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LJcA Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción contencio-

so-administrativa
LmrpF Ley de medidas para la reforma de la Función pública
Lo Ley orgánica
LpA Les petites Affiches
n. nota
núm. número
om orden ministerial
p./pp. página/páginas
passim por todo
pUF presses Universitaires de France
rA revue Administrative
rAp revista de Administración pública
rcec revista del centro de estudios constitucionales
rdp revue de droit public
rDpsp revue du Droit public et de la science politique en France et à 

l’Étranger
rDpu revista de Derecho público
rDpublique revue de Droit public
rDpUneD revista de Derecho político de la UneD
rec recueil Lebon
reDA revista española de Derecho Administrativo
reDc revista española de Derecho constitucional
reimp. reimpresión
rep revista de estudios políticos
rFAp revue Française d’Administration publique
rFDA revue Française de Droit Administratif
rFDc revue Française de Droit constitutionnel
rFFp revue Française de Finances publiques
rFg revue Française de gestion
rFsp revue Française de science politique
rgDIp revue générale de Droit International public
rgLJ revista general de Legislación y Jurisprudencia
rIcA revista Internacional de ciencias Administrativas
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rIDc revue Internationale de Droit comparé
rIsA revue Internationale de science Administrative
rpDA revue pratique de Droit Administratif
rpp revue politique et parlementaire
rrJ revue de la recherche Juridique
rs recueil sire
rtc repertorio del tribunal constitucional
rtDcom revue trimestrielle de Droit commercial et de Droit économique
rtDp rivista trimestrale di Diritto pubblico
rvAp/hAeA revista vasca de Administración pública / herri-Arduralaritzazko 

euskal Aldizkaria
s. recueil sirey
s./ss siguiente/siguientes
s.f. sin fecha
s.l. sin lugar
t. tomo
tA tribunal Administratif
tc tribunal constitucional
tce tratado constitutivo de la comunidad europea de 25 de marzo de 

1957
tDp La tribune du Droit public (revue semestrielle de Droit public général)
teAc tribunal económico-Administrativo central
teDh tribunal europeo de Derechos humanos
tUe tratado de la Unión europea de 7 de febrero de 1992
v./vid. véase
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es bastante frecuente entre nosotros el caso de universitarios brillantes que, 
una vez que alcanzan la cátedra a la que dijeron estar dispuestos a dedicar toda 
su vida, se agarran a la primera subsecretaría que encuentran a su paso y de 
cargo en cargo van completando su carrera política sin acordarse para nada de 
la Universidad, a la que sólo vuelven temporalmente cuando la fortuna les da 
la espalda y hasta que comienzan a soplar nuevamente vientos más favorables 
para ellos.

es, en cambio, muy raro el caso opuesto, es decir, el de aquellos universi-
tarios que, tras haber desarrollado una intensa actividad política durante un 
periodo determinado de su vida, vuelven a la Universidad con la ilusión intacta 
y fuerzas renovadas, dispuestos a darle lo mejor de sí mismos.

La diferencia entre ambos casos es abismal: aquéllos se sirvieron de la Uni-
versidad para medrar y se olvidaron luego de ella; éstos, por el contrario, la 
sirvieron y la sirven. Juan-cruz Alli Aranguren es, sin duda, uno de los ejem-
plos más claros de esta última actitud. Alcanzó la cima en su actividad política, 
porque para un navarro no puede haber nada más alto, ni más importante que 
presidir el gobierno del viejo reino, y, sin embargo, ha vuelto a la Universidad 
con la actitud, el espíritu y la entrega que sólo suelen encontrarse en los que 
empiezan su carrera.

el trabajo que Alli ha realizado en estos últimos años es realmente im-
presionante. ha tenido, además, un acierto extraordinario a la hora de elegir 
sus temas de investigación porque no se ha dejado seducir por las modas del 
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momento y, a diferencia de la mayoría, ha sabido dirigir su atención a lo que 
sigue siendo, en mi opinión al menos, lo fundamental.

hace tres años la Universidad pública de navarra publicó un excelente y 
detallado estudio suyo de la vida y la obra de D. pedro sáinz de Andino, figura 
sin duda polémica, pero imprescindible para conocer los primeros y torpes pa-
sos del estado y de la Administración española contemporáneos, a la que no se 
le había prestado hasta ahora la atención que merece, salvedad hecha del poco 
conocido y ya olvidado trabajo de D. carlos garcía oviedo, Sainz de Andino y 
la Administración Pública de su época, publicado en los Anales de la Universidad 
hispalense de 1949. el libro de J.-c. Alli, Derecho, Estado y Administración en 
el pensamiento de Sáinz de Andino es por eso y seguirá siendo una de esas obras 
de referencia imprescindibles para saber de dónde venimos, que es algo que 
ningún administrativista serio debería olvidar o dejar de lado.

si importante, por lo dicho, es el libro al que acabo de referirme, lo es 
todavía más el que ahora tengo el honor y la satisfacción de presentar en pú-
blico porque ofrece una visión cabal, documentada y precisa del proceso de 
formación y consolidación de los paradigmas de la legalidad y la justicia en el 
Derecho Administrativo Francés, realizada, por así decirlo, a doble vuelta, en 
clave histórica en su primera parte, en la que recorre paso a paso el proceso his-
tórico de construcción del estado de Derecho desde la revolución Francesa y 
sus fundamentos doctrinales hasta la vigente constitución de 1958, y en clave 
institucional en la segunda y en la tercera parte en las que registra y analiza 
las aportaciones del Derecho público Francés a los paradigmas del estado de 
Derecho.

nada importante ha escapado a su atención, ni en lo que concierne a los 
acontecimientos, ni en lo que respecta a la bibliografía utilizada, que es real-
mente abrumadora por abundante y, al mismo tiempo, por selecta.

para que no falte nada el corpus central del libro va precedido de una in-
troducción significativamente titulada “garcía de enterría y los paradigmas 
del Derecho Administrativo”, en la que no se limita a glosar la aportación de 
quien sin duda es el maestro de los iuspublicistas españoles, como el propio 
autor subraya en la dedicatoria de la obra, sino que esboza también los nuevos 
horizontes y los nuevos retos con los que el Derecho Administrativo ha de 
enfrentarse hoy, retos que explican entre otras cosas la superación del viejo 
paradigma del exceso de poder como mecanismo de protección de la legalidad 
objetiva y la formación de un nuevo paradigma en torno a la tutela efectiva de 
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los derechos individuales, fenómeno sobre el que llamó la atención el maestro 
en la conferencia santanderina que pronunció el 13 de septiembre de 2006, 
con cuyo recordatorio arranca la obra.

esta brevísima descripción del contenido del libro justifica sobradamente 
la afirmación que hice al comienzo de estas palabras de presentación acerca del 
acierto que Juan-cruz Alli ha tenido al elegir sus líneas de trabajo. estamos, 
ciertamente, en una época de cambio, de dudas, de confusión, por lo tanto, 
más que de certezas, en la que, por supuesto, tenemos que prestar la máxima 
atención a todos los brotes nuevos que aparezcan cada día en el añoso árbol del 
estado si no queremos quedar irremediablemente desplazados, pero sin per-
der de vista en ningún momento el punto de partida, el camino fatigosamente 
recorrido a partir de él y las metas alcanzadas gracias al esfuerzo y al empeño 
de las generaciones que nos han precedido, porque si no lo hacemos así co-
rreremos el riesgo de no entender nada de lo que ocurre alrededor y, lo que es 
peor, de perder, incluso, lo que consideramos ya definitivamente adquirido.

el libro de Alli conjura este riesgo al poner de manifiesto con sencillez y al 
mismo tiempo con rigor el origen y el desarrollo de las instituciones jurídico-
administrativas fundamentales. puede parecer obvio, porque “todo el mundo” 
sabe que el Derecho Administrativo Francés es el modelo histórico con arre-
glo al cual se ha ido construyendo el nuestro. ¿todo el mundo lo sabe realmen-
te? si nos planteamos en serio la pregunta muy pronto encontramos razones 
poderosas para dudarlo. hace ya treinta años que se promulgó la constitución 
que hoy nos rige. son muchos años, ciertamente, tantos que todos los juristas 
españoles a los que falta poco para llegar o acaban de rebasar el medio siglo se 
han formado a su sombra. Les parece, en consecuencia, natural, en principio, 
que se afirme al máximo nivel con carácter de fundamental ni más ni menos el 
derecho de toda persona a una tutela judicial efectiva de sus derechos e inte-
reses legítimos sin que en ningún caso pueda producirse indefensión y que, en 
consecuencia, se proclame que toda la actuación administrativa está sometida 
a la Ley y al Derecho y sujeta, por lo tanto, al control de los tribunales, pero, 
como no saben realmente lo que ha costado llegar hasta aquí, se asombran 
cuando se enfrentan a las consecuencias de esa afirmación, que en muchos 
casos les parecen excesivas.

eso estaba en su punto antes (de 1978), dicen, porque entonces el poder 
que ejercitaban las autoridades de la época no era un poder legítimo, pero aho-
ra ya no puede decirse lo mismo. olvidan, sin embargo, que en el fondo antes y 
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ahora el problema del que trata el Derecho Administrativo es siempre el mis-
mo y lo seguirá siendo mientras los seres humanos se dividan en gobernantes 
y gobernados, unos que mandan (en nuestro interés, por supuesto; ¿quién lo 
duda?) y que al mandar pueden excederse y otros, en cambio, que por verse 
obligados a obedecer pueden ver dañados sus derechos cuando esos excesos se 
producen. Doscientos años de historia dan para mucho, como muestra el libro 
de Alli, cuya lectura ayudará a descubrir a las nuevas generaciones a las que 
más atrás aludí qué es lo que hay de permanente y qué de contingente en el 
ordenamiento jurídico que hoy manejamos, qué es lo que hay que podar en ese 
frondoso árbol para que lo nuevo crezca y qué es lo que debe ser respetado.

este es, en mi opinión, el gran valor del libro que Juan-cruz Alli Arangu-
ren nos ofrece ahora, un libro importante por el que todos tenemos que darle 
las gracias, como yo mismo hago ahora con el mayor gusto.

Tomás-Ramón Fernández 
Catedrático de la Universidad Complutense de Madrid
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Los juristas franceses del Derecho público debemos reconocer a nuestros co-
legas españoles el gran interés que demuestran por nuestro modelo, que cono-
cen y cuya evolución estudian. 

La obra de Juan-cruz Alli Aranguren es un testimonio brillante de esta 
fidelidad. sorprende el destacado conocimiento que este jurista de más allá 
de los pirineos tiene del Derecho público francés, tanto del Derecho Ad-
ministrativo como del constitucional. Al lector francés le llama la atención 
la familiaridad intelectual, y se siente halagado por los méritos que el autor 
atribuye al Derecho público francés por su aportación al desarrollo del estado 
de Derecho.

el autor ha realizado su obra bajo la batuta de eduardo garcía de enterría, 
y se reconoce hasta qué punto este inmenso jurista está vinculado al Derecho 
francés e insiste en la aportación que ha hecho a la construcción de los grandes 
principios del Derecho público europeo1. 

La obra de Juan-cruz Alli Aranguren presenta igualmente, de un modo 
muy interesante, lo que considera la contribución del Derecho francés a la 
construcción del estado de Derecho. muestra hasta qué punto esta contribu-
ción procede de elementos surgidos del Derecho constitucional y del Derecho 
Administrativo. muestra tambien que el constitucionalismo como el principio 

1. en particular, garCía de enTerría, e., La lengua de los derechos. La formación del Derecho 
público europeo tras la Revolución francesa, madrid, civitas, 1994.
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de legalidad se hacen eco, del mismo modo que el desarrollo del contencioso-
administrativo y la aparición del control de constitucionalidad.

se puede asumir, sin duda, con Juan-cruz Alli Aranguren, que en el siste-
ma francés se ha forjado a lo largo de dos siglos y medio un modelo de Dere-
cho público, cuyas características pueden compendiarse en los siguientes tér-
minos: la importancia de la ley nacida de la soberanía nacional, relativamente 
poco condicionada por un control de constitucionalidad no muy desarrollado, 
y el importante papel del juez administrativo garante del estado de Derecho 
por medio de métodos que le llevan a combinar la regla de Derecho con la 
protección del interés público.

estos elementos constituyeron siempre el pedestal y la armadura de nues-
tro sistema de Derecho público. el poder de la ley se mide porque se recurre a 
ella cada vez que surge un problema de cierta importancia. el poder del juez 
administrativo sigue siendo crucial y se pude afirmar, incluso, que las recientes 
reformas del contencioso-administrativo –la creación de los tribunales admi-
nistrativos de apelación, la admisión del poder por el juez de dirigir mandatos 
a la administración y la importante renovación de los procedimientos de ur-
gencia– le han vuelto a conferir una base que se había reducido un tanto.

nuestro consejo de estado continúa siendo capaz de elaborar auténticas 
innovaciones en la gestión del estado de Derecho. Basten sólo dos ejemplos. 
en el año 1997 decidió integrar el derecho de la competencia en el bloque de 
la legalidad administrativa2, creando así un contencioso administrativo de la 
competencia, mientras que los recursos contra la autoridad ordinaria en la ma-
teria –el consejo de la competencia– dependían por ley del juez ordinario. en 
2004 el consejo de estado francés reconocía –sobre el modelo de la jurispru-
dencia del tribunal de Justicia de las comunidades europeas– el derecho de 
modular en el tiempo las anulaciones contenciosas, en otras palabras, atenuar 
el alcance del principio de retroactividad de las anulaciones3.

el problema radica en que, incluso cuando nuestro modelo de Derecho 
público da pruebas periódicas de vigor, se puede pensar que está, a pesar de 
todo, en un periodo de profunda mutación. el profesor Alli Aranguren es, 
además, consciente de esto. habla de una “crisis de crecimiento”. soy de 

2. ce 3 de noviembre de 1997, Million et Marais. 
3. ce 11 de mayo de 2004, Association AC!.
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quienes piensan que se ha emprendido una verdadera transformación del 
modelo.

no procede analizar aquí todos los aspectos de esta transformación4. me 
propongo, simplemente, sugerir varios de los más relevantes.

el fenómeno esencial es, simplemente, que el Derecho público francés está, 
como sus vecinos, embarcado en toda una serie de manejos europeos, e inclu-
so globales, que le imponen grandes adaptaciones. La ciencia del “Derecho 
Administrativo europeo”, hoy ya reconocida5, pone en evidencia la profunda 
impregnación actual de los derechos administrativos nacionales por el dere-
cho europeo comunitario y también el derivado de la convención europea de 
derechos humanos. manifiesta, igualmente, las influencias horizontales entre 
los derechos administrativos de los estados europeos, así como la existencia de 
una competición entre ellos para influir en el derecho europeo6.

el Derecho público francés se acerca a sus vecinos, sobre todo al alemán y 
al español7, en un creciente aumento de las garantías para proteger los dere-
chos fundamentales. está claro que esta preocupación ha estado presente en 
su historia, pero la creación del control de constitucionalidad y el aumento de 
la presión ejercida por la convención europea de los derechos humanos la han 
convertido en una preocupación cada día más importante. 

correlativamente, cada día resulta más insostenible la posición clásica del 
equilibrio que el juez administrativo pretende mantener, tradicionalmente, en-

4. me permito remitir a auBy, J.-B., “La bataille de san romano. réflexions sur les évolu-
tions récentes du droit administratif ”, AJDA, 11, 2001, p. 913; “Le droit administratif français à 
l’épreuve du droit communautaire. Quelques réflexions sur l’état du dossier”, rapport au colloque 
“L’état actuel et l’évolution du droit administratif européen” (Friburg, juillet 2007), en publica-
ción. 

5. practicada más o menos por todas las doctrinas europeas, entre las que citamos: orTe-
ga, l. (dir.), Studies on European Public Law, valladolid, editorial Lex nova, 2005. ChiTi, m. y 
greCo, g. (dirs.), Trattato di diritto amministrativo europeo, milán, giuffrè, 2007. sChwarze, J., 
Droit administratif européen, Bruxelas, Bruylant, 1994. Birkinshaw, p., European Public Law, But-
terworths, 2003. Craig, p., European Administrative Law, oxford University press, 2006. Jans, J., 
lange, r. de, preChal, s., winddershoven, r., Europeanisation of Public Law, europa Law 
publishing, 2007. auBy, J.-B. et duTheil de la roChère, J. (dirs.), Droit administratif européen, 
Bruxelas, Bruylant, 2007. 

6. ver por ejemplo: BeaTson, J. y Tridimas, T., New Directions in European Public Law, ox-
ford, hart publising, 1998.

7. alli aranguren, J.-C., La construcción del concepto de Derecho administrativo español, ma-
drid, thomson-civitas, 2006. 
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tre la protección de los derechos de los ciudadanos frente al poder público y la 
preservación del interés público.

La creciente preocupación por los derechos fundamentales se combina, 
además, con las reformas del contencioso-administrativo sobre los poderes 
y mandatos del juez y los procedimientos de urgencia, para engendrar una 
progresiva “subjetivización” del contencioso-administrativo en el que eduardo 
garcía de enterría y, en su estela, Juan-cruz Alli Aranguren, descubren la 
huella en el Derecho francés como en la mayor parte de los derechos públicos 
europeos8. 

en un movimiento conexo, el Derecho público francés está penetrado cada 
vez más por el interés por la participación directa de los ciudadanos. Le supone 
un gran esfuerzo, por cuanto está vinculado muy profundamente con la demo-
cracia representativa, incluso cuando se asume excepcionalmente el referéndum 
a la vez en el ámbito nacional y en el de las colectividades territoriales. De mo-
mento, opone resistencia a la presión que ejerce la influencia europea en el senti-
do de establecer el interest representation model, más o menos a la americana9. 

Las presiones que la europeización y la globalización producen sobre el 
Derecho público francés tienden, en ciertas hipótesis, a desestabilizar algunos 
de sus equilibrios conceptuales que le son clasicamente esenciales. es ejemplar 
todo cuanto rodea al servicio público. La noción es, tradicionalmente, la clave 
para designar y justificar la intervención pública y para delimitar el ámbito de 
aplicación del Derecho público como derecho especial aplicable a las autori-
dades públicas. el Derecho comunitario no diferencia estos dos aspectos del 
concepto, incluso cuando consiente a los servicios públicos de interés general 
algunas atenuaciones a las reglas que rigen la concurrencia en el tratado. en 
modo alguno la mezcla europea de los derechos administrativos los ha aproxi-
mado a la teoría francesa del servicio público. 

en fin, esto no es lo menos crucial, el movimiento de europeización y de 
globalización del derecho público, acompañado de la aparición y desarro-

8. garCía de enTerría, e. “perspectivas de las justicias administrativas nacionales en el 
ámbito de la Unión europea”, Revista española de Derecho administrativo, 103, 1999, pp. 401-411.

9. Cassese, s., “Le droit administratif européen présente-t-il de caractères originaux?”, en 
Mouvement du droit public, Mélanges en l ’honneur de Franck Moderne, paris, Dalloz, 2004, p. 1183; 
“La participazione dei privati alle decisioni publbliche. saggio di diritto comparato”, Rivista Tri-
mestrale di Diritto Pubblico, 2007, p. 13. 
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llo relativo del control de constitucionalidad, ha tenido como consecuencia 
cuestionar el papel central que el consejo de estado desempeñaba tradicio-
nalmente en la producción y dirección del Derecho público. el consejo de 
estado, que era omnipotente en la materia, con la reserva de la palabra del 
legislador –aunque el consejo de estado con sus atribuciones consultivas tie-
ne tradicionalmente una gran influencia en la elaboración de la ley–, debe hoy 
adaptarse a normas y jueces sobre los que no puede incidir. es un cambio de 
gran importancia. 

el modelo se ha desestabilizado y no superará su desestabilización actual 
más que con el diálogo con los otros derechos públicos europeos.

A este respecto, tenemos la fortuna de que destacados observadores extran-
jeros se interesan por sus evoluciones. es el caso de varios juristas españoles, 
evocando a goya a quien el “Dos de mayo” no le impidió refugiarse en Bur-
deos por las razones que se conocen. Juan-cruz Alli Aranguren es, entre ellos, 
uno de los más brillantes y de los más interesantes para un lector francés.

el libro confirma algo que aquellos franceses que frecuentan la doctrina 
española de Derecho público conocen bien. Que esta doctrina es llamativa-
mente viva, profunda, centrada en las cuestiones esenciales. La aportación que 
realiza el Derecho público español a la construcción del estado de Derecho 
del mañana no es, ciertamente, inferior a la que el Derecho público francés ha 
podido hacer a la construcción del estado de Derecho de hoy.

Jean-Bernard Auby 
Profesor de Derecho Público 

Instituto de Estudios Políticos de Paris (sciences po) 
Director de la cátedra “Transformaciones de la acción pública 

y del Derecho Público”



31

Introducción 

garcía de enterría y los paradigmas 
del Derecho Administrativo

el día 13 de septiembre de 2006 se celebró en el paraninfo de la Univer sidad 
Internacional menéndez pelayo el acto académico de entrega del vigésimo 
premio Internacional, que lleva el nombre del sabio polígrafo montañés, a 
don eduardo garCía de enTerría, en reconoci miento a su aportación a la 
cultura jurídica, literaria y ensayística espa ñola. su lau datio corrió a cargo del 
presidente del consejo de estado don Francisco ruBio llorenTe, y cerró el 
acto el rector magnífico don Luciano pareJo alFonso. 

en tan importante evento cultural, el profesor garCía de enTerría 
pronunció una conferencia sobre “Las transformaciones de la justicia admi-
nistrativa desde sus orígenes y su definitivo perfeccionamiento como siste-
ma de justicia plenaria”. expuso su plasmación por la revolu ción Francesa 
a partir de la legalización de la acción administrativa, con la exigencia de 
una garantía de legalidad y la formación del sistema napoleónico de justicia 
administrativa retenida, así como la construcción por el consejo de estado 
de un sistema de Derecho administrativo. Los recursos de plena jurisdic-
ción y de excés de pouvoir sirvieron para confi gurar el orden jurisdiccional 
contencioso-administrativo. La progresiva superación de los supuestos de 
inmunidad del poder reglamentario, de los actos políticos y de las potestades 
discrecionales dieron lugar a una efec tividad plena de la jurisdicción admi-
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nistrativa, ampliando su ámbito y extensión, superando la dicotomía entre 
Administración y Jurisdicción hasta hacer a esta ejecutora de las decisiones 
frente a la inactividad administrativa.

Don eduardo afirmó que se estaba produciendo un nuevo para digma que 
superaba el recurso objetivo al acto en interés de la legalidad para llegar a la 
tutela de los derechos individuales, con carácter reaccio nal y garantista. el 
diagnóstico de la situación lo formuló concluyendo:

“La subjetivización definitiva de la justicia administrativa, que ha roto el mito 
histórico de su supuesta objetividad, tras del cual se enmascaraba una superioridad 
formal de la Administración sobre el ciudadano, es ya una ganancia definitiva –e 
irrenunciable– de nuestro tiempo.

el ‘cambio de paradigma’ en la justicia administrativa respecto del que ha pre-
valecido hasta hace poco más de una década, se ha instaurado definitivamente, 
inaugurándose así una época nueva, jurídicamente mucho más importante y abar-
cadora, en directo beneficio de la libertad del ciudadano. La vieja maiestas del 
poder público, con la que pretendía prevalecer por principio respecto a la liber-
tad de los ciudadanos, se ha esfumado con ello en el terreno relevante del tráfico 
jurídico-administra tivo, a cuya objetividad y juridicidad estricta sirve el sistema de 
la justicia contencioso-administrativa”1.

con la humildad del sabio, el profesor garCía de enTerría, que había 
realizado un clarividente análisis del momento histórico de la justi cia adminis-
trativa, sugirió que estaba abriendo un camino para que los estudiosos conti-
nuaran transitándolo y buscando los fundamentos y efectos del nuevo paradig-
ma. sin embargo, ese camino no se abrió en aquel momento, porque ya estaba 
abierto. su concepción del Derecho público ha construido un episteme propio 
de nuestro tiempo, en el sentido de saber construido con método, conforme 
al modo de entender e interpretar el mundo en la época actual, a partir de la 
observación que realizó duguiT de que “en la realidad de las cosas hay una 
transforma ción continua de las ideas y de las instituciones”2.

1. garCía de enTerría, e., Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepción 
Singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¿Un cambio de Paradigma?, madrid, thomson-civitas, 2007, 
pp. 147-148.

2. duguiT, l., Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Código de Napoleón, 
madrid, Beltrán, 1923, p. 10.
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en el pensamiento de enTerría tiene ya una larga tradición la invocación 
de la garantía de los derechos de los ciudadanos como objeto del Derecho. 
precisamente, sus aportaciones históricas a la concepción subjetiva y estatuta-
ria y sus valoraciones de los nuevos paradigmas cons titucionales han supuesto 
un nuevo modo de considerar el Derecho admi nistrativo. Así lo puso de relie-
ve en 1972 cuando afirmó:

“todo el fin del estado se concreta, pues, en el Derecho, y en un Derecho cuyo 
objeto se reduce a asegurar la coexistencia de las libertades de los súbditos. estas 
libertades, desenvolviéndose por sí mismas, concu rriendo unas con otras, cuidando 
la autoridad únicamente de articular sus límites recíprocos, aseguran sin más el óp-
timo de orden colectivo, la constitución ideal. La libertad no es solo, según esto, 
el constitutivo pri mario del hombre, sino también de rechazo, y es lo capital en la 
concep ción política, el estatuto supremo de la comunidad. el Derecho es, para esta 
basta construcción política, pura y simplemente garantía de la liber tad”3.

1. Los paradigmas del Derecho

para explicar la crisis del modelo de la justicia administrativa y su afección al 
Derecho administrativo, garCía de enTerría apeló a kuhn y a los con-
ceptos de paradigma y revolución científica, utilizados en la teoría general de 
sistemas4, que aportan una explicación general de la investigación y del de-
sarrollo del conocimiento científico5. La aplicación y comprobación de sus 
teorías las ofreció en los campos de la física y la química, aunque dejó abierta 
su aplicación a las ciencias sociales6. según el autor alemán, “las revoluciones 
científicas se inician con un senti miento creciente, a menudo restringido a una 

3. garCía de enTerría, e., Revolución francesa y administración contemporánea, madrid, 
taurus, 1972, pp. 19-20.

4. gonzález navarro, F., “La teoría general de sistemas como matriz disciplinar y como 
método científico. Una nueva terminología en la Jurisprudencia del tribunal supremo”, Persona 
y Derecho, 21, 1989, pp. 23-172. alli aranguren, J. C., La construcción del concepto de Derecho 
administrativo español, cizur menor, thomson-civitas, 2006, pp. 76-84.

5. kuhn, t. s., La estructura de las revoluciones científicas, Madrid, 1982; La tensión esencial. 
Estudios selectos sobre la tradición y el cambio en el ámbito de la Ciencia, Méjico, 1987; ¿Qué son las 
revoluciones científicas? y otros ensayos, Barcelona, paidós, 1989.

6. kuhn, t. s., La estructura..., cit., p. 40.
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estrecha subdivisión de la comunidad científica, de que un paradigma existen-
te ha dejado de fun cionar adecuadamente en la exploración de un aspecto de 
la naturaleza hacia el cual el mismo paradigma había mostrado previamente el 
camino”. porque “las diferencias entre paradigmas sucesivos son necesa rias e 
irreconciliables”, de manera que, “aunque el mundo no cambia con un cambio 
de paradigma, el científico después trabaja en un mundo dife rente”7.

Un paradigma está constituido por el conjunto de creencias, valores y 
técnicas compartidos por una comunidad determinada8, que fundamenta y 
da conexión transversal al sistema. el concepto “paradigma” permite, según 
kuhn, “indicar conquistas científicas universalmente aceptadas, que durante 
un tiempo determinado brindan un modelo de problemas y soluciones acep-
tables a aquellos que trabajan en un campo de investiga ciones”9. constituye 
un modo de pensar y comprender la realidad y sus problemas, configura un 
modelo que construye una configuración ideo lógica y conceptual que pro-
duce una visión de los hechos sociales, políti cos y normativos, a partir de un 
“modelo teórico de pensamiento que orienta la investigación y la reflexión 
científicas”10 en las ciencias socia les como método de aproximación teórica a 
la realidad social11. Los para digmas son consecuencia del nuevo conocimiento 
científico en el marco de unas condiciones sociales que los hacen posibles y 
permiten aprehen derlos y, una vez captados, aplicarlos. el cambio del para-
digma contri buye a transformar las concepciones basadas en los paradigmas 
supera dos, construyendo un nuevo orden de conocimiento e investigación, 
un espacio en el que se establecen unos valores posicionales12. en torno al 

 7. kuhn, T. s., La estructura..., cit., pp. 149, 165 y 191.
 8. kuhn, T. s., La estructura..., cit., p. 269.
 9. citado por reale, g., anTiseri, d., Historia del pensamiento filosófico y científico, III, 

Barcelona, herder, 1992, p. 908.
10. FiTzpaTriCk, B., “vers une théorie expérientielle du droit”, Droit et Societé, 36-37, 1997, 

pp. 295-306, cita a p. hervik, para quien “la reflexión no es un proceso exclusivo del lenguaje y 
es insuficiente tratarla como una actividad consciente individual. La reflexión no proviene de las 
esmeradas generalizaciones de nuestras experiencias directas, sino de una combinación de ellas, de 
imágenes de la historia, de mitos, de relatos y de experiencias vividas por otros”.

11. eChaudemaison, C.-d. (dir.), Dictionnaire d’économie et de sciences sociales, paris, nathan, 
1993, p. 293, pone como ejemplo en el mundo de la física el paradigma de newTon de la gravita-
ción universal sustituido por el de la relatividad generalizada de einsTein.

12. greimas, a. J. y CourTés, J., Sémiotique. Dictionnaire raisonné de la théorie du langage, II, 
paris, hachette 1986, p. 161.
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paradigma se crea una comunidad científica por quienes participan, utili zan el 
léxico propio y desarrollan el conocimiento a partir del mismo.

La ciencia del Derecho como ámbito del conocimiento ha tenido a lo largo 
de la historia auténticas revoluciones derivadas de los cambios de paradigma, 
buscándolo en la jurisprudencia romana, “poniendo la atención en que las dis-
posiciones legales coincidan con los conceptos como fueron definidos y en 
que las partes tengan un orden riguroso”, según expuso gropius. también 
lo reconoció leiBniTz en su parale lismo entre los matemáticos griegos y los 
juristas romanos, así como Jhering:

“La gloria de los romanos es no haberse quedado en los simples rudimentos. 
el método jurídico no es una regla exterior, aplicada arbitrariamente al derecho; es 
el medio único proporcionado por el mismo derecho, en virtud de una necesidad 
contenida en su misma esencia, de regular de un modo seguro la marcha del dere-
cho en el campo de la práctica”13.

en la evolución de la ciencia jurídica se ha considerado períodos de refun-
dación, por plantearse nuevos paradigmas científicos de carácter dialéctico, 
físico-matemático e histórico: el iusromanismo antiguo de los siglos ii y i antes 
de cristo, el iusromanismo escolástico de los siglos xii y xiii, el iushumanismo 
del siglo xvi, el iusnaturalismo del siglo xvii, el iusracionalismo del siglo xviii, 
el iushistoricismo y el iuspositivismo del siglo xix14.

1.1. El paradigma físico-matemático

De entre ellos el segundo paradigma científico mayor es el fisico-matemático 
vinculado a la revolución iusracionalista, cuyos factores fue ron, “por una parte, 
el paso de una concepción finalista y trascendente a una concepción meca-
nicista e inmanentista del mundo, y por otra y sobre todo, al triunfo de una 
nueva metodología de las ciencias físicas y quími cas, adornada por los presti-
giosos descubrimientos físicos y astronómicos de galileo”. el nacimiento de 
la ciencia moderna determinó una nueva epistemología, que supuso el paso del 

13. citados por duFur, a., “Le paradigme scientifique dans la pensée juridique moderne”, 
en L’histoire du droit entre philosophie et histoire des idées, Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 473 y 275.

14. duFur, a., “Le paradigme...”, cit., p. 475.
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“mundo cerrado al universo infi nito” por la destrucción del cosmos aristotéli-
co, concebido como espacio cerrado, finito y ordenado, en el que la estructura 
espacial encarnaba una jerarquía de valores y de perfección; sustituido por el 
de la geometría euclidiana de extensión homogénea e infinita en el espacio 
real del uni verso, sin consideración a reglas ni valores15. contribuyó la forma 
analí tico-sintética de desCarTes, que se manifestó sobre todo en hoBBes, 
puFendorF y wolF. según el modelo mecanicista del universo de gali-
leo y newTon, cada estado humano y cada regla de conducta deri van de un 
principio o ley fundamental que interactúan mecánica mente, dando forma a 
las codificaciones y al orden jurídico moderno, en el que la división de pode-
res se concibe según la teoría del equilibrio de la atracción y la repulsión en 
la gravitación de la física newtoniana y el juez también actúa mecánicamente 
como “la boca de la ley”, según monTesquieu16. en este sentido destaca el 
reconocimiento que kanT realizó de rousseau, comparándolo con el signi-
ficado científico de newTon, como descubridor de las leyes y resortes de la 
sociedad y la moral:

“newton vio por primera vez el orden y la regularidad combinados con la ma-
yor sencillez allí donde, antes de llegar él, sólo se encontraba uno con el desorden 
y la desorbitada variedad, y desde entonces discurren los cometas siguiendo un 
curso geométrico; rousseau descubrió por pri mera vez entre la variedad de las 
formas humanas admitidas la naturaleza profundamente escondida del hombre y 
la ley oculta por virtud de la cual queda justificada la providencia, a tono con sus 
observaciones”17.

el paradigma fisico-matemático, sistemático-deductivista y meca nicista 
fue superado por el mayor paradigma que fue el historicista de la escuela del 
Derecho histórico. Fue consecuencia de la mayor conciencia histórica, de la 
historicidad y el desarrollo orgánico, con un abandono del Derecho natural y 
de sus referencias trascendentes, dándole un contenido social de base objetiva: 
“es necesario cambiar los factores, observar los hechos y adaptarlos a la razón, 

15. koyré, a., Du monde clos à l’univers infini, paris, puF, 1969, p. 316.
16. duFur, a., “Le paradigme...”, cit., pp. 482-487. alli aranguren, J. C., La construc-

ción..., cit., pp. 50-53.
17. citado por Cassirer, e., Kant, vida y doctrina, méxico, FCe, 1997, p. 111. ruBio Ca-

rraCedo, J., “rousseau y Kant: una relación protéica”, REP, 133, 2006, pp. 9-37.
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a la justicia y al ideal, y no partir de la razón, de la justicia, de la idea para sacar 
de los hechos lo que debieran ser”18. como expuso savigny, lo que “es necesa-
rio deducir de la diversi dad que ofrece la historia, es la mayor unidad, el prin-
cipio vital a partir del cual se explican todas las manifestaciones particulares. 
es así como el dato material es cada vez más penetrado por el espíritu. esta 
diversidad real es sin embargo doble: es a la vez sincrónica y diacrónica”, aña-
diendo que el método histórico era “la única vía que conduce a un verdadero 
conocimiento de nuestro estado”. su sistemática es de naturaleza orgá nica19.

Una derivación del paradigma físico-matemático, que lo llevó al extremo, 
fue el positivismo, en el que se separó la relación conceptual entre derecho 
y moral, configurando aquel como un orden propio y dife rente, dotado de 
sus valores y principios, fijados por el ordenamiento o la dogmática jurídica 
como único criterio metodológico20. exige una depura ción del conocimiento 
jurídico de las impurezas de los conceptos religiosos, morales e ideológicos, 
porque, como afirmó BoBBio, el objeto de la ciencia jurídica excluye la inspi-
ración ético-política del iusnatura lismo y el estudio de los hechos propio de la 
sociología, porque

“lo pro pio del positivismo jurídico en esta acepción es la adopción del método 
positivo para el estudio del derecho positivo. en esta frase el término positivo 
aparece dos veces, la primera en el sentido de positivismo filosó fico, la segunda en 
el sentido de positivismo jurídico”21.

1.2. Los paradigmas menores

Los llamados “paradigmas mayores de la historia del pensamiento jurídico” 
parten de elementos extrínsecos a la realidad del mundo jurí dico, que pro-

18. saleille, r., “ecole historique et droit naturel. D’après quelques ouvrages récents”, 
RTDC, I, 1902, pp. 94-95.

19. duFur, a., “Le paradigme...”, cit., pp. 487-491. alli aranguren, J. C., La construcción..., 
cit., pp. 57-60.

20. garCía Figueroa, a., Principios y positivismo jurídico, madrid, cec, 1998, p. 56. gas-
seT, r. B., Metodología del Derecho, Barcelona, Bosch, 1959, p. 311, destaca que la idea de los 
principios del Derecho la utilizan dos concepciones antagónicas, como son la iusnaturalista y la 
positivista, así como las eclécticas, que combinan ambas.

21. BoBBio, n., El problema del positivismo jurídico, méxico, Fontamara, 1992, pp. 49, 59 y 83. 
alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 53-68.
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ceden de las distintas concepciones filosóficas, demostrando la vinculación 
entre filosofía-ideología y derecho, que le dotan de la vivacidad propia de 
su historicidad, aunque disponga de metodología y epistemología propias. 
como se ha recogido a propósito de los paradig mas, en el mundo jurídico 
los nuevos no implican la total desaparición de los precedentes, sino que 
se termina produciendo la integración de unos y otros, como se ha demos-
trado con la combinación de los paradigmas racionalistas, historicistas y 
positivistas en el campo del Derecho en general y del administrativo en 
particular22.

Ahora bien, los paradigmas mayores abrieron el camino a los para digmas 
menores que se derivaron de aquellos y afectaron a parte de los sistemas 
jurídicos. Así, por ejemplo, el paradigma físico-matemático vinculado a la 
revolución iusracionalista representó la exaltación de la razón como valor 
máximo del individuo y de la humanidad23. el pensa miento racional propio 
de la Ilustración separó las concepciones mágico-religiosas desmitificando 
la realidad y adecuando la imagen conceptual del mundo a su objetividad. 
Fue la ideología inspiradora de la revolu ción Francesa24. como tendremos 
ocasión de examinar, de aquella se deri varon nuevos paradigmas racionalistas 
como los derechos y liberta des personales y el contrato social, que configu-
raron el orden socio-polí tico y sentaron las bases de la construcción del De-
recho público occi dental, plasmado en el estado de Derecho constitucional. 
el principio de legalidad es uno de sus pilares, que reconoce el valor supremo 
de la ley; mientras que para los ciudadanos la vinculación es negativa, por-
que la ley limita, para la Administración la vinculación es positiva porque le 
habilita.

La ciencia es una construcción funcional de tipo estructural que se mani-
fiesta en sus nuevos paradigmas y en un lenguaje cambiante en su significado, 
por lo que los elementos históricos permiten encontrar los paradigmas cientí-
ficos que la rigen, que determinan las concepciones imperantes en los distintos 

22. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 616-622.
23. paniagua, J. m. r., Historia del pensamiento jurídico, madrid, Universidad complutense, 

1996, pp. 111-125.
24. hernández gil, a., Metodología de la ciencia del Derecho, I, madrid, 1971, p. 43.
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procesos históricos y transformaciones socia les25. son estos los que marcan las 
nuevas concepciones ideológicas y las construcciones jurídicas, porque

“las organizaciones vivas son fluidas y móviles. todo intento de inmovilizarlas –en 
el laboratorio, en nuestra representación– las hace caer en una u otra de las dos for-
mas de muerte. oscilando entre el fantasma y el cadáver [...]. el torbellino líquido 
que destrona la ordenación rígida del cristal se ha convertido, o vuelto a con vertir, 
en el modelo, al igual que la llama de la vela, a medio camino entre la rigidez del 
mineral y la descomposición del humo”26.

1.3. Paradigma y episteme

sin pretensión de discutir la consideración de los paradigmas que realizan gar-
Cía de enTerría y kuhn, se ha de considerar la relación entre los conceptos 
de episteme, invocado por FouCaulT, y paradigma, que se emplean para explicar 
los cambios producidos en amplios campos del conocimiento científico, dán-
doles un significado sinónimo o equiva lente. FouCaulT entiende por episteme

“el conjunto de las relaciones que pueden unir en una época determinada, las prác-
ticas discursivas que dan lugar a ciertas figuras epistemológicas, a unas ciencias, 
eventualmente a unos sistemas formalizados [...] La episteme no es una forma de 
conoci miento o un tipo de racionalidad que, atravesando las ciencias más diver sas, 
manifestara la unidad soberana de un sujeto, de un espíritu o de una época; es el 
conjunto de las relaciones que se pueden descubrir, para una época dada, entre las 
ciencias cuando se las analiza al nivel de las regula ridades discursivas”27.

conocer el saber precisa estudiar el pasado para alcanzar el umbral, “por 
encima del cual habrá diferencia y por debajo del cual habrá similitud, es 
indispensable para el establecimiento del orden sencillo”28. para estudiar el 

25. laudan, l., “normative naturalism”, en Philosophy of Science, 57, 1990, p. 53, expuso que 
lo que permite a los científicos “reconocerse como participantes en una empresa común no es ne-
cesariamente el que estén de acuerdo sobre los objetivos de sus ciencias, sino el ver que comparten 
la misma genealogía y tienen en cuenta los mismos logros científicos”.

26. aTlan, h., Entre el cristal y el humo, madrid, Debate, 1990, p. 7.
27. FouCaulT, m., La arqueología del saber, méxico, siglo xxi, 2001, pp. 322 y 323. alBano, 

s., Michel Foucault-Glosario epistemológico, Buenos Aires, editorial Quadrata, 2004, p. 136.
28. FouCaulT, m., Les mots et les choses. Une archéologie des sciences humaines, paris, gallimard, 

1995, p. 5.
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pasado que lo formó, es preciso realizar un trabajo arqueológico o método de 
conocimiento del lenguaje y los discursos, sin lo cual no se puede llegar a los 
principios del saber de una época o una cultura en los que se apoyan sus cono-
cimientos científicos. el conjunto de saberes y categorías objetivas

“no responden a una perio dización histórica, sino que su criterio de demarcación 
se basa en la serie de procesos discursivos que tienen lugar en su interior, y que 
bajo su efecto, condicionan la aparición, emergencia y caducidad de ciertos objetos 
y enunciados”29.

en el mundo del Derecho la evolución de los epistemes es más lenta que en 
el mundo de las ciencias. en su arqueología se distinguen, según villey, varios 
períodos: el clásico del mundo griego-romano, el moderno a partir del siglo 
xvii y el derecho social desde finales del siglo xviii, que es la base del raciona-
lismo jurídico contemporáneo30. A cada época histórica como la edad media, 
el renacimiento, la modernidad o la postmodernidad, corresponde un episteme 
propio que se va produ ciendo en el proceso histórico y constituye una categoría 
subyacente y profunda, más general y amplia, en lo histórico y cultural, que la del 
paradigma, que kuhn lo aplica a la ciencia, con la perspectiva de que el progreso 
científico se desarrolla en períodos más cortos y con más inten sidad de cambio. 
por ello se ha aludido a la emergencia de los paradig mas evolutivos, que intro-
ducen la paradoja del tiempo en la ciencia como dimensión fundamental, y se 
convierten en principios rectores y referen cia conceptual del conocimiento.

2. Los paradigmas del Derecho Administrativo

no fue la conferencia santanderina la primera vez que garCía de enTerría 
invocaba el concepto del “paradigma” para valorar la evolu ción de la jurisdic-
ción administrativa. en un artículo publicado en 1988 destacó que

“se han producido los elementos de una verdadera revolu ción científica: el pa-
radigma histórico del exceso de poder, que ha sido la base del Derecho admi-

29. alBano, s., Michel..., cit., p. 136.
30. villey, m., La formation de la pensée juridique moderne. Cours d’histoire de la philosophie du 

droit, paris, montchrestien, 1975.
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nistrativo tradicional, ha terminado, acaba de ter minar por un cuarteamiento 
espectacular”31.

en su día fueron importantes paradigmas los fundamentos del Derecho 
administrativo establecidos por la revolución francesa a partir de la Declara-
ción de derechos del hombre y del ciudadano, de la división de poderes, del 
principio de legalidad que somete a la Administración al reino de la Ley, de la 
existencia de un sistema de justicia administrativa que controla el respeto a la 
legalidad y la responsabilidad administrativa por sus actuaciones generadoras 
de daños. A partir de estas categorías, los nuevos paradigmas les atribuyen 
nuevos significados y alcances, en función de las distintas perspectivas y valo-
res aplicables en cada momento histórico.

2.1. Los derechos y libertades

La constitución española dispone que los ciudadanos son titulares de derechos 
y libertades, que tienen el carácter de “valores superiores del ordenamiento” 
(art. 1 de la constitución). esto determina que la anterior consideración del 
Derecho administrativo como Derecho de las prerro gativas se convierta hoy 
en el instrumento del estado de Derecho para garantizar los valores superiores 
del ordenamiento jurídico, de la liber tad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo, teniendo en cuenta que “la dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la 
Ley y a los derechos de los demás son fundamentos del orden político y de la 
paz social” (art. 10.1 ce). por tanto, la consideración de los derechos funda-
mentales como el logro más importante del estado constitucional de Derecho 
implica su consideración como una “exigencia estructural y su difusión y po-
tenciación constituyen factores de aceleración en lo que se ha conside rado una 
dirección empírica. el tiempo de estos derechos no tiene fin”32. esto implica 
una nueva matriz disciplinar o, como ha reflejado garCía de enTerría, un 
“nuevo paradigma”.

31. garCía de enTerría, e., “Los ciudadanos y la Administración: nuevas tendencias en 
Derecho español”, REDA, 59, 1998, pp. 343 y 344.

32. zagreBelsky, g., El derecho dúctil, madrid, trotta, 1995, p. 86.
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La globalización no solo alcanza a las actividades económicas y financieras, 
sino también a ciertos valores éticos universales. La Declara ción universal de 
Derechos del hombre de 1948 y otras similares de menor ámbito territorial, 
como es el caso de la convención europea de 1950 y de la carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unión europea de niza de diciembre de 200033, 
han creado una mayor conciencia de la dignidad y los derechos de las personas 
en cualquier parte del planeta. se está configurando una ética universal que no 
solo pretende establecer el valor de aquellos, sino garantizarlos por tribunales 
penales internaciona les, aun en contra de la soberanía de los estados y de sus 
gobernantes34. Así lo ha demostrado la convención de roma de 17 de julio 
de 1998, reguladora de los “crímenes contra la humanidad”, “que no deben 
quedar impunes”. como constató BoBBio:

“no sé si nos damos cuenta de hasta qué punto la Declaración Universal representa 
un hecho nuevo en cuanto que por primera vez en la historia un sistema de princi-
pios fundamentales de la conducta humana ha sido aceptado libre y expresamen-
te, a través de los respectivos gobiernos, por la mayor parte de los hombres que 
habitan la tierra. con esta declaración un sistema de valores se hace (por primera 
vez en la historia) universal, no en principio, sino de hecho, en cuanto al consenso 
sobre su validez de todos los hombres, ha sido declarado explícitamente”35.

Además, como declaró el tribunal de Justicia de las comunidades euro-
peas en su sentencia de 3 de mayo de 2005,

“procede recordar que, según reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales 
forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el tribu-
nal de Justicia. para ello, el tribunal se inspira en las tradiciones consti tucionales co-
munes a los estados miembros, así como en las indicaciones proporcionadas por los 
instrumentos internacionales relativos a la protec ción de los derechos humanos en 
los que los estados miembros han cooperado o a los que se han adherido”.

el paradigma garantista constitucional, reforzado por la creación de un 
sistema universal de derechos y libertades, influye decididamente en la confi-

33. Doce c 364, 18 de diciembre de 2000.
34. auBy, J.-B., “globalización y descentralización”, en RAP, 156, 2001, p. 9.
35. BoBBio, n., “presente y futuro de los derechos del hombre”, en El problema de la guerra y 

las vías de la paz, gedisa, Barcelona, 1982, pp. 132-133.
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guración del Derecho administrativo. tanto el derecho subjetivo a la libertad, 
las prestaciones y la participación como la tutela individual, son elementos 
esenciales a la hora de construir el sistema del Derecho administrativo. De tal 
modo que “su vertiente institucional se halla presi dida en última instancia por 
una finalidad individual que todo lo tras ciende, puesto que no ha de condu-
cir al establecimiento de un simple sistema objetivo desconectado e indepen-
diente, ni menos aún a un soca vamiento de la posición jurídica individual”36. 
Los derechos fundamenta les tienen varias dimensiones respecto a la Admi-
nistración: como dere chos de defensa, como mandatos de protección, como 
prestación, como procedimiento y jurídico-organizativa. Los derechos funda-
mentales han aportado al Derecho administrativo una visión relacional para 
examinar la realidad con otra visión que la exclusivamente administrativa, y 
una orientación hacia los resultados que amplía las formas de actuar super ando 
instrumentos tradicionales como el concepto de intervención37.

en el orden jurídico europeo la primacía de la ética de los derechos humanos 
constituye una “clave de interpretación y de legitimación” del orden jurídico, que 
conduce necesariamente a una aproximación de los sistemas jurídicos nacionales 
al aplicar las mismas normas y jurispruden cia38. A partir de aquellos se introdu-
ce la democratización de la Administra ción y la garantía de los derechos en el 
ámbito administrativo, por medio de la participación en la decisión y gestión, la 
concertación, la transparencia, la información, la apertura de los procedimien-
tos, la mayor legitimación en los mismos, las acciones públicas, etcétera39. se 
invocan y aplican principios generales del Derecho que se constitucionalizan y 
también otros relacionados con la buena conducta administrativa40, la buena fe, 

36. sChmidT-assmann, e., La Teoría General del Derecho administrativo como sistema, ma-
drid, InAp-m. pons, 2003, p. 23.

37. sChmidT-assmann, e., La Teoría General..., cit., pp. 72-79.
38. delmas-marTy, m., Pour un droit commun, paris, seuil, 1994, p. 244.
39. el artículo 6 tUe invoca los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos 

humanos y las libertades fundamentales y el estado de Derecho, así como que las decisiones “de-
ben tomarse de forma tan abierta como sea posible” (art. 1 tUe).

40. el derecho a la buena administración quedó recogido en el artículo 41 de la carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión europea de niza de diciembre de 2000 (Doce c 364, 
18-12-2000), en la guía de las obligaciones de los funcionarios del parlamento europeo (Doce 
c 97, 5-4-2000) y en el código de conducta administrativa de los funcionarios de la comisión 
europea (Doce L 308, 8-12-2000). söderman, J., “el derecho fundamental a la buena admi-
nistración”, GJ, 214, 2001, pp. 8-14.
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la confianza legítima y hasta medidas cautelares consagradas por la jurispruden-
cia a través de la permeabilidad a las prácticas jurídicas del common law.

el artículo 41 de la carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
europea reconoce el “derecho a una buena administración” tradu cido en la 
imparcialidad y equidad de la actuación administrativa, en la previa audiencia, 
en el acceso al expediente, en el deber de motivación, en el derecho a la repa-
ración de los daños y en la utilización de las len guas de los tratados (art. 41). 
el derecho genérico a la buena administra ción y sus concreciones son de base 
jurisprudencial, y algunas fueron recogidas en varios artículos del tratado ce 
como manifestaciones de unos principios derivados de los derechos naciona-
les41. en el proyecto de tratado de constitución se recogió el “derecho a una 
buena administra ción” basado en la imparcialidad, la equidad, la audiencia, el 
acceso a los expedientes, el deber de motivar las decisiones administrativas, 
la res ponsabilidad administrativa y el uso de las lenguas oficiales de la Unión 
(artículo II-41).

el estado constitucional de Derecho está construido sobre los dere chos 
fundamentales de las personas, que son los elementos sustanciales e irreducti-
bles debidamente garantizados en su contenido esencial. La pre tensión moral 
de la razón de ser de los derechos se materializa en su contenido positivo, que 
garantiza “aquellas necesidades sustanciales cuya satisfacción es condición de 
la convivencia civil y, en su conjunto, causa o razón social de ese artificio que es 
el estado”42. supone un cambio de paradigma, porque de un Derecho basado 
en las obligaciones y la san ción se ha pasado a un orden jurídico de derechos 
y garantías al que dan legitimidad y validez43. su valor se identifica con la “de-
mocracia sustan cial” que prevalece sobre la “democracia formal” deliberativa 
de la legislación, la sustancia del derecho se impone a las mayorías, que han de 
respetar siempre su contenido esencial44.

el Derecho administrativo tiene un nuevo reto en la defensa de los dere-
chos humanos, que es el nuevo paradigma de su misión histórica de proteger 
al ciudadano de los excesos del poder. Derechos que no alcan zan solo a los de-

41. sentencia del tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1992 (c-255/90, p. Burban, rec. 
1992, p. I-2.253).

42. FerraJoli, l., “Diritti fondamentali”, en Teoria politica, 2, 1998, p. 14.
43. Burdeau, g., Traité de science politique, Iv, paris, lgdJ, 1970, pp. 147-155.
44. FerraJoli, l., “Diritti...”, cit., pp. 15-17.
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finidos por las Declaraciones y las constituciones, sino a su concreción en las 
relaciones jurídico-administrativas, de modo que la razón principal de aquel 
no sea establecer el sistema de los privilegios del poder y su equilibrio con los 
derechos de los ciudadanos, sino el medio de regularlos y garantizarlos como 
el más importante interés general al que servir.

La revolución de los derechos humanos determina la aparición de un nuevo 
paradigma para el Derecho administrativo que, según garCía de enTerría, 
“parece estar en el principio de la tutela judicial efectiva de los derechos de los 
ciudadanos. La introducción de este criterio ha hecho saltar el viejo paradigma 
como en una explosión –como en la explosión en que siempre consisten las re-
voluciones científicas–”45, señalando cuál era, a su juicio, el nuevo paradigma:

a) La justicia administrativa no es un abstracto proceso al acto administra-
tivo aislado, sino un proceso plenario a la Administración:

“el nuevo paradigma, sobre el cual va a establecerse en todo el mundo occi-
dental una nueva época de la justicia administrativa, es, por gran ventura, justa-
mente, el paradigma que nos impone preceptivamente nuestra constitución; la 
justicia administrativa no es un abstracto proceso a un acto administrativo aislado 
que efectúan órganos especializados de la propia Administración, o acaso jueces 
amedrentados ante la maiestas administrativa o atados por mil lazos en el ejercicio 
de su función por el supuestamente insólito hecho de que el poder público tenga 
que rendir cuentas ante el Derecho; por el contrario, es un proceso plenario a la 
Administración como sujeto por parte de otro sujeto en vista de obtener una tutela 
judicial efectiva y completa a sus derechos e intereses legíti mos”.

b) Los derechos de los ciudadanos prevalecen sobre los intereses de la Ad-
ministración:

“La antigua concepción partía de que la Administración era siempre titular 
del interés general, que habría de imponerse normalmente sobre los intereses me-
ramente particulares que invocaban los ciudadanos. pero ahora ocurre que estos 
ciudadanos son con normalidad titulares de dere chos fundamentales, que, por más 
que intenten con ellos hacer valer intereses particulares, tienen por sí mismos el 
carácter de ‘valores supe riores del ordenamiento’ (art. 1 de la constitución), de 

45. garCía de enTerría, e., “La crisis del contencioso-administrativo francés: el fin de un 
paradigma”, REDA, 58, 1988, pp. 177 y 178.
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‘fundamento del orden político y de la paz social’ (art. 10.1, ibídem), con lo que 
han de prevalecer incluso sobre los intereses de la Administración, que tantas veces 
encubren simples comodidades o intereses de la burocracia.

c) La prevalencia de los derechos determina una nueva relación entre los 
ciudadanos y la Administración:

“este cambio radical en la situación de las partes respectivas en la relación 
ciudadanos-Administración (la cual no solo no requiere para su funcionamiento la 
posibilidad de infringir el Derecho, sino que está ínte gramente sometida al mismo 
–art. 103.1 de la constitución–, y, por tanto, al juez) ha determinado este cambio 
substancial”46.

2.2. La desestructuración del Derecho Administrativo

Durante los últimos años del siglo xx el Derecho administrativo se ha visto 
afectado por un proceso de desestructuación motivada por la globalización 
mundial, la pérdida de poder del estado en la sociedad y su descentralización 
funcional y territorial47. todo ello afecta al régimen jurídico y al sistema orgá-
nico y competencial, y abre al Derecho administrativo un nuevo horizonte que 
lo integra en espacios normativos más amplios, provoca la homogeneización y 
le atribuye nue vos paradigmas, como el de los derechos humanos, que le van a 
hacer superar la concepción tradicional de equilibrador de las prerrogativas y 
garantías, para convertirlo en medio para el respeto de los derechos y liberta-
des por parte de los poderes públicos.

en particular, el Derecho europeo y la doctrina del tribunal euro peo de 
Derechos humanos están produciendo una nueva lectura de los fundamentos 
tradicionales del Derecho administrativo inspirados en el positivismo, que se 
fundamenta en el principio democrático y en los valores vinculados al mismo, 

46. garCía de enTerría e., “La crisis...”, cit., p. 179; “el Derecho administrativo en el si-
glo xxi”, La Ley, n.º 2.603, 25 de octubre de 1990, p. 2.

47. sChmidT-assmann, e., “el Derecho administrativo general desde una perspectiva euro-
pea”, Justicia Administrativa, 13, 2001, pp. 5-6. FlorenT-leFeBvre, l., De la décentralisation. Es-
sai d’un système de centralisation politique et de décentralisation administrative, paris, 1849, distinción 
que utilizó louis BlanC, aunque en ambos casos se refieren a lo que se denomina actualmente 
desconcentración, vinculando la primera a la descentralización política.
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porque “no hay sociedad democrática sin que el pluralismo, la tolerancia y el 
espíritu abierto se traduzcan efecti vamente en el régimen institucional”48. ta-
les juicios de valor afectan a las prerrogativas administrativas tradicionales en 
relación con la des igualdad, la discrecionalidad y el comportamiento irracional 
o arbitra rio49, el acceso a la justicia, la racionalidad de los plazos50, la seguridad 
jurídica, la proporcionalidad51, la equidad en los procesos52, etcétera. el régimen 
europeo de los derechos humanos actúa como una norma y un control que afecta 
al Derecho interno y subordina el Derecho administra tivo estatal53.

el Derecho administrativo está en un proceso de mutación para adecuarse 
a las transformaciones y cambios sociales propios de todo ser vivo54. A pesar de 
tratarse de una disciplina relativamente reciente, no es esta la primera vez que 
se encuentra en esa situación. ha experimentado ya los cambios del paradig-
ma político de referencia y del modelo de estado al que servir. ha pasado del 
estado liberal de Derecho al estado social, y de este al social y democrático, 
demostrando su capacidad de adaptación; del estado propulsor, al reflexivo y 
al incitador, que han generado nuevos paradigmas y retos al Derecho adminis-
trativo55. hoy los retos resultan más complejos y globales, como corresponde a 
la sociedad, pero no son exclusivos de esta rama del Derecho, sino que alcan-
zan a casi todo el orden jurídico.

auBy ha valorado el proceso de desestructuación, desestabilización y reno-
vación del Derecho administrativo por la globalización, la desesta tificación so-
cial y la descentralización, que se manifiesta en la comunica ción, los valores éti-
cos, la consideración del medio ambiente y la univer salización de los derechos 
fundamentales de las personas56, la internaciona lización de las fuentes del De-

48. Asuntos Sunday Times de 26 de abril de 1979 y B. c/ Francia de 25 de marzo de 1992. 
BraConnier, s., La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et le droit administratif 
français, Bruylant-Bruxelles, 1997, pp. 306 y ss.

49. Asunto Bryan de 22 de noviembre de 1995.
50. Asunto H. c. France de 24 de octubre de 1989.
51. Asunto Piermont c. Francia de 18 de marzo de 1997.
52. Asunto Lobo Manchado c. Portugal de 20 de febrero de 1996.
53. laBayle, h.-sudre, F., “La jurisprudence de la cour eDh et le droit administratif ”, 

RFDA, 6, 1998, p. 1.200.
54. curapp, Le droit administratif en mutation, paris, puF, 1993.
55. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 455-484.
56. auBy, J.-B., La globalisation, le Droit et l ’État, paris, montchrestien, 2003; “globalización 

y descentralización”, RAP, 156, 2001, pp. 7-21.



48

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

recho, la permeabilidad del sistema jurídico, la armonización de los conceptos e 
instituciones y el impacto de nuevas normas y estándares internacionales sobre 
organiza ción, régimen de los contratos y de los servicios públicos (Ue, omc, 
FmI), aplicación de los derechos fundamentales, participación de la sociedad 
civil y nueva gobernanza57. Uno de los ingredientes más impor tantes del cambio 
es el apoyo a los derechos fundamentales (rights-based approach). el Derecho 
administrativo fue históricamente el instrumento estatal de equilibrio entre la 
libertad y la potestad, que ha sido superado por las normas inter nacionales, las 
supraestatales y las estatales, de modo que todo el con junto normativo los am-
para y configura una garantía jurisdiccional en esos ámbitos hasta convertirlos 
en la clave del orden jurídico. todo esto afecta al régimen jurídico y al sistema 
orgánico y competencial, y abre al Derecho administrativo un nuevo horizonte 
que lo integra en espacios normativos más amplios, provoca una homogenei-
zación y le atribuye nuevos paradigmas, como son los derechos humanos y las 
nuevas técni cas, que le van a hacer superar la concepción clásica58.

en españa ha sido el profesor muñoz maChado quien ha expuesto los 
cambios institucionales simbólicos que afectan a las fuentes, por la crisis de la 
ley general estatal clara y única, como consecuencia de la ampliación del nú-
mero de legisladores infraestatales y de la aparición de los supraestatales, de tal 
modo que, “en el nuevo siglo, la ley general cederá mucho espacio a la ley par-
ticular que la revolución de 1789 des terró, y del siglo xx, que ha enfatizado 
tanto la igualdad, se pasará previ siblemente a una época de particularismos”. 
La legalidad se ha constitu cionalizado y está sometida a principios generales 
aplicados por la juris prudencia. La fragmentación de la legalidad ha dado lugar 
a la presencia de fuentes de origen privado. el reconocimiento de garantías de 
los dere chos por encima de las leyes los ha convertido en fuente de inspiración 
de las resoluciones judiciales. todo esto conduce a que “los poderes del estado, 
equilibrados bajo el reconocimiento de la soberanía de la Ley y su primacía 
sobre los demás poderes, se esté contrapesando de nuevo”59.

57. auBy, J.-B., “La bataille de san romano”, AJDA, 20 de noviembre de 2001, pp. 912-926.
58. orTiz díaz, J., “el horizonte de las administraciones públicas en el cambio de siglo. Al-

gunas consideraciones de cara al año 2000”, en sosa wagner, F. (coord.), El Derecho administra-
tivo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramón Martín Mateo, I, valencia, tirant 
lo Blanch, 2000, pp. 63-117. alli aranguren, J. C., Derecho..., cit., pp. 164 y ss. 

59. muñoz maChado, s., Tratado de Derecho administrativo y Derecho público general, ma-
drid, thomson-civitas, 2004, I, pp. 84-85, 97-642.
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por otra parte, la incidencia de nuevos órdenes y conceptos generan nuevos 
cambios en el Derecho administrativo y conducen a lectura y téc nicas nuevas. 
Así ocurre con el concepto de gobernanza, integrado por la gestión pública y 
las políticas públicas, actuando en y con técnicas del mercado, relaciones hori-
zontales, participación, eficacia y eficiencia, evaluación de resultados y análisis 
de costos. todo ello con un orden jurídico poco imperativo, policéntrico, con-
vencional, técnico y autorre gulado por un derecho difuso y dúctil60.

se ha considerado a la gobernanza como el nuevo paradigma, que afecta 
a los ámbitos de la decisión, de la jurisdicción, de la negociación y contrac-
tualización del Derecho por medios negociados, que distan mucho del viejo 
derecho del mandato e imposición de la soberanía61. otro tanto ocurre con 
las nuevas técnicas de gestión, la New Public Management, que incide en las 
relaciones jurídicas y a una legalidad basada más en la eficacia, eficiencia y 
rentabilidad de la acción pública que en el imperio de la norma62.

La integración de los nuevos paradigmas permite construir el nuevo “pa-
radigma sistémico”63 del Derecho administrativo en general y de la justicia 
administrativa en particular, base de la teoría general de siste mas, donde se 
concibe a un sistema como “un objeto dotado de fines u objetivos que, en un 
entorno bien delimitado, ejerce una actividad, a la vez que ve evolucionar su 
estructura interna a lo largo del tiempo sin perder por ello su identidad”64.

3. La aportación de García de Enterría a la so ciedad y al Estado

La búsqueda de los paradigmas del Derecho público, que ha reali zado gar-
Cía de enTerría, no pueden considerarse como un ejercicio académico o 

60. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 484 y ss. irTi, n., La edad de la descodi-
ficación, Barcelona, Bosch, 1984. moCkle, d., “La gouvernance publique et le droit”, Les Cahiers 
de Droit, 1, 2006.

61. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 593 y ss. aa.vv., La gouvernance et le 
droit. Mélanges Amselek, Bruselas, Bruylant, 2005. Berns, T., Souveraineté, droit et gouvernementa-
lité, paris, editions Léo scheer, 2005.

62. BaruCh, m. o.-Bezes, ph., “généalogies de la réforme de l’État”, RFAP, 120, 2006, pp. 
625-633. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 461-462.

63. FerraTer mora, J., Diccionario de filosofía, madrid, Alianza, 1979, pp. 2.486-2.488.
64. le moigne, J. l., La théorie du système général, paris, 1990. citado por saraBia, a. a., 

La Teoría General de Sistemas, madrid, isdeFe, 1995, p. 82.
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una elucubración metafísica, sino como una indagación de los principios 
que mueven al Derecho en cuanto ordenador de la socie dad. todo ello en el 
marco de la sociedad española que le ha tocado vivir, realizando una brillan-
te y sustancial aportación al conocimiento de los paradigmas del estado de 
Derecho, perfectamente ignorados en una gran parte de la reciente historia 
de españa. su aportación no solo ha formado a muchos juristas, sino que 
ha sido una llamada constante, en primer lugar, a la juridificación y control 
del poder y, posteriormente, a la construcción del estado social y democrá-
tico de Derecho que consagra la constitución de 1978. por eso se le puede 
aplicar a nuestro autor la idea de que “la autoproducción del hombre es 
siempre y necesariamente una empresa social [...] La biografía del individuo 
se aprehende como un epi sodio ubicado dentro de la historia objetiva de la 
sociedad”65.

en otro momento de la historia patria don eduardo hubiese sido el gran 
jurista “artífice de sistemas” (faiseur de systèmes), porque, como expuso rivero, 
“en el Derecho administrativo, desde el momento en que la doctrina concibió 
su tarea con una mayor perspectiva que el simple comentario legal y reglamen-
tario [...] elevó su prestigio, por lo que es justo afirmar que ha ayudado a quitar 
las espinas mezcladas a las flores de las coronas que trenzaba”66. sin embargo, 
su papel ha sido más rele vante al superar el ámbito del Derecho administrativo 
para adentrarse en el de la construcción del estado de Derecho, tras la fase de 
legalización de la actividad administrativa. hoy en día el Derecho adminis-
trativo espa ñol, pre y postconstitucional, no se entiende sin contar con su gran 
aportación doctrinal, porque, a partir de sus propia historicidad, enTerría lo 
ha con vertido en lo que rivero calificó como una

“construcción intelectual maravillosamente excitante para el espíritu, con su jue-
go de matices y la sutilidad de sus distinciones, aunque siempre le ha faltado, y 
le falta todavía hoy [al Derecho admi nistrativo] una virtud práctica eminente: la 
simplicidad”67.

65. Berger, p.-luCkmann, T., La construcción social de la realidad, Buenos Aires, Amorrortu, 
1972, p. 82.

66. rivero, J., “Apologie pour les faiseurs de systèmes”, en lauBadère, a., maThioT, a., 
rivero, J., vedel, g., Pages de doctrine, I, paris, lgdJ, 1980, p. 3.

67. rivero, J., “Apologie...”, cit., p. 9.
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el pensamiento y la obra de garCía de enTerría han supuesto mucho 
más, por su importante aportación al Derecho público europeo y español en 
clave de depurar paradigmas y principios universales para aplicarlos a la co-
yuntura histórica, buscando el equilibrio entre el poder y la libertad, entre las 
prerrogativas de la administración y la garantía de los derechos y libertades del 
ciudadano, entre la libertad y la igualdad. siguió el consejo que su admirado 
ToCqueville dio a su nieto

d’étudier le droit administratif en préservant avec soin ton esprit de l’engouement 
et des préjugés de toute espèce qui remplissent l’esprit des commentateurs de ce 
droit et de ceux que l’appliquent. Il faut, tout en apprenant ce droit, le juger, voir 
au-dessus de lui et en dehors de lui ce qu’il manque68.

por eso su pensamiento es profundamente humanista, porque parti cipa del 
esfuerzo humano para progresar en libertad. A pesar de sus sóli das conviccio-
nes en los valores fundamentales del sistema liberal-demo crático, no se cierra 
a su transformación y adecuación a una sociedad cambiante y a los nuevos 
problemas, que exigen actualizar las formas y técnicas jurídicas, porque si la 
sociedad cambia, el derecho se transforma y “las certidumbres no son tan tran-
quilizantes como para que se adquie ran en el mercado de la inteligencia”69.

La aceptación del movimiento cambiante y ascendente de la histo ria y la 
cultura, en definitiva de la realidad de una sociedad de ciudada nos libres, le ha 
llevado a situar su persona y su obra “en el lugar geomé trico de la realidad”70. 
De este modo su vida y obra se han vinculado a la historia institucional y al or-
den jurídico de nuestro tiempo histórico, hasta el punto de haberse consagrado 
en el texto constitucional. Además, su presencia física e intelectual es, como 
expuso zuBiri, “copresencial, en el cuerpo de todos conmigo y de mí con los 
otros es uno y único; y este único cuerpo es la convivencia. el hombre es de 
suyo un cuerpo social”71. en el caso de garCía de enTerría su presencia y 
aportaciones al cuerpo social y a su cultura institucional, es tan importante 

68. ToCqueville, a. de, “correspondance familiale”, en Œuvres complètes, XvI, paris, 1998, 
p. 293.

69. domenaCh, J.-m., Le retour du tragique, paris, seuil, 1973, p. 9.
70. zuBiri, x., Sobre el hombre, madrid, Alianza, 1986, p. 79.
71. zuBiri, x., Sobre el hombre..., cit., p. 308.
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que ha buscado los paradigmas y los principios para proporcionarles las reglas 
básicas de su organización y convivencia.

su contribución a la construcción del Derecho Administrativo español lo 
coloca en el elenco de los grandes autores como oliván, posada herrera, 
Colmeiro y Adolfo posada, entre otros. tanto en el período preconstitu-
cional como en el postconsti tucional su aportación ha sido decisiva para el 
progreso de la ciencia del Derecho, de su conocimiento y presencia social. 
Formado en la concep ción unitaria del Derecho público ha demostrado la vin-
culación directa del Derecho Administrativo con el constitucional, conforme 
a la mejor tradición francesa de vedel, rivero y eisenmann.

en el Derecho español contemporáneo garCía de enTerría ha cons-
truido un sistema y una escuela de Derecho público y, particular mente, de 
Derecho Administrativo, convirtiéndose en una referencia obligada para los 
iuspublicistas. su aportación es similar a la que supuso en el Derecho público 
francés la de hauriou y duguiT, a los que rivero dedicó una valoración 
perfectamente adecuada a la obra de nuestro autor, con la diferencia de produ-
cirse en vida y con un horizonte de trabajo y nuevas aportaciones con las que 
continuamene nos ilumina y deslumbra D. eduardo:

au seuil de temple de la Doctrine administrative, leurs deux statues se dressent 
toujours; après bientôt cinquante années, on ne leur voit pas de remplaçants. Au-
cun de ceux qui sont venues après eux n’a réussi à édifier une somme comparable, 
par les proportions et par la puissance, aux deux œuvres qui ont marqué le premier 
quart du siècle72.

siguiendo la recomendación de ihering de que “la vida no puede esperar 
y el pensamiento jurídico debe seguirla”, su compromiso perma nente con la 
sociedad y, por tanto, con unas instituciones en transforma ción, le llevó al 
estudio en profundidad del Derecho comunitario, desde su convicción de 
que se construye europa a través del Derecho, con una clarividente pre-
monición de la actual realidad jurídica común. Así lo acredita su condición 
de primer juez español del tribunal europeo de Derechos humanos desde 
abril de 1978 a febrero de 1986, de presidente de la Federación Internacional 

72. rivero, J., “preface” a sFez, l., Essai sur la contribution du Doyen Hauriou au Droit Admi-
nistratif Français, paris, lgdJ, 1966, p. I.
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del Derecho europeo y su participación activa en asociaciones y organiza-
ciones sobre la materia.

pero a su gran conocimiento y pasión por el Derecho se ha de des tacar 
su condición de humanista que se manifiesta, entre otras, en su buen hacer 
literario, en la riqueza y precisión léxica y el conocimiento de la literatura en 
lengua española, reconocido en su condición de miembro de la real Academia 
española desde 1994.

De entre sus numerosos doctorados honoris causa, galardones y homenajes 
se ha destacar el premio Alexis de ToCqueville que le otorgó en 1999 el 
Instituto europeo de Administración pública de maas tricht, “en signo de re-
conocimiento de su personalidad científica entre las más dinámicas del mundo 
universitario europeo y de experto incontes tado del Derecho público y del 
Derecho Administrativo y como testimo nio de la importante contribución 
que ha prestado en el dominio de la Administración pública europea y del 
Derecho comunitario”. Aunque no se haya recogido en la justificación de la 
distinción, debió considerarse el hecho de su profundo conocimiento del autor 
que da nombre a la distin ción.

Las primeras referencias de don eduardo las tuve por las explicaciones 
del Derecho Administrativo en la Universidad de navarra por parte de don 
pablo garCía manzano, entonces magistrado especia lista en la sala de lo 
contencioso-administrativo de la Audiencia territo rial de pamplona y, pos-
teriormente, del tribunal supremo y del tribunal constitucional. siempre 
manifestaba el agradecimiento al magisterio del profesor garCía de enTe-
rría y era un gran conocedor y segui dor de su obra. A través suyo conocí parte 
de su obra jurídica y un libro en el que participó, que fueron los Comentarios 
civiles a la Encíclica Pacem in terris, publicados en 1963, en un momento en que 
en españa perdía valor y presencia el nacional-catolicismo, arrumbado por la 
doctrina papal y conciliar sobre la libertad. posteriormente, cuantas veces he 
tenido la oportunidad de tratarlo perso nalmente me ha admirado su apertura, 
su disponibilidad, su proximidad, su amabilidad y humildad, y su siempre ge-
nerosa disposi ción al apoyo a cuantos se lo hemos solicitado. el hombre y el 
maestro son el mismo ser que pone el Derecho al servicio de los hombres.

en toda su extensa obra ha demostrado la historicidad del Derecho Admi-
nistrativo y como se van configurando las instituciones en un deve nir histórico 
que, sin considerarlo, parece que han surgido de un modo espontáneo por obra 
de un legislador tocado de la gracia divina o del genio creador. por el contrario, 
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como ya constató BarThes, “el Derecho, como el mito, es un producto de la 
historia, no surge de la naturaleza de las cosas”73. precisa que hombres de ciencia 
lo estudien y elaboren. por otra parte, es una constante la invocación de la perso-
na como sujeto de derechos y ciudadano, al que el estado y su organización ha 
de garantizar su ejercicio y, de modo activo, proporcionar los medios necesarios 
para el desarrollo de su personalidad y la efectividad de aquellos. todo ello desde 
una perspectiva metodológica que parte de la unidad del Derecho público y, por 
tanto, de su total incardinación en el marco constitucional.

en todo caso he de destacar su obra por antonomasia, redactada con su 
dilecto discípulo, don tomás ramón Fernández, el Curso de Dere cho Admi-
nistrativo, obra de referencia obligada para todo el Derecho público español.

no es el momento de detallar su importante aportación científica en sus 
numerosas obras. en este trabajo, impulsado más por mi osadía que por su su-
gerencia santanderina, queda testimonio de una mínima parte. con ello quie-
ro agradecerle su obra y su magisterio, así como las aten ciones que siempre me 
ha dispensado. recientemente prologando mi libro sobre la construcción del 
concepto del Derecho Administrativo español.

soy consciente de que ha recibido muchos e importantes homena jes y re-
conocimientos, y de que la monumental obra Estudios sobre la Constitución 
Española de 1991 supuso el reconocimiento de la comuni dad científica a su 
aportación a la carta magna. sirva esta pequeña obra de testimonio personal 
de admiración, afecto y gratitud al maestro indis cutible de los iuspublicistas 
españoles por su generoso magisterio, su extensa obra, su fidelidad a los prin-
cipios y su recio espíritu montañés. su discurso en la Universidad menéndez 
pelayo fue un nuevo ejercicio de claridad intelectual, haciéndonos partícipes 
de sus preocupaciones, transmitidas con clarividencia, objetividad y honesti-
dad intelectual.

4. Un estudio sobre el proceso histórico de la justicia administrativa

Las transformaciones de la legalidad y la justicia administrativas son conse-
cuencia de un largo proceso histórico que ha expuesto garCía de enTerría 

73. BarThes, r., Mythologies, paris, seuil, 1957, p. 193.
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en muchas de sus obras y en la conferencia santanderina. en este trabajo pre-
tendo exponer como se fue produciendo en el ordena miento jurídico francés. 
en la primera parte se expondrá el proceso de construcción del estado liberal 
de Derecho a partir de los paradigmas de la Ilustración y el liberalismo, confor-
me a las doctrinas de sus hombres más significativos –loCke, monTesquieu 
y rousseau– y de su progre siva concreción por la revolución Francesa en unos 
principios y modelo de organización del poder, que es el estado de Derecho74.

en la segunda parte se sistematizan las aportaciones del constitucio nalismo 
francés al estado de Derecho, por medio de los paradigmas revolucionarios 
más transcendentales, que ha sido el establecimiento del reino de la ley y el 
principio de legalidad en la actuación de todos los poderes públicos, concebida 
aquella como manifestación de la voluntad popular y medio de garantizar los 
derechos y controlar el ejercicio del poder. el estudio de estos paradigmas 
permitió la elaboración de una ciencia que los estudiara y, además, les aportara 
racionalidad y coheren cia científica, que es el Derecho administrativo.

Finalmente, se estudian la evolución histórica, las técnicas y los paradigmas 
de control de legalidad de la actividad pública, como medio de garantizar los 
derechos y libertades ciudadanos y el sometimiento del poder a la ley, a fin de 
asegurar que la habilitación concedida se utiliza adecuadamente, en relación 
con el respeto a aquellos y a los fines que la justifican. La justicia administrativa 
fue configurada en Francia como un orden jurisdiccional diferenciado del civil 
y penal, utilizado en defensa de un modo peculiar de entender la separación de 
poderes, que, sin embargo, hizo fortuna y permitió construir el orden jurídico 
que conoce mos como Derecho administrativo, al que sigue proporcionando 
instru mentos de garantía en el permanente debate entre las prerrogativas admi-
nistrativas y la garantía de los derechos ciudadanos. como expuso vedel,

“el principio de separación de las autoridades administrativas y judiciales, como se 
entiende corrientemente, no es más que uno de los elementos de la construcción 
revolucionaria. no tiene solo por objeto garantizar la independencia de los adminis-
tradores respecto a los tribu nales judiciales, sino también la de estos respecto a los ad-
ministradores e impedir la interferencia de unos y otros en la función legislativa”75.

74. Burdeau, g., Traité de science politique, vI, I, paris, LgDJ, 1971, pp. 71 y ss.
75. vedel, g., “Les bases constitutionnelles du Droit administratif ”, en lauBadère, a., 

maThioT, a., rivero, J., vedel, g., Pages..., cit., II, p. 143, nota 39, invocando a m. delvolvé 
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en su evolución, a partir de la configuración del consejo de estado como 
jurisdicción, la actual separación de la administración activa y la jurisdicción 
administrativa se valora hoy como “un principio general, capaz de explicar 
tanto el carácter profundo de la jurisdicción adminis trativa, como las diversas 
expresiones jurisprudenciales. [...] De hecho, este fenómeno se explica por el 
carácter y los orígenes del principio de separación. el punto esencial es que 
ningún texto lo prevé expresamente. Los textos revolucionarios de 16-24 de 
agosto de 1790 y 16 fructidor del año III76, considerados como los que esta-
blecen la separación de las autori dades administrativas y judiciales, se aplican 
expresamente a la jurisdicción judicial, y no afectan evidentemente a la admi-
nistrativa que no existía entonces, y que fue instituida después en el mismo 
seno de la administración”. constituye un principio lógico, porque la jurisdic-
ción administrativa resuelve los conflictos entre la Administración y los par-
ticulares, y “se trata de una función jurisdiccional. Un principio funda mental 
del estado de Derecho exige que la función jurisdiccional sea asumida por 
un órgano independiente. y esta exigencia de independencia es más presente 
cuando la administración está en causa, porque entonces la desigualdad de los 
demandantes es evidente”77. respecto a la prohibi ción al juez ordinario de co-
nocer de los actos administrativos, prohibién dole juzgar a la Administración,

“ni la historia ni el derecho comparado confirman que el principio de separación de 
las autoridades administrativas y judiciales esté vinculado al principio constitucio-
nal de división de poderes. en Francia, los regí menes constitucionales de confusión 
de poderes (convención, Imperio) han respetado celosamente las separación de las 
autoridades administrati vas y judiciales. en el extranjero, los estados Unidos, cuyo 

en las conclusiones del consejo de estado de 11 de junio de 1951, Baud, s. 1952.3.13. laFer-
rière, F., Cours théorique et pratique de droit public et administratif mis en rapport avec la constitution 
de 1848, I, paris, cotillon, 1850, p. 6: “separar el Derecho administrativo del Derecho público 
constitucional sería privarle de la razón de su existencia”.

76. deBBasCh, Ch. y pineT, m., Les grands textes administratifs, paris, sirey, 1970, p. 487.
77. Chevallier, J., L’élaboration historique du principe de séparation de la juridiction adminis-

trative et de l’administration active, paris, LgDJ, 1970, pp. 13 y ss. sobre la función jurisdiccional y 
la misión del juez en la doctrina de la III república: redor, m.-J., De l’État légal à l’État de droit. 
L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, paris, economica, 1992, pp. 
260-278. BigoT, g., L’autorité judiciaire et le contentieux de l ’administration. Vicissitudes d’une am-
bition 1800-1872, paris, lgdJ, 1999, pp. 1-3, 18-35. gonzález pérez, J., “consideraciones so-
bre el contencioso francés”, RAP, 1, 1954, pp. 11-18. 
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régimen constitucional está fundado sobre el principio de división de poderes, han 
ignorado siempre la separación de las autoridades administrativas y judi ciales”78.

precisamente ha sido la búsqueda del criterio delimitador de la compe-
tencia la que ha ido perfilando el Derecho administrativo y su con cepto, de 
modo que “es normal que la administración, el derecho admi nistrativo y la 
competencia del juez administrativo se definiesen princi palmente desde un 
punto de vista formal y, por una precisión comple mentaria, desde un punto de 
vista material”. Afirma vedel que, en rela ción con “el reparto de competencias 
entre el juez administrativo y la autoridad judicial, [...] existe una coincidencia, 
no absoluta, pero muy amplia entre la competencia del juez administrativo y la 
aplicación del Derecho administrativo”79.

también en este orden ha sido fundamental la aportación del profe sor 
garCía de enTerría, desde su profundo conocimiento de la ciencia del De-
recho y del Derecho administrativo francés, al progresivo perfec cionamiento 
de la jurisdicción contencioso-administrativa en españa, como instrumento 
de los grandes principios liberales, hoy plasmados en la constitución española 
de 1978. como expuso laBoulaye,

“no son las ideas las que separan a los hombres, son las pasiones, y en este recinto 
donde solo reina el estudio, no hay lugar para las pasiones de nadie. todos quere-
mos fundamentar la libertad sobre bases durables, organizar el noble gobierno de 
la nación por sí misma; nada nos puede dividir. estamos más cerca de entendernos 
cuando todos tenemos en el corazón un mismo deseo, un mismo amor; el deseo de 
parar las revolu ciones que nos destruyen, el amor de nuestra santa y desgraciada 
patria”80.

78. vedel, g. y delvolvé, p., Droit administratif, paris, pUF, 1990, p. 99.
79. vedel, g., “Les bases... ”, cit., pp. 166 y 170. sobre la búsqueda del criterio delimitador 

del concepto y, por efecto, de la jurisdicción competente: alli aranguren, J. C., La construc-
ción..., cit., pp. 95-155.

80. laBoulaye, e.-leFeBvre de, r., La Révolution française étudiée dans ses institutions, dis-
cours prononcé le 3 décembre 1850, à l ’ouverture de cours de législation comparée, paris, hennuyer, s.f. 
(1850), p. 24.
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garCía de enTerría afirmó que, dentro de la construcción del estado de 
Derecho,

“la justicia administrativa fue una creación entera mente nueva [...] surge de la 
revolución Francesa, en el mismo año 1789, se afirma en el siglo xix, conocerá 
ya un espectacular despliegue a lo largo del siglo xx, y se nos aparece ahora, recién 
inaugurado el siglo xxi, virtual mente cerrada, apenas precisada ya de algún reto-
que técnico, como pieza central del orden democrático sustantivo y de lo que se ha 
convenido en llamar estado de Derecho” 81.

en este proceso histórico, que dura más de dos siglos, se establecieron hitos 
en la construcción de la justicia admi nistrativa hasta convertirla en la realidad 
actual, en la que

“el juez con tencioso-administrativo es definitivamente capaz de otorgar a los 
ciuda danos una justicia plenaria y efectiva. esta es la formidable actualidad de la 
técnica contencioso-administrativa de protección del ciudadano tras sus últimas y 
bien recientes regulaciones” 82.

se partió de una concepción ideológica que, con los nuevos para digmas 
del racionalismo y la Ilustración, superó los fundamentos y for mas del abso-
lutismo, e hizo posible el régimen liberal, momento que se concretó en el hito 
histórico que fue la revolución Francesa. La ley fue el instrumento que se dio 
la nación para que la voluntad de todos superara la de un hombre, creando el 
imperio de la ley sobre los indivi duos y los poderes públicos. es lo que se ha 

81. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., p. 2.
82. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., p. 28.
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denominado la legalización de la actividad administrativa por medio del prin-
cipio de legalidad. La Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano 
de 1789 y la constitución de 1791 fueron las normas fundamentales del nuevo 
orden. este fue evolucionando a lo largo de todo el proceso constitucional 
fran cés del siglo xix, cuyos textos son laboratorios de ideas jurídicas 83, que, 
en gran parte, perduran o, al menos, sentaron las bases para el progreso en la 
construcción del estado de Derecho.

La consideración de la ley como instrumento de reconocimiento y garantía 
de los derechos y libertades condicionó, a partir de ese momento y régimen, 
la actividad pública que, además, ha de respetar aquella y estos. A tal fin se 
crearon medios de garantía y de control en las sucesivas constituciones. el 
primero, la división de poderes, base de la formación de un sistema de justicia 
administrativa para superar la ante rior confusión entre las funciones judiciales 
y las de gobierno y adminis trativas. A partir de aquella división, la ley de 16-24 
de agosto de 1790 y la constitución de 1791 impidieron a los tribunales del 
orden judicial intervenir, de cualquier modo que fuera, en el ámbito del poder 
ejecutivo, porque juger l’administration c’est encore administrer. Adquirió carta 
de naturaleza con la creación en año vIII (1799) por napoleón del consejo de 
estado, al que, entre otras importantes misiones, se le encomendó estudiar las 
revisiones y anulaciones de actos dentro del sistema de justi cia retenida, que 
terminó siendo delegada al final del siglo xix (1872) 84.

1. El proceso histórico de construcción del Es tado de Derecho

Burdeau reprocha a los administrativistas que estudian las institu ciones que 
son “especialistas de derecho positivo de visita en el pasado de numerosas 
obras”, que realizan “análisis de no historiadores con un fuerte coeficiente de 
aproximación y a veces incluso de inexactitud”. en primer lugar, por su ten-
dencia a privilegiar los aspectos técnicos de la cuestión estudiada, “sin tomar 
muy en cuenta la singularidad del medio político, social, administrativo de 
cada uno de los momentos de esta his toria. [...] toman la forma, a menudo, 

83. Beaud, o., “L’histoire juridique de la révolution française est-elle possible?”, Droits, 17, 
1993, p. 3.

84. gonzález pérez, J., “consideraciones...”, cit., pp. 19-20.
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de investigaciones segmentarias orientadas hacia un capítulo particular de este 
derecho”. Aconseja utilizar el espíritu del historiador y “tener en cuenta la to-
talidad de los elementos, ideológicos y materiales, que singularizan cada fase 
de la evolución his tórica” 85. Ahora bien, si existe un derecho afectado por la 
historicidad es el Derecho administrativo, el más reciente en su construcción y 
versátil en su formulación y técnicas, porque se ha ido formulando con la más 
reciente evolución ideológica e institucional del estado para atender y servir a 
una sociedad cambiante 86.

como no podía ser de otro modo, a efectos puramente dialécticos y en 
términos de defensa en lenguaje forense, asumimos los reproches del gran 
historiador de las instituciones administrativas francesas 87. se pro cede a estu-
diar los paradigmas del principio de legalidad y la justicia administrativa en 
su marco ideológico, histórico y político-institucional. por otra parte, existe 
ya una importante aportación histórica y doctrinal sobre la materia, que nos 
permite partir de unas bases que no estén afec tadas por los reproches de Bur-
deau: ni por la especialidad, ni por la falta de método histórico, ni por el puro 
y frío tecnicismo.

A partir de las concepciones ideológicas de la Ilustración como movimien-
to ideológico y de las obras de loCke, monTesquieu y rousseau, se valorará 
la plasmación de los nuevos principios de organi zación del poder que realizó 
la revolución Francesa en su legislación y organización. La constitución, el 
reconocimiento de los derechos del hombre y del ciudadano, la división de 
poderes y el imperio de la ley configuran el estado de Derecho. Uno de sus 
elementos sustantivos es la aplicación a los poderes públicos del principio de 

85. Burdeau, F., “pouvoir administratif et droit public français. I. Le sens de l’expérience 
administrative de la révolution”, en Giornale di Storia Costituzionale, 2, 2001, p. 34.

86. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 616-622.
87. Burdeau, F., Histoire de l ’administration française du xviiie au xxe siècles, paris, mont-

chrestien, 1994; Historie du droit administratif (de la Révolution au début des années 1970), paris, 
pUF, 1995. otros autores significativos son: Chevallier, J., L’élaboration historique du prin-
cipe de séparation de la juridiction administrative et de l ’administration active, paris, LgDJ, 1970. 
legendre, p., Histoire de l ’Administration de 1750 à nos jours, paris, pUF, 1968; Trésor historique 
de l ’État en France, paris, Fayard, 1992. sandevoir, p., Étude sur le recours de pleine juridiction, 
paris, LgDJ, 1964. respecto al período anterior a la revolución: mesTre, J.-l., Introduction 
historique au droit administratif français, paris, pUF, 1985. redor, m.-J., De l ’État légal à l ’État 
de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, paris, economica, 
1992.
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legalidad en su actua ción plenamente sometida a la ley y al Derecho, controla-
ble por la juris dicción administrativa. todo ello a lo largo del tiempo histórico 
de la revolución francesa, en el que existieron varias etapas, cada una de ellas 
con sus propias características y aportaciones: la Asamblea legislativa y consti-
tuyente, sus disposiciones y la constitución de 1791; la conven ción nacional 
y la constitución del año I (1793); el Directorio y la cons titución del año III 
(1795), el consulado y la constitución del año vIII (1799), el I Imperio y la 
constitución del año XII (1804).

ha sido objeto de amplios debates si la revolución supuso una total inno-
vación institucional o si, por el contrario, existió un reformismo respecto a las 
instituciones del Antiguo régimen. como ha expresado Burdeau,

“la mayor parte de las reformas producidas por la constitu yente pueden presen-
tarse bajo el ángulo de la discontinuidad, o bien interpretarse como el fin de un 
movimiento que arrancó antes de 1789, pero que no prosperó por el bloqueo de la 
vieja sociedad” 88.

A partir de ello se ha producido en paralelo el debate relativo a si el Derecho 
administrativo es o no obra exclusiva de la revolución, o si existe continuidad 
con el régimen jurídico anterior. en este sentido, Burdeau destacó que en la 
génesis del nuevo orden jurídico está la herencia del régimen anterior. Afirmó 
que los primeros revolucionarios “estaban dentro de la teoría y la práctica de la 
monarquía absoluta, con relaciones complementarias más que antagónicas”:

“después de 1789, como antes, la existencia de reglas impuestas a la acción admi-
nistrativa correspondía menos a una victoria de los derechos sobre el poder, que a 
una ordenación necesaria para su efectividad y perennidad. Lejos de apa recer como 
limitaciones impuestas desde el exterior al poder público, son los resortes mismos 
de la mecánica del poder. La puesta en marcha del Derecho administrativo no 
tiene nada de milagroso 89. se inscribe en una tradición, en la que se encuentra el 
gran principio de que el poder debe estar regulado” 90.

88. Burdeau, F., “pouvoir...”, cit., p. 35.
89. weil, p., Droit administratif, paris, pUF, 1964, p. 7.
90. Burdeau, F., Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des années 1970), 

paris, pUF, 1995, p. 22. BigoT, g., Introduction historique au droit administratif depuis 1789, paris, 
pUF, 2002, pp. 13-17 y 20-26.
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en definitiva, es un largo proceso durante el cual se ha ido elaborando un 
sistema jurídico para el ejercicio del poder público conforme a la ley y al dere-
cho, con respeto a los derechos y libertades de los ciudadanos, equilibrando la 
prerrogativa del poder público, justificada por el servicio del interés general, y 
la garantía de aquellos, convirtién dose en el Derecho del poder para la liber-
tad 91.

hauriou partió del papel imprescindible de la revolución Fran cesa y dis-
tinguió tres fases en la historia de la doctrina administrativa: la de elabora-
ción secreta (1800-1818); la de divulgación (1818-1860) y la de organización 
(1860-1890) 92.

Burdeau dividió la historia del Derecho administrativo en tres fases:
a) La primera fue la de “gestación” del nuevo Derecho administra tivo 

(1789-1970), que se abrió con la revolución y se cerró con la caída del II 
Imperio; dividida en dos etapas. Una discurrió desde el período fundacional 
hasta el fin del I Imperio. otra desde los cien días de napoleón hasta el final 
de la monarquía de Julio y el inicio de la II república. entre 1789 y 1870 se 
establecieron sus bases constitucio nales en la Declaración de Derechos del 
hombre y del ciudadano y la constitución de 1791, sus instituciones, su 
elaboración como disciplina científica a partir de la restauración y las grandes 
aportaciones conten ciosas durante el II Imperio. se construyó y desarrolló el 
derecho admi nistrativo como un conjunto coherente en el que se establecieron 
sus bases actuales, adaptándose el consejo de estado a los distintos regíme nes 
políticos, con “una jurisprudencia tan densa como sutil que encaja a la Admi-
nistración y sus actos en un cuerpo de reglas con vocación de hacer tolerable 
la dominación del poder” 93.

b) La segunda fase de “florecimiento” se produjo entre 1870 y la mitad de 
los años veinte del siglo xx, durante la III república, que con solidó el régi-
men y la forma de gobierno republicanos, en la que se pro dujeron importantes 
aportaciones desde la jurisdicción administrativa, ante una cada vez mayor 
influencia y actividad públicas. se manifestó en mayores posibilidades e ins-

91. gonzález navarro, F., Derecho administrativo español, I, pamplona, eUnsA, 1987, p. 122.
92. hauriou, m., “Étude sur le droit administratif ”, Répertoire du droit administratif, 75, 

1897, 6. sFez, l., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, paris, 
LgDJ, 1966, pp. 49 y ss.

93. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 15.
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trumentos a favor de los particulares, atribu yendo al Derecho administrativo 
“como principal función evaluar, más que sancionar, el poder administrativo”. 
con la consolidación de la II república se produjo un cuestionamiento pro-
fundo en el plano teórico, mientras que la jurisprudencia continuó perfeccio-
nado su aportación 94.

c) La tercera, que fue la de las “conmociones”, discurrió entre los años veinte 
y los setenta del siglo xx en un período de las grandes con mociones derivadas 
de la ampliación del poder administrativo en el estado social, de la II guerra 
mundial, de la crisis de conceptos como el servicio público y la puissance publi-
que, y del propio Derecho adminis trativo, así como del cambio que representó 
el predominio de la doctrina constitucional sobre las creaciones que, anterior-
mente, habían sido apor taciones exclusivas del consejo de estado.

A partir de los años setenta del siglo xx el Derecho administrativo entra 
en una nueva fase, que “puede que anuncie su fin” 95. es la del predo minio del 
Derecho constitucional por la decisiva influencia del consejo constitucional, 
que, como veremos, cierra el sistema. también se ha impuesto el nuevo or-
denamiento jurídico comunitario, que trans forma el contenido material y el 
régimen del Derecho administrativo estatal clásico.

BigoT diferencia dos momentos: el de fundación durante el siglo xix, con 
base en la revolución y las matrices napoleónicas, y el desarrollo durante el 
siglo xx 96:

a) Los dos imperios napoleónicos organizaron un poder de domi nación, 
que prendieron justo para legitimar el poder autoritario. para ello crearon ins-
trumentos de autolimitación por medio del control jurisdiccional de las mani-
festaciones administrativas en cuando incidie ran en el ámbito de los derechos 
personales. el juez situado con el mismo rango que los poderes públicos valo-
raría la actuación. Las monarquías constitucionales, que reconocieron la exis-
tencia de un “derecho público de los franceses”, reforzaron el Derecho admi-
nistrativo como controlador del poder. el autoritarismo del II Imperio, a pesar 
de ello, contribuyó a la creación del Derecho administrativo liberal por medio 
del consejo de estado. A pesar de distintos avatares en épocas liberales y de 

94. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 15. 
95. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 14.
96. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 15.
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las actitu des críticas, es lo cierto que, paradójicamente, quienes defendieron su 
supresión terminaron reconociéndolo y potenciando su función jurisdic cional, 
a veces formando parte del mismo 97. Durante el siglo xix el Dere cho admi-
nistrativo siguió siendo un medio de regulación del poder, avan zando en la 
consecución de la legalización de la actividad administrativa e introduciendo 
nuevas técnicas para evitar que se convirtiera en un poder arbitrario al margen 
de la ley, así como garantizar los derechos ciudadanos.

b) Durante los primeros años del siglo xx se refundó el Derecho adminis-
trativo por el esfuerzo de la doctrina y de la jurisprudencia, ya consolidado el 
consejo de estado como institución competente. A partir de los años treinta 
se le plantearon retos que superaban la situación anterior y exigían dotarle 
de nuevos fundamentos. tanto la doctrina como la jurisprudencia asumieron 
la situación y formularon nuevas construcciones y soluciones casuísticas con 
gran contenido dogmático, contribuyendo decididamente a la consolidación 
científica sobre las bases sentadas por autores como hauriou y duguiT, que 
renovaron el Dere cho público 98.

con independencia de las valoraciones de los ciclos históricos, es lo cierto 
que, por lo que se refiere a la construcción del estado de Dere cho y del De-
recho administrativo, el régimen surgido de la revolución realizó la procla-
mación de los derechos de los ciudadanos-administrados y de los principios 
básicos del nuevo régimen durante el período revolu cionario, que coexistieron 
con el mantenimiento de una fuerte autoridad de la Administración. La pre-
ponderancia de las prerrogativas de esta caracterizó el período del consulado, 
que creó una sólida estructura de poder administrativo y un régimen jurídico 
propio distinto al derecho común, así como la configuración de las instancias 
jurisdiccionales en su seno. el otorgamiento de garantías a los administrados 
se impuso bajo la III república, gracias a la consolidación de la jurisprudencia 
del consejo de estado 99. como expuso BenoiT, su aportación destaca porque 
se le deben

“construcciones jurisprudenciales como el recurso por exceso de poder, el acto ad-
ministrativo unilateral, el contrato administrativo, y la responsabilidad del poder 

97. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 47.
98. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 223-226.
99. mesTre, J.-l., Introduction..., cit., p. 17.
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público, que constituyen verdaderos monu mentos del Derecho moderno. [...] los 
jueces administrativos se revelaron defensores de las libertades individuales parti-
cularmente eficaces” 100.

el conocimiento de la evolución histórica de las instituciones tiene el 
interés de apreciar que el progreso institucional, lo mismo que en todos los 
campos del conocimiento, es continuo, suma de esfuerzos y de la “lucha por 
el Derecho”. se ha de destacar que el abandono o desprecio del estudio his-
tórico ha venido coincidiendo con una menor considera ción del Derecho 
administrativo y el intento de abandonarlo o de huida del mismo. como ex-
puso laroque,

“repudiar o despreciar los marcos jurídicos, tiene el peligro de perjudicar grave-
mente a las exigencias del interés general y a la protección de los derechos de 
los individuos. Ade más, la ignorancia creciente de las lecciones de la historia, el 
alarde del desprecio por la experiencia del pasado, tienen el riesgo de favorecer la 
repetición de errores gravemente perjudiciales para los intereses esen ciales de la 
comunidad” 101.

2. Los paradigmas de la Ilustración y la ideolo gía liberal

en el debate doctrinal sobre el origen del Derecho administrativo la posición 
predominante afirma que nace de la ideología ilustrada y se concreta a partir 
de la revolución Francesa, con independencia de que durante el Antiguo ré-
gimen pudieran existir instituciones administrativas e instrumentos jurídicos 
de legalidad, que supusieran algunas limitacio nes al poder absoluto de los mo-
narcas 102. el nuevo orden institucional y jurídico se construyó al servicio de la 

100. BénoiT, F. p., “Juridiction judiciaire et juridiction administrative”, en JCP, 1964, I, 1838. 
sus aportaciones más importantes fueron recogidas por Long, m., Weil, p., BraiBanT, g., Les 
grands arrêts de la jurisprudence administrative, paris, sirey, 1969. sobre la obra: “colloque 50e an-
niversaire des grands arrêts de la jurisprudence administrative”, RFDA, 2, 2007, pp. 223-264.

101. laroque, p., “Droit administratif et histoire”, en Revue historique du droit français et 
étranger, 1974, p. 766.

102. sobre el debate del origen del Derecho Administrativo en la revolución Francesa: gar-
Cía de enTerría, e., “Los ciudadanos y la Administración”, en REDA, 59, 1988, pp. 326-327. 
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libertad, los derechos, el someti miento del poder a la Ley y una organización 
centralista del estado 103. el régimen liberal se configuró como estado de De-
recho a partir de la divi sión de poderes y de la soberanía de la Ley, que hicieron 
posible la lega lización de la actividad de la Administración y la creación de la 
justicia administrativa 104.

con la caída del Antiguo régimen provocada por la revolución Fran-
cesa se produjo el triunfo de la ideología de la Ilustración. su corto pero 
intenso proceso de configuración del nuevo orden social, político e institu-
cional terminó desvirtuando alguno de sus dogmas originarios, como el de 
división de poderes, para generar una organización personifi cada que fue la 
Administración pública napoleónica objeto del Derecho administrativo. La 
estructura y contenido del nuevo modelo de estado lo resumió garCía de 
enTerría en el esquema formado por la tríada de leyes, tribunales y orden 
público:

“el estado debe limitarse a dictar leyes generales con ese contenido carac-
terístico de garantía y límite externo de la libertad. por razón de este objeto, la 
aplicación de estas leyes se realiza a través del propio actuar libre de los ciuda-
danos, y basta con montar un sistema de tribunales que en caso de litigio entre 
dos libertades encontradas decidan la aplicación controvertida. Finalmente, en 
sostenimiento de la efectividad de la Ley y de las sentencias, el estado orga-
niza un orden coactivo, un aparato poli cial limitado a esa labor de respaldo de 
la Ley y que cierra la construc ción del conjunto. el estado ofrece, pues, un 
marco puramente formal dentro del cual la sociedad vive de su propio dinamis-
mo espontáneo, por la propia concurrencia indefinida de las libertades de sus 
miembros” 105.

ChinChilla marín, c., “reflexiones en torno a la polémica sobre el origen del Derecho ad-
ministrativo”, en ChinChilla marín, C., lozano, B. y del saz, s., Nuevas perspectivas del 
Derecho administrativo. Tres estudios, madrid, UneD-civitas, 1992, pp. 21 y ss. alli arangu-
ren, J. C., Derecho administrativo y globalización, madrid, thomson-civitas, 2004, pp. 29-32; La 
construcción..., cit., pp. 90-95. esTeve pardo, J., recensión en REDA, 47, 1985, pp. 452 y ss., 
de mesTre, J.-L., Un droit administratif à la fin de l ’Ancien Régime: le contentieux des communautés 
de Provence, paris, LgDJ, 1976; Introduction historique au droit administratif français, paris, pUF, 
1985.

103. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 24-37, expone el proceso de centrali-
zación del poder desarrollado durante el Antiguo régimen, que prosiguió la revolución.

104. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 86-91.
105. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 21-22.
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2.1. El absolutismo

La revolución Francesa disolvió el orden anterior basado en el principio del 
poder absoluto de origen divino, que teorizaron Bodin y hoBBes 106. el alcan-
ce de ese poder fue descrito en la Somme rural de 1367:

puisque dict & monstré sy des droicts & des constitutions Imperiaux, & com-
me les coustumes locaux s’y concordent, dire & monstrer veux des droites royaux. 
si sçachez que le roy de France, qui est empereur en son royaume peut faire or-
donnaces qui tiennent, & vaillent loy, ordonner & constituter toutes constitutions: 
peut aussi remettre, quiter & pardonner tout crime criminel, crime civil, donner 
graces & respit de dettes à cinq ans, à trois ans & à un an; legitimer, affranchir & 
annobir, relever des negligences, donner estat en cause, ou causes & generallement 
de faire tout, & auntant que a droict Imperial appartient 107.

arnisaeus expuso la esencia de los iura maiestatis del soberano absoluto 
como fuente del poder universal no sujeto a control temporal, conforme a las 
siguientes tesis: I) Probetur, majestatis essentiam consis tere in summa et absolu-
ta potestate. II) Maiestas nullis omnino positivis legibus subicitur. III) Maiestas 
subjecta est Dei et natura legibus, licet soluta sit humanis 108. Con mayor precisión, 
alstEd detalló las característi cas de la majestad:

Affectiones maiestatis sunt quatuor. nam maiestas 1. est summa & indepen-
dens: non ratione Dei, sed ratione subditorum, non vero universo rum. 2. est uni-
versalis: quia universos complectitur suo imperio. nam universi subditi conferendo 
principi ius maiestatis, ultro se ipsi submit tunt. 3. soluta legibus civilibus, quae 
concernunt subditos, qua subditi sunt. 4. perpetua & individua. effecta formalia 
maiestatis id est iura, quae a forma ipsius fluunt, tribus fere modis commemoratur.

el mismo autor enumeró el régimen jurídico del soberano en el ejercicio 
de sus iura maiestatis. en primer lugar, lo detalló respecto al Derecho eclesiás-

106. duChhardT, h., La época del absolutismo, madrid, Alianza, 1989. kreBs, r. w., La 
monarquía absoluta en Europa. El desarrollo del Estado moderno en los siglos xvi, xvii y xviii, santiago 
de chile, editorial universitaria, 1979. Bagnani, g., “Divine right and roman law”, en Phoenix, 
2, 1949, pp. 51-59.

107. BouTillier, J., Somme rural, paris, 1603, p. 646.
108. arnisaeus, h., De Iure majestatis libri tres, 1610, p. 39.
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tico, al Decálogo, a la conservación y defensa de la ley divina, a la custodia de 
las costumbres 109 y a la sanción de los crímenes. en segundo lugar, diferenció 
entre los derechos mayores y los menores. Los primeros son

dispensatoria vel obligatoria: 1. potestas leges civiles authoritate proptia condendi, 
promulgandi & abrogando, non accipiendi. 2. Ius constituendi magistratus ec-
clesiasticus & seculares. 3. Ius belli indicendi & finiendi. 4. Jurisdictio libérrima, 
& extrema provocatio ab ómnibus magistratibus. 5. potestas tributa & vectigalia 
imponendi, exigendi, eximendi, dispensandi. 6. Ius comitia indicendi, ordinesque 
imperii convocandi. 7. Ius pecuniam cudendi, mutandi, tollendi, deque ea dispen-
sandi. 8. Ius poenae statuen-dae secundum leges, ab eaque liberandi pro ratione 
circumstatiarum. hic est: ius fidelitatem aequaliter ab omnibus exigendi. Foederis 
percutiendi. Investitura de feudis. Los derechos menores son quae sine maiestatis 
iactura aliis concedi possunt: qualia sunt 1. potestas honores, praemia & dignitates 
conferendi & restituendi. 2. Ius nundinarum & publicorum mercatuum. 3. Ius 
legatos mittendi & recipiendi. 4. Ius venandi, ocupandi & piscandi 110.

Los principios del absolutismo fueron fijados por luis xv en su discurso 
ante el parlamento de parís de 3 de marzo de 1766:

comme s’il était permis d’oublier que c’est en ma personne seule que réside la 
puissance souveraine; que c’est de moi seul que mes cours tien nent leur justice et 
leur autorité; que la plénitude de cette autorité, qu’elles n’exercent qu’en mon nom, 
demeure toujours en moi, et que l’usage n’en peut jamais être tourné contre moi; 
que s’est à moi seul qu’appartient le pouvoir législatif sans dépendance et sans par-
tage; que c’est ma seule autorité que les officiers de mes cours procèdent, non à la 
formation, mais à l’enregistrement, à la publication, à la exécution de la loi, et qu’il 
leur est permis de me remontrer ce qui es du devoir de bons et fidèles conseillers; 
que l’ordre public tout entier émane de moi; que j’en suis le gardian suprême; que 
mon peuple n’est qu’un avec moi et que les droits et les intérêts de la nation, dont 

109. poThier, “Introduction générale aux coutumes d’orléans”, en Coutumes des duchés, 
bailliages et prévôtés d’Orléns, orléans, Jean rouzeau-montaut, 1760, p. I: “se denominan costum-
bres a las leyes que ha establecido el uso, que se conservan sin texto por una larga tradición: Lex 
non scripta, diuturni mores consensu utentium comprobati. Instit. De jure naturali”.

110. alsTed, J., Encyclopaedia, herbon, 1630, reimpresión de 1990, p. 1.403. citado por 
CarvaJal, p., “Jura majestatis, Droits de l’homme et du citoyen, human rights. tres momentos 
de la legislación pública del estado moderno”, en Revista de Estudios Histórico-Jurídicos, Universi-
dad católica de valparaíso, 24, 2002.
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on ose faire un corps séparé du monarque, sont nécessairement unis avec les miens 
et no reposent qu’en mes mains.

el monarca absoluto era la fuente de Derecho y no estaba sujeto al mismo. 
para justificarlo se invocaban los aforismos de ulpiano: prin ceps legibus solutus 
est (D. 1.3.31) y quod principi placuit vigorem legis habet (D. 1.4.1., Inst. 1, 2, 
6) 111, las Decretales de inoCenCio iii: rex supe riorem in temporalibus non recog-
noscat (X, Iv, 17, 13) o el Specu lum judiciale de guillaume durand: nam rex 
princeps est in regno suo ut pote qui in illo in temporalibus non recognoscat. en el 
Derecho histó rico francés se afirmaba: Qui veult le roi, si veult la loi 112. como 
expuso garCía de enTerría:

“el rey era una voluntad singular, que se legitimaba como vicaria de la divina, y que, 
por tanto, podía gobernar por órdenes generales o por man datos singulares o par-
ticulares, por privilegios o leges in privatos lata; podía excepcionar o dispensar en 
cualquier momento el mandato general de una ley previa, podía avocar para decidir 
par mon plaisir cualquier contienda o cualquier proceso. su reino no era, pues, un 
imperio de Leyes, sino el imperio de una voluntad absoluta e irresistible, situada en 
una posición general y abstracta de superioridad sobre sus súbditos, de la que podía 
extraer en cada momento, en cualquier forma, cualquier conte nido” 113.

domaT describió en 1689, durante el reinado de luis xiv, el signi ficado 
de “la autoridad y del poder que Dios ha puesto en la persona sacrosanta de 

111. A partir del siglo iii se reconoció al emperador la creación del derecho por medio de la 
lex generalis como se estableció en la Lex de Imperio Vespasiani (claus. 6, 7, 8), ya que desde el 206 se 
redujo la actividad legislativa del senado, que era solo receptor de las orationes principis. gallo, F., 
“sul potere normativo imperiale”, en SDHI, 48, 1982, pp. 413-454. millar, F., “L’empereur ro-
main comme décideur”, en niColeT, C. (dir.), Du pouvoir dans l’Antiquité: mots et réalités, genéve, 
1990, pp. 207-220. Una regula iuris de sentido contrario fue la de quod omnes tangit debet ab ómni-
bus approbari, con versiones como la del código de Justiniano sobre tutela: omnes suam auctoritatem 
praestare ut quod omnes similiter tangit ab omnibus (5, 59, 5) o quod omnes similiter tangit ab omnibus 
comprobetur (5, 59,5). La recogió Bonifacio viii en la regla 29 del Libro sexto de las Decretales 
de 1298: Quod omnes tangit debet ab omnibus approbari. Unas y otras se invocaron para justificar o 
contradecir al absolutismo. skinner, q., Los fundamentos del pensamiento político moderno: La Re-
forma, II, méxico, Fce, 1986, p. 130.

112. loysel, Institutes coutumières, I, I, 1, paris, 1846, p. 26.
113. garCía de enTerría, e., La lengua de los derechos. La formación del derecho público euro-

peo tras la Revolución Francesa, madrid, Alianza, 1999, p. 110.
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vuestra majestad para gobernarlo, de los derechos ligados a ese poder, de la ve-
neración, de la obediencia y de la fidelidad que le deben sus súbditos y a todas 
sus órdenes”. su poder se basaba y funda mentaba en la religión y la Justicia 
como encomienda de Dios,

“que dis pone del gobierno de todos los estados, que da a los reyes y a los otros 
príncipes todo su poder y que regula el uso y el orden del cuerpo de la sociedad de 
los hombres de los cuales él ha puesto los Jefes, es en la fuerza de las verdades que 
él nos enseña por la religión y en las luces naturales de la justicia y de la equidad 
donde es preciso profundizar el detalle de las reglas del Derecho público” 114.

el monarca era origen y administrador de la Justicia, actuando sobre una 
sociedad organizada en estamentos jerarquizados y unas perso nas sometidas y 
súbditas, porque rex in regno suo imperator est. en la fórmula “poder real abso-
luto” se expresaba una posición incontrastable e incuestionable en sus iniciati-
vas e intervenciones legislativas, ejecutivas y judiciales, porque sus actuaciones 
estaban desligadas del derecho y de cualquier tipo de control. ToCqueville 
describió el modo de actuar del poder absoluto:

“Incluso cuando no se cambiaba la ley, el modo de aplicarla variaba a diario. 
[...] no cabría imaginar el desprecio en el que termina acabando la ley, en el 
espíritu mismo de quienes la aplican, cuando ya no hay ni asamblea política, 
ni periódicos, para refrenar la actividad caprichosa y poner límites a la fantasía 
arbitraria y mutable de los ministros y de sus departamentos. [...] el gobierno 
permite de continuo hacer por excepción lo contrario de lo que se ordena. rara-
mente quebranta la ley, pero cada día la hace plegarse suavemente en todos los 
sentidos, a tenor de los casos particulares y para mayor facilidad en los negocios. 
[...] el Antiguo régimen cabe entero ahí: una regla rígida y una práctica blanda. 
su carácter es ese” 115.

se llegó a admitir que el poder absoluto solo estaba condicionado por el 
respeto a las “leyes fundamentales del reino y a las costumbres constantes que 

114. citado por garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 99-100. Chaline, o., Le 
règne de Louis XIV, paris, Flammarion, 2008.

115. ToCqueville, a. de, El Antiguo Régimen y la Revolución, madrid, Istmo, 2004, Lib. II, 
cap. vI, pp. 121-122. Jaume, l., Tocqueville. Les sources aristocratiques de la liberté, paris, Fayard, 
2008.
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tenían fuerza de ley para el gobierno general de la nación” 116, que contenían 
el orden tradicional de la propia monarquía, los usos reconocidos, la inaliena-
bilidad de los derechos regios, el respeto a las personas y la propiedad de los 
súbditos (honnête liberté des fran çais) 117. en 1338 se reconoció por Felipe vI de 
valois a los estados gene rales el derecho de crear impuestos, aunque lo nega-
ron los princi pios absolutistas. Así lo afirmó le BreT en su obra De la souve-
raineté du roi: “los estados generales no se celebran o convocan más que por 
el mandato del rey, y nada importante se propone en ellos sino con la forma 
de peticiones y de humildes súplicas, sin atribuírsele poder para resolver cosa 
alguna” 118. el poder absoluto se fue incrementando a costa del de la nobleza en 
un proceso de sometimiento y concentración hasta convertirla en “cortesana”, 
y la reducción del propio de la Iglesia al puramente espi ritual.

colaboraban con el monarca en su labor de gobierno sus consejos, pre-
sididos y nombrados por él, con un orden polisinodial o sinodiárquico. La 
administración real

“funcionaba sobre la idea central de la soberanía del rey, capaz de actuar tanto 
por normas generales como por rescriptos singulares no vinculados a Ley alguna 
y capaces, además, de pasar por encima de las leyes exis tentes; y, a la vez, en cuan-
to se tratase de asuntos administrativos, los jueces llamados soberanos, a quie-
nes se había trasladado el poder abso luto del monarca, decidían según la razón 
de estado y no conforme a una Ley cualquiera que pudiera imponerse a ellos 
imperativamente” 119.

La autoridad judicial actuaba en nombre del monarca, que mantenía la 
“jurisdicción retenida”, podía actuar como juez y resolver unilateral mente y sin 
motivación (lettres de cachet) 120. Los parlamentos eran en Francia los órganos 

116. Fénelon (F. de pous de salignaC de la moThe-Fenelon), “examen de conscience sur 
les devoirs de la royauté”, en Œuvres, XXII, versalles, Imprimerie de J.-A. Lebel, 1820-1830, p. 289.

117. Bruguière, m. B., gilles, h. y siCard, g., Introduction à l’histoire des insttutions fran-
çaises des origines à 1792, toulouse, 1983, pp. 165-190.

118. le BreT, De la souveraineté du roi, libro Iv, cap. 12, citado por verlaque, r., Les Etats 
généraux et le droit d’imposer, Aix-en-provence, Imprimerie de p. roubaud, 1943, p. 83.

119. garCía de enTerría, e., “La administración pública y la Ley”, en REDA, 108, 2000, 
p. 567.

120. olivier-marTin, F., Histoire du Droit Français des origines à la Révolution, paris, cnrc, 
1988, pp. 518-522. sirinelli, J.-F. y CouTy, d. (Dirts.), Dictionnaire de l’Histoire de France, II, paris, 
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jurisdiccionales que garantizaban las “leyes funda mentales” 121. Así lo mani-
festó el parlamento de parís en su remontrance de 4 de abril de 1759 cuando, 
respecto a las lettres de cachet manifestó que “eran vías irregulares de un poder 
absoluto”, atentatorias contra la libertad de los ciudadanos y el “derecho de 
la nación”, que estaban prote gidos por el derecho natural 122. De este modo 
ejercían una especie de con trol de constitucionalidad o de conformidad de las 
leyes reales a los prin cipios del derecho natural y del reino, así como un control 
de la oportu nidad y de las medidas regias contra los privilegios de la nobleza 
que controlaba los parlamentos convirtiéndolos en colegisladores 123.

estos parlamentos los formaban los juristas de las grandes familias, herede-
ros o adquirentes de la condición de miembros, como fue el caso de monTes-
quieu en Burdeos. el parlamento de parís recibía las orde nan zas regias donde 
eran registradas (lit de justice) 124 y publicadas para su entrada en vigor, utilizando 
un trámite de discrepancia (remontran ces) 125 cuando las consideraban contrarias 
a las leyes fundamentales del reino 126. en estos supuestos se devolvían, pero 
la autoridad real no estaba sujeta a revisión si no la aceptaba y el parlamento 
debía registrarlas. este papel se fue potenciando hasta convertir a los parla-
mentos en un espacio de defensa del reino, como lo demostró la rebelión de 
La Fronda contra el edicto de 21 de febrero de 1641 de maria de mediCis y 
riChelieu, durante la regencia de luis xiv. su sucesor pospuso la remontran-
ce al trámite del registro haciéndolo inoperante, además de someter los parla-
mentos al poder real y arrestar a los miembros del parlamento de parís.

Fue, precisamente, en la sesión del parlamento de parís de 3 de marzo de 
1766, conocida como la de la flagellation, en la que, tras el recuerdo al rey por 

Armand colin, 1999, p. 892. sCnapper, B., “Les peines arbitraires du xiii au xviii siècle (doctrine 
savantes et usages français)”, en Revue d’Histoire du Droit, 41 y 42, 1973, pp. 237-277 y 81-112.

121. siCard, g., “Administration et justice dans l’histoire des institutions françaises”, en An-
nales de la Faculté de Droit de Toulouse, 1963, pp. 60 y ss. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 
33-36.

122. olivier-marTin, F., Les lois du Roi, paris, LgDJ, 1999, p. 355; Les Parlements contre 
l’absolutisme traditionnel au xviiie siècle, paris, LgDJ, 1999, pp. 474-475.

123. olivier-marTin, F., Les lois..., cit., pp. 300-301.
124. sirinelli, J.-F. y CouTy, d. (dirs.), Dictionnaire..., II, cit., p. 906.
125. olivier-marTin, F., Histoire..., cit., pp. 540-544; Les lois..., cit., p. 355. sirinelli, J.-F. 

y CouTy, d. (dirts.), Dictionnaire..., II, cit., p. 1.322. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 
36-37.

126. olivier-marTin, F., Histoire..., cit., pp. 528-540.
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los parlamentos de parís y rouen del “juramento hecho a la nación”, luis xv 
hizo el resumen del régimen absoluto, según el texto elaborado por sus conse-
jeros Joly de Fleury y gilbert de voisins:

“en mi persona reside el poder soberano, cuyo carácter propio es el espí ritu de 
consejo, de justicia y de razón [...] La plenitud de esta autoridad, que los tribuna-
les no ejercen más que en mi nombre, perma nece siempre en mí y su uso no puede 
ser jamás usado contra mí” 127.

el símbolo del “rey padre”, del “gobierno paternal” y del “padre de la patria” 
fueron fórmulas funcionales que expresaron la relación autocrática del rey con 
el súbdito, utilizando la familia y la autoridad familiar como metáfora 128.

en el período absolutista hubo instituciones administrativas y una legali-
dad para las mismas, de heterogéneo origen y sin sistemática, que, según mes-
Tre, las dotaban de “un régimen jurídico de conjunto, que establecía cierto 
equilibrio entre las exigencias del interés general y el respeto de los derechos 
de los administrados. La autonomía del derecho de la Administración existía 
de hecho, en la medida en que las reglas que la constituían tenían una finalidad 
propia” 129. esta reglas eran particulares y diferenciadas de las propias del De-
recho común por estar al servicio del interés general, dotadas de originalidad y 
de carácter exorbitante, que exigían aplicar la equidad para atenuar sus efectos. 
se consideraba de carácter natural la distinción entre el Derecho de la Admi-
nistración y el de los particulares y la especificidad de sus reglas 130, así como la 
del con tencioso-administrativo 131.

Al final del Antiguo régimen se mantenía la confusión medieval entre la 
administración y la justicia. existían órganos colegiados forma dos por miem-
bros de la Administración, cuya acción era considerada arbitraria en cuanto 
protegían a esta frente a los administrados. por otra parte, los formados por 
magistrados inamovibles u orden judicial, que eran desconocedores del interés 

127. citado por garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 102. sirinelli, J.-F. y CouTy, 
d. (dirts.), Dictionnaire..., I, cit., p. 599.

128. hinTon, r. w. k., “husbands, Fathers and conquerors”, en Political Studies, 16/1, 
1968, pp. 55-67.

129. mesTre, J.-l., Introduction..., cit., p. 13.
130. mesTre, J.-l., Introduction..., cit., pp. 170-176.
131. mesTre, J.-l., Introduction..., cit., pp. 181-212.
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general, dificultaban la acción adminis trativa y aparecían como guardianes de 
los intereses particulares frente a la arbitrariedad del poder real. por medio de 
los parlamentos constituye ron frenos a las decisiones reales y protegieron los 
intereses nobiliarios que los controlaban, por lo que se crearon estructuras de 
justicia admi nistrativa como el “comité contencioso de finanzas”, que prefigu-
ró las instituciones posteriores 132.

precisamente en la lucha contra la confusión de los poderes y su control por 
las clases privilegiadas se halla el fundamento, no tanto del principio teórico 
de la división de poderes, sino el hecho práctico de separar las jurisdicciones 
ordinaria y administrativa, impidiendo a aquella el control de la administra-
ción, que hubiese terminado por hacer inefica ces los objetivos y logros de la 
revolución 133. el alcance del control interno realizado por la jurisdicción ad-
ministrativa fue creando categorías y técnicas, avanzó desde la oportunidad a 
la legalidad, hasta convertirse en un medio para garantizar, con el respeto a la 
legalidad, el logro del interés general y los derechos ciudadanos.

el ordenamiento administrativo del Antiguo régimen en modo alguno 
puede identificarse con el Derecho administrativo configurado a partir de la 
revolución francesa. el primer régimen fue calificado por o. mayer como 
“estado de policía” 134 y como “estado de Dere cho” (Rechsstaat) el segundo, 
siendo el proceso revolucionario el medio que permitió la superación del pri-
mero y el establecimiento del segundo. como expuso BerThélémy,

“la Administración de la antigua monarquía francesa era esencialmente discre-
cional. no estaba limitada por las reglas jurídicas. solo de un modo impropio se 
podría hablar en este tiempo de Derecho administrativo, porque no existía límite 
preciso alguno al poder de los agentes reales, ni algún procedimiento obligatorio 
para ejercer sus funciones, ni libertad que los sujetos pudieran hacer pre valecer 
sobre las órdenes dadas en nombre del soberano” 135.

132. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 23.
133. mesTre, J.-l., “Les fondements historiques du Droit Administratif Français”, en Etudes 

et documents du Conseil d’État, 34, 1982-1983, p. 65.
134. sobre el concepto y régimen de la policía, mesTre, J.-l., Introduction..., cit., pp. 161-165. 

Burdeau, F., Histoire de l’administration française. Du 18e au 20e siècle, paris, montchrestien, 1994, pp. 
19-20, afirmó que el término policía “designaba la actividad reglamentaria desarrollada por los poderes 
públicos para la tranquilidad y bienestar de los pueblos”. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 25-26.

135. BerThélémy, h., “préface” a mayer, o., Le Droit administratif allemand, paris, guiard, 
1903, pp. I-II.
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La existencia en el Antiguo régimen de reglas y procedimientos parciales 
y asistemáticos no permiten calificarlos de ordenamiento jurídico-administra-
tivo, porque faltaba un cuerpo de principios y disposiciones articulado, nor-
mas que regulasen el poder discrecional del despotismo ministerial, sin otros 
límites al interés público que los que estableciesen los detentadores del poder, 
ni garantías materiales y formales de los derechos. hicieron falta muchos años 
tras la caída del Antiguo régimen para que se pudiera hablar de la existencia 
de un sistema de Derecho administrativo 136. garCía de enTerría resumió el 
momento final del Antiguo régimen como

“la curiosa experiencia de un intento de mediatización judicial de los poderes re-
gios. Los parlamentos judiciales [...] último reducto del esta mento nobiliario [...] 
se oponen a las grandes reformas de estructura que el monarca absoluto emprende 
en la última fase de la monarquía, sobre todo cuando estas reformas están orien-
tadas en el sentido de una reforma de estructura social, por obra de los grandes 
ministros fisiócratas turgot, calonge, necker. Justamente la negativa de los par-
lamentos al enregis trement de las ordenanzas regias, las llamadas remontrances, 
que es una especie de veto devolutivo al rey que actúan respecto a las ordenanzas 
que reciben, origina la crisis constitucional del Antiguo régimen, de la que va a 
salir directamente la convocatoria de los estados generales” 137.

2.2. La Ilustración

kanT describió la Ilustración como

“la salida del hombre de su autoculpable minoría de edad. La minoría de edad sig-
nifica la incapaci dad de servirse de su propio enten dimiento sin la dirección de otro. 
[...] sapere aude! ¡ten valor de servirte de tu propio entendimiento!, he aquí el lema 
de la Ilustración. [...] pero para esta Ilustración únicamente se requiere libertad, y, 
por cierto, la menos perjudicial entre todas las que llevan ese nombre, es a saber, la 
libertad de hacer siempre y en todo lugar uso público de la propia razón” 138.

136. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 40.
137. garCía de enTerría, e., La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho adminis-

trativo, madrid, civitas, 1995, p. 17.
138. kanT, e., “respuesta a la pregunta: ¿Qué es la Ilustración?”, en ¿Qué es la Ilustración?, 

madrid, tecnos, 1988, pp. 9-15. citado por mesTre sanChís, a., La Ilustración, editorial sínte-
sis, madrid, 1993, pp. 77-78. reale, g. y anTiseri, d., Historia..., cit., pp. 563, 723-779.



79

La RevoLución FRancesa y La constRucción deL estado LibeRaL de deRecho

el hombre ilustrado se alejó de las creencias tradicionales basadas en dog-
mas religiosos o credos fundamentalistas para basarse en la luz natural de la 
razón libre y autónoma, en la experiencia científica, en la ley ética interna y en 
el imperativo categórico basado en actuar conforme a una norma que pueda 
ser ley universal 139. La Ilustración fue una

“deci sión histórica por la cual el hombre rompe definitivamente las servidum bres 
frente a los poderes institucionales y a los dogmas que le impedían hacer uso per-
manente, libre y público de su razón. con este atrevimiento a saber, y a su ejercicio 
colectivo y público, la racionalidad moderna se extiende al proyecto político” 140.

La Ilustración “solo puede ser vista como un modo de proceder, sin que se 
identifique con una metodología dogmática que se eleve por encima del pro-
pio proceso a analizar, cuestionar y criticar, en una acele ración de la historia”. el 
progreso del hombre y de la sociedad

“no era solamente una manera ideológica de considerar el futuro; correspondía 
a una nueva experiencia cotidiana que se nutría permanentemente de muchas 
fuentes: del desarrollo técnico, del crecimiento de la población, del despliegue so-
cial de los derechos humanos y de los cambios corres pondientes de los sistemas 
políticos” 141.

La Ilustración fue un mecanismo a través del cual “se constituye autónoma-
mente la razón frente a cualquier tipo de dogmatismo” 142, de tal modo que, 
“como las causas últimas ya no son teóricamente plausibles, las condiciones 
formales de justificación tienen en sí mismas fuerza legi timadora. Los proce-
dimientos y las condiciones previas de un acuerdo razonable se convierten en 
un principio” 143. Las luces de la razón se con traponen a la metafísica cristiana 
y a la mentalidad medieval dirigida por la teología: “el foco central de todo 
pensamiento no es ya el entendi miento divino, que escapa a toda captación 

139. domínguez orTiz, a., Las claves del despotismo ilustrado, Barcelona, planeta, 1990.
140. gonzález de Cardedal, o., El poder y la conciencia, madrid, espasa calpe, 1984, p. 27.
141. koselleCk, r., Futuro pasado. Para una semántica de los tiempos históricos, Barcelona, 

paidos, 1993, p. 90.
142. mesTre, a., “estudio preliminar”, a ¿Qué es la Ilustración?, madrid, tecnos, 1988, p. 

XIII.
143. haBermas, J., “La legitimidad hoy”, Revista de Occidente, 9, 1976, pp. 3-12.
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por parte de la reflexión filo sófica” 144. en este sentido, un hombre prototipo de 
la Ilustración, CariTaT de CondorCeT (1743-1794), afirmó:

le mépris des sciences humaines était un des premiers caractères du christianisme. 
Il avait à se venger des outrages de la philosophie; il craig nait cet esprit d’examen 
et de doute, cette confiance en sa propre raison, fléau de toutes les croyances reli-
gieuses. La lumière des sciences nature lles lui était même odieuse et suspecte; car 
elles sont très dangereuses pour le succès des miracles; et il n’y a point de religion 
qui ne force ses sectateurs à dévorer quelques absurdités physiques. Ainsi le triom-
phe du christianisme fut le signal de l’entière décadence et des sciences et de la 
philosophie 145.

el nuevo hombre ilustrado sería un ciudadano, titular de derechos, eman-
cipado de la sumisión al poder absoluto de la monarquía y de la Iglesia, que 
actuaría con las luces de su entendimiento, con una religiosi dad de espíritu y 
verdad por compromiso personal con Dios, sin reglas de las iglesias, y con una 
moral laica e independiente de la gracia y la revelación, que conducían a la 
secularización de la sociedad. La Ilustra ción “postuló una religión o teología 
natural frente a una religión histó rica basada en una revelación especial”. para 
superar las guerras de reli gión, que dieron justificación teológica a las luchas 
de poder, se trató de “asentar la religión sobre una base natural independiente 
de las diferen cias confesionales [...] La religión natural debía neutralizar en la 
práctica las hostilidades políticas dimanantes de las diferencias confesionales 
y teológicas”, como propiciaron el derecho natural de groCio, la religión na-
tural de Bodin y la religión civil de rousseau. para este los artículos de la 
nueva religión civil fueron la existencia de una divinidad omnipo tente, de la 
providencia divina, del castigo y recompensa futuros, la sacralidad del contrato 
social y de las leyes, y la prohibición de la intole rancia 146.

La Ilustración sentó las bases de la crisis ideológica de la monar quía por 
la crítica de volTaire a las instituciones, la división de poderes de monTes-

144. gusdorF, g., La conciencia cristiana en el Siglo de las Luces, estella, verbo Divino, 1977, 
p. 335.

145. CariTaT de CondorCeT, Esquisse d’un tableau historique des progrès de l ’esprit humain, 
paris, 1795.

146. Fiorenza, F., “religión y política”, en Fe cristiana y sociedad moderna 27, ediciones sm, 
madrid, 1989, pp. 150-151, 153.
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quieu 147, el contractualismo democrático de rousseau, la ampliación racio-
nal de los conocimientos del enciclopedismo (di deroT), la aplicación del 
método cartesiano y el laicismo naturalista y humanista. en este sentido, la 
Ilustración fue una revolución, concepto muy querido por los ilustrados, por-
que “todo lo que se consideraba y describía se concebía bajo el punto de vista 
del cambio y la subversión. [...] que abarcaba costumbres, derecho, religión, 
economía, países, esta dos y continentes, incluso el planeta entero”. como dijo 
Luis sebastián merCier en 1772: Tout est révolution dans ce monde 148.

Fue la expresión de la nueva clase ascendente, la burguesía urbana, inte-
grada por “nobles inteligentes, eclesiásticos cultos, burgueses emprendedores, 
afrontando juntos los temas culturales, constituyen una capa social media bas-
tante homogénea, que puede ser definida como grupo intelectual; esta capa 
media culta vivía en la ciudad y estaba orgu llosa de su educación urbana” 149. La 
idea de universalizar la sociedad pre tendía abrirla frente a la estructura feudal 
anterior basada en los privile gios y el poder nobiliario y eclesiástico. La aspi-
ración a la universalidad de la burguesía se inició en los burgos medievales, fue 
adoctrinada en la Ilustración y triunfó políticamente en la revolución fran-
cesa y el siglo xix, con una lucha continua frente a la nobleza que era la clase 
dominante. La revolución marcó el momento de ruptura de la concep ción de 
la política y la historia y aceleró la transformación que se había configurado en 
la Ilustración 150.

el hombre ilustrado buscaba su libertad liberándose de los condi cio na-
mientos religiosos, económicos, científicos y jurídicos por medio de un nuevo 
orden que se basara en la libertad y el progreso del hombre:

“elabora una doctrina universalista en el mismo instante en que toma conciencia 
de su originalidad social. comienza así el tiempo de las mayúsculas: Libertad, 
progreso, hombre. el siglo xviii descubre la existencia del hombre. [...] La bur-
guesía europea confunde así su causa con la de la humanidad: los miembros del 

147. Charles-louis de seCondaT, Barón de la Brède y de monTesquieu, Del espíritu 
de las leyes, madrid, tecnos, 1998.

148. koselleCk, r., Futuro..., cit., p. 74.
149. masTellone, s., Storia ideológica d´Europa de Savonarola a Adam Smith, Firenze, mon-

dadori, 1979, p. 278. citado por mesTre sanChís, a., La Ilustración..., cit., p. 40.
150. rosanvallon, p., Le moment Guizot, paris, gallimard, 1985, p. 13.
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tercer estado en la constitu yente –escribió sarTre– eran burgueses porque se 
consideraban sencilla mente hombres” 151.

sin embargo, el afán universal terminó trocado en el del nuevo grupo como 
clase dominante, que, ciertamente, era más nume roso que los anteriores, pero 
que particularizó los logros y produjo tam bién una nueva exclusión, la de la 
clase social popular campesina y pro letaria. Aprendida la lección histórica, esta 
clase también iniciará el camino de su liberación, de apropiación de los bienes 
y de universaliza ción de sus derechos contra la burguesía por medio de la nueva 
revolu ción social que protagonizarían el socialismo y el marxismo. estos nuevos 
movimientos obligaron al liberalismo a “someterse a una reinterpreta ción, más 
acorde con las nuevas circunstancias, para poder justificar sus propias prerroga-
tivas y evitar que se llevara a la práctica la libertad e igualdad para todos” 152.

La Ilustración tuvo distinto alcance en función de la fuerza de la burgue-
sía. Donde esta no tenía suficiente empuje para imponerse y des plazar a las 
fuerzas inmovilistas ancladas en los dogmas medievales, necesitaron del apoyo 
del poder político, que se abrió al despotismo o absolutismo ilustrado. Los go-
biernos absolutos del Despotismo Ilustrado partieron de la total consonancia 
entre la ley constitutiva del gobierno y el orden natural 153 y trataron de conseguir 
el bien general de los pueblos sometidos al absolutismo, desde la autonomía 
del poder civil, por medio de reformas administrativas y económicas, de modo 
que se fomentara la producción agraria por la roturación y los regadíos, se in-
crementaran las manufacturas, se potenciara el comercio eliminando las trabas 
y mejo rando las comunicaciones. todo ello se disponía paternalmente por el 
monarca, utilizando la educación y los progresos científicos, pero sin discutir 
el orden político y religioso que daba fundamento al poder real absoluto de 
origen divino. se le calificó de despotisme ministériel por su carácter centralista 
e impositivo, como lo reflejan los Cahiers de doléan ces que se formularon por los 
representantes en los estados generales en 1789 154.

151. TouChard, J., Historia de las ideas políticas, madrid, tecnos, 1970, p. 302.
152. kühn, T., “el liberalismo”, en aBendroTh, w. y lenk, k., Introducción a la ciencia polí-

tica, Barcelona, Anagrama, 1971, p. 81.
153. quesnay, F., “Despotisme de la chine”, en F. Quesnay et la physiocratie. Textes annotés, II, 

paris, 1958, pp. 918 y ss.
154. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 42-46.
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el absolutismo regio se vio afectado por los principios de la Ilus tración 
de modo que “al absolutismo confesional, con el lema cuius regio, eius religio, 
sucedió el absolutismo cortesano, con el lema l´État c´est moi, y, finalmente, el 
absolutismo ilustrado, con el de le Roi, le premier serviteur de l´État” 155. el es-
tado como patrimonio real fue susti tuido por el rey servidor y primer súbdito 
del estado, de modo que, como expresó dideroT,

“el estado no pertenece al príncipe, es el príncipe el que pertenece al estado; pero 
corresponde al príncipe gobernar en el estado, porque para eso el estado le ha es-
cogido, para eso se ha com prometido él respecto a los pueblos a la administración 
de los negocios y para eso se han com prometido aquellos por su parte a obedecerle 
de acuerdo con las leyes. [...] en una palabra, la corona, el gobierno y la autoridad 
política son bie nes cuyo propietario es el cuerpo de la nación, de los cuales los 
príncipes son usufructuarios, ministros y deposita rios” 156.

De la ideología ilustrada se han de destacar tres aspectos por su repercu-
sión directa en los principios y el orden político institucional de la revolución 
Francesa: el iusnaturalismo, el contrato social y la igualdad.

a) el iusnaturalismo racionalista
como se ha expuesto, la concepción racionalista del Derecho natu ral de los 

siglos xvii y xviii, cuyos principales representantes son groCio, puFendorF, 
wolFF, Thomasius, hoBBes y rousseau, repre sentó la exaltación de la ra-
zón como valor máximo del individuo y de la humanidad 157. el pensamiento 
racional propio de la Ilustración rechazó las concepciones mágico-religiosas y 
desmitificó la realidad, adecuando la imagen conceptual del mundo a su ob-
jetividad. configuró el para digma iusracionalista que, basado en el paradigma 
físico-matemático, sustituyó la concepción finalista-trascendente por la meca-
nicista e inma nentista del mundo y la conductas 158.

155. rosCher, w. (1874), citado por Carreras ares, J. J., Razón de Historia. Estudios de 
historiografía, madrid, marcial pons, 2000, p. 98.

156. dideroT, “Autoridad política”, en soBoul, a., La Enciclopedia: historia y textos, Barcelo-
na, crítica, 1988, citado por mesTre sanChís, a., La Ilustración..., cit., p. 145.

157. paniagua, J. m. r., Historia del pensamiento jurídico, madrid, Universidad compluten-
se, 1996, pp. 111-125. villey, m., Los fundadores de la escuela moderna del Derecho natural, Buenos 
Aires, 1978.

158. pérez luño, a.-e., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, sevilla, real Academia 
de Legislación y Jurisprudencia, 1993, p. 54, distingue un “iusnaturalismo ontológico, dogmático 
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el iusnaturalismo, el derecho de gentes y la ley racional limitaban el poder 
del gobierno, que no podía ser absoluto, ni estar por encima de los derechos 
naturales e inalienables de las personas, porque el poder estaba para garantizar 
su seguridad, libertad y propiedad 159. La libertad personal se asentaba en la 
propiedad, que fue el fundamento del poder político de la nueva clase, en la 
que la propiedad urbana o rural “está presentando el derecho a la distinción 
como condición fundamental de la estructuración de la sociedad en general” 160, 
en un régimen de total liber tad de disposición y uso, sin vinculaciones, plena-
mente protegida y garantizada. La propiedad fue el fundamento del derecho 
de sufragio censitario del nuevo régimen liberal.

para enterría en el marco de ese Derecho natural se legitimó

“la oposición a la vieja titularidad regia de la soberanía, el que ha forjado la doctri-
na del pacto social en virtud de la cual la Asamblea se ha declarado represen tante 
de la nación y titular del poder constituyente, la que ha nutrido de todo su con-
tenido la formidable Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano y la 
consagración de la igualdad con la eliminación del sistema esencial de privilegios 
en que el Antiguo régimen consistía” 161.

b) el contrato social base de la libertad
el contrato social fundamentaba la sociedad política y la división de pode-

res, establecía frenos al ejercicio del poder y, por tanto, impedía su uso abusivo, 
que solo estaba justificado al servicio de la igualdad, la libertad y los derechos 
del hombre. La Declaración de derechos y la divi sión de poderes fueron la base 

o radical, que postula un orden de valores producto de un objetivismo metafísico, del que pretende 
derivar valores y principios materiales universalmente válidos para cualquier Derecho digno de 
serlo; de un iusnaturalismo deontológico, crítico o moderado, que no niega la juridicidad del De-
recho positivo injusto, pero establece criterios de racionalidad para comprobar su desvalor y, por 
tanto, para fundamentar su crítica y su substitución por un orden jurídico justo”.

159. mesTre, J.-l., “La propriété, liberté fondamentale pour les constituants de 1789”, en 
RFDA, 1, 2004, pp. 1-5. Foronda, v. de, Cartas sobre los asuntos más exquisitos de la Economía 
Política y sobre las leyes criminales (1788), pamplona, Imprenta de ramón Domingo, 1821, p. 4, 
invocó la propiedad, la libertad, la seguridad y la igualdad como los “cuatro manantiales de la 
felicidad de todos los estados”. Canga argüelles, J., Reflexiones sociales y otros escritos, madrid, 
Boe-cec, 2000, pp. 19-20: “La libertad, la igualdad y la propiedad, son los derechos naturales 
que el hombre tiene en sí mismo, que debe a Dios, y cuya conservación procura cuando se reúne a 
sus semejantes, o lo que es igual, cuando construye las sociedades”.

160. riel, w. h., La sociedad burguesa, Barcelona, península, 1985, p. 108.
161. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 32.
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de la constitución de las nuevas estructu ras políticas de la revolución francesa, 
como expresó el artículo 16 de la Declaración de Derechos del hombre y del 
ciudadano: “toda sociedad en la que no esté asegurada la garantía de los de-
rechos ni determinada la separación de poderes carece de constitución”.

c) La igualdad sustancial
La igualdad tiene su fundamento en la misma naturaleza y en la razón,

“que es la misma en todos los hombres, igualmente poseída por todos; que esta 
razón común debía ser la guía de la vida; y por lo tanto que la comprensibilidad 
universal e igual, la aceptabilidad universal, y aun la familiaridad universal, para 
todos los miembros normales de la especie humana, sin consideración de diferen-
cias de tiempo, lugar, raza y tendencias individuales y dotes particulares, constituye 
el criterio deci sivo de validez o de mérito en todos los asuntos de interés humano 
vital”, que condujo a “la simplificación y a la estandarización del pensamiento y 
de la vida” 162.

La igualdad original desemboca en la igualdad de derechos, la misma liber-
tad y el deber de respetarlas, sin que las diferencias sociales puedan impedirlo. 
La libertad como concepto referencial de la concep ción ilustrada y liberal se 
vinculó a la propiedad en loCke y a la igual dad en rousseau. como expuso 
JauCourT, “la igualdad natural está fundada en la constitución de la naturale-
za humana, común a todos los hombres, que nacen, crecen, subsisten y mueren 
de la misma manera”. consecuencias de la igualdad son la libertad, que los que 
se hallen en situación superior deben tratar a los inferiores como seres iguales, 
todos han de disfrutar de iguales derechos, los bienes que son de derecho co-
mún deben serlo de común provecho 163. porque el hombre libre y dueño de su 
mente, en ejercicio de su libertad personal,

“está encaminado en una búsqueda penosa y diferida, puesta en escena a partir del 
escena rio fenomenológico del cogito, y está llamado a inventar nuevos mundos 
posibles. Aquí comienzan las aventuras del sujeto” 164.

162. loveJoy, a. o., La gran cadena del ser. Historia de una idea, Barcelona, 1983, pp. 289 y 292.
163. JauCuorT, J., “Igualdad natural”, en soBoul, a., La Enciclopedia: historia y textos, Barce-

lona, crítica, 1988, citado por mesTre sanChís, a., La Ilustración..., cit., pp. 170-172.
164. BarreT-kriegel, B., Les droits de l’homme et le droit naturel, paris, pUF, 1989, p. 53.
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en resumen, los principios de la Ilustración supusieron “un estilo de pensa-
miento y un conjunto específico de representaciones y esperan zas, que conju-
gaban la política y la moral” 165. Fueron la base ideológica del orden revolucio-
nario conforme a la concepción del gobierno civil frente al absolutismo real de 
loCke; a la división de poderes que limita ran el ejercicio del poder absoluto 
de monTesquieu, y al contrato social y la soberanía de la Ley de rousseau. 
Inspiraron los textos constitucio nales de los estados Unidos de América 166 y 
de la revolución Francesa 167. supusieron un paradigma que transformó radi-
calmente la concepción del estado y del Derecho hasta configurar un nuevo 
orden jurídico institu cional que se conoce como el estado liberal de Derecho. 
como expuso Chevallier, estos autores aportaron las ideas que fundamen-
taron la revolución:

“estas ideas madres eran las referentes a la unidad del estado, el todo social 
casi sagrado, a la soberanía del pueblo; a la ley, expresión de la voluntad general; a 
la exclusión de todas las ‘sociedades parciales’, cuer pos, asociaciones, partidos; a la 
sospecha de principios con respecto al ejecutivo; a la dictadura para la salud pública 
y a la religión civil [...] ellas debían inspirar ya, mucho más de lo que comúnmente 
se cree a las constituyentes de 1789, en concurrencia de las ideas de montesquieu, 
y también de sieyès. pero, sobre todo, ellas debían triunfar después de 1792 con 
la gironda, y con la montaña y robespierre, sin olvidar la constitución, jamás 
aplicada, de 1793, texto sagrado de la democracia jacobina” 168.

pero no fue solo la inspiración ideológica, sino que también existía una 
profunda crisis social, sobre la que actuaron las nuevas concepciones de la so-
ciedad y el poder. como expresó ToCqueville, “en el siglo xviii [...] creencias 
desinteresadas y simpatías generosas conmovieron enton ces a las clases ilus-
tradas y las involucraron en la revolución, en tanto que lo que agitó al pueblo 
fueron el sentimiento amargo de sus agravios y el deseo ardiente de cambiar de 
posición. el entusiasmo de los primeros acabó por encender y armar la cólera 

165. BaCzko, B., “Lumières”, en FureT, F.-ozouF, m., Dictionnaire critique de la Révolution 
française, vol. “Idées”, paris, Flammarion, 1992, p. 287.

166. laCorne, d., “mémoire et amnésie: les fondateurs de la république américaine, mon-
tesquieu et le modèle politique romain”, Revue française de science politique, 3, 1992, pp. 363-374.

167. gilissen, J., Introduction historique au Droit, Bruselas, Bruyllant, 1979, pp. 380-381. 
morneT, d., Los orígenes intelectuales de la Revolución Francesa, Buenos Aires, paidós, 1969.

168. Chevallier, J.-J., Los grandes..., cit., p. 176.
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y la avidez del segundo” 169. para este autor, que fue el primero en “pensar” la 
revolución 170, “la gran revolu ción [...] se preparaba contemporáneamente en 
casi todo el conti nente de europa” 171.

2.3. El liberalismo

La ideología liberal fue hija de la Ilustración francesa y de la expe riencia an-
glosajona, y producto de una evolución que partió del antropo centrismo rena-
centista, incorporó el racionalismo y el utilitarismo hasta configurar una visión 
antropológica individualista, que se marcó como meta la total libertad 172. se 
caracterizó por el individualismo, la autono mía moral basada en la bondad 
natural y en la subjetividad del orden moral 173, y la existencia de un Derecho 
natural racional. el contrato social creaba la comunidad política al servicio de 
los individuos y de su liber tad, porque, como expuso garCía de enTerría,

“los derechos de la libertad se erigen así en el centro mismo del orden social y político. 
La idea del derecho subjetivo, que comenzó como un simple instrumento técnico de 
los juristas pasa a ser, en su forma de derechos de libertad, innatos primero, políticos 
después, una pieza esencial de las ideas políti cas que hierven en el final del Antiguo 
régimen y que postulan una rea lización práctica, iluminada y esperanzadora” 174.

Así lo constataron la Declara ción de Derechos del hombre y del ciudada-
no y el código civil de napoleón, exponentes de “una concepción puramente 
individualista del Derecho” 175.

169. ToCqueville, a. de, El Antiguo..., cit., Lib. III, cap. v, p. 235.
170. FureT, F., Penser la Révolution française, paris, gallimard, 1997, pp. 209-255.
171. ToCqueville, a. de, El Antiguo..., cit., prólogo, p. 48. Jourdan, a., La Révolution, 

une exception française?, paris, Flammarion, 2004, pp. 9-17, se planteó la conveniencia de evitar la 
lectura franco-centrista de un movimiento más amplio.

172. dumonT, l., Essais sur l’individualisme. Une perspective anthropologique sur l’idéologie mo-
derne, paris, 1985, p. 85, alude al individualismo positivo derivado de la revolución como la nueva 
identidad del individuo concebido como ser moral, independiente y autónomo.

173. sChmiTT, C., El concepto de lo político, madrid, Alianza, 1991, p. 90: “para los liberales la 
bondad del hombre no es otra cosa que un argumento con cuya ayuda se pone el estado al servicio 
de la sociedad”.

174. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 65.
175. duguiT, l., Las transformaciones..., cit., pp. 23-24. halpérin, J.-l., “Le droit privé de 

la révolution: héritage législatif et héritage idéologique”, en Annales historiques de la Révolution 
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Durante el siglo xix el liberalismo se manifestó en los órdenes eco nómico, 
político e intelectual. el primero se asentó sobre los principios de riqueza y 
propiedad 176, en la libertad del mercado y en la falta de regula ción pública. el 
político se contrapuso al despotismo del absolu tismo y fue el fundamento del 
régimen representativo y de la división de poderes. en el orden intelectual la 
libertad personal exigía la tolerancia y la pluralidad. estas abstracciones per-
mitían distintas versiones de la ideología adaptadas a la diversidad de los paí-
ses, de las tendencias y de las épocas 177. el orden político liberal hizo frente

“a las exigencias políti cas que se derivaban tanto de la resistencia del pasado, la 
necesidad de derribar la monarquía absoluta y disolver la constitución social sobre 
la que aquella se asentaba, como de los retos del futuro, la paralela necesi dad de 
construir sobre las ruinas de las mismas un estado liberal y cons titucional que 
habría de estructurarse y funcionar sobre principios del todo diferentes, cuando no 
claramente opuestos a las nuevas monar quías” 178.

el liberalismo sirvió a la ideología individualista 179, porque, como expuso 
keynes, “la finalidad de ensalzar al individuo fue deponer al monarca y a la 
iglesia; el efecto –a través de la nueva significación atri buida al contrato– fue 
afianzar la propiedad y la norma” 180. se funda mentó en tres condiciones: la 
diferenciación entre estado y sociedad civil; el equilibrio y división funcional 
de los poderes de aquel, y la defensa de la propiedad y la esfera privada de la 

française, 328, 2.202, pp. 135-151. Burdeau, g., Traité de science politique, vI, I, paris, LgDJ, 
1971, pp. 91-102, el liberalismo estableció la base contractual del individualismo que fundamenta 
tanto la ley como las relaciones intersubjetivas.

176. adams, J., “Defence of the constitutions of government of the United states of Amer-
ica” (1787), en adams, C. F., The Works of John Adams, vI, Boston, 1850-1856, pp. 8 y ss.: “La 
propiedad es un derecho de la humanidad tan real como la libertad. [...] en el momento en que 
la sociedad admite la idea de que la propiedad no es tan sagrada como las leyes de Dios y que no 
existe fuerza de ley y justicia pública para protegerla, comienzan la anarquía y la tiranía”.

177. TouChard, J., Historia..., cit., pp. 402-403.
178. BlanCo valdés, r. l., El valor de la Constitución, madrid, Alianza, 1998, p. 31.
179. pérez serrano, n., Tratado de Derecho Político, madrid, 1976, cit., p. 210, el indivi-

dualismo “tributa culto al individuo del cual acaba por consumar el sacrificio de la sociedad. [...] 
el estado no es el Dios que hegel reverencia; tampoco es, sin embargo, el satanás del que los 
anarquistas abominan: el estado es un mal necesario. [...] Figuras preclaras del movimiento son en 
Alemania, humboldt; en Inglaterra, Bentham, los mill y spencer, y en Francia no pocos teóricos 
de la época revolucionaria, y posteriormente Jules simon, leroy-Beaulieu y otros”.

180. keynes, J. m., Ensayos de persuasión, Barcelona, crítica, 1988, p. 276.
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actividad económica 181. concibió el estado y la sociedad como dos sistemas 
autónomos y contra puestos de carácter natural, lo cual producía la inhibición 
del estado frente a los problemas económicos y sociales. el estado constituía 
una organización racional con una estructura vertical o jerárquica orientada 
hacia los objetivos de garantizar los derechos y proteger a la sociedad civil, 
aunque con limitaciones derivadas de garantizar la libertad de todos:

“La libertad no es, como podría inferirlo el origen del nombre, la libertad 
de toda restricción, sino la aplicación efectiva de restricciones justas a todos los 
miembros de un estado libre, sean estos magistrados o súbditos. es solamente 
bajo restricciones justas que las personas adquieren seguridad y que no pueden 
ser invadidas en su libertad personal, su propiedad y sus buenas acciones. [...] el 
establecimiento de un gobierno justo [...] es de todas las circunstancias que se dan 
en la sociedad civil la más esencial para la libertad; cada persona es libre en la pro-
porción en que el gobierno de su país es lo suficientemente fuerte para protegerlo 
y lo suficientemente limitado y prudente para no abusar del poder” 182.

La sociedad, en cambio, era considerada como un orden espontá neo con 
una racionalidad inmanente, expresada en leyes económicas y de otra índole, 
más poderosas que cualquier ley jurídica, una racionalidad de estructura ho-
rizontal sustentada sobre relaciones competitivas, a las que se subordinaban 
las otras clases o tipos de relaciones 183. tal estructura inmanente a la sociedad 
no solo tenía una solidez superior a cualquier orden o intervención, sino que 
generaba, además, el mejor de los órdenes posibles tanto en lo económico 
como en lo social. Bajo tales supuestos, el estado ni debía ni podía tratar de 
modificar el orden social natural, sino que habría de limitarse a asegurar las 
condiciones ambientales mínimas para su funcionamiento espontáneo y, todo 
lo más, a intervenir transito riamente para eliminar cualquier bloqueo al orden 
autorregulado de la sociedad. De este modo, el estado y la sociedad eran ima-

181. TouChard, J., Historia..., cit., pp. 397-413. reynaud, p., “Libéralisme”, en reynaud, 
p.-rials, s., Dictionnaire de philosophie politique, paris, pUF, 1996, pp. 338-344.

182. Ferguson, a., Principles of Moral and Political Sciences, II, edimburgo, 1772, pp. 58 y ss.
183. hayek, F. a., Derecho, legislación y libertad, II, madrid, 1978, p. 134, “considerar las cosas 

de otro modo es considerar la sociedad, no como un orden espontáneo de hombres libres, sino 
como una organización cuyos miembros están obligados a servir una única jerarquía de fines. esto, 
sin embargo, implica transformar la sociedad en un sistema totalitario en el que la libertad perso-
nal brilla por su ausencia”.
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ginados como dos sistemas distintos 184. el fundamento básico del liberalismo 
se centró en la libertad individual, como expuso BenJamín ConsTanT:

“La universalidad de los ciudadanos es el soberano. [...] pero no se sigue de aquí 
que la universalidad de los ciudadanos o aquellos que por ella están investidos de 
soberanía, puedan disponer soberanamente de la existencia de los individuos. hay, 
por el contrario, una parte de la existencia humana que, por necesidad, permane-
ce individual e independiente, y que está de derecho fuera de toda competencia 
social. La soberanía no existe sino de manera limitada y relativa. en el punto que 
comienza la independencia de la existencia individual se detiene la jurisdicción de 
esta soberanía [...]; aun cuando fuese la nación entera la que al individuo oprimie-
se, no sería por eso la opresión más legítima” 185.

sin embargo, se planteó el debate sobre si para garantizar la seguri dad y 
desarrollar la libertad y capacidad individuales era o no precisa una actuación 
pública. se entendió que el fin del estado podía ser doble:

“puede proponerse fomentar la felicidad o simplemente evitar el mal, el cual puede 
ser, a su vez, el mal de la naturaleza o el de los hombres. si se limita al segundo 
fin, busca solamente la seguridad, y permítaseme opo ner este fin a todos los demás 
fines posibles que se agrupan bajo el nom bre de bienestar positivo” 186.

el orden jurídico liberal se fundamentó en un estado limitado en su acti-
vidad, cuya soberanía se orientaba a garantizar el orden público, hacer posible 
la libertad del mercado y a la creación del Derecho público 187, centrada en la 
regulación legal de los derechos de la libertad y la propiedad, porque esta era 
el eje del Derecho privado:

“La burguesía trataba de preservarse de invasiones en la libertad personal y 
propiedad privada, y planteó, como cosa del estado de Derecho, la exigencia de 
que tales invasiones solo pudieran verificarse a base de una ley” 188.

184. garCía pelayo, m., “el estado social y sus implicaciones”, en Las transformaciones del 
Estado Contemporáneo, madrid, 1985, pp. 18 y ss.

185. ConsTanT, B., Principios de política, Buenos Aires, 1943, pp. 19-20.
186. humBoldT, w. von, Los límites de la acción del Estado, madrid, tecnos, 1988, p. 21.
187. garCía de enTerría, e., “revolución Francesa, Derecho público y Justicia adminis-

trativa”, en El Poder Judicial en el Bicentenario de la Revolución Francesa, madrid, centro de estu-
dios Judiciales, 1990, p. 54. 

188. sChmiTT, C., Teoría de la Constitución, madrid, 1934, p.172.
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La ideología liberal burguesa tuvo un claro sentido de “idea sobre los pro-
blemas planteados por el objetivo deseado de desarrollo social, que se forma 
sobre la base de determinados intereses de clase y sirve para defenderlos” 189. 
esta ideología no solo alcanza el ámbito de lo político, sino que se manifiesta 
en todas las actividades de la vida individual y colectiva, principalmente en el 
orden económico, actuando como ideolo gía dominante

“se encarna en los aparatos del estado que desempeñan el papel de laborar, in-
culcar y reproducir esta ideología, la cual tiene su importancia en la constitu-
ción y reproducción de la división social del trabajo, de las clases sociales y de 
la dominación de clase. este es por excelencia el papel de ciertos aparatos que 
pertenecen a la esfera del estado y han sido designados como aparatos ideoló-
gicos del estado, lo mismo si pertenecen al estado que si conservan su carácter 
jurídico privado; el aparato religioso, el aparato escolar, el aparato oficial de in-
formación, el aparato cultural, etcétera. y está claro que la ideología dominante 
interviene en la organización de los aparatos en quienes recae principalmente 
el ejercicio de la violencia física legítima (ejército, policía, justicia, prisiones, 
administración)” 190.

La amplitud del orden liberal llevó a FouCaulT a cuestionar su carácter de 
ideología, considerándola como una forma de pensamiento que se traduce en 
un arte de gobernar 191. para sChmiTT se trata de una política

“en el sentido de una contrapuesta polémica a las limitaciones estatales, eclesiás-
ticas o de cualquier otro género impuestas a la libertad individual, lo que genera 
ciertamente una política comercial, eclesiástica, educativa o cultural. pero lo que 
no hay es una política liberal de carácter general, sino simplemente una crítica 
liberal de la política”, porque “todo individualismo consecuente conduce a [...] la 
desconfianza contra todo poder político y forma de estado imaginable, pero nun-
ca a una teoría positiva propia del estado y de la política” 192.

189. sChaFF, a., Historia y verdad, méxico, grijalbo, 1974, p. 206.
190. poulanTzas, n., Estado, poder y socialismo, méxico, siglo xxi, 1984, pp. 27-28.
191. BurChell, g. y gordon, C., The Foucault Effect. Studies in Govern Mentality, chicago, 

University of chicago press, 1991.
192. sChmiTT, C., El concepto..., cit., p. 98.
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3. Los fundamentos doctrinales de la Revolución Francesa

3.1. El gobierno civil y antiabsoluto de Locke

John loCke (1632-1704) 193 fue uno de los pensadores decisivos de la Ilustra-
ción inglesa y de la construcción de la filosofía empírica 194, del individualismo 
burgués y de la configuración del orden liberal 195. sus estudios sobre episte-
mología, educación, religión, moral, ciencia y eco nomía tuvieron gran influen-
cia en volTaire, monTesquieu, rousseau y otros ilustrados franceses, así 

193. nació en Wrington, cerca de Bristol, el 29 de agosto de 1632 y falleció en oates, es-
sex, el 28 de octubre de 1704. tras estudiar medicina, lenguas clásicas, filosofía y química en la 
Universidad de oxford, intervino en la vida pública apoyando a Lord ashley, luego conde de 
shaftesbury, y al partido whig en su oposición al absolutismo de los estuardo, defendiendo la to-
lerancia y el parlamentarismo. participó en la “revolución gloriosa” de 1688 que derrocó a Jacobo 
II. residió en Francia entre 1675 y 1679 y hasta la revolución de 1688 estuvo exiliado en holan-
da, donde redactó el Ensayo sobre el entendimiento humano, que se publicó en su versión definitiva 
en 1690. regresó a Inglaterra tras el ascenso al trono de guillermo de orange, que le nombró 
comisario real. entre 1697 y 1700 fue consejero de su protector tras su nombramiento como 
Lord canciller. Demostró una gran preocupación intelectual, aunque su producción literaria fue 
tardía. se describió en su epitafio: “Detente, viajero. Aquí yace John Locke. si te preguntas qué 
clase de hombre era, él mismo te dirá que alguien contento con su medianía. Alguien que, aunque 
no fue tan lejos en las ciencias, solo buscó la verdad. esto lo sabrás por sus escritos. De lo que 
él deja, ellos te informarán más fielmente que los sospechosos elogios de los epitafios. virtudes, 
si las tuvo, no tanto como para alabarlo ni para que lo pongas de ejemplo. vicios, algunos con 
los que fue enterrado. si buscas un ejemplo que seguir, en los evangelios lo encuentras; si uno 
de vicio, ojalá en ninguna parte; si uno que la mortalidad sea de provecho, aquí y por doquier”. 
otras obras suyas fueron el Ensayo sobre la ley de la naturaleza (1664), Ensayo sobre la tolerancia 
(1666), Carta sobre la tolerancia (1689), Pensamientos sobre la educación (1693) y Racionabilidad del 
cristianismo (1695).

194. loCke, J., Ensayo sobre el entendimiento humano, méxico, Fce, 1994, Libro segundo, 
cap. vIII, párr. 8): “todo aquello que la mente percibiere en sí misma, o todo aquello que es objeto 
inmediato de percepción, de pensamiento y de entendimiento, a eso llamo idea; y a la potencia 
para producir cualquier idea en la mente, llamo cualidad del sujeto en quien reside ese poder. [...] 
en cuanto son sensaciones o percepciones en nuestro entendimiento, las llamo ideas; de las cuales 
ideas, si algunas veces hablo como estando en las cosas mismas, quiero que se me entienda qué 
significan esas cualidades en los objetos que producen esas ideas en nosotros”. De modo que “nada 
hay en el entendimiento que previamente no haya estado en los sentidos”. reale, g. y anTiseri, 
d., Historia..., cit., pp. 428-446. melendo, T., John Locke, Ensayo sobre el entendimiento humano, 
madrid, emesA, 1978.

195. maCpherson, C. B., La teoría política del individualismo posesivo, Barcelona, Fontanara, 
1970. poCoCk, J. g. a., “el mito de Locke y la obsesión con el liberalismo”, en Historia e Ilustra-
ción, madrid, m. pons, 2002.
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como en la propia revolución 196. ha sido considerado un autor cuya obra está 
llena de “mesura y sentido común en todos los casos” 197.

recogió su filosofía política en los Dos tratados del gobierno civil (1690) 198 y 
la Carta sobre la tolerancia, que fueron publicados como obras anónimas para 
evitar las persecuciones de los absolutistas y de sus enemigos de oxford, que 
las condenaron. son sus tratados la base histó rica del pensamiento liberal, a 
partir de la crítica al absolutismo político y a la monarquía de derecho divino, 
que vertió en el primero, contra la jus tificación que hizo Lord Filmer en su 
Patriarca o el poder natural de los reyes de 1680. para loCke el absolutismo, lo 
mismo que la sífilis, era un morbo gallico. rechazó el fundamento absolutista 
en la falta de libertad del hombre al nacer y el modelo familiar y patriarcal que 
extendía a la sociedad y justificaba la autoridad del padre de todos, que era el 
rey (I, 104 y 106).

también el segundo tratado fue una repuesta al absolutismo y al Leviatan 
de hoBBes (1651), con el fin de conocer el “verdadero origen, extensión y fin 
del gobierno civil”. sus propuestas partieron de conside rar que el estado de 
naturaleza es un estadio prepolítico y sin organiza ción, en el que no existe la 
garantía de los derechos que solo proporciona la sociedad civil. esta se crea 
por el acuerdo que permita el orden y la organización que garantice el bien 
común y los derechos individuales. loCke estableció el principio de la sobe-
ranía popular, la existencia de derechos y libertades individuales que deben ser 
protegidas por el estado, la separación de poderes y el sometimiento del poder 
a la ley 199. como valoró Chevallier, el ensayo sobre el gobierno civil inspiró 

196. Burdeau, g., Traité de science politique, vI, I, paris, LgDJ, 1971, pp. 172-190.
197. CoplesTon, F. C., Historia de la filosofía, Barcelona, 1971, p. 138.
198. cuando lo publicó en 1690 introdujo un prefacio que justificaba las luchas de 1640-1660, 

la “revolución gloriosa” de 1688 y la presencia en el trono de guillermo de orange.
199. loCke, J., Ensayo sobre el gobierno civil, madrid, Aguilar, 1969; Segundo tratado sobre el 

gobierno civil, madrid, Alianza, 1991; Two Treatises of Government, cambridge, University press, 
1985; Political Writings, new york, penguin/mentor, 1993. BoBBio, n. y Bovero, m., Sociedad 
y Estado en la filosofía política moderna, méxico, Fce, 1986. Chevallier, J.-J., Los grandes textos 
políticos desde Maquiavelo a nuestros días, madrid, Aguilar, 1970, pp. 87-101; Dos ensayos sobre el 
gobierno civil, madrid, espasa, 1991. dunn, J., La pensée politique de John Locke, une présentation 
historique de la thèse exposée dans les Deux traités de gouvernement, paris, pUF, 1991. Fernández 
sanTillán, J. F., Locke y Kant: ensayos de filosofía política, méxico, Fce, 1992. garCía de en-
Terría, e., Revolución..., cit., pp. 23-25; La lengua..., cit., pp. 57-65. garCía sánChez, e., John 
Locke (1623-1704), madrid, ediciones del orto, 1995. morris, Ch. w., The Social Contract Theo-
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el preám bulo de la Declaración de independencia americana de 4 de julio de 
1787 y la Declaración de derechos del hombre y del ciudadano de 1793, por-
que fue

“el catecismo –protestante– del anti-absolutismo, en que el derecho natu ral se 
ensambla hábilmente con la constitución inglesa. en esta fuente límpida y abun-
dante de filosofía política debían beber los publicistas ingleses, americanos, fran-
ceses, durante todo el curso del siglo xviii. el ensayo había planteado, de manera 
definitiva, las bases de la democracia liberal, de esencia individualista, cuya gran 
carta constituirían las Declaraciones de derechos- derechos naturales, inalienables 
e imprescriptibles- de las colonias americanas insurreccionadas y, después, de la 
Francia revolucionaria” 200.

3.1.1. Del estado de naturaleza al gobierno civil

Afirmó loCke que “para entender el poder político correctamente, y para de-
ducirlo de lo que fue su origen, hemos de considerar cuál fue el estado en que 
los hombres se hallan por naturaleza. y es este un estado de perfecta libertad 
para que cada uno ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas 
como juzgue oportuno, dentro de los límites de la ley de la naturaleza, sin pe-
dir autorización a otro hombre ni depender de su voluntad”. en este “estado 
de perfecta libertad” e igualdad “sin subor dinación ni sujeción alguna”, en un 
“estado de igualdad” natural en el que “el poder y la jurisdicción son recíprocos 
porque uno no tiene más que otro”(II, 4), los hombres actúan conforme a “una 
ley natural que los gobierna y que obliga a todo el mundo [...] que, siendo todos 
los hombres iguales e independientes, ninguno debe dañar a otro en lo que atañe a 
su vida, salud, libertad o posesiones. [...] por la misma razón que cada uno se 
ve obligado a preservarse a sí mismo y a no destruirse por propia voluntad, 

rist: Critical Essays on Hobbes, Locke and Rousseau, Lanham, rowman & Littlefield, 1999. saB-
ine, g., Historia de la teoría política, méxico, Fce, 1976, pp. 386-399. spiTz, J.-F., John Locke 
et les fondements de la liberté moderne, paris, pUF, 2001. sTrauss. l. y Cropsey, J., Historia de 
la filosofía política, méxico, Fce, 1973. Theimer, w., Historia de las ideas políticas, Barcelona, 
Ariel, 1969. pp. 138 y ss. Thomson, D., Las ideas políticas, Barcelona, Labor, 1967, pp. 67-80. 
TouChard, J., Historia..., cit., pp. 294-297. yolTon, J. s., John Locke: A Descriptive Bibliography, 
Bristol, thoemmes presss, 1998.

200. Chevallier, J.-J., Los grandes..., cit., p. 100.
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también se verá obligado a preservar al resto de la humanidad”, sin que “nadie 
pueda perjudicar a otro en su vida, libertad, salud o pose siones”, porque “no 
cabe suponer ningún tipo de subordinación” (II, 6), sin estar “sometido a la 
voluntad o autoridad legislativa de ningún hom bre, no siguiendo otra regla 
que aquella que le dicta la ley natural” (II, 22). La libertad natural consiste 
en la “superioridad frente a cualquier poder terrenal” (II, 22) y en “disponer 
y ordenar, según le plazca, su per sona, acciones, posesiones y propiedad”, sin 
“verse sometido a la arbitra ria voluntad de otro” (II, 57). “Los hombres son por 
naturaleza libres, iguales e independientes, sin que nadie pueda ser obligado a 
cambiarla sin su consentimiento, expresado por un pacto con otros para unirse 
en comunidad y vivir con seguridad y paz con los demás en el disfrute de sus 
propiedades y en la seguridad del grupo” (II, 95).

en el estado de naturaleza los hombres están “reunidos según les dicta su 
razón, sin nadie que sea superior a ellos sobre la tierra, con auto ridad para 
juzgarse los unos a los otros. [...] la ausencia de un juez común que posea au-
toridad sitúa a todos los hombres en un estado de natura leza” (II, 19). es un 
estado de “paz, benevolencia y ayuda mutua”, de

“perfecta libertad para ordenar sus actos y disponer de sus propiedades y de las per-
sonas que creen conveniente dentro de los límites de la ley natural, sin pedir per-
miso ni depender de la voluntad de ningún otro hombre. [...] los hombres, creados 
de forma que son capaces de conocer, de expresar su pensamiento y de trabajar, 
esta libertad asienta como un derecho natural (u originario), la posibilidad de dis-
poner de su vida y sus palabras como les convenga [...] pero el derecho implica 
deber; el estado de naturaleza tiene su ley, que a todos obliga: nadie ha de atentar 
contra la vida, la salud, la libertad ni las posesiones de otro. son iguales los unos a 
los otros en la medida en que no existe entre ellos ninguna diferencia natural que 
autorice a este a limitar la libertad de aquel. Así forman familias y proceden, según 
su conveniencia, a los intercambios que juz gan provechosos” (III, 2).

La ley natural está “en el corazón de los hombres” (II, 11), son reglas de la 
naturaleza que se conocen por la razón y les obliga antes que la ley positiva 201. 

201. niCol, e., La vocación humana, méxico, el colegio de méxico, 1952, p. 227, describe 
el camino de la libertad y afirma que en la obra de Francisco suárez se encuentran los principios 
que utilizó Locke y fundamentaron las declaraciones de los derechos del hombre, comparando el 
Tratado de aquel, con el Ensayo y la Declaración francesa.
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sirven para la autopreservación, para no dañarse y respe tar a los demás y a sus 
bienes (II, 87). sus imperativos “no se anu lan al entrar en sociedad; al contra-
rio, en muchos casos su observancia es mucho más estricta y adquieren, gracias 
a las leyes humanas, unas penas conocidas para obligar a su cumplimiento” 
(II, 135). La falta de respeto a la ley natural puede dar lugar a que “cualquier 
hombre tiene el derecho de castigar al culpable y de ser ejecutor de la ley na-
tural” (II, 8), y al que “ha declarado la guerra contra toda la humanidad, por la 
violencia y ase sinato cometidos sobre uno de sus miembros, y en consecuencia 
puede ser destruido” (II, 11).

el estado de naturaleza se caracteriza por la libertad y la igualdad de los 
hombres regidos por la ley natural, con derechos y deberes natu rales como 
los de la propia conservación, la defensa de su vida y libertad y la propiedad. 
La propiedad no es solo el bien material, sino otros bienes como “la vida, la 
libertad y la hacienda” (II, 87). para preservarla “los hombres entran en socie-
dad” (II, 94) y ningún poder “puede arrebatar al hombre parte alguna de su 
propiedad sin su propio consentimiento” (II, 138). se adquiere por el trabajo 
personal sobre los bienes naturales que puso Dios al servicio del hombre y 
pertenecen a todos, “por el acto de sacar algo del estado en que la naturaleza lo 
dejó” (II, 27) y porque “cada hombre es propietario de su propia persona [...], 
el trabajo de su cuerpo y la labor de sus manos”, cuando “ha mezclado su tra-
bajo con él y le ha añadido algo que le pertenece [...] lo convierte en propiedad 
suya [...] que lo excluye del derecho común de los demás hombres” (II, 27). 
para evitar el estado de guerra y conflicto,

“los hombres se ponen a sí mismos en un estado de sociedad y abandonan el esta-
do de naturaleza. porque allí donde hay una autoridad, un poder terrenal del que 
pueda obtenerse reparación apelando a él, el estado de guerra queda eliminado y la 
controversia es decidida por dicho poder”.

Frente al poder real de origen divino, el pacto social basa la socie dad civil 
y política y legitima el poder, “de modo que todo el mundo está sujeto por 
dicho consenso a los acuerdos a que llegue la mayoría” (II, 96), porque implica 
atribuir “el poder necesario para cumplir los fines para los que se ha unido 
en sociedad [...] y esa entrega se lleva a cabo mediante el mero acuerdo de 
unirse en una sociedad política, lo cual es todo el pacto que se precisa para 
que los individuos ingresen o constitu yan una república”. por medio del pacto 
“se inicia y constituye una sociedad política cualquiera, no es otra cosa que el 
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consentimiento de un número de hombres libres capaces de formar mayorías 
para unirse e inte grarse dentro de semejante sociedad [...] es lo que podría 
dar principio a un gobierno legítimo” (II, 99). este persigue “el fin supremo 
y principal de los hombres al unirse en repúblicas y someterse a un gobierno 
es la preservación de sus propiedades, algo que en el estado de naturaleza es 
muy difícil conseguir”, lo que les lleva a buscar la seguridad porque “el estado 
natural, por muy libre que se sea, está plagado de sobresaltos y de continuos 
peligros” (II, 123). para ello “cada uno de sus miembros se habrá despojado de 
ese poder natural, renunciando a él y poniéndolo en manos de la comunidad 
[...] de las personas que se unen en un cuerpo y disponen de una ley común, 
así como de una judicatura a la que apelar, con autoridad para decidir en las 
controversias que surjan entre ellos y poder castigar a los delincuentes” (II, 87). 
por eso, solo cuando renuncian “al poder ejecutivo que les otorga la ley natural, 
a favor de la comunidad, solo allí habrá una sociedad política o civil” (II, 89).

La falta de una prueba empírica del estado de naturaleza y del pacto social 
no implica su inexistencia:

“si no se autoriza a suponer que los hombres hayan estado nunca en estado de 
naturaleza, porque no sabemos gran cosa de los tiempos en que lo estuvieron, 
tampoco podremos supo ner que los hombres de los ejércitos de Jerjes fueron nun-
ca niños, porque poco o nada sabemos de ellos hasta que fueron hombres y se 
incorpora ron a los ejércitos” (II, 101).

3.1.2. La división del poder

el estado de naturaleza dura hasta que deciden libremente consti tuir una so-
ciedad política, una autoridad común y unas leyes para orde narlas. La sociedad 
supone limitar los derechos propios en beneficio de los de todos, entregarlos a 
los poderes que los concretan y garantizan por medio de la ley y por un orden 
ejecutivo y judicial que los reconoce y evita los conflictos y arbitrariedades. 
el legislativo es el poder supremo y sus leyes se han de basar en la confianza 
y en la ley natural, el ejecutivo debe cumplir los mandatos del legislativo y el 
federativo garantiza la seguridad. el estado de guerra viola el de naturaleza y 
es una degenera ción del mismo por la imposición de la fuerza y la violación de 
la libertad y el derecho.
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Las personas que pactan la creación de la sociedad encomiendan al go-
bierno civil el poder: “lo que origina y constituye de hecho una socie dad po-
lítica no es sino el consentimiento de un número de hombres libres capaces 
de formar una mayoría. [...] esto y solo esto es lo que da o podría dar origen 
a cualquier gobierno legítimo”. el fin del gobierno es proteger la propiedad, 
prohibir la invasión y lesión de los derechos de otros y exi gir la observación de 
la ley natural. Así, el estado se origina mediante un

“poder que establece cuál es el castigo que corresponde a las diferentes transgre-
siones [...] este es el poder de hacer leyes, y a él debe añadirse el poder de castigar 
[...] y ambos poderes están encaminados a la preserva ción de la propiedad. [...] 
una sociedad política o civil [...] se logra [...] (cuando) un grupo de hombres en 
estado natural entra en una sociedad para formar un pueblo, un cuerpo político 
bajo un gobierno supremo [...] mediante ese acto, autoriza a la sociedad [...] a ha-
cer leyes [...] para el bien público [...] esto es lo que saca a los hombres del estado 
de natura leza y los pone en un estado”.

por tanto, al constituir la sociedad el primer poder que se le entrega es el 
de “hacer lo que le parece bien para su propia salvaguardia y la de los demás 
hombres, lo entrega a la reglamentación de las leyes que dicta la sociedad, en 
la medida en que su propia salvaguardia y la de los demás miembros de la so-
ciedad la requiere” (II, 122). Además,

“renuncia de un modo total al poder que tenía de castigar y compromete su fuerza 
natural [...] a poner al servicio del poder ejecutivo de la sociedad, cuando sus leyes 
lo exijan [...] tiene que renunciar, en la búsqueda de sus ventajas personales, a la 
parte de su libertad natural que exige el bien, la prosperi dad y la seguridad de la 
sociedad” (II, 130).

Los poderes que los individuos encomiendan a la sociedad mediante el 
pacto son de confianza (fiduciary powers) y revocables cuando sean contrarios 
a aquellas (II, 135). el gobierno debe perder su poder cuando “el legislativo o 
el monarca actúan traicionando la con fianza (trust) que se depositó en ellos” 
(II, 221), revertiendo el poder a la comunidad, que tiene “derecho a actuar en 
calidad de poder supremo y constituirse ellos mismos en legislativo” (II, 243).

Dedujo loCke que la monarquía absoluta era incompatible con la sociedad 
y el gobierno civiles, porque

“al suponerse que este príncipe absoluto es el único que tiene en sí mismo el poder 
legislativo y el ejecu tivo, no existe juez ni recurso de apelación alguna a alguien 
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que justa e imparcialmente y con autoridad pueda decidir, [...] un hombre así [...] 
se encuentra, con respecto a los que se hallan bajo su dominio, en el mismo estado 
de naturaleza con que se encuentra con respecto al resto de la humanidad. [...] es 
como si los hombres, una vez dejado el estado de naturaleza, y tras ingresar en la 
sociedad, acordaran que todos ellos, menos uno, deben estar bajo las leyes; y que la 
única persona que no está sometida a ellas retiene toda la libertad propia de estado 
de naturaleza, aumentada con el poderío y hecha licenciosa por la impunidad. 
[...] en una sociedad civil, ningún hombre puede estar exento de las leyes que la 
rigen”.

el poder que se atribuye “es un derecho a dictar leyes [...] encami nadas a 
regular y preservar la propiedad, así como a emplear la fuerza de la comuni-
dad en la ejecución de tales leyes y en la defensa de la repú blica de cualquier 
ofensa que pueda venir del exterior; y todo ello teniendo como único fin la 
consecución del bien público” (II, 3). el dere cho que se reconoce al poder 
político a “dictar leyes, incluida la pena de muerte y, en consecuencia, todas 
las inferiores, para la regulación y sal vaguarda de la propiedad, y a emplear la 
fuerza de la comunidad en la ejecución de todas las leyes y en la defensa del 
estado contra agresiones del exterior, y todo ello únicamente en pro del bien 
público” (II, 1, 3). La libertad actúa dentro y con el respeto a la ley.

el poder debe estar separado en las funciones legislativas y ejecuti vas para 
evitar

“que las mismas personas que tienen el poder de hacer las leyes tengan también el 
de ejecutarlas, porque daría lugar a que eludiesen la obediencia a esas mismas leyes 
hechas por ellos, o que las recatasen y aplicasen conforme a sus intereses particula-
res, llegando a que fuesen distintos de los del resto de la comunidad, cosa contraria 
a la finalidad de la sociedad y del gobierno” (II, 143).

a) poder legislativo:
Afirmó loCke que “la libertad del hombre en la sociedad se cifra en some-

terse al poder legislativo establecido por el consentimiento común” (II, 22). el 
legislativo es el “poder supremo de la república” (II, 134), al que el ejecutivo 
está subordinado y rinde cuentas (II, 152). Le corresponde

“señalar como debe emplearse la fuerza de la comunidad política y de los miem-
bros de la misma. no es necesario que esté siempre en ejercicio, y sus leyes están 
destinadas a cumplirse de modo perma nente, con vigencia constante. [...] suele 



100

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

ponerse en manos de varias per sonas que por sí mismas o conjuntamente con otras 
tienen el poder de hacer las leyes y, una vez promulgadas, se separan de los legisla-
dores y ellos mismos están obligados por aquellas” (II, 143).

b) poder ejecutivo:
Describe loCke las condiciones que se le imponen al poder ejecu tivo de 

todo estado, y bajo cualquier forma de gobierno, “por virtud del mandato que 
la sociedad y la ley de Dios y de la naturaleza han deposi tado en sus manos: 
primero: tienen que gobernar guiándose de las leyes promulgadas y estableci-
das, que han [...] de aplicarse igualmente [...] segundo: estas leyes no pueden 
estar encaminadas a otro fin último que no sea el bien del pueblo. [...] tercero: 
no podrán los gobernantes aumentar los impuestos sobre la propiedad [...] 
sin el consentimiento (del pueblo). cuarto: el legislativo no deberá ni podrá 
transferir a nadie el poder de hacer leyes, ni depositarlo en lugar diferente 
de aquel en el que el pueblo lo ha depositado” (cap. 11). Además, el poder 
legislativo es el que tiene el derecho de determinar como habrá de emplearse 
la fuerza del estado, a fin de preservar a la comunidad [...] es necesario que 
haya un poder que esté siempre en activo y que vigile la puesta en práctica de 
esas leyes y la aplicación de las mismas. De ahí el que los poderes legis lativo y 
ejecutivo deban estar separados” (II, 144). el poder ejecutivo

“ha recibido una doble misión, la de participar en la legislación y la de ejecutor 
supremo de la ley, y actúa en contra de ambas cuando se lanza a la tarea de imponer 
su propia voluntad arbitraria como ley de la sociedad” (II, 222).

c) poder federativo:
es el poder que denomina natural, porque es de relación entre las personas 

dentro del cuerpo social, que

“se halla colocado en relación al resto del género humano en el mismo estado de 
naturaleza en que se encontraban antes todos los miembros que lo constituyen. 
[...] Al poder federativo corresponde hacer la guerra y la paz, establecer ligas y 
alian zas, y realizar tratos con todas las personas o comunidades políticas de fuera 
del estado. [...] es mucho menos susceptible de regirse por previas y vigentes leyes 
positivas que el poder ejecutivo; y por eso ha de dejarse a la prudencia y sabiduría 
de aquellos que lo tienen en sus manos la misión de administrarlo para el bien 
público. [...] los poderes ejecutivo y federativo [...] son realmente distintos entre 
sí, es difícil que estén sepa rados y que se depositen simultáneamente en manos de 
personas distin tas” (II, 146).
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3.1.3. La supremacía de la ley

para loCke el reino de la ley era el único camino para la libertad, que consiste 
en “no estar sometido a más poder legislativo que el estable cido de común 
acuerdo, ni al dominio de otra voluntad ni a la limitación de más ley que la que 
este poder legislativo establezca de acuerdo con la confianza depositada en él” 
(II, 4, 22). el poder supremo es el “legisla tivo, porque quien puede imponer 
leyes a otro ha de ser, por fuerza, supe rior”. no existe nada por encima de la 
ley, y toda obediencia se apoya en las facultades legales del poder legislativo 
supremo, de modo que

“toda obediencia, incluso la que uno puede estar obligado a rendir por efecto de 
los lazos más solemnes, se apoya en último término en este poder supremo, y está 
regida por las leyes que él dicta. ningún juramento [...] puede librar a ningún 
miembro de la sociedad de la obligación de obede cer al poder legislativo, cuando 
este obra en virtud de la función que tiene asignada. tampoco puede imponerle 
ninguna obediencia en contra de las leyes de ese modo decretadas, ni obligarle a 
ir más lejos que los tér minos de estas. porque es ridículo pensar que puede estar 
obligada en último término a obedecer dentro de la sociedad a ningún otro poder 
que no tenga en ella la autoridad suprema” (II, 134).

el poder legislativo al dictar las leyes “no podrá nunca extenderse más allá 
de lo necesario para el bien común”, de modo general e igual para todos, sin 
excepciones para nadie:

“siempre y en todo caso, el poder legislativo es el poder supremo mientras 
subsiste el gobierno, porque quien puede imponer leyes a otro, por fuerza ha de 
ser superior suyo. como el poder legislativo solo puede serlo por la facultad de 
dictar las leyes a toda la sociedad [...] por fuerza tendrá que ser poder supremo el 
legislativo y todos los demás poderes confiados a miembros o partes de la sociedad 
se derivan de aquel y le están subordinados” (II, 150) 202.

202. priTCheTT, h., La Constitución Americana, Buenos Aires, tipográfica editora Argen-
tina, 1965, pp. 183 y ss., invoca la consideración inglesa del Derecho natural como limitación del 
poder real y del parlamento por el juez Coke (Doctor Bomham’s cases, 1610), porque “cuando 
una ley del parlamento se oponga al derecho común o a la razón, el derecho común verificará ese 
acto y lo sancionará de nulidad”. Jaume, l., La liberté et la Loi. Les origines philosophiques du libéra-
lisme, paris, Fayard, 2000, chp. 3.
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garCía de enTerría valoró el significado que loCke atribuía a la ley en 
su modelo de organización del estado:

“se reduce simplemente a esto: Ley y tribunales por una parte, y la coacción orga-
nizada, de otra; esta última, a su vez, tanto para imponer el orden interior respal-
dando la Ley y las sentencias, como para asegurar la independencia exterior frente 
a las demás comunidades” 203.

3.1.4. Rebelión contra el despotismo

loCke, que se opuso con su conducta al absolutismo de los estuardo, admitió 
que, “en todos los estados y condiciones, el auténtico remedio contra la fuerza 
ejercida sin autorización es la fuerza misma”, porque “todo el que hace uso de 
la fuerza sin tener derecho a ello [...] se pone en estado de guerra con aque-
llos contra los cuales lo ha hecho. Una vez en este estado, todos los vínculos 
anteriores desaparecen y pierde vigencia cualquier derecho que no sea el de 
autodefensa y el de ofrecer resistencia al agresor” (II, 19). La constitución de 
la sociedad civil trata de superar las situaciones de guerra, “pues, allí donde 
existe una autori dad, un poder terrenal al que apelar para obtener la oportuna 
reparación, desparece el estado de guerra”. reconoció loCke que

“el pueblo retiene todavía el supremo poder de disolver o alterar la legislatura, si 
considera que la actuación de esta ha sido contraria a la confianza que se depositó 
en ella. [...] y así el poder volverá a manos de aquellos que lo concedieron, los 
cuales podrán dis poner de él como les parezca más conveniente para su protección 
y segu ridad. [...] la comunidad conserva siempre un poder supremo de salvarse a 
sí misma frente a posibles amenazas [...] ningún hombre, ninguna sociedad de 
hombres tiene el poder para renunciar a su propia preserva ción, [...] y tendrán [...] 
derecho de deshacerse de quienes violen esta fundamental, sagrada e inalterable 
ley de auto-preservación, [...] en toda condición y circunstancia, el verdadero re-
medio contra una fuerza que se ejerce sin autorización (del pueblo) es oponerse a 
ella haciendo también uso de la fuerza. siempre que una fuerza no autorizada es 
ejercida contra alguien, ello pone al agresor en un estado de guerra y lo expone a 
ser tratado como corresponde” (II, 21).

203. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., p. 209.
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3.2. La división de poderes de Montesquieu

monTesquieu 204 se preocupó por valorar la naturaleza de las cosas, que le 
hizo afirmar en el prefacio que no formulaba sus principios sobre prejuicios 
sino sobre dicha naturaleza, lo que relaciona su análisis y pen samiento con 
el deductivo de desCarTes y el experimental de newTon, aunque se han 

204. Charles-louis de seCondaT, Barón de la Brède y de monTesquieu nació en La 
Brède, cerca de Burdeos, el 18 de enero de 1689, estudió en el real colegio de los oratorianos de 
Juilly reservado a los nobles y en Burdeos realizó los estudios de Derecho. heredó de su tío la con-
dición de presidente vitalicio del parlamento de Burdeos, que vendió. en 1722 se instaló en paris 
formando parte del club de l’entresol, regresando a Burdeos en 1725 donde inició la redacción 
Del Espíritu de las leyes. en 1727 ingresó en la Academia Francesa. entre 1728 y 1731 viajó por 
Alemania, Inglaterra e Italia. murió en paris el 10 de febrero de 1755. publicó las Cartas persas en 
1720, en 1734 las Consideraciones sobre las causas de la grandeza y decadencia de los romanos, en 1748 
Del espíritu de las leyes y en 1750 la Défense de l ’Esprit des lois. aron, r., Las etapas del pensamiento 
sociológico, Buenos Aires, siglo xx, 1980. alThusser, l., Montesquieu, la Politique et l ’Histoire, pa-
ris, pUF, 1959. Benrekassa, g., Montesquieu, la liberté et l ’histoire, paris, Le livre de poche, 1987. 
Bergeron, g., Tout était dans Montesquieu; une relecture de L’esprit des lois, paris, L’harmattan, 
1996. CoTTa, s., Il pensiero politico de Montesquieu, roma, Laterza, 1995. Chevallier, J.-J., Los 
grandes..., cit., pp. 102-144; “montesquieu ou le libéralisme aristocratique”, Revue internationale 
de Philosophie, 34-35, 1955, pp. 330-345. dedieu, J., Montesquieu, paris, hatier, 1966. desTuT 
de TraCy, Comentarios sobre el Espíritu de las Leyes de Montesquieu, con las observaciones inéditas de 
Condorcet sobre el libro XXIX, madrid, 1821. durkheim, e., Montesquieu et Rousseau, précurseurs 
de la sociologie, paris, rivière, 1953; madrid, tecnos, 2000. gouBerT, p. y roChe, d., Les Fran-
çais et l ’Ancien Régime. 1. La Société et l ’État, paris, Armand colin, 1992, pp. 170-172 y 352-356. 
FeliCe, d. (coord.), Poteri, democracia, virtù. Montesquieu nei movimenti republican all ’epoca della 
Rivoluzione francese, milán, Franco Angeli, 2000, recoge el contenido de la mesa redonda cele-
brada en el X congreso internacional sobre el Iluminismo, reunido en nápoles el 6 de agosto de 
1999. godoy arCaya, o., “Antología política de montesquieu”, Estudios Públicos, 62, 1996, pp. 
337-406. goyard-FaBre, s., Montesquieu, la nature, les lois, la liberté, paris, pUF, 1993. graven, 
J., “montesquieu y el Derecho penal”, Revista CENIPEC, 25, 2006, pp. 328-378. iglesias, m. C., 
El pensamiento de Montesquieu: política y ciencia natural, madrid, Alianza, 1984; Razón, sentimiento 
y utopía, Barcelona, círculo de Lectores, 2006. Joly, m., Diálogo en el infierno entre Maquiavelo 
y Montesquieu, Barcelona, muchnik editores, 1982. knee, ph., “La question de l’appartenance: 
montesquieu, mirabeau et la révolution française”, Canadian Journal of Political Science/Revue 
canadienne de science politique, 2, 1989, pp. 285-311. reale, g., anTiseri, d., Historia..., cit., 
pp. 627-635. saBine, g., Historia..., cit., pp. 406-411. shaCkleTon, r., Montesquieu. Biographie 
critique, grenoble, presses universitaires, 1961. Theimer, w., Historia de las ideas políticas, Barce-
lona, Ariel, 1969, pp. 138 y ss. Thomson, D., Las ideas..., cit., pp. 81-95. TouChard, J., Histo-
ria..., cit., pp. 307-313. vv.AA., La Pensée politique et constitutionnelle de Montesquieu. Bicentenaire 
de l ’esprit des lois, 1748-1948, paris, sirey, 1948. valleT de goyTisolo. J., Montesquieu. Leyes, 
gobiernos y poderes, madrid, civitas, 1986. vernière, p., Montesquieu et l ’esprit des lois ou la raison 
impure, paris, seDes, 1977.
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observado contradicciones en sus propuestas sobre la divi sión de las formas de 
gobierno, la clasificación de moderados e inmode rados y el concepto de sobe-
ranía 205. trató de separar su obra del momento histórico de Francia, aunque le 
estaba aplicando las experiencias inglesas. calificó su obra de “tratado de mo-
ral”: “este libro, no habiendo sido hecho para ningún estado, ningún estado 
puede quejarse por ello. está hecho para todos los hombres. nunca se dijo que 
ofende un tratado de moral” 206.

georges vedel resumió la doctrina de monTesquieu con la ase ve ración 
de que

“trata de moderar, contener y aplacar a un monstruo irrem plazable, el poder, y de 
hacer vivir en sociedad, conforme a proce di mientos inspirados de un pesimismo 
sin desesperación, a este ‘ser inte ligente’ que como tal ‘viola sin cesar las leyes que 
Dios ha establecido y cambia por las que impone por sí mismo’. La empresa para 
mon Tesquieu no desemboca en un paraíso terrestre reencontrado, pero el plane-
ta de los hombres puede resultar razonablemente habitable” 207.

según garCía de enTerría, el modelo del estado de mon Tesquieu 
establece una estructura y un contenido funcional basado en “leyes, tribunales 
y orden público” 208.

3.2.1. El espíritu y significado de las leyes

Buscó el espíritu de las leyes en las causas físicas o morales de su espíritu:

“las leyes en su significado más extenso son las diversas rela ciones necesarias que 
se derivan de la naturaleza de las cosas, y en este sentido todos los seres tienen sus 
leyes [...] Decir que no hay nada justo ni injusto, sino lo que ordenan o prohíban 
las leyes positivas equivale a decir que antes de trazar un círculo los radios no eran 

205. CasaJus, d., “montesquieu, tocqueville, Durkheim: variations autour d’une typologie”, 
L’Homme, 140, 1996, pp. 7-24.

206. monTesquieu, Pensamientos y fragmentos inéditos, I, Burdeos, gounouihou, 1899, n.º 
193, p. 100.

207. vedel, g., prólogo a monTesquieu, Oeuvres complètes, paris, gallimard/Bibliothèque 
de la pléiade, 1949-51; seuil, 1964, p. 10.

208. garCía de enTerría, e., La Revolución..., cit., p. 21.
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iguales”, aunque “el mundo inteligente está lejos de estar tan bien regido como el 
mundo físico. porque aunque el primero tiene también sus leyes, las cuales son en 
su esencia invariables, no se ajustan tan exactamente a él como ocurre en el mundo 
de la naturaleza” (I, I).

consideró que antes de todas las leyes están las de la naturaleza

“llamadas así porque derivan únicamente de la constitución de nuestro ser. para 
conocerlas bien, hay que conside rar a un hombre antes del establecimiento de las 
sociedades. en seme jante estado, las leyes que reciben serán las de la naturaleza” 
(I, II).

Identificó la ley con la

“razón humana que gobierna todos los pue blos de la tierra; las leyes políticas y 
civiles de cada nación no deben ser otra cosa que supuestos particulares a los que 
se aplica esta razón humana. por ello, dichas leyes deben ser adecuadas al pueblo 
para el que fueron dictadas. es preciso que las leyes se adapten a la naturaleza y al 
principio del gobierno establecido, o que se quiera establecer, para for marlo, como 
hacen las leyes políticas, o para mantenerlo como hacen las leyes civiles” (I, I).

Las leyes son las condiciones de la libertad, que con siste en hacer lo que 
estas permiten, ya que en el estado

“la libertad es el derecho a hacer todo aquello que la ley permite [...] en sociedades 
que se rigen por La Ley, la libertad solo puede consistir en hacer lo que debe mos 
querer y no poder hacer aquello que no se debe querer [...] hay que tomar con-
ciencia de la diferencia entre lo que es la independencia y la libertad. esta es el 
derecho de hacer lo que las leyes permiten, porque si un ciudadano pudiera hacer 
lo que las leyes prohíben, no habría libertad, porque los demás tendría la misma 
facultad” (XI, III) 209.

Las leyes constituyen “ins tituciones particulares y precisas del legislador” 
(XIc, XIv) y la “sublimidad de la razón humana consiste en no confundirse 

209. Berlin, i., “Dos conceptos de libertad”, en Libertad y necesidad en la historia, madrid, 
revista de occidente, 1958, p. 160. Jaume, l., La liberté et la Loi. Les origines philosophiques du 
libéralisme, paris, Fayard, 2000, chap. 2. Teissier, p., “La notion de loi selon montesquieu: lecture 
du chapitre premier de L’esprit des lois”, L’Ecole des lettres, 10, 1994, pp. 3-7.
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en los princi pios que deben gobernar a los hombres”, regidos por el espíritu de 
la moderación, porque “el bien político y el bien moral se encuentran siem pre 
entre dos límites” (XXvI, I). el fin de la ley no es “la gloria del estado, sino la 
libertad del ciudadano” (XI, v) 210.

son las leyes generales las que establecen la garantía y el límite externo 
de la libertad, cuya aplicación se realiza libremente por los ciu dadanos con 
las garantías de que una instancia independiente resolverá los conflictos que 
se planteen en el ejercicio de la libertad. para el soste nimiento efectivo de la 
Ley y la ejecución de las sentencias el estado organiza un régimen coactivo de 
respaldo a la ley que cierra el conjunto. De tal modo que “el estado ofrece un 
marco puramente formal dentro del cual la sociedad vive de su propio dina-
mismo espontáneo, por la propia concurrencia indefinida de las libertades de 
sus miembros” 211.

valoró la forma de las leyes, cuyo “estilo debe ser conciso”, invo cando como 
ejemplo las XII tablas; además

“el estilo de las leyes debe ser simple; la expresión directa se entiende siempre 
mejor que la expre sión reflexionada [...] cuando el estilo de las leyes es recargado, 
no se ven más que como una ostentación. se esforzará para que las palabras de las 
leyes despierten en todos los hombres las mismas ideas [...] están hechas para gen-
te de entendimiento medio; no son un arte de lógica, sino la razón sencilla de un 
padre de familia [...] definidas bien las cosas no es necesario recurrir a expresiones 
vagas” (XXIX, XvI).

Aconsejó adecuar las leyes a las circunstancias ins titucionales, de tiempo y 
lugar:

“así como las leyes civiles dependen de las leyes políticas, puesto que siempre se 
hacen por una sociedad, sería bueno que cuando se quiera llevar una ley civil de 

210. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 18-19, afirma invocando a kanT: “La 
salud del estado (salus rei publicae suprema lex esto) no ha de entenderse como el bien de los ciuda-
danos y su felicidad, ya que ambos pueden resultar más comodos y deseables (como afirma rous-
seau) en estado de naturaleza o bajo un gobierno despótico; por salud del estado ha de entenderse 
aquella situación de mayor armonía de la constitución con los principios del Derecho a que la 
razón nos hace aspirar obligadamente por un imperativo categórico”.

211. garCía de enTerría, e., La Revolución..., cit., p. 22.
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una nación a otra, se estudie antes si poseen las mismas instituciones y el mismo 
derecho polí tico” (XXIX, XIII).

en la concepción de la ley de monTesquieu existe una idea cós mica y un

“programa para una nueva época cuando deduce, como última exigencia política y 
último resultado de sus reflexiones, que el mejor régimen político es aquel que me-
jor se concilia con el carácter y consti tución natural del pueblo y realiza la libertad 
compatibles con esa cons titución” 212.

3.2.2. El poder controla al poder

en el Libro II del espíritu de las leyes expuso una nueva tipología de las 
formas de gobierno, que no responde a la clásica del quien y como, ni a la for-
mulada por maquiavelo entre principados y repúblicas: “el republicano, el 
monárquico y el despótico [...] el gobierno republicano es aquel en que todo 
el pueblo o una parte tiene el poder supremo; en el gobierno monárquico go-
bierna uno solo, con sujeción a leyes fijas y pre establecidas; en el despótico el 
poder está en uno solo, sin leyes ni frenos porque arrastra todo por su voluntad 
y capricho. [...] cuando en la repú blica el poder supremo reside en el pueblo 
entero es una democracia. cuando el poder supremo está en manos de una 
parte del pueblo es una aristocracia”. A cada una de ellas atribuye un “resor-
te”, “pasión” o prin cipio que la caracteriza. Destacó que en el despótico quien 
manda, el visir, “maneja todo según su voluntad y caprichos”, porque es el juez 
y la regla, estableciendo la igualdad en la esclavitud. por el contrario, en la 
república el fundamento era la virtud como civismo y rechazo del despo tismo 
para mantener la libertad y la dignidad humana.

su mayor aportación fue la relativa a la división de poderes, que formuló en 
el capítulo vI del Libro XI de su conocida obra El espíritu de las leyes, publicada 
en 1748, tratando de configurar el modo de que el estado quede autolimitado 
en el ejercicio de su poder, para lograr la máxima libertad para los individuos que 
lo componen. Inició el capítulo titulado “De la constitución de Inglaterra” 213, 

212. holsTein, g., Historia de la Filosofía Política, madrid, Iep, 1969, p. 262.
213. aron, r., Les étapes de la pensée sociologique, paris, gallimard, 1967, p. 41, afirma que el 

análisis de montesquieu de la constitución inglesa “encuentra la diferenciación social, la distinción 
de clases y de rangos conforme a la esencia de la monarquía, como la define y es imprescindible 
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afirmando la existencia en cada estado de “tres clases de poderes: el poder legis-
lativo, el poder eje cutivo de las cosas que dependen del derecho de gentes, y el 
poder eje cutivo de las que dependen del derecho civil”:

“mediante el primero, el príncipe o el magistrado hace leyes para un tiempo 
determinado o para siempre, y corrige o deroga las existentes. mediante el se-
gundo, hace la paz o la guerra, envía o recibe embajadas, establece la seguridad, 
pre viene las invasiones. por el tercero, castiga los crímenes o juzga las dife rencias 
entre particulares. A este último se le llamará poder judicial, y al otro simplemente 
poder ejecutivo del estado” 214.

relacionó la separación de poderes con la distribución del poder entre las 
potestades del rey, la nobleza y el pueblo, que integran la socie dad, como ex-
puso en el capítulo 4 del libro II, sobre “las leyes y su rela ción con la naturaleza 
del gobierno” 215:

“los poderes intermedios, subordi nados y dependientes constituyen la naturaleza 
del gobierno monárquico, es decir, de aquel en el que uno solo gobierna por medio 
de leyes fundamentales. [...] en efecto, en la monarquía, el príncipe es el origen 
de todo poder político y civil. Las leyes fundamentales suponen necesariamente 
canales por los que corre el poder: pues si no existe en el estado más que la volun-
tad momentánea y caprichosa de uno solo, nada puede fijarse y consecuentemente 
ninguna ley fundamental” (II, I).

consideró que en el estado existen tres funciones básicas:
a)  el establecimiento por vía general de las distintas normas a que deben aco-

modar su conducta los componentes de dicha comu nidad. tales normas 
son generales y obligatorias, se dictan de modo abstracto e impersonal.

para la moderación del poder”. James madison en El Federalista de 1 de febrero de 1788, contes-
tando a los reproches sobre la inexistencia de una adecuada división de poderes en la constitución 
norteamericana de 1787, aludió a que, aunque monTesquieu no era el autor, tenía el mérito de 
exponerla, con base en el modelo que fue la constitución inglesa “espejo de la libertad política, y 
extrajo de ella, como verdades elementales, los diversos principios característicos del sistema”.

214. TouChard, J., Historia..., cit., p. 311: “en realidad, sin embargo, la doctrina de la se-
paración de poderes no tiene en montesquieu el alcance que le han atribuido sus sucesores. se 
contenta con afirmar que el poder ejecutivo, el poder legislativo y el poder judicial no deben en-
contrarse en las mismas manos; pero que de ningún modo piensa en preconizar una rigurosa sepa-
ración entre los tres poderes, inexistente por lo demás en el régimen inglés”.

215. alThusser, l., Montesquieu. La politique et l ’histoire, paris, pUF, 1959, p. 104.
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b)  La ejecución concreta de las medidas pertinentes establecidas por la Ley, 
a los efectos de atender las demandas sociales que genera la vida en co-
mún.

c)  resolver los conflictos que puedan plantearse entre los distintos compo-
nentes de la comunidad o entre estos y la propia comuni dad, aplicando 
la Ley al caso concreto.

estas funciones se encomiendan a distintos poderes para garantizar la liber-
tad y evitar el abuso de uno sobre el otro, porque le pouvoir arrête le pouvoir 216. 
para ello reconoce las facultades de estatuir e impedir:

“llamo facultad de estatuir al derecho de legislar por sí mismo o de corregir lo que 
haya ordenado otro. Llamo facultad de impedir al derecho de anular una resolu-
ción tomada por cualquier otro [...] Aunque aquel que tiene la facultad de impedir 
tenga también el derecho de aprobar, esta aprobación no es, en este caso, más que 
la declaración de que no hace uso de su facultad de impedir, y se deriva de esta 
misma facultad” (XI, vI).

todos los poderes se encadenan en su funcionamiento, de modo que

“en el cuerpo legislativo, que está compuesto de dos partes –los repre sentantes del 
pueblo y de la nobleza–, la una encadenará a la otra mediante su recíproca facul-
tad de impedir. Ambas serán frenadas por el poder ejecutivo, el cual lo será por el 
legislativo. Los tres poderes [...] por el movimiento necesario de las cosas están 
obligados a funcionar de acuerdo”.

para respetar la libertad es precisa la separación de los poderes:

“cuando el poder legislativo está unido al poder ejecutivo en la misma persona 
o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque se puede temer que el monarca o el 
senado promulguen leyes tiránicas para hacerlas cumplir tiránicamente. tampoco 
hay libertad si el poder judicial no está separado del legislativo ni del ejecutivo. si 
va unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos 

216. duverger, m., Instituciones Políticas y Derecho Constitucional, Ariel, Barcelona, 1962, p. 
222: “históricamente, la teoría de la separación de poderes fue concebida por Locke y montes-
quieu como medio de limitar al gobierno”. sChmiTT, C. Teoría de la Constitución, madrid, Alian-
za, 1982, pp. 186 y ss., expone como en la separación de poderes se trasponen las leyes de la física 
newtoniana de la teoría del equilibrio de la atracción y la repulsión en la gravitación.
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sería arbitrario, pues el juez sería al mismo tiempo el legislador. si va unido al 
poder ejecutivo, el juez podría tener la fuerza del poder” (XI, vI).

el principio de separación de poderes lo formuló monTesquieu al afir-
mar que “para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por disposi-
ción de las cosas, el poder detenga al poder”: “la libertad política de un 
ciudadano es la tranquilidad de espíritu que proviene de la confianza que 
tiene cada uno en su seguridad: para que esta libertad exista es necesario un 
gobierno tal, que ningún ciudadano pueda temer a otro”. pero cuando

“el poder legislativo y el poder ejecutivo se reúnen en la misma persona o el mismo 
cuerpo no hay libertad; falta la confianza porque puede temerse que el monarca 
o el senado hagan leyes tiránicas y las ejecuten ellos mismos tiránicamente. no 
hay libertad si el poder de juzgar no está bien deslindado del legislativo, se podría 
disponer arbitrariamente de la liber tad y la vida de los ciudadanos; como que el 
juez sería legislador. si no está separado del poder ejecutivo el juez podría tener la 
fuerza del opre sor. todo se habría perdido si el mismo hombre, la misma corpo-
ración de próceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de 
dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones públicas y el de juzgar los delitos o 
los pleitos entre particulares”.

Los tres poderes disponen de medios de fiscalización y de veto sobre los 
demás, sin peligro de la para lización de la acción del estado, porque “im-
pulsados por el movimiento necesario de las cosas, han de verse forzados a 
ir de acuerdo” (XI, vI) 217.

a) el poder judicial:
Lo describió con su carácter temporal, de extracción popular, que no for-

me parte de un estamento social, con el fin de que un poder tan terrible no 
esté vinculado a un estado determinado, ni a una profesión, sino que sea 
invisible, lo que le llevó a concluir que “de los tres poderes de que hemos ha-

217. monTesquieu, Del espíritu de las leyes, madrid, tecnos, 1972. BinoChe, B., Introduction 
à De l ’esprit des lois de Montesquieu, paris, pUF, 1998. Bonno, g., “Le modernisme de montes-
quieu”, French Review, 4, 1941, pp. 288-293. de agapiTo serrano, r., Libertad y división de 
poderes, madrid, 1989. Carré de malBerg, r., Théorie générale de l ’État, paris, 1922, pp. 1-20. 
mirkine-gueTzéviTCh, B. y pugeT, h., Bicentenaire de L’esprit des Lois: Montesquieu. Sa pensée 
politique et constitutionnelle, paris, sirey, 1962.
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blado, el de juzgar es, en cierto modo, nulo e invisible” [en quelque façon, nulle 
et invisible] 218. Dos garantías son la recusación y el juicio por los iguales para 
que el acusado “no pueda creer que ha caído en manos de gentes inclinadas 
a hacerle violencia”. el juez debe ser “la bouche qui prononce les paroles de la 
loi, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes. 
La parte del cuerpo legislativo que considerábamos como tribunal necesario, 
anteriormente, lo es también en esta ocasión: corresponde a su autoridad 
suprema moderar la ley a favor de la propia ley, fallando con menos rigor 
que ella”. porque “el poder judicial se pronuncia por la cabeza en el poder 
legislativo que concibe y decreta, de velar por la humanidad de la ley y por 
la justa proporción del castigo”. si sus sentencias no fueran “siempre acordes 
con la letra de la ley, si fuesen una opinión particular del juez, se viviría en la 
sociedad sin conocer con exactitud la naturaleza de los deberes que le obligan” 
(XI, vI). por tanto, “el espíritu de moderación debe ser el del legislador; tanto 
el bien político como el bien moral se encuentran siempre entre dos límites” 
(XXIX, I).

contempló que el ejercicio del castigo por el poder judicial estu viera atri-
buido al jurado popular, no a

“un senado permanente, sino que lo deben ejercer personas del pueblo [...] para 
formar un tribunal que solo dura el tiempo que la necesidad lo requiera. De esta 
manera, el poder de juzgar, tan terrible para los hombres se hace invisible y nulo 
al no estar ligado a determinado estado o profesión. como los jueces no están 
per manentemente a la vista, se teme a la magistratura, pero no a los magis trados. 
[...] es necesario que los jueces sean de la misma condición que el acusado, para 
que este no pueda pensar que cae en manos de gentes pro pensas a irrogarle daño” 
(XI, v).

218. ToCqueville, a. de, La democracia en América, méxico, Fce, 1963, p. 638, destacó 
la importancia del poder judicial “esencialmente aplicable a las necesidades de la libertad, en una 
época en que la vigilancia y la autoridad del soberano se introducen sin cesar en los más mínimos 
pormenores de las acciones humanas, y en que los ciudadanos demasiado débiles para protegerse 
a sí mismos, están muy aislados para poder contar con la ayuda de sus semejantes. si la fuerza de 
los tribunales ha sido en todos los tiempos la garantía más grande que se puede ofrecer a la in-
dependencia individual, esto es particularmente cierto en los siglos democráticos: los derechos y 
los intereses particulares se hallan siempre en peligro, si el poder judicial no crece ni se extiende a 
medida que las condiciones se igualan”.
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sobre el modo de actuar de los jueces expuso “que no hay que regular los 
tribunales humanos por las reglas de los tribunales que velan sobre la otra vida” 
(XXvI, XI). había advertido que los tribunales no pueden inspirarse

“en las doctrina monásticas, donde el que niega parece que está en la impenitencia 
y en la condena eterna, mientras que el que confiesa está arrepentido y salvado [...] 
esta distinción no puede afectar a los tribunales humanos: la justicia humana solo 
examina las acciones, únicamente reposa sobre el pacto entre los hombres, que es 
el de la ino cencia; la justicia divina que ve los pensamientos reposa sobre los de la 
inocencia y el arrepentimiento” (II, Iv).

recordando a la Inquisición rechazó el procedimiento inquisitorial secreto 
y defendió el principio acusatorio.

b) el poder legislativo:
Le atribuye carácter permanente y colegiado, de origen electivo y heredi-

tario, como el bicameralismo inglés, porque no se ejerce sobre un particular 
como el judicial, sino que es “la voluntad general del estado”, mientras que 
al ejecutivo corresponde “la ejecución de esa voluntad general”. Afirmó que 
en “un estado libre, todo hombre libre con alma libre debe gobernarse por sí 
mismo, por lo que es necesario que el pueblo en su conjunto tenga un poder 
legislativo”. pero como no es posible que el pueblo ejerciese corporativamente 
el poder legislativo, “hace por medio de sus representantes todo lo que no 
puede hacer por sí mismo”, por la ventaja de que “son capaces de discutir los 
asuntos, mientras que el pueblo no es apropiado para ello”. el bicameralismo 
permitiría mantener en el estado las mismas condiciones que en la sociedad 
entre los grupos sociales (pueblo y aristocracia), lo que “se lograría si ellos 
forman un cuerpo que tenga derecho a frenar los proyectos del pueblo, como 
el pue blo tiene el derecho de frenar los suyos”. A aquellos les reconoce una 
facultad de impedir determinadas disposiciones de la asamblea popular, pero 
no la de establecerlas.

sus misiones fundamentales son la legislativa y el control de su ejecución: 
“no debe adoptar resoluciones activas, que no haría bien, sino para elaborar las 
leyes y para comprobar si son bien ejecutadas, que puede hacer muy bien y que 
solo él puede realizar en condiciones”. solo en materias concretas y excepcio-
nales se le reconoce alguna potestad jurisdiccional, como en el proceso a un 
noble ante sus iguales, para moderar el rigor de la ley y cuando a los nobles se 
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les encomiende cono cer de las violaciones de los derechos del pueblo porque 
no tienen ni los intereses ni las pasiones de aquel. consideró inconveniente

“que el poder legislativo tuviera el derecho de establecer al ejecutivo. [...] si no 
hubiera un monarca y el poder ejecutivo debiera encomendarse a un cierto número 
de personas selectas del cuerpo legislativo, sería el fin de la libertad, en razón de 
que los dos poderes estarían unidos, dado que las mismas personas podría poseer, 
y serían capaces de hacerlo, participa ción en ambos” (XI, vI).

c) poder ejecutivo:
De carácter unipersonal y permanente, “en manos del monarca, porque esta 

parte del gobierno, que precisa de la acción momentánea, está mejor adminis-
trada por uno que por muchos; a diferencia del poder legislativo, que general-
mente está mejor ordenado por muchos que por uno solo” (XI, vI).

Además de la libertad vinculada al orden constitucional de separa ción de 
los poderes del estado, existe la libertad política general que es “aquella tran-
quilidad de espíritu que proviene de la opinión que tiene cada uno de su segu-
ridad”, porque “el gobierno sea tal que un ciudadano no pueda temer a otro” 
(XI, vI). La libertad cívica individual está

“en la seguridad o en la opinión que cada cual tenga sobre la misma, que nunca ha 
sido más atacada que en las acusaciones públicas o privadas. La libertad del ciuda-
dano depende principalmente de la bondad de las leyes criminales” (XXII, I).

3.3. El pacto social y la soberanía de la ley de Rousseau219

 219como se ha expuesto en relación con los paradigmas del Derecho y su evo-
lución histórica, uno de los más relevantes fue el del iusrraciona lismo del siglo 

219. nació en ginebra, suiza, el 28 de junio de 1712 y falleció en ermenonville, Francia, el 2 
de julio de 1778, durante la revolución americana y once años antes de la francesa. Intentó aprender 
diversos oficios, sirvió a varios nobles, fue comentarista de música en la Enciclopedia y autor de óperas 
como El adivino de la aldea y Narcisse. en su obra escrita destacan el Discurso sobre las ciencias y las 
artes de 1750, el Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad de los hombres de 1755, Emilio 
o de la educación de 1759, el Contrato social y las Cartas auto-biográficas a Malesherbes de 1762, y las 
Confesiones de 1782; en la literaria Julia o la nueva Eloísa de 1761, y un Ensayo sobre el origen de las len-
guas, inacabado. elaboró un proyecto de constitución para córcega. rousseau, J. J., Oeuvres com-
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xviii o paradigma físico-matemático, sistemático-deducti vista y mecanicista, 
basado en la aplicación del conocimiento científico. kanT comparó a rous-
seau con los descubrimientos de newTon, por que aquel

“descubrió por primera vez entre la variedad de las formas humanas admitidas la 
naturaleza profundamente escondida del hombre y la ley oculta por virtud de la 
cual queda justificada la providencia, a tono con sus observaciones” 220.

su obra sintetizó la doctrina de la Ilustración, en cuanto a raciona lismo, 
sensualismo y derecho natural, de un modo radical. Definió el estado de na-
turaleza y la fórmula del contrato, asumiendo la soberanía popular inalienable 
e indivisible, ejercida directamente sin aceptar la representación 221. su pensa-
miento fue el más revolucionario y el que tuvo mayor repercusión en el hecho 
histórico que fue la revolución francesa. su ideología no tuvo un sentido re-
formista del orden anterior, porque en él

“no hay manera de conciliar lo que es con lo que debe ser, [...] de hacer simples 
reformas que, salvaguardando lo adquirido, permitieran hacerlo evolucionar hacia 
un mejor estado de cosas. hay tesis y antíte sis” 222.

Destacó garCía de enTerría la influencia del pensamiento rusoniano en 
el revolucionario, porque

“esencial componente utópico de la revolución viene, indudablemente, de los ilus-
trados, pero de manera especial de rousseau, cuya influencia determinante en 

plètes, paris, gallimard, 1964. Del contrato social, madrid, taurus, 1969, con prefacio de e. Tierno 
galván; se cita por remisión al Libro y capítulo. Burdeau, g., Traité de science politique, Iv, paris, 
LgDJ, 1970, pp. 82-87. CharTier, r., Les origines culturelles de la révolution française, paris, seuil, 
1990, pp. 95-115. deraThé, r., J.-J. Rousseau et la science politique de son temps, paris, pUF, 1950. 
durkheim. e., “Le ‘contrat social’ de rousseau. histoire du livre”, Revue de Métaphysique et de Mo-
rale, 1 y 2, 1918, pp. 1-23 y 129-161. iglesias, m. C., Razón y sentimiento en el siglo xviii, madrid, 
real Academia de la historia, 1999. levy-sTrauss, C., Jean-Jacques Rousseau, fundador de las cien-
cias del hombre, méxico, siglo xxi, 1979. mandolFo, r., Rousseau y la consciencia moderna, Buenos 
Aires, eUDeBA, 1967. morris, Ch. w., The Social Contract Theorist: Critical Essays on Hobbes, 
Locke and Rousseau, Lanham, rowman & Littlefield, 1999.

220. citado por Cassirer, e., Kant, vida y doctrina, méxico, Fce, 1997, p. 111.
221. Thomann, m., “origines et sources doctrinales de la Déclaration des droits”, en Droits, 

8, 1989, pp. 65-66.
222. groeThuysen, B., J.-J. Rousseau, méxico, Fce, 1985, p. 245.
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la doc trina revolucionaria es bien conocida. es el mito de la libertad, taumatúr-
gicamente introducido en la construcción del orden político a través del concepto 
de voluntad general, que permite ‘obedeciendo a todos obede cerse en realidad a 
sí mismo’. sería, pues, la restitución de la libertad humana originaria, corrompida 
por siglos de abuso y de despotismo” 223.

3.3.1. De la sociedad natural a la civil por medio del pacto

rousseau afirmó que el pacto fundamenta la organización social a partir del 
hecho de que “el hombre ha nacido libre, y no obstante está encadenado 224. 
se cree señor de los demás seres, sin dejar de ser tan esclavo como ellos”. el 
hombre primitivo en estado de naturaleza, el “buen salvaje”, vive aislado con 
una bondad innata y una inocencia natu ral, que pierde cuando convive con 
otros en sociedad. para recuperar su bondad se precisa la educación y el orden 
social, que es un “derecho sagrado que sirve de base a los demás” (Lib. I, cap. 
I). consideró la familia como una sociedad natural y el “primer modelo de 
las sociedades políticas” en las que el mando del poder sobre los miembros de 
aquellas sustituye al amor del padre a sus hijos (I, II).

pero sólo el poder no sirve para fundar el orden social “si no trans forma 
su fuerza en derecho y la obediencia en deber”, lo que se consigue por “las 
convenciones como base de toda autoridad legítima entre los hombres” (I, 
Iv), que son “el acto por el que un pueblo es un pueblo” y fundamento de la 
sociedad (I, v): “hallar una forma de asociación que defienda y proteja de 
toda la fuerza común la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual 
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, más que a sí mismo y 
quede así tan libre como antes. tal es el problema fundamental al que el con-
trato social da la solución”. en este pacto “cada uno de nosotros pone en común 
su persona y todo su poder bajo la suprema dirección de la voluntad general, 
y recibe corpora tivamente a cada miembro como parte indivisible del todo”, 

223. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 22.
224. duguiT, l., Traité de Droit constitutionnel, I, paris, roccard, 1927, p. 210, rechazó la 

idea afirmando que, “de hecho, el hombre nace miembro de una colectividad; ha vivido siempre en 
sociedad y no puede vivir más que en ella, el punto de partida de toda doctrina sobre el fundamen-
to del derecho debe ser sin duda el hombre natural; pero el hombre natural no es el hombre aislado 
y libre de los filósofos del siglo xviii; es el individuo unido por el vínculo de la solidaridad social”.
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de tal modo que cuando “cada uno se une a todos [no obedece] más que a sí 
mismo, y queda tan libre como antes [porque cuando] se entrega a todos no se 
entrega a nadie” (I, vI). el pacto es revocable, porque

“no hay en el estado ley alguna fundamental que no se pueda revocar, incluso el 
pacto social, porque si todos los ciudadanos se reúnen para romper este pacto de 
común acuerdo, no puede dudarse de que sería legítimamente roto” (III, XvIII).

gracias a ello se mantiene la libertad dentro de la sociedad, pasando del 
estado de naturaleza al estado civil o de sociedad, que le proporciona una nue-
va naturaleza “al sustituir en su conducta el instinto por la justicia dando a sus 
acciones la moralidad de la que antes carecía”:

“lo que el hombre pierde por el contrato social es su libertad natural [...] lo que 
gana es su libertad civil y la propiedad de todo lo que posee. [...] la libertad, que no 
tiene más límites que las fuerzas individuales, de la libertad civil, limitada por la 
libertad general, y la posesión, efecto úni camente de la fuerza o derecho del primer 
ocupante de la propiedad, que solo puede fundarse en un título positivo. se podría 
agregar a lo adquirido con el estado civil la libertad moral, que hace al hombre 
verdadera mente dueño de sí mismo, porque el impulso de los apetitos de la escla-
vitud, y la obediencia a la ley que uno mismo se prescribe es la libertad” (I, vIII).

con el cambio de naturaleza que se deriva del pacto social

“la voz del deber sucede al impulso físico y el derecho al apetito, el hombre [...] se 
ve forzado a obrar de acuerdo con otros principios y a consultar a su razón antes 
de escuchar sus inclinaciones. Aunque en este estado se prive de muchas ventajas 
que le da la naturaleza, obtiene otras muy grandes: se ejercitan y desarrollan sus 
facultades, se ennoblecen sus sentimientos, su alma se eleva por entero” (I, vIII).

para garantizar la libertad de todos y cada uno de los miembros de la so-
ciedad, el pacto exige un comportamiento leal y respetuoso con la voluntad 
general:

“el pacto social, para que no sea una vana fórmula, encierra tácitamente esta 
obligación [...] que aquel que rehúse obedecer a la voluntad general, será a ello 
obligado por todos; [...] se le obligará a ser libre, por que tal es la condición que, 
ofreciendo cada ciudadano a la patria, le libra de toda sumisión personal; condi-
ción que constituye el artificio y el juego de la máquina política y que legitima 
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las relaciones civiles, las cuales sin ella serían absurdas, tiránicas y expuestas a los 
mayores abusos” (I, vII).

el pacto que crea el cuerpo político lo hace también “soberano” y se mani-
fiesta por su inalienable voluntad general que se plasma en la ley: “no siendo la 
soberanía sino el ejercicio de la voluntad general, no puede enajenarse, y que 
el soberano, que es un ser colectivo, no puede repre sentarse sino por sí mismo, 
pudiendo el poder transmitirse, pero no la voluntad” (II, I). Además de ina-
lienable por no poder representarla, con sidera que la soberanía es indivisible 
porque la mataría, infalible porque no puede actuar contra sí misma, y absolu-
ta, aunque con el límite de no perjudicar a los derechos de los ciudadanos.

rousseau consideró un artificio la representación por diputados en una 
asamblea, porque

“la soberanía no puede representarse ni enajenarse, consiste esencialmente en la 
voluntad general, y la voluntad general no se representa. [...] los diputados del 
pueblo no son, pues, ni pueden ser sus representantes; no son sino sus comisarios, 
que nada pueden concluir definitivamente. toda ley que el pueblo en persona no 
ha ratificado es nula, no es una ley” (III, Xv) 225.

Defendió rousseau la democracia directa, sin “pandillas y asocia ciones par-
ciales a expensas de la total, la voluntad de cada una de estas se convierte en ge-
neral respecto de sus miembros y particular respecto del estado; puede entonces 
decirse que no hay ya tantos votantes como hom bres, sino como asociaciones” 
(II, III) 226. La voluntad general es la sobera nía absoluta, porque “el pacto social 
da al cuerpo político un poder absoluto sobre todos los suyos, y este poder es el 
que, dirigido por la voluntad general, lleva el nombre de soberanía” (II, Iv).

225. el artículo 2 de la constitución de 1791 estableció la representación de la nación por 
delegados y su carácter representativo: “los representantes son el cuerpo legislativo y el rey”, como 
había previsto montesquieu.

226. rosanvallon, p., Le modèle politique français. La societé civile contre le jacobinisme de 1789 
à nos jours, paris, seuil, 2004, p. 66, valorando la concepción de rousseau afirma: “relacionado con 
la estigmatización de la entropía representativa, la perspectiva de una democracia directa remite a la 
utopía de un pueblo activo continuamente, a la vez legislador y magistrado. La idea de una democra-
cia inmediata corresponde a otra cosa. significa que el pueblo puede expresarse como cuerpo, como 
conjunto que tiene un sentido claro y adopta forma con evidencia. La democracia directa rechaza la 
delegación, el principio de una acción y de una palabra por otra. La democracia directa busca elimi-
nar los mecanismos de sustitución que ponen al representante en el lugar del representado”.
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3.3.2. La voluntad general y la ley

para el autor ginebrino “el objeto de la Ley debe ser general, así como la volun-
tad que la dicte, y es esta doble universalidad la que atri buye carácter a la Ley” 
(II, Iv). existe voluntad general cuando el objeto también lo es, por lo que no 
existe sobre uno que sea particular. De modo que

“cuando todo el pueblo estatuye sobre todo el pueblo, no se consi dera sino a sí 
mismo [...] entonces la materia estatuida es general, como la voluntad que decide. 
este acto es el que llamo ley. cuando digo que el objeto de las leyes es siempre 
general, entiendo que la ley considera a los súbditos en conjunto y a los actos como 
abstractos; jamás a un hombre como individuo ni a un acto particular. [...] en una 
palabra, toda función que se refiera a un objeto individual no corresponde al poder 
legislativo. [...] reuniendo la ley la universalidad de la voluntad y del objeto, [...] 
lo que ordena el soberano sobre un objeto particular tampoco es una ley, sino un 
decreto, ni un acto de soberanía”.

Identificó la ley con la voluntad general, a la que se ha de acomodar el po-
der, porque las Leyes

“son actos de la voluntad general, pero el príncipe no está por encima de las leyes 
porque es un miembro del estado; ni la Ley puede ser injusta, porque nadie lo es 
hacia sí mismo y se puede ser libre y estar sujeto a las leyes, porque las leyes son 
registros de nuestras voluntades. [...] Llamo república al estado regido por las 
Leyes. [...] en el estado civil todos los derechos los fija la Ley” (II, vI) 227.

entiende que es el pueblo quien debe dictar sus propias leyes, por que “solo a 
los asociados corresponde reglamentar la sociedad”, aunque considera precisa la 
existencia de un legislador con el concurso “de las públicas luces [...] y de la vo-
luntad en el cuerpo social”. no considera posible la injusticia de la ley, “puesto 
que nadie es injusto consigo mismo” (II, vI). La dificultad estriba en que

“para descubrir las mejores reglas de sociedad que convienen a las naciones, se ne-
cesitaría una inte ligencia superior que conociera todas las pasiones humanas y no 
experi mentase ninguna [...] serían precisos dioses para legislar a los hombres. [...] 

227. Chevallier, J.-J., “Jean-Jacques rousseau ou l’absolutisme de la volonté générale”, Re-
vue Française de Science Politique, 1953, pp. 5 y ss.



119

La RevoLución FRancesa y La constRucción deL estado LibeRaL de deRecho

se hallan a la vez en la obra de la legislación dos cosas que parecen incompatibles: 
una empresa por encima de las fuerzas humanas y, para ejecutarla, una autoridad 
que no es nada” (II, vII).

rousseau justificó la pena de muerte, porque

“si la voluntad gene ral dice a un individuo conviene que mueras, debe morir, por-
que solo merced a ella vivió en seguridad hasta entonces y su vida no es solo un 
beneficio de la naturaleza, sino un don condicional del estado” (II, Iv).

3.3.3. La división de poderes

en la diferenciación entre los actos generales del poder legislativo y los parti-
culares del poder ejecutivo, atribuye a este los “que no son propios de la ley y, 
por tanto, del soberano, todos cuyos actos son leyes”. el gobierno “es solo mi-
nistro” del soberano y “agente propio que la reúna y la aplique (la fuerza) según 
las direcciones de la voluntad gene ral” (III, I). Afirmó la separación entre la 
soberanía del legislativo y la instrumentalidad del ejecutivo: “el poder legisla-
tivo es el corazón del estado; el ejecutivo es su cerebro, que da movimiento a 
todas las partes” (III, XI).

el ejecutivo nace de la ley para su ejecución, porque “el poder eje cutivo no 
es otra cosa que la fuerza aplicada a la ley” (III, Xv): “el sobe rano estatuye que 
se establece un cuerpo de gobierno con tal o cual forma; este acto es una ley” 
(III, XvII). el gobierno es “un cuerpo inter medio establecido entre los súbdi-
tos y el soberano para su mutua corres pondencia, encargado de la ejecución de 
las leyes y del mantenimiento de la libertad, así civil como política. [...] Llamo, 
pues, república a todo estado regido por las leyes [...] gobierno o suprema 
administración al ejercicio legítimo del poder ejecutivo” (III, I). el déspota 
actúa por encima de las leyes (III, vI). La función instrumental que reconoce 
al poder ejecutivo le hace reiterar

“que los depositarios del poder ejecutivo no son amos del pueblo, sino sus emplea-
dos; que (el gobierno) puede nombrarlos y destituirlos cuando le plazca; que no 
les corresponde contratar, sino obedecer, y que, encargándose de las funciones que 
el estado les confía no hacen más que cumplir su deber de ciudadanos, sin tener 
derecho a discutir las condicio nes” (III, XvIII).
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rousseau manifestó su desconfianza hacia el poder ejecutivo por su ten-
dencia a actuar “sin cesar contra la voluntad general, así el gobierno hace un 
esfuerzo continuo contra la soberanía. cuanto más aumenta este esfuerzo, más 
se altera la constitución” (III, X).

3.3.4. El reino y la santidad de la ley en la religión civil

Afirmó rousseau que el “reino de la Ley” se produce por el esta blecimiento 
de “una forma de gobierno que ponga la Ley por encima del hombre”, porque 
“un pueblo libre obedece, pero no sirve; tiene jefes, pero no dueños: obedece a 
las Leyes, pero nada más que a las Leyes, y es por la fuerza de las Leyes por lo 
que no obedece a los hombres. [...] Un pueblo es libre, sea cual sea la forma de 
su gobierno, cuando en quien gobierna no ve al hombre, sino al órgano de la 
Ley” 228. hasta el punto de que “no existe libertad sin Leyes, ni nadie está por 
encima de ellas [...] en una palabra, la libertad sigue siempre la suerte de las 
Leyes, reina o perece con ellas; no conozco nada más cierto”.

el respeto a la ley como expresión de la voluntad popular forma parte de la 
“religión civil” que defendió rousseau. se basa en que

“importa al estado que cada ciudadano tenga una religión que le haga amar sus 
deberes; pero los dogmas de esta religión no le interesan ni al estado ni a sus 
miembros sino en tanto que estos dogmas se refieren a la moral y a los deberes 
que aquel que la profesa está obligado a cumplir respecto a los demás. cada cual 
puede tener, por lo demás, las opiniones que le plazca, sin que necesite enterarse 
de ello el soberano; porque como no tiene ninguna competencia en el otro mundo, 
cualquiera que sea la suerte de sus súbditos en la vida postrera no es asunto que a 
él competa, con tal de que sean buenos ciudadanos en esta”.

Los artículos de la fe civil los fija el soberano “no precisamente como dog-
mas de religión, sino como sentimientos de sociabilidad, sin los cuales es im-
posible ser buen ciudadano ni súbdito fiel. no puede obligar a nadie a creerlos, 
pero puede desterrar del estado a cualquiera que no los crea; puede desterrar-

228. rousseau, J.-J., “Lettres écrites de la montagne”, vIII, citado por garCía de en-
Terría, e., “La Administración pública...”, cit., p. 569; La lengua de los derechos. La formación del 
Derecho Público europeo tras la Revolución Francesa, madrid, Alianza, 1999, pp. 125-126.
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los, no por impíos, sino por insociables, por incapaces de amar sinceramente 
las leyes, la justicia, e inmolar la vida, en caso de necesidad, ante el deber”. se 
trata de una actitud de respeto a la sociedad, a los principios y valores que la 
fundamentan y permiten la convivencia:

“Quisiera que hubiera en cada estado un código moral, o una especie de pro-
fesión de fe civil, que contuviera positivamente las máximas sociales que cada uno 
estuviera obligado a admitir. [...] Así, toda religión que se acomodara al código 
sería admitida: toda la que no se acomodara, sería proscrita; y cada uno sería libre 
de no tener ninguna otra que el mismo código” 229.

Los dogmas de la religión civil, que “la moral y los deberes que el que pro-
fesa está obligado a cumplir respecto de los demás”, los concretó distinguiendo 
entre los positivos y los negativos. son dogmas positivos de la religión civil: 
“la existencia de la Divinidad poderosa, inteligente, bienhechora, previsora y 
providente; la vida futura, el bienestar de los justos, el castigo de los malvados, 
la santidad del contrato social y de las leyes” 230. el dogma negativo es “la in-
tolerancia, que entra en los cultos que hemos excluido”, y son inseparables la 
intolerancia civil y la reli giosa, de modo que

“no existe ni puede existir religión nacional exclu siva, se deben tolerar todas aque-
llas que toleran a las otras, mientras sus dogmas no tengan nada contrario a los 
deberes del ciudadano. pero cual quiera que se atreva a decir fuera de la Iglesia no 
hay salvación, debe ser echado del estado, a menos que el estado no sea la Iglesia 
y que el prín cipe no sea el pontífice. tal dogma no conviene sino a un gobierno 
teo crático en cualquier otro es pernicioso” (Iv, vIII).

229. rousseau, J.-J., “Lettre à voltaire”, en Œuvres complètes, Iv, paris, gallimard, 1969, p. 
1.073.

230. Bourdieu, p., Razones prácticas. Sobre la teoría de la acción, Barcelona, Anagrama, 1997, 
p. 106, sostuvo que “la acción unificadora del estado en materia de cultura es elemento fundamen-
tal del estado-nación” con la conversión de los individuos en ciudadanos dotados de los medios 
culturales que les permitan ejercer sus derechos, por medio de los “fundamentos de una verdadera 
religión cívica, y más precisamente, los presupuestos fundamentales de la imagen (nacional) de 
uno mismo”. FureT, F., La Gauche et la Révolution française au milieu du XIXe siècle. Edgar Quinet 
et la question du Jacobinisme (1865-1870), paris, hachette, 1986, p. 19, expone la preocupación por 
identificar estas virtudes con las propias del cristianismo y su relación con el igualitarismo revo-
lucionario, como recogen ToCqueville, miCheleT y otros historiadores de la revolución. en 
1789 el abbé Claude FauCheT escribió su libro De la religión nationale, y en 1847 CaBeT, e., Le 
vrai Christianisme suivant Jesús-Christ. sainT simon escribió en 1825 el Nouveau Christianisme.
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La idea de la religión civil se convirtió en uno de los referentes ideológicos 
del liberalismo y de la concepción laica de la sociedad, que se fue imponiendo 
durante el siglo xix:

“el punto de partida de los partidarios de la religión civil es la convic ción de 
que hombres de distintas confesiones religiosas e ideológicas pueden participar en 
pie de igualdad en un proceso político que, en el absoluto respeto de la libertad de 
conciencia, favorezca el progreso y el bienestar de la nación. con la sacralización 
de valores inmanentes, aun que a menudo auténticos, la religión civil genera y fa-
vorece un compor tamiento civil íntegro y honrado y el desarrollo de sentimientos 
cierta mente positivos y de alto valor ético, como el amor a la patria, la justicia, la 
solidaridad entre compatriotas, el compromiso por el bien común, etc. Actual-
mente la religión civil se fundamenta cada vez más en una ética postconfesional, 
demócrata-liberal, que considera a la religión como un asunto privado, estricta-
mente separado de la vida pública y privada. esta privatización de la religión del 
ciudadano por una parte, y la insistencia en su capacidad de hacer política por otra 
parte, componen dos polos de una relación de tensión dentro del estado liberal, 
en el que este ciudadano percibe sus propias obligaciones” 231.

Destaca Chevallier que el dogma de la santidad de la Ley en rousseau

“participa verdaderamente del carácter de lo sagrado; siente hacia ella un respe-
to religioso. sabemos que su corazón herido ve en ella, en su generalidad, en su 
impersonalidad, el único remedio al capricho, a la arbitrariedad de los hombres 
particulares detentadores del poder. Úni camente a la ley se deben la justicia y la 
libertad” 232.

este carácter sagrado de la ley se plasmó en la Declaración de derechos de 
1793 al atribuirle la misión de protectora de la libertad, que “tiene por princi-
pio la naturaleza, por regla la justicia, por salvaguardia la ley”.

231. waTerloT, g., Rousseau. Religion et politique, paris, pUF, 2004. peTer, e., “religione civ-
ile e religione religiosa”, Seminario del Centro de Estudios sobre las Nuevas Religiones (CESNUR), turín, 
14 de enero de 1992; recogido en inTrovigne, m., Tra leghe e nazionalismi, milán, effedieffe, 1992. 
rizzi, l., Liberalismo etico e religione civile in Rousseau, milán, edizioni Franco Angeli, 1997. sobre 
la religión civil en los ee.UU.: Bellah, r., “civil religion in America”, en BelieF, B., Essays on 
religión in a Post-Traditional World, nueva york, harper & row, 1970; Bellah, r. y greenspahn, 
F. e., Uncivil Religion, Interreligious Hostility in America, nueva york, crossroad, 1987.

232. Chevallier, J.-J., Los grandes..., cit., p. 157.



123

La RevoLución FRancesa y La constRucción deL estado LibeRaL de deRecho

La santidad de la ley como dogma de la religión civil vincula a rousseau 
con las posiciones de loCke y monTesquieu sobre un esquema de estado 
que, como expuso garCía de enTerría, se basaba en las leyes, los tribunales 
y el orden público.

4. La Revolución Francesa

Los principios de la ideología de los autores expuestos suponían una ruptura 
total con el orden del Antiguo régimen, que se plasmaron en el acontecimien-
to histórico que conocemos como la revo lución Francesa 233. Fue “uno de los 
más grandes y decisivos momentos de la historia. nunca antes había intentado 
el pueblo de un extenso y popu loso país reorganizar su sociedad en base al 
principio de soberanía popu lar” 234. como expuso laBoulaye, la revolución 
fue política y social, porque transformó la sociedad entera,

“no un gobernador o un rey por un presidente: la monarquía, la nobleza, el clero 
fueren cambiados radicalmente. se transformó la condición del suelo y las perso-
nas, la administración, las finanzas, la justicia, la policía, la educación, el ejército, 
la marina, las leyes civiles y criminales, todas estas instituciones establecidas por la 
realeza, cayeron con ella; nada quedó del antiguo edificio, todo se arruinó. De sus 
escombros salió una nueva sociedad, separada del mundo antiguo por un abismo 
infranqueable. nada queda de la Francia monárquica; es preciso reconocer, sean 
cualesquiera nuestras pretensiones, que todos datamos de 1798” 235.

La revolución produjo “un tajo decisivo entre lo que a partir de entonces 
se llamaría, muy justamente, el Antiguo régimen y el nuevo orden político 
y social que pretendió crearse sobre fundamentos entera mente nuevos. [...] 

233. BerTier de sauvigny, g. de, Historia de Francia, madrid, rialp, 1986. Bois, J.-p., La 
revolución francesa, madrid, historia 16, 1989. Caron, J.-C., La nation, l ’État et la démocratie en 
France de 1789 à 1914, paris, A. colin, 1995. duBy, g. (dir.), Histoire de France, Larousse, 1971. 
planhol, x. de, Géographie historique de la France, paris, Fayard, 1988. Tulard, J., Fayard, J. 
F., pierro, a., Histoire et dictionnaire de la Révolution française 1789-1799, paris, robert Laffont, 
1987. viCens vives, J., Historia general moderna, II, Barcelona, montaner y simón s.A., 1971, pp. 
147-291.

234. mCphee, p., La Revolución Francesa, 1789-1799, Barcelona, crítica, 2003, p. 7.
235. laBoulaye, e.-leFeBvre de, r., La Révolution..., cit., p. 8.
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rectificar la historia entera de la humanidad, fundar un orden político y social 
completamente nuevo, capaz de establecer una nueva etapa de la trágica evo-
lución humana y asegurar para el futuro una felicidad segura e inmarchitable”. 
sus postulados básicos fueron la liber tad y la igualdad por la eliminación de 
los privilegios y su proclamación en la Declaración de Derechos del hombre 
y del ciudadano 236. como expuso elías díaz:

“La revolución Francesa, revolución de la burguesía, marca el fin del antiguo 
régimen absolutista y el comienzo de la instauración de los regí menes liberales; so-
ciológicamente significa el paso de una sociedad estamental a una sociedad clasis-
ta. Desde un punto de vista institucional jurídico, con ella se generaliza la fórmula 
de lo que después se llamaría en seguida estado de Derecho” 237.

en el orden político, jurídico e institucional el absolutismo de origen divi-
no fue sustituido por el de la libertad y la igualdad de las personas convertidas 
en ciudadanos titulares de derechos, sujetos activos en la toma de decisiones y 
atribución del poder que nacía de la nación titular de la soberanía. en Francia 
la nación era sinónimo de pueblo en 1789, como expuso sièyès:

“un corps d’associés vivant une loi commune et représentés par la même législa-
teur. La describió con relación a las instituciones de la soberanía nacional: tous 
les pouvoirs publics, sans distinction, sont une émanation de la volonté générale; 
tous viennent du peuple, c’est a dire, de la nation. ces deux termes doivent être 
synonymes” 238.

236. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 18 y 20.
237. díaz, e., Estado de Derecho y Sociedad Democrática, madrid, eDIcUsA, 1972, p. 24. 

lenin, v. i., “el izquierdismo, enfermedad infantil del comunismo”, Obras Completas, XXXIII, 
madrid, Akal, 1978, p. 191, expone que la revolución se produce cuando las masas explotadas 
toman conciencia de la necesidad de superar su situación: “para que tenga lugar una revolución 
es indispensable que los explotadores no puedan seguir viviendo y gobernando como antes. sólo 
cuando los de abajo no quieren vivir como antes y los de arriba no pueden continuar como antes, 
puede triunfar la revolución”.

238. sieyès, e., Préliminaire de la Constitution, Reconnaissance et exposition raisonnée des Droits 
de l´Homme et du Citoyen. Lu les 20 et 21 juillet 1789, au Comité de Constitution, paris, Baudoin, 
1789, p. 23. BasTid, p., Sieyès et sa pensée, genève, slatkine reprints, 1978. Bredin, J.-d., Sieyès. 
La clé de la Révolution française, paris, Fallois, 1988. guilhaumou, J., “nation, individu et société 
chez sieyès”, Genèses, 26, 1997, pp. 4-24; Sieyès et l ’ordre de la langue. L’invention de la politique 
moderne, paris, Kimé, 2002. máiz, r., “estado constitucional y gobierno representativo en e. 
sieyès”, REP, 72, 1991, pp. 57 y ss.
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La nación titular de la soberanía era la colectividad indivisi ble de los ciu-
dadanos, que son el pueblo en cuanto unidad corpo rativa de personas iguales, 
incompatible con los privilegios y las distin ciones sociales, que solo podían 
basarse en el principio del mérito. La nación se personificó en el estado, que 
terminó siendo el titular de la soberanía 239. La constitución de 1791 (tit. III, 
art. 1) estableció la soberanía de la nación y la de 1873 hizo de la “universali-
dad de los ciudadanos franceses” el pueblo soberano (art. 7).

su trascendencia está demostrada y ha sido uno de los puntos de inflexión 
o cambio de paradigma del comportamiento humano y social, del cambio po-
lítico y de la realidad institucional cuyos principios y efectos todavía afectan a 
la humanidad. como reconoció FiChTe, “la revolución francesa interesa [...] 
a toda la humanidad” 240.

Así fue porque disolvió el orden anterior y en particular el principio del po-
der absoluto de origen divino, fuente de Derecho no sujeto al mismo (princeps 
legibus solutus est), origen y administrador de la Justi cia, actuando sobre una 
sociedad organizada en estamentos jerarquizados y unas personas sometidas 
y súbditas. el orden jurídico experimentó una transformación en su fuente, 
sistema y destinatario, porque

“a la unidad formal del orden político y jurídico del estado absolutista suceden 
toda una serie de separaciones objetivas en la estructura de tales órdenes [...] con 
lo que surgen objetos perfectamente individualizados dentro de la unidad del or-
den jurídico-político, los cuales como tales objetos autóno mos, exigen también un 
tratamiento autónomo” 241.

La revolución introdujo en la sociedad francesa

“los principios de libertad y, sobre todo, de igualdad, que no existían en las anti-
guas instituciones, fundadas sobre los principios de orden, jerarquía, subordina-
ción. hizo preciso proseguir esta transformación en las menores ramas: reformar 

239. Carré de malBerg, Contribution à la théorie générale de l ’État, I, paris, sirey, 1922, p. 
14. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 35-48.

240. FiChTe, J. g., Considérations destinées à rectifier le jugement du public sur la Révolution 
française, paris, payot, 1974, p. 79.

241. garCía pelayo, m., “Derecho público”, en Nueva Enciclopedia Jurídica, I, Barcelona, 
seix, 1950, pp. 979 y ss.
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la monarquía, separar la Iglesia del estado, cambiar la administración, inventar 
un nuevo derecho político, civil y criminal, y una nueva organi zación judicial. [...] 
cada día, cada hora, vio nacer un decreto para acabar la caída del mundo antiguo 
y el advenimiento del nuevo. La historia de la legislación francesa de esta época es 
la misma historia de la revolu ción” 242.

en el desarrollo histórico de la revolución se distinguen varias fases que, 
como toda división de un período histórico complejo, puede tener muchas 
otras versiones más matizadas:

a) La primera fue la tentativa de configurar una monarquía consti tucional 
entre 1789 y 1791, a partir de la convocatoria de los estados generales el 24 
de enero de 1789, por la constitución del tercer estado en Asamblea nacio-
nal el 17 de junio y su conversión en Asamblea constituyente el 9 de julio. 
corresponden a este período acontecimientos trascendentales como la toma 
de la Bastilla el 14 de julio, la abolición de los privilegios el 4 de agosto, la 
Declaración de los Derechos del hombre y del ciudadano el 26 de agosto 
de 1789 y la constitución civil del clero de 12 de julio de 1790. A partir de la 
constitución de la Asamblea Legis lativa el 1 de octubre de 1791 se produjeron 
acontecimientos que termi naron con la caída de la monarquía, el fin de la 
Asamblea y el cambio de régimen.

b) La instauración de la república por la convención nacional, que se 
formalizó en la constitución del año I (24 de junio de 1973), se produjo en un 
período convulso, con la guerra exterior y la revuelta interior, la formación del 
comité de salud pública y el terror jacobino, que terminó con la caída de ro-
bespierre el 9 termidor del año II (27 de julio de 1794). Durante el Directorio 
se votó el 5 fructidor del año II (22 de agosto de 1795) la constitución del año 
III y se produjo el golpe de estado bonapartista del 18 brumario del año vIII 
(9 de noviembre de 1799), que llevó a la constitución de 22 frimario del año 
vIII (13 de diciembre de 1799).

c) el período cesarista del consulado y el I Imperio (1799-1814). el pri-
mero se inició realmente con la constitución del año vIII, convir tiéndose en 
vitalicio por la constitución del 16 termidor del año X (4 de agosto de 1802). 
su conversión en Imperio se plasmó en la constitución del 28 floreal del año 
XII (18 de mayo de 1804), consagrando a na po león Bonaparte como empe-

242. laBoulaye, e.-leFeBvre de, r., La Révolution..., cit., p. 9.
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rador el 11 frimario del año XIII (2 de diciembre de 1804). el Imperio duró 
hasta los votos de inhabilitación de 2 y 3 de abril de 1814.

como expuso hauriou en la historia constitucional de Francia han existi-
do tres corrientes. La primera fue la revolucionaria del gobierno por la Asam-
blea representativa. La segunda la directoria, consular e imperial, de carácter 
presidencial, constructora de un estado fuerte basado en una sólida y centrali-
zada administración, cuya legitimidad procedía de la consulta y apoyo popular 
directo por medio del plebiscito. La tercera fue la de los intervalos de régimen 
parlamentario 243.

esta historia revolucionaria ha sido objeto de diversas interpreta ciones, 
como la cíclica, la del evolucionismo progresista, la dialéctica y la de los perío-
dos homogéneos, a que se refiere garCía pelayo. este autor, desde una pers-
pectiva constitucionalista, establece un primer período de 1789 a 1875, carac-
terizado por la inesta bilidad y los cambios bruscos; el segundo de 1875 a 1940, 
caracte rizado por la estabilidad constitucional en que las tensiones políticas no 
se traduje ron en reformas constitucionales 244. en el campo de la historiogra fía 
el debate sobre el origen y significado de la revolución ha tenido una gran 
profundidad y se ha realizado desde perspectivas ideológicas muy dis tintas 245.

La gran repercusión que la revolución tuvo en las instituciones políticas y 
en Derecho, hasta el punto de configurar un orden jurídico a partir de nuevos 
paradigmas, justifica su estudio desde esta perspectiva 246, porque “la revolu-
ción y el Derecho forman evidentemente una pareja real” 247. se trata de acep-

243. hauriou, m., Précis de Droit constitutionnel, paris, sirey, 1923, pp. 325 y ss.
244. garCía pelayo, m., Derecho constitucional comparado, madrid, revista de occidente, 

1959, pp. 457-462.
245. doyle, w., Les origines de la Révolution française, paris, calmann-Lévy, 1988. solé, J., 

La Révolution en questions, paris, seuil, 1988, recoge las visiones de la revolución de d. m. g. 
suTherland, g. leFevBre, e. laBrousse, J. godeChoT, F. FureT y D. riCheT, m. vovel-
le, g. Chaussinard-nogareT, A. soBoul, g. rudé, r. CoBB, J. Tulard, L. levy-leBoyer, 
A. hunT, m. CoBBan, m. ozouF, La Révolution française, paris, pUF, 1951. vovelle, m., La 
Révolution française, paris, A. colin, 2000.

246. laBoulaye, e.-leFeBvre de, r., La Révolution..., cit., p. 18: destaca la importancia del 
estudio de las instituciones, porque “esto no es la voz de un partido, la apología de una idea o de un 
hombre; es un juicio imparcial y todas las opiniones pueden comparecer ante este tribunal, donde 
se responde no de lo que se ha pensado, sino de lo que se ha hecho”.

247. perTue, m., “révolution et Droit”, en AHRF, 2002, p. 1. laBoulaye, e.-leFeBvre 
de, r., La Révolution..., cit., p. 19, destacó que “los historiadores tienen poca afición por el de-
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tar los consejos de mesTre y garCía de enTe rría de situar el Derecho en 
su marco histórico e ideológico, así como de acercarse a aquellos paradigmas, 
mayores o menores, al mismo tiempo que se supera la tendencia que ha deja-
do “inexplorado el campo de las relaciones entre el Derecho y la revolución 
francesa, pues del mismo modo que la lectura marxista, la lectura política de la 
revolución, cen trada en el acontecimiento, ha rehusado que el Derecho ocupe 
la autono mía que le corresponde” 248.

4.1. El espíritu de la Revolución según saint-Just

4.1.1. Los jacobinos

el club y el partido de los jacobinos representaron la revolución dentro de la 
revolución, por la radicalidad, dogmatismo e intolerancia de sus ideas hasta 
el punto de establecer la dictadura del terror y la salud pública, de modo que 
el término jacobinismo se ha identificado con la dictadura revolucionaria y la 
imposición ideológica por el terror a costa de la libertad 249. marx definió el 
jacobinismo como “el intento plebeyo de acabar la revolución burguesa”. por 
el contrario, no solo fue un movimiento radical burgués, sino que los enemi-
gos de roBespierre lo entendieron como la degeneración del espíritu de la 
revolución por ser una dictadura sangrienta y una dominación autoritaria. 
este significado originario ha dado paso a la identificación actual con el po-

recho, y no se dan suficiente cuenta del lugar que le corresponde en la historia moderna. cuando 
relatan brillantemente la noche del 4 de agosto y la proclamación de la abolición de los privilegios, 
creen haber dicho bastante; pero a los que no creemos que se transforma una sociedad por un 
decreto, nos corresponde estudiar como y con que inmenso trabajo los comités persiguieron el 
feudalismo y lo cazaron en su último refugio; como se reformó la legislación penal y aplicaron los 
principios de la libertad; como toda la nación recibió de las instituciones un nuevo principio y un 
nuevo espíritu”.

248. Beaud, o., “ouverture: l’histoire juridique de la révolution française est-elle possible?”, 
en Droits, 17, 1993, pp. 3-18.

249. gasTon-marTin, F., Les jacobins, paris, pUF, 1945. leForT, C., Essais sur le politique, 
paris, seuil, 1986. rosanvallon, p., Le modèle politique français. La societé civile contre le jacobinis-
me de 1789 à nos jours, paris, seuil, 2004. sirinelli, J.-F. y CouTy, d. (dirts.), Dictionnaire..., cit., 
pp. 813-814. guilhaumou, J., “Jacobinisme”, en Dictionnaire critique du marxisme, paris, pUF, 
1985. vovelle, m., Les jacobins. De Robespierre à Chevènement, paris, La Découverte, 1999.
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der ejecutivo fuerte y el centralismo del poder 250, contrapuesto a los modelos 
federales o descentralizados o, incluso, al mayor o menor protagonismo de la 
sociedad civil 251.

Burdeau expone que “el jacobinismo expresa una concepción de las cosas 
de una gran importancia. es la tendencia a reducir lo múltiple a la unidad; es 
el amor de la homogeneidad, el rechazo de la diversidad, de la diferencia; es 
la religión de la identidad”. en el campo social “la iden tidad es la igualdad al 
menos en apariencia [...] en materia de comporta miento, la identidad es la 
confusión de las virtudes privadas y públicas; y no es por azar si uno de los tí-
tulos de robespierre para ser uno de los grandes hombres de los jacobinos era 
parecer personalmente irreprocha ble”. en el ámbito administrativo

“la identidad es el rechazo a admitir la existencia de una categoría de intereses pú-
blicos distintos de los de toda la nación. entre los intereses privados, en los que se 
integran los propios del poder municipal, y los intereses colectivos que interpretan los 
poderes nacionales no existe, a sus ojos, ningún nivel intermedio”, lo que llevó a algu-
nos a suprimir los que existieran entre el estado y el municipio, dando una imagen de 
totalidad nacional en la “que el interés de cada parte es reducible al del todo” 252.

el nombre procede del convento de los dominicos de saint honoré, co-
nocidos en parís como jacobinos 253, donde se ubicó el Club Bretón, convertido 

250. Burdeau, F., Liberté, libertés locales chéries! L’idée de décentralisation administrative des Ja-
cobins au Maréchal Pétain, paris, cuias, 1983. recoge que en la Asamblea constituyente la derecha 
demandó un régimen centralista, invocando a algunos diputados y el proyecto de decreto de 23 de 
noviembre de 1789: “las asambleas administrativas que están instituidas en el orden del poder ejecu-
tivo serán los agentes de este poder; depositarias de la autoridad del rey como jefe de la administra-
ción general, actuarán en su nombre y bajo sus órdenes y le estarán estrechamente subordinadas”.

251. rosanvallon, p., Le modèle..., cit., p. 432, afirma que “tras la denuncia recurrente de la 
sociedad bloqueada y de la herencia jacobina está la dificultad de pensar la democracia y su his-
toria que no ha cesado de ocultarse de hecho. el lugar de los cuerpos intermedios ha sido cierta 
y notablemente revaluado, pero la democracia francesa no ha sido, por tanto, intelectualmente 
refundada. si la primera organización jacobina ha sido fuertemente corregida, la cultura política 
de la generalidad queda en las mentes con todas sus consecuencias en términos de concepción de 
la soberanía o del interés general”. Alude el autor a la existencia del centralismo como efecto de un 
“jacobinismo reformado” (p. 245).

252. Burdeau, F., “pouvoir administratif...”, cit., p. 43.
253. cuando se fundó en el siglo xiii dependía del convento italiano de Saint-Jacques Alto 

passo situado en génova, que dio nombre al parisino y a la calle de la île de la Cité en que se ubicó 
inicialmente, pasando en el siglo xvii a la calle saint-honoré.
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en la “sociedad de amigos de la constitución”, de la que for maban parte unos 
doscientos diputados, que actuaron decididamente en el proceso revoluciona-
rio en todo el país junto con los clubs y sociedades locales. su primer presi-
dente fue el diputado bretón le Chapelier 254. Inicialmente eran burgueses, 
con un nivel de renta que hacía posible su elección, defensores de la monarquía 
constitucional, que fueron radicali zándose conforme otros sectores sociales se 
oponían a la transformación del estado, alineándose con las demandas popu-
lares más radicales que las de la burguesía, como también ocurrió a una parte 
de la Iglesia y a algunos nobles. en julio de 1791 se separaron los más mode-
rados para formar el Club des Feuillants, nombre del convento de los bernardos 
o religiosos fuldenses. Los burgueses jacobinos terminaron convertidos en fer-
vientes demócratas y defensores hasta la muerte, propia y ajena, de los valores 
revolucionarios consagrados por la Declaración de Derechos del hombre y 
por el eslogan revolucionario de “Libertad, Igualdad, Fraterni dad” 255.

La ideología jacobina plasmó los principios de rousseau 256. se funda-
mentó en la soberanía del estado, el respeto de la Declaración de Derechos y 
la constitución, la obediencia a la ley y la honestidad pública, impuesta por la 

254. conocido por el decreto de la Asamblea constituyente de 14 de junio de 1791, que esta-
bleció el libre mercado suprimiendo las corporaciones de oficios y profesiones, y de 30 de septiem-
bre de 1791, que al abolir las corporaciones y regular las actividades políticas, dispuso: “ninguna 
sociedad, club, asociación de ciudadanos puede tener, en forma alguna, entidad política, ni ejercer 
acción o inspección alguna sobre los actos de los poderes constituidos y de las autoridades legales; 
sin que bajo ningún pretexto pueden aparecer con nombre colectivo, sea para formular peticiones o 
representaciones, para asistir a ceremonias públicas, o para cualquier otro objeto”. La ley d’allarde 
de abril de 1790 suprimió los gremios. el artículo 291 del código penal de napoleón declaró ile-
gal toda asociación no autorizada de más de veinte personas.

255. Barruel, a., Mémoires pour servir à l ’histoire du Jacobinisme (1797-98), I, hamburgo. p. 
FauChe, 1798-1799, en el Discurso preliminar afirma: “Bajo el nombre desastroso de Jacobinos, 
en los primeros días de la revolución francesa ha aparecido una secta que enseña que los hombres 
son todos iguales y libres; que en nombre de esa igualdad y de esa libertad creadoras de desorden 
atropella los altares y los tronos; que en nombre de esa misma igualdad y de esa misma libertad 
convoca a los pueblos a los desastres de la rebelión y a los horrores de la anarquía” (v). Los consi-
deró el producto de la acumulación de las sectas de los “sofistas de la incredulidad”, de los “sofistas 
de la rebelión”, de los “sofistas de la impiedad y la anarquía”, que eran los ilustrados, todos ellos 
formaron los clubs de los jacobinos: “bajo este nombre, en lo sucesivo común a la triple secta, los 
adeptos reunidos continúan tramando su triple conspiración contra el altar, el trono y la sociedad” 
(XXII).

256. Boudon, J., Les jacobins. Une traduction idéologique et institutionnelle des principes de Jean-
Jaques Rousseau, paris, LgDJ, 2006.
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fe revolucionaria o por el terror. también en la exaltación de la nación iden-
tificada en sus símbo los, la bandera e himno, y del concepto de patria unida 
y uniforme en sus valores políticos y culturales, principalmente en cuanto a la 
unificación por la “lengua de la nación”, convertida en la “lengua del pueblo” 
y la desaparición de las lenguas antiguas de Francia, como defendió Barère 
de vieuzaC ante el comité de salud pública 257. La libertad ciudadana y los 
derechos en que se concretaba permitirían el ejercicio directo de la soberanía 
popular en los municipios descentralizados y elegidos. La igualdad entre los 
ciudadanos y los pueblos condujo a la abolición de la esclavitud en 1794 258. La 
fraternidad es la solidaridad activa y la distribu ción igualitaria de los bienes, 
aunque respetando la propiedad. para que existan ciudadanos libres y activos 
consideraban precisa la educación de las personas por la enseñanza primaria 
obligatoria que se estableció en 1793.

Fue roBespierre quien dirigió la opción más radical y se hizo con el con-
trol del club, mientras sus miembros formaban parte activa de los movimien-
tos revolucionarios a partir de agosto de 1791. el 22 de sep tiembre de 1792 
la sociedad cambió su nombre por el de “sociedad de los Jacobinos amigos de 
la libertad y la igualdad”, y se configuró como el espacio de encuentro de los 
contrarios a los moderados y girondinos de la convención. Fueron decisivos 
en la condena y muerte del rey y en la caída de los diputados girondinos el 2 
de junio de 1793. A partir de ese momento los jacobinos dirigieron la con-
vención con un control total del poder, salvo la comuna de parís, en poder de 
los radicales dirigidos por héBerT, al que llevaron a la guillotina, con lo que 
lograron hacerse con el control de la ciudad.

Las reformas que introdujeron en el gobierno perseguían asegurar la acción 
política revolucionaria por medio del establecimiento de un poder fuerte y 
centralizado y de técnicas para imponerse a la sociedad. organizaron el go-
bierno por medio de comités de la Asamblea con com petencias concretas so-
bre guerra, socorros y trabajos públicos, instruc ción pública, finanzas, etcétera. 
Los más importantes fueron el comité de seguridad general y el de salud 
pública. Los comités gobernaron Fran cia, dejando a los ministros en funcio-

257. laporTe, d., Le français national, paris, hachette, 1974. sChlieBen-lange, B., Idéolo-
gie, révolution et uniformité de la langue, Liège, mardaga, 1996.

258. gross, J.-p., “el liberalismo igualitario de los jacobinos”, en Le Monde-diplomatique, 
Julio-agosto, 1997.
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nes secundarias, a veces como sim ples comisarios de aquellos. Las comisiones 
ejecutivas eran prolonga ción del comité de salud pública.

Aplicaron técnicas para imponer el poder y los principios revolu cionarios 
en todo el país, asegurar la obediencia y castigar a los enemi gos. trataron de 
configurar una administración de personas fieles a la causa y dóciles al poder 
central, utilizando las depuraciones, los comisa rios políticos que eran los “re-
presentantes en misión” por todo el territo rio, los comités locales de vigilancia, 
los ejércitos revolucionarios, el control y la imposición de las decisiones 259. La 
conocida “centralización jacobina” supuso la aplicación de la vigilancia y el 
control, la concentra ción de decisiones y responsabilidades para poner al ser-
vicio de la revolución y bajo la dirección del gobierno a toda la organización 
admi nistrativa del país. Fue una

“empresa de politización como jamás se había conocido, que elevó la función ad-
ministrativa al rango de actividad misionera: salvar la república asegurando las 
subsistencias, persiguiendo a los sospechosos y preparando la victoria de los ejér-
citos. [...] conver tida en una máquina política no dispuso de los medios para 
afrontar las tareas ordinarias de gestión. en tiempos menos turbulentos, se hubiese 
actuado de otro modo, y las libertades locales y municipales no hubiesen sido tal 
maltratadas” 260.

Las depuraciones de los enemigos de la revolución fueron externas e inter-
nas, por cualquier crítica, separación o sospecha de abandono de la ortodoxia 
oficial, consideradas actitudes contrarrevolucionarias, y se exi gió una entrega 
total a la causa revolucionaria en una actitud totalitaria 261. todos ellos eran 
“malos ciudadanos”, que debían eliminarse porque, como declaró roBespie-
rre, “el gobierno revolucionario debe a todos los buenos ciudadanos la pro-
tección nacional, y no debe a los enemigos del pueblo más que la muerte”. Los 
enemigos del pueblo eran quienes “pre tender eliminar la libertad pública por 
la fuerza o por la añagaza”. en su propuesta a la convención del 5 de febrero 
de 1794 sobre los “principios de moral pública que deben guiarla”, afirmó: “el 

259. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 58-61.
260. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., p. 62.
261. monTesquieu, Pensamientos..., I, cit., p. 417, al hablar de los gobiernos despóticos afir-

mó que la única condición para ello “es que existan pasiones violentas para establecerlos, todo el 
mundo es capaz de hacerlo”.
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fundamento del gobierno popular en la revolución es simultáneamente la vir-
tud y el terror; la virtud, porque sin ella el terror es funesto; el terror, sin el cual 
la virtud es impotente”. su mesianismo quedó expresado en sus palabras:

“ha comenzado la más bella revolución que haya honrado nunca a la humani-
dad; mejor dicho, la única que ha tenido un objeto digno del hombre, el de fundar 
al fin sociedades políticas sobre los principios inmortales de la igualdad, de la 
justicia y de la razón [...] la libertad del mundo será a la vez nuestra obra y nuestra 
recompensa” 262.

el mesianismo y el totalitarismo llevó a la depuración ideológica y física, 
constituyendo un claro precedente de las actitudes de los totalita rismos del 
siglo xx 263, demostrando, una vez más, el fundamento de la opinión de aris-
TóTeles cuando dijo que “aquellos que piensan que toda la razón se encuentra 
en los principios de su partido, empujan la situación a los extremos” 264. como 
expuso Tolman:

“robespierre no es más que el primero de los revolucionarios euro peos que una 
vez en el poder, se convirtió en perseguidor encarnizado de la prensa de oposición, 
después de haber sido un defensor a fondo de la libertad de prensa bajo la antigua 
administración. recogiendo el célebre sofisma lanzado en un periódico posterior 
de la revolución, el hecho mismo de pedir prensa libre, cuando la revolución ha 
triunfado, es contra rrevolucionario. eso implica la libertad de combatir a la revo-
lución: para adherirse no es necesario permiso especial. y no puede haber libertad 
para combatir a la revolución” 265.

como se expondrá más adelante, a propósito de la convención, el im-
perio del terror que impusieron alcanzó a miembros del club como dan-

262. citado por garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 24.
263. mCphee, p., La Revolución..., cit., p. 178, cita a pierre Chaunu, quien escribió en 1983: 

“el período jacobino no puede aparecer hoy más que como el primer acto, la primera piedra fun-
dacional de una larga y sangrienta serie que se extiende desde 1792 hasta nuestros días, desde el 
genocidio franco-francés en el oeste católico hasta los gulags soviéticos, hasta la destrucción causa-
da por la revolución cultural china y hasta el genocidio Khmer rojo de camboya”.

264. arisTóTeles, Política, v, IX. Ferry, l. y renauT, a., Philosophie Politique: des droits de 
l ’homme à l ’idée républicaine, paris, pUF, 1985, p. 37, exponen el voluntarismo ético de los jacobi-
nos que, como está históricamente verificado, tiene el riesgo de imponerlo por medio del terror.

265. Tolman, Les origines de la démocratie totalitaire, paris, calman Levy, 1966, p. 53.
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Ton 266, desmoulins 267 y otros críticos porque, en expresión de sainT-JusT, 
ce qui constitue une république, c’est la destruction totale de ce que lui est opposé. 
Una conspiración interna llevó a la detención de roBespierre, sainT-JusT, 
CouThon y otros muchos el 9 termidor del año II (27 de julio de 1794), 
y fueron decapitados al día siguiente 268. el 9 termi dor del año II (12 de 
noviembre de 1794) se clausuró el club jaco bino por decisión de la con-
vención, pasando a la clandestinidad. el nuevo Club de Manège fue el lugar 
de encuentro y de una nueva activi dad que se vio frustrada por el golpe de 
estado de BonaparTe del 18 y 19 brumario del año vIII. no obstante, 
la ideología estuvo presente en muchos de los movimientos posteriores de 
1830, 1840 y la comuna.

4.1.2. La obra de Saint-Just

Luis Antonio León de sainT-JusT fue un revolucionario y republi cano que, 
como diputado de la convención, intervino y votó en 1792 a favor de la 
ejecución inmediata del rey 269. Formó parte del grupo monta ñés y participó 
en la elaboración de la constitución del año I (1793). miembro del club de 
los jacobinos, colaboró con roBespierre en el comité de salud pública 270, 
contribuyó a reorganizar los ejércitos del este y del norte y a reforzar su mo-

266. sainT-JusT, L., L’esprit..., cit., p. 99: “Danton fut plus admirable par sa fermeté que par 
ses discurs pleins de force”.

267. sainT-JusT, L. L’esprit de la révolution et de la constitution de la France, paris, Éditions 
10/18, 2003, p. 99: “camille des moulins, quelles que soient l’ardeur et la passion de son style, 
ne put être redouté que par des gens qui méritaient qu’on informât contre eux; l’orateur, d’ailleurs 
estimable, qui le dénonça, justifia le cri des tribunes, il était ami ou dupe de ceux qu’épouvantait 
le censure”.

268. Brunel, F., 1794. Thermidor. La chute de Robespierre, Bruselas, complexe, 1989.
269. nació en Décize el 25 de agosto de 1767 y murió guillotinado en paris el 28 de julio 

de 1794, con veintisiete años. Fue hijo de un oficial. estudió en soissons y reims. Al estallar la 
revolución abandonó los estudios de Derecho para participar activamente en ella y en la guardia 
nacional, de la que fue coronel con veintitrés años. en 1787 compuso una obra de teatro, Arle-
quín-Diogèn, y en mayo de 1789 publicó el poema L’Organt.

270. gross, J.-p., Saint-Just, sa politique et ses missions, paris, Bibliothèque national, 1976. 
JameT, d., Robespierre y Saint-Just, o el Terror sin la virtud, Barcelona, Luis de caralt, 1990. lié-
nard, a., Théorie politique de saint-Just, paris, 1976. ollivier, a., Saint-Just et la force des choses, 
paris, 1954. vellay, c., édition de sainT-JusT, l., Œuvres complètes, paris, 1908.
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ral republicana, participando en el éxito de Fleurs. recibió la denominación 
del “arcángel del terror”, por su rostro juvenil y su elegante porte y vestido, 
que testimonian los retratos de proudhon y david. su idealismo revolucio-
nario le llevó a perseguir a cuantos entendía que se separaban de él, fuesen 
girondinos, herbetistas o dantonistas, y participó en la condena a muerte de 
sus dirigentes y anti guos compañeros. Fue uno de los “déspotas de la liber-
tad y la revolu ción”. presidió la convención entre el 19 de febrero y el 6 de 
marzo de 1794. Junto con su líder y amigo roBespierre fue condenado y 
guilloti nado el 28 de julio de 1794, acusados de dictadores y enemigos de la 
república.

en toda su obra literaria, informes y discursos en la convención demostró 
una preocupación por los más pobres, del mismo modo que el odio hacia la 
nobleza y los poderosos, identificándose con las masas pari sinas de los sans cu-
lottes 271. roBespierre y sainT-JusT reflejaron el jaco binismo más radical, que 
expusieron en los discursos y debates del club y la Asamblea, y en la actividad 
de gobierno en la convención 272.

Las convicciones revolucionarias de sainT-JusT le impulsaron a escribir 
y publicar en 1791 L’esprit de la révolution et de la constitution de la France 273, 
obra en la que se aprecia su conocimiento de rousseau y monTesquieu. 
Del primero tomó el contrato social, aunque no le per donó que justificara 
la pena de muerte. Del segundo aceptó la división de poderes, el rechazo de 
despotismo, la necesidad de la moral y la virtud 274. el libro se compone de 
un prólogo y tres partes. en la primera, sin título, se expone los orígenes de 
la revolución; en la segunda, la naturaleza de la constitución e instituciones 
francesas. el título de la tercera se refiere al “estado civil de Francia, sus leyes y 
su relación con la constitución”. en las ciento veinte páginas expone sus ideas 
con poca precisión y siste mática, invocando referentes clásicos y con un carác-

271. sus discursos más conocidos son los pronunciados el 27 de diciembre de 1792 y el 9 de 
termidor del año II (27 de julio de 1794), con motivo de su condena.

272. roBespierre, m. de, El discurso jacobino en la Revolución Francesa, Barcelona, Ariel, 
1967.

273. otras obras suyas fueron: De la Nature, de l’état civil de la cité ou les règles de l’indépendance 
de gouvernement de 1971-1972 y Les Fragmentes d’institutions républicaines de 1973.

274. plaTania, m., “virtù, repubbliche, rivoluzione: saint-Just e montesquieu”, en FeliCe, 
d. (dir.), Poteri, democracia, virtù. Montesquieu nei movimenti repubblicani all’epoca della Rivoluzione 
francese, milán, Franco Angeli, 2000, pp. 11-44.
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ter de difusión ideo lógica para adoctrinar en los principios revolucionarios por 
medio de afirmaciones y aforismos que los recogen, más que en una exposición 
razonada como la de los autores precedentes. A veces se hacen referen cias a 
acontecimientos y personajes del momento con una descripción épica, tal y 
como la apreciaban sus coetáneos. no obstante, invocamos la obra en cuanto 
testimonio vivo de un protagonista de los hechos, que nos ayuda a entender 
la influencia de las doctrinas invocadas anteriormente y la configuración del 
régimen revolucionario, aunque la práctica jacobina del terror fue mucho más 
radical y despótica.

se encuentran en su obra los conceptos de la doctrina revoluciona ria jaco-
bina: el Deísmo, representado por el “ser supremo” como princi pio general, 
impersonal y no revelado, absoluto moral en el que se basa la virtud ciudadana; 
la División del Poder, y el Legicentrismo, basando el nuevo orden en la voluntad 
soberana que se expresa en la ley. también recoge una concepción humanista 
e igualitaria, un moralismo virtuoso, la consideración de la persona y sus dere-
chos indivi duales, la fraternidad universal en la libertad y la justicia, todo ello 
en la mejor línea ilustrada.

en el prólogo advierte sainT-JusT que en la revolución entre el pueblo y 
el príncipe se ha “buscado a sí mismo y, como miembro del pueblo soberano, 
he querido saber si era libre, y si la legislación merecía obediencia; con este 
propósito he indagado sobre el principio de armonía de nuestras leyes y en 
modo alguno afirmaré, como monTesquieu, que he encontrado sin cesar nuevas 
razones para obedecer, sino que las he hallado para creer que solo obedeceré 
a mi virtud”. Advierte de que “no esperemos de él ni adulación, ni sátira, he 
dicho de buena fe lo que pienso. soy muy joven [tenía veinticuatro años], he 
podido pecar contra la política de los tiranos, censurar leyes famosas y cos-
tumbres recibidas; pero, porque soy joven, me parece que estoy más cerca de 
la natura leza” 275. esta no es la obra del jacobino de poco tiempo después, sino 
la de un moderado partidario de la monarquía constitucional, que reconoce 
la aristocracia y le atribuye un papel en la división de poderes, sin decla rarse 
igualitarista furibundo y, paradójicamente con su conducta poste rior, contrario 
a la pena de muerte, que aplicó al rey, a los enemigos con trarrevolucionarios y 
a sus compañeros de la convención.

275. sainT-JusT, L., L’esprit..., cit., p. 8.
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A) Estado de naturaleza y contrato político

“Quiero saber qué es la independencia del hombre en el estado de naturaleza y 
qué es su libertad en la sociedad. en la ley de la naturaleza el hombre solo es de-
pendiente cuando comienza a civilizarse sin princi pios, y en la sociedad el hombre 
no es esclavo más que cuando prefiere a su conservación los placeres y la dicha” 
(Iv, I).

Juramento y contrato político:

“el que se presta en Francia es el vínculo del contrato político; es para el pueblo 
un acto de consentimiento y obediencia; para el cuerpo legislativo, el testimonio de 
la disciplina; para el monarca, el respeto de la libertad, así la religión es el principio 
del gobierno, se dirá que está extrañamente debilitada entre nosotros; estoy de 
acuerdo en ello, pero afirmo que la vergüenza del perjurio queda todavía cuando la 
piedad no existe, y que tras la pérdida de la religión, un pueblo conserva todavía el 
respeto por sí mismo, que le conducen a ello si sus leyes le llevan a restablecer sus 
costumbres” (p. 74) (III, XXII).

B) Los principios de la Revolución

el principio fundamental es el hombre y sus derechos:

“Los antiguos legisladores hicieron todo por la república, Francia lo ha hecho 
todo por el hombre [...] Los derechos del hombre afirman a Francia; aquí la patria 
se entrega a sus hijos [...] la patria renuncia a la gloria por el reposo de sus hijos y 
solo les pide su conservación” (II, II).

“en Francia, la constitución es la libertad; la igualdad, la justicia; el espíritu 
público, la soberanía, la fraternidad, la confianza; la opinión, la nación, la ley y el 
rey” (II, XII).

Igualdad:

“el espíritu de la igualdad no es otra cosa que el hombre pueda decir a otro: soy 
tan poderoso como tú. [...] que cada individuo es una parte igual de la soberanía, 
es decir del todo” (II, III). “cuando todos los hombres sean libres, serán iguales; 
cuando sean iguales, serán justos. La honestidad procede de sí mismo” (v, X).

Democracia:

“el principio de la democracia francesa es la acepta ción de las leyes y el derecho 
de sufragio. [...] el principio del sufragio es la soberanía, toda ley que la violara 
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es tiranía. el derecho que se atribu yen las administraciones (gobiernos) de sacar 
las asambleas fuera de su territorio es tiranía. el poder que se atribuyen los ad-
ministradores (gobernantes) de enviar a las asambleas del pueblo comisarios o de 
adquirir un rango es tiranía; matan la libertad, que es la vida, y llaman a la decencia 
y la calma, que son la muerte” (II, v).

La justicia:

“es el espíritu de todo lo que es bueno, y el colmo de la sabiduría, que, sin ella, 
no es más que artificio y no puede prosperar largo tiempo. el fruto más dulce de la 
libertad es la justicia, es la guardiana de las leyes, las leyes son la patria” (II, III).

La libertad de prensa:

“es la del espíritu humano y uno de los resortes de la libertad civil liberadora 
de la opresión” (Iv, XIII).

c) La Constitución

“La constitución es el principio y el nudo de las leyes, toda institu ción que no 
emane de la constitución es tiranía; por eso las leyes civiles, las leyes políticas, las 
leyes del derecho de gentes deben ser positivas, y no dejar nada a las fantasías o a 
las presunciones del hombre” (III, I).

“La virtud es de tal modo el alma de una constitución, que forma el carácter 
nacional, que todo es patria y religión” (Iv, XI).

D) La soberanía del pueblo se manifiesta en la ley

“para que un estado se mantenga necesita una fuerza común, esa fuerza es el 
poder; para que este poder se mantenga, tiene necesidad de leyes que regulen sus 
infinitas relaciones; para que estas leyes se conser ven, es preciso que la sociedad 
tenga costumbre y actividad, o está próxima la disolución del poder” (Iv, I).

“cuando un pueblo es libre establece leyes sabias y ha hecho su revolución; si 
estas leyes son propias del territorio, la revolución perma nece” (II, I).

“La servidumbre consiste en depender de leyes injustas; la libertad, en leyes ra-
zonables; la licencia, de sí mismo. sabía bien que los belgas no serían nunca libres, 
no se dieron nunca leyes” (II, III).

“Un pueblo es libre cuando no puede ser oprimido ni conquistado, igual cuan-
do es soberano, justo cuanto está regulado por las leyes” (II, III).

“Las leyes francesas son buenas en cuanto hacen que la sociedad gane y que el 
poder gaste” (Iv, I).
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“cuando las leyes rigen solas con vigor, el gobierno no es débil ni severo” (Iv, 
vII).

“Las leyes no son solo convenciones, la sociedad es una en ellas: las leyes son las 
relaciones posibles de la naturaleza de esta convención” (Iv, vIII).

“Las leyes tienen el rango de Dios, de la naturaleza y del hombre, pero no de-
ben nada a la opinión y deben doblegar todo a la moral y doblegarse ellas mismas” 
(Iv, X).

e) División de poderes

“Francia ha asociado la democracia, la aristocracia y la monarquía; la primera 
forma la sociedad civil, la segunda el poder legislativo, y la tercera el poder eje-
cutivo. [...] era preciso que los poderes fuesen modi ficados de tal modo que ni el 
pueblo, ni el cuerpo legislativo, ni el monarca tuviese un ascendente tiránico. es 
preciso un príncipe en este gran imperio; la república solo conviene a un territorio 
pequeño. cuando roma se engrandeció tuvo necesidad de magistrados con una 
autoridad inmensa” (II, I).

“se ha dicho que, allí donde los poderes no están separados, no habrá consti-
tución; se puede añadir que, allá donde los hombres sean socialmente iguales, no 
existiría en modo alguno armonía. [...] La aristo cracia de Francia, mandataria de la 
soberanía nacional, hace las leyes a las que obedece, y que el príncipe hace ejecutar; 
regula los impuestos, determina la paz y la guerra; el pueblo es monarca sometido 
y sujeto libre. el poder legislativo es permanente, los legisladores cambian cada 
dos años” (II, vI).

“La libertad, la igualdad y la justicia son los principios necesarios de lo que no 
está depravado, todos los acuerdos descansan en ellas [...] la nación ha recibido lo 
que le convenía de la libertad para ser soberana; la legislación se ha convertido en 
popular por la igualdad, la monarquía ha conservado el poder del que tenía ne-
cesidad para ser justo. [...] la demo cracia constituye, la aristocracia hace las leyes, 
la monarquía gobierna. todos los poderes nacen de estos principios y se elaboran 
sobre su base inamovible; la libertad los ha hecho nacer, la igualdad los mantiene, 
la justicia regula su uso. [...] las leyes mandan solas, sus ministros se con trolan los 
unos a los otros y todos juntos en la opinión, que es el espíritu de los principios” 
(II, X).

“Un cuerpo social tiene marcadas sus proporciones cuando los poderes no son 
igualmente separados el uno del otro, cuando el pueblo demasiado alejado de su 
soberanía está demasiado cerca del gobierno o muy sometido, de modo que se re-
siente sobre todo de la obediencia más que de la virtud o de la fidelidad, que el poder 
legislativo es demasiado próximo de la soberanía y demasiado distante del pueblo, de 
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modo que este sea inclusivamente representado, y que el príncipe en fin demasiado 
apretado entre la legislación y el pueblo, de manera que está como arru gado por uno, 
y oprimido por el segundo que no le sirve más que para rechazar” (v, X).

a) poder legislativo:
“todo emana de la nación, todo vuelve a ella y la enriquece; todo sale del poder 

legislativo y todo le retorna y se depura, y este flujo y reflujo de la soberanía y de las 
leyes une y separa los poderes, que se alejan y se encuentran” (II, vIII).

“el cuerpo legislativo es semejante a la luz inmóvil que distingue la forma de 
todas las cosas y hasta el aire que las rodea: en efecto, mantiene el equilibrio y el 
espíritu de los demás poderes, por la severa ordenación de las leyes. es el punto 
hacia el que todo se dirige; es el alma de la constitución, como la monarquía es la 
muerte del gobierno. es la esencia de la libertad. Que el cuerpo legislativo delibere 
sobre los problemas públicos, que alguna ley no pueda ser restringida o ampliada, 
algún movimiento no pueda ser dado o recibido, si no emana de la legislación. [...] 
el juez o el hombre público que corrompe las leyes es más culpable respecto a la 
constitución que el parricida o el envenenador que las ofende; debe ser detenido y 
castigado severamente” (Iv, Iv).

b) poder ejecutivo:
“todas las armas posibles están en manos del poder ejecutivo para aplastar 

al pueblo; este no tiene leyes, o, por decir mejor, tribunos para defenderle. Las 
leyes que obstruyen los canales por donde corre la liber tad, y tienen abiertos por 
donde circula el poder, unen los poderes y for man una aristocracia ejecutiva. [...] 
si la administración circula inclusi vamente entre los poderes, ¿quién responderá 
de la libertad? La desgracia irá a gritar a las puertas del palacio de los legisladores, 
ellos mismos no tienen leyes detalladas, y actuarán como los demás. en materia 
de aplica ción, los legisladores son siempre incompetentes, es el espíritu de la ley; 
nadie puede ser sancionado salvo por una ley anterior al delito; los que hacen las 
leyes son malos jueces” (Iv, XvI).

“Los legisladores de Francia han imaginado el más sabio equili brio; no se pue-
den confundir las administraciones con el príncipe, pues entonces no se entendería 
todo lo que he dicho antes” (v, X).

“el gobierno es en la constitución lo que la sangre en el cuerpo humano; 
ambos mantienen el movimiento y la vida. [...] cuando el cuerpo político está mal 
gobernado, todo se llena de licencia o cae en la esclavi tud (v, X).

“...el príncipe mismo es intermediario; recibe las leyes del cuerpo legislativo y 
le rinde cuenta de la ejecución; no puede acudir más que al texto, y remite a los le-
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gisladores lo que atenta al espíritu. La sanción del monarca ejerce menos su omni-
potencia que una delegación inviolable de la del pueblo; el modo de su aceptación 
o de su rechazo es una ley posi tiva, de modo que la aceptación o el rechazo son el 
uso de la ley y no de la voluntad” (II, vIII).

c) poder judicial:
“en una constitución donde todo el que gobierna es mandatario del pueblo, don-

de los grados emanan y son mandatarios el uno del otro, ¿a quién pertenece el poder 
de juzgar la regularidad con la que se ejerce el derecho de soberanía?” (Iv, vI).

“¿será la administración la que juzgará el contencioso de las asam bleas del 
pueblo? ¿será el poder judicial? si se me cree, no será ni el uno ni el otro, a menos 
que los que ejercen estos poderes como los ejercieron no renuncien al derecho de 
soberanía. [...] el poder judicial es el nervio de la libertad, es de todos los resortes 
políticos el que se corrompe y usa menos, porque marcha al descubierto y marcha 
siempre. [...] De todos los poderes de la sociedad es el menos peligroso, no por-
que sea débil, sino porque es el más reglado y el más pasivo. [...] propongo como 
principio general y absoluto: por todas partes donde el pueblo es ofendido debe 
hablar y explicarse el mismo; se habla por él, o no se hablará nada o se hablará 
mal. [...] Una administración (gobierno) se dice mandataria de cada individuo de 
su departamento. olvida o desconoce sus principios: de este modo la constitu-
ción degenera pronto en pura aristocracia. no, el pueblo francés no está en modo 
alguno representado por sus oficiales solamente, su voluntad reside en el cuerpo 
legislativo” (pp. 87-88) (Iv, vI).

tras criticar las apelaciones como instrumentos del despotismo, afirma que 
“los nuevos tribunales de Francia han eliminado los grandes resortes de la 
tiranía, sustituyendo la justicia irascible de los señores de las jurisdicciones de 
paz cuyo solo nombre libera de ellos” (p. 85) (Iv, v).

F) Leyes civiles

“Los contratos son el espíritu de la sociedad civil, de sus relaciones sociales, de lo 
que se llama interés. [...] el derecho civil es el sistema de la propiedad” (III, III).

g) Educación

“Francia no ha dictado todavía leyes sobre la educación en el momento en que 
escribo; pero sin duda surgirán del tronco de los derechos del hombre. solo tengo 
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una palabra que decir: la educación en Francia debe enseñar la modestia, la política 
y la guerra” (III, vI).

h) con respecto a la pena de muerte invocó a monTesquieu cuando 
afirmaba que:

“es precisa una ley para imponer la pena capital; la ley supone una voluntad so-
berana; el derecho de muerte pertenece al soberano, que no abusa de ello jamás 
porque percibe la importancia y la atrocidad. [...] toda ley política que no está fun-
dada en la naturaleza es mala; toda ley civil que no está fundada sobre la ley polí-
tica es mala. La Asamblea nacional ha cometido algunas faltas porque la estupidez 
pública lo ha querido” (Iv, II). por tanto, reprochó a rousseau que justi ficase el 
derecho de muerte, porque “de inmediato en el que el contrato social se pervierte 
es nulo y entonces el pueblo debe reunirse en asam blea y formar un nuevo contrato 
que le regenere. Dice rousseau que el tratado social tiene por fin la conservación 
de los contratantes; pues se les conserva por la virtud y no por la fuerza; creo ver 
una desgracia que se le mate para curarle” (Iv, IX).
A pesar de ello, pasó de defender la abolición de la pena de muerte en 1791 

a ser uno de los miembros de la convención jacobina que la impuso a cuantos 
no consideró “ciudadanos virtuosos” y, por tanto, dignos de la protección del 
estado revolucionario, convertido en instrumento del “gran terror” de los ene-
migos girondinos y hasta de algunos de los suyos.

I) Cristianismo y España

“si cristo renaciera en españa, sería crucificado de nuevo por los sacerdotes, 
como un rebelde, un hombre sutil que, bajo la apariencia de la modestia y la caridad, 
meditaría la ruina del evangelio y del estado; en efecto este legislador golpeó al 
Imperio romano. el reino de la virtud, de la paciencia, de la pobreza debía acabar 
con el orgullo de la monarquía cambiando las costumbres. [...] españa será el último 
pueblo de europa que conquistará su libertad, porque ha puesto todo su orgullo en 
la religión [...] se dice que el cristianismo no era propio del estado social; los que lo 
han dicho confundían el evange lio con las glosas de los sacerdotes” (III, XvIII).

4.2. El inicio del proceso revolucionario

en el otoño de 1787 se produjo una grave tensión entre luis xvi y el parla-
mento de parís, que se negó a registrar un nuevo impuesto territorial uniforme 
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y universal que sustituyera a la talla y la gabela, y la abolición de las aduanas 
interiores. el parlamento se exilió a troyes y, tras su regreso a parís, pidió la 
convocatoria de los estados generales cuya última reunión había tenido lugar 
en 1614. en noviembre de 1787 en rey rechazó la pretensión y en una sesión 
del parlamento, el garde des sceaux lamoignon justificó la decisión real en 
su poder absoluto en base a “los principios universalmente aceptados por la 
nación” e “inalienables de la monarquía francesa”:

“Que el poder soberano de su reino pertenece solo al rey; que el rey tan solo 
es responsable ante Dios por el ejercicio de su poder supremo; que el vínculo que 
une al rey y a la nación es indisoluble por naturaleza; que los intereses y deberes 
recíprocos del rey y de sus súbditos garantizan la perpetuidad de dicha unión; que 
la nación tiene sumo interés en que los derechos de su gobernante permanezcan 
invariables; que el rey es el gobernante soberano de la nación, y forma con ella 
una unidad; por último, que el poder legislativo reside en la persona del soberano, 
depende de él y no es compartido con nadie” 276.

Las tensiones continuaron tras los intentos de reducir las funciones de los 
parlamentos, uniendo contra el monarca a la nobleza y a las clases urbanas, 
que en grenoble expulsaron a las tropas reales. en las proclamas parlamen-
tarias se utiliza el lenguaje propio de la Ilustración sobre la “ley natural” y los 
“derechos inalienables”. en la nueva solicitud de convo catoria de los estados 
generales de julio de 1788 se demandó que el ter cer estado tuviera doble 
representación por su importancia en la vida nacio nal.

4.2.1. Los Estados Generales

el proceso revolucionario se inició con la convocatoria por luis xvi de los 
estados generales el 1 de enero de 1789 277, para introducir nuevamente una 
reforma en el régimen fiscal, que superara el establecido por carlos vII en el 
siglo xv, en un momento en que la nobleza y otros sectores privilegiados esta-

276. citado por mCphee, p., La Revolución..., cit., pp. 48-49.
277. Decisión directamente relacionada con el rechazo por parte del parlamento de paris de la 

reforma fiscal propuesta por el monarca en el trámite de remontrance previo al registro de la dispo-
sición, acto con el que entraba en vigor.
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ban exentos de los impuestos directos y los campesinos y obreros urbanos eran 
demasiado pobres para seguir sufriendo un sistema fiscal basado en la imposi-
ción indirecta sobre los bienes de consumo y las producciones agrarias. Fueron 
los primeros quienes dieron lugar a la convocatoria de los estados generales, 
tras haber rechazado el parlamento de parís la reforma. estaban lejos de pen-
sar que con ello iniciaban el proceso que los convirtió en Asamblea nacional y 
terminó con sus privilegios durante la revolución.

por otra parte, el tercer estado demandaba tener doble representa ción y 
una mayor capacidad de decisión, comprobada su fuerza frente a la nobleza. 
como reflejó sieyès pedía “ser algo” y sin el orden privile giado sería

“todo, pero un todo libre y próspero [...] el temor de ver reformados sus abusos 
inspira más miedo en los aristócratas que el deseo de libertad que sienten. [...] hoy 
temen a los estados generales a los que un día convocaron con tanto fervor” 278.

La sesión de apertura se produjo el 5 de mayo de 1789 sin que el rey plan-
teara las cuestiones sobre el sistema de voto por individuo, no por estamento, 
y la periodicidad de las sesiones, por lo que un grupo diri gido por sieyès y 
miraBeau 279 decidió convocar a la nobleza y al clero a constituirse como 
Asamblea nacional, lo que ocurrió el 17 de junio con una significativa par-
ticipación de los representantes del clero y algunos nobles liberales, porque 
“siendo la representación una e indivisible, nin gún diputado, sea cualquiera el 
orden o clase por el que fuera elegido, no tiene derecho a ejercer sus funciones 
por separado de esta Asamblea”. este hecho significó la decisión del tercer 
estado de rechazar el orden jerárquico conforme al cual se constituyeron los 
estados generales y actuar con voluntad propia, sin sometimiento ni subor-
dinación al clero y la nobleza. el 20 de junio pretendieron reunirse pero, al 
encontrar cerrado por orden real el salón, lo hicieron en el del Juego de pelota 
comprome tiéndose por juramento, a propuesta de mounier, “a no disolverse 
nunca [...] hasta haber adoptado la constitución del reino y consolidado en 
una base firme” 280. Al día siguiente se reunieron en la iglesia de san Luis, in-
corporándose una parte del clero y de la nobleza.

278. sieyès, e., ¿Qué es el tercer estado?, madrid, Aguilar, 1973.
279. sain-JusT, l., L’esprit..., cit., p. 105: “m. de mirabeau s’est partout conduit avec justice 

et pénétration; il connut surtout l’art délicat de jouer les calomnies et de dissimuler sagement”.
280. Gazette nationale ou le Moniteur universel, 10, 20-24 juin 1789.
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en la sesión de los estados generales de 23 de junio el rey se pro nunció 
por la deliberación por órdenes, no por cabezas, y por el debate sobre los im-
puestos pero no sobre los privilegios, lo que contrarió las demandas del tercer 
estado, que permaneció reunido mientras el rey, la nobleza y el clero abando-
naban la sesión. cuando sus representantes recibieron la orden de abandonar, 
miraBeau respondió al marqués de dreux-Brézé diciendo: “señor, id a decir 
a vuestro amo que estamos aquí por la voluntad del pueblo y que no saldremos 
sino por la fuerza de las bayonetas”. A continuación pidió a la Asamblea que 
se declarara inviola ble. como comentó maurois, “por primera vez el rey de 
Francia era tratado por el pueblo, no como protector, sino como adversario” 281. 
Al día siguiente se incorporaron a la Asamblea la mayoría del clero y una parte 
de la nobleza liderada por el duque de orleans. A partir de ese momento el 
rey reconoció a los estados generales la posibilidad de aprobar los impuestos 
y las libertades individuales y de prensa 282.

4.2.2. La Asamblea Nacional Constituyente

La Asamblea creó el 7 de julio de 1789 un comité constitucional y el 9 de julio 
se constituyó como Asamblea nacional constituyente (1789-1791), con el fin 
de sentar las bases del nuevo orden jurídico e institucional 283. esta decisión 

281. maurois, a., “historia de Francia”, en Obras completas, II, Barcelona, Janés, 1968, p. 
315.

282. sainT-JusT, l., L’esprit..., cit., pp. 124-125: afirmó que “la Asamblea nacional, única-
mente legisladora, no tuvo ni poder legislativo, ni carácter representativo, fue el espíritu del sobe-
rano, es decir, del pueblo. Después de que se sacudió el yugo, abdicó los poderes que había recibido 
de la tiranía, incluso de los poderes que eran injustos después de que la nación se había hecho libre. 
[...] convirtió el nombre de estados generales en el de Asamblea nacional: el primero significaba 
un mensaje, el segundo una misión. [...] bajo la simple denominación de Asamblea nacional, el 
legislador, hablando solo a los hombres de sí mismos, les dota de un santo vértigo y los hace dicho-
sos. [...] La Asamblea nacional no fue en modo alguna una legisladora; esta institución comenzó 
tras ella, porque su misión solo está limitada por el fin de su obra. [...] he dicho que la Asamblea 
nacional había puesto bajos sus poderes, sus decretos puramente ficticios no tenían fuerza de ley 
hasta la sanción (real)”.

283. negri, a., Le pouvoir constituant, paris, pUF, 1997, califica al poder constituyente como 
la fuente de un nuevo orden normativo, invocando el concepto de poder-fuente que utiliza Cas-
Toriadis, Les Carrefours du Labyrinthe III, paris, seuil, 1990, p. 134. garCía de enTerría, e., 
La lengua..., cit., pp. 19-20.
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superó la monarquía absoluta 284. A la dere cha del presidente de la Asamblea se 
reunió la aristocracia defensora del régimen, a su izquierda los burgueses de-
fensores de la soberanía popular estos se dividieron en los moderados monár-
quicos partidarios de la monarquía constitucional con dos cámaras, situados 
al centro, y los constitucionales favorables a una sola cámara, que quedaron 
ubicados en el extremo izquierdo.

el 11 de julio se inició en parís una revuelta popular por problemas de 
suministro de alimentos, tras conocerse el cese de neCker, la ame naza de 
la toma de parís por los ejércitos reales y los encendidos discur sos de des-
moulins sobre un nuevo san Bartolomé. el pueblo parisino se armó en los 
Inválidos y el 14 de julio tomó La Bastilla, símbolo del poder real, iniciando 
las “jornadas revolucionarias”, que tendrían un carácter simbó lico en la lucha 
contra el despotismo a favor de la libertad. como expresó sainT-JusT, “la 
Bastilla se abandonó y tomó, y el despotismo, que no es más que la ilusión 
de los esclavos, pereció con ella” 285. no hubo reacción real, aunque la bur-
guesía parisina creó para su defensa una guardia nacional y en todo Francia 
gobiernos provisionales y unidades de mili cia 286. se encomendó el mando de 
la guardia nacional al héroe de la independencia norteamericana marqués 
de la FayeTTe. el rey llamó de nuevo a neCker, aceptó las decisiones de la 
Asamblea nacional y el día 17 recibió en el hôtel de la ville de parís la esca-
rapela tricolor sím bolo de la revolución.

Fuera de parís los acontecimientos de la capital produjeron el abandono de los 
cargos por los representantes del poder regio, configu rándose nuevos municipios 
por representantes de la burguesía triunfante. en el medio rural se levantó una 
insurrección campesina, conocida como el “gran pánico”, contra las condiciones 
de la explotación que mantenían la nobleza y los grandes propietarios rurales.

284. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 285-295. sainT-JusT, L’esprit..., cit., 
p. 20, describe poéticamente la sabiduría y la labor de la Asamblea que “ha encadenado el pueblo 
a su libertad, lo ha unido estrechamente a la constitución erigiendo sus derechos en máximas, y 
seduciendo sus pasiones; ha sacado de las luces y vanidades de este tiempo el mismo partido que 
Licurgo de las costumbres del suyo; es necesario comprobar con que precisión ha dejado sus prin-
cipios, de modo que el gobierno ha cambado de sustancia y nadie sabría parar la suya”.

285. sainT-JusT, l., L’esprit..., cit., p. 13.
286. el artículo 3 del título Iv de la constitución de 1791 dispuso que “los guardias nacio-

nales no forman ni un cuerpo militar ni una institución del estado, son los mismos ciudadanos lla-
mados al servicio de la fuerza pública”. Los ciudadanos solo podían formar y actuar como guardias 
nacionales en virtud de un requerimiento o de autorización legal (art. 4).
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La crisis financiera del país dio lugar a que la Asamblea acordara créditos a 
partir del decreto de 9 de agosto de 1789 y por resolución de 29 de septiembre 
dispuso de los tesoros eclesiásticos no adscritos al culto 287. en la sesión de 10 
de agosto de 1789 Talleyrand pronunció el discurso sobre los bienes ecle-
siásticos y propuso que se pusieran a dispo sición de la nación. se acordó por 
decreto de 2 de noviembre convirtién dolos en bienes nacionales; en contrapar-
tida la nación se hizo cargo de los gastos del culto, del pago a los eclesiásticos 
y del mantenimiento de los pobres, que ya se había iniciado por medio de los 
talleres de caridad y la subvención de los productos de primera necesidad.

Ante la negativa del rey a sancionar los decretos de agosto, la con centración 
de tropas en versalles, los rumores de conspiraciones monár quicas y el grave 
problema de la falta de alimentos, el pueblo parisino y la Asamblea nacio-
nal vieron de nuevo el riesgo de la ocupación, y mar charon el 5 de octubre a 
versalles para obligarle a acudir a parís. La familia real fue rescatada por la 
FayeTTe y acompañada hasta parís.

Desde el inicio del proceso revolucionario y a lo largo del mismo, sobre 
todo en el momento inicial de la monarquía constitucional, se per cibe una 
total desconfianza respecto al orden judicial del Antiguo régi men, represen-
tado por los parlamentos, reductos del poder aristocrático y feudal frente a las 
reformas propiciadas por los monarcas y, por tanto, con las que se derivaran 
del nuevo orden. ThoureT denunció que eran “émulos del poder legislativo” 
y “rivales del poder administrativo, al que perturbaban en sus operaciones, pa-
ralizaban el movimiento e inquietaban a los agentes”. le Chapelier, afirmó 
que “eran peligrosos, no porque eran jueces, sino porque eran administradores 
y legisladores” 288. A peti ción de la comuna de parís, la Asamblea creó una 
comisión sobre la reforma del derecho penal.

se trató de superarlo con una rígida división de poderes que lo con figurara 
como una organización limitada a la pura y simple aplicación de la ley, sin ca-
pacidad normativa, ni interpretativa. tampoco podrían inter ferir las decisio-
nes del poder ejecutivo ni en su elaboración y ejecución ni en el de su control. 

287. el término “decreto” se aplicaba a las decisiones votadas por la Asamblea hasta que por la 
sanción real se convertían en ley. A partir del I Imperio denomina las normas del poder ejecutivo, 
frente a las leyes del legislativo.

288. Archives parlementaires, sesiones de 24 de marzo y de 23 de julio de 1790, tomos 12 y 17, 
pp. 344 y 310, respectivamente.
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esto condujo a la creación de una jurisdicción administrativa interna y de una 
Administración centralista, que era la responsable directa de llevar a buen fin 
la revolución. Las exigencias del momento histórico y los graves conflictos 
internos y externos que se pro dujeron dieron lugar al incremento del poder y 
de las prerrogativas admi nistrativas que, durante el período de la convención 
jacobina, se traduje ron en una auténtica dictadura del terror.

4.3. La Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano

Las concepciones de loCke y rousseau sobre la libertad origina ria y el pacto 
social condujeron a conceptuar y describir los derechos naturales de las perso-
nas, ínsitos en su propia naturaleza y, por tanto, inalienables. como constató 
la Declaración de Independencia de los estados Unidos de 1776, elaborada 
por JeFFerson, constituían

“verdades evidentes por sí mismas que los hombres nacen iguales, que su creador 
les ha dado algunos derechos inalienables, entre los cuales están la vida, la libertad 
y la búsqueda de la felicidad, y que los gobiernos humanos han sido instituidos 
para garantizar esos derechos” 289.

para hacerlos efectivos en la sociedad era preciso eliminar todos los obs-
táculos, que se manifestaban y compendiaban en la sociedad esta mental y el 
absolutismo. para ello era necesario abolir los derechos feuda les y formular en 
una Declaración formal y solemne el elenco de los derechos y libertades del 
hombre y del ciudadano.

4.3.1. La abolición de los derechos feudales

Los derechos feudales se abolieron por la Asamblea nacional constituyente 
en la noche del 4 de agosto de 1789 290, a propuesta del viz conde de noailles, 

289. Burdeau, g., Traité de science politique, vI, I, paris, LgDJ, 1971, pp. 156-172, expuso la 
influencia de las fuentes norteamericanas en la revolución.

290. Caron, p. y sagnaC, ph., Les Comités des droits féodaux et de législation et l ’abolition du 
régime seigneurial (1789-1793), paris, Imprimerie nationale, 1907. FiTzsimmons, m. p., The Night 
Old Regime Ended: August 4, 1789 and the French Revolution, pennsylvania, University press, 2003. 
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tras el debate celebrado en el Club Breton el día 3 por iniciativa del duque de 
aiguillon. De esa sesión surgieron los decretos de 5 a 11 de agosto de 1789, 
que suprimieron la sociedad esta mental y esta blecieron la igualdad civil. el 
artículo 1 dispuso la total desaparición del régimen feudal, la abolición sin in-
demnización de los derechos y deberes feudales, de los censos y las servidum-
bres personales, los derechos de caza, los palomares; declaró redimibles todos 
los demás conforme al pre cio que fijase la Asamblea nacional. se suprimieron 
todas las justicias señoriales sin indemnización, aunque permanecieron sus 
oficiales hasta la creación del nuevo orden judicial (art. 4). otro tanto ocurrió 
con los diezmos de cualquier tipo (art. 5). se hicieron rescatables las rentas 
per petuas (art. 6). se prohibió la venta de los oficios judiciales y municipa les, 
siendo gratuita la justicia (art. 7) 291. se abolieron los privile gios pecu niarios 
(art. 9). el artículo 10 suprimió las diferencias y privilegios de cualquier natu-
raleza del régimen provincial y local, de modo que se regi rán “por el derecho 
común de todos los franceses” (art. 10). el artículo 11 dispuso que “todos los 
ciudadanos, sin distinción de nacimiento, podrán ser admitidos a los empleos 
y dignidades eclesiásti cas, civiles y milita res, sin que ninguna profesión útil 
implique degrada ción”. La Asamblea proclamó al rey “restaurador de la liber-
tad francesa” (art. 17) dispo niendo la celebración de un Te Deum y la acuña-
ción de una medalla con memorativa con el lema: Abandon de tous les privilèges 
(art. 16) 292. estas medidas implicaron que

“todos los privilegios de los estamentos, de las provincias, de las ciuda des, se sacri-
ficasen en el altar de la patria. Derecho de caza, cotos, palo mares, jurisdicciones 
señoriales, venalidades de cargos, todo quedó abo lido. A propuesta de un noble, el 
clero renunció al diezmo. para clausurar esta abjuración tan grandiosa, a las dos de 
la mañana luis xvi fue pro clamado restaurador de la libertad francesa. La unidad 
administrativa y política del país, cosa que la monarquía absoluta no había podido 
llevar a cabo, parecía terminada. el Antiguo régimen había acabado” 293.

hirsCh, J.-p., La nuit du 4 août 1789, paris, gallimard, 1978. kessel, p., La nuit du 4 août 1789, 
paris, Arthaud, 1969. vardi, l., “the Abolition of the guilds during the French revolution”, en 
French Historical Studies, 4, 1988, pp. 704-717.

291. el artículo 6 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano estableció la 
igualdad de acceso a los cargos y empleos públicos y la constitución de 1791 prohibió su venta o 
herencia.

292. Gazette nationale ou le Moniteur universel, 40, 11-14 de agosto de 1789.
293. soBoul, a., Compendio de la Historia de la Revolución francesa, madrid, tecnos, 1972, p. 117.



150

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

resume Burdeau el efecto de esta ley como la “demolición de los engra-
najes tradicionales del estado monárquico”. La supresión de la patrimoniali-
zación, transmisión hereditaria y venta de los cargos en favor del derecho de 
todos a ocuparlos según su capacidad, transformó el régi men de la función 
pública. produjo una

“revolución en todas las modali dades de la actividad administrativa a la que invi-
taba la proclamación de los nuevos principios constitucionales. se consagró una 
doctrina de la unidad nacional, que implicaba, en principio, el fin de los privile-
gios territoriales [...] sobre las ruinas de un reino hecho de una mezcolanza de 
estatutos, de formas y regímenes administrativos, tomó cuerpo una nación regida 
uniformemente por un mismo derecho” 294.

el 15 de marzo de 1790 la Asamblea avanzó en la igualdad res pecto a 
la herencia de los varones y primogénitos, aboliendo “todos los privilegios, 
aniquilando el sistema feudal y las propiedades de la nobleza, los derechos de 
nacimiento y de varonía respecto a los feudos de la nobleza, dominios y des-
cendencia, y desigual distribución por razones de título”. Las herencias serían 
distribuidas entre los herederos de acuerdo a la ley, los estatutos y costumbres 
que lo regularan para todos los ciuda danos.

por decreto de la convención de 17 de julio de 1793 se suprimieron sin in-
demnización todos los cánones señoriales, los derechos feudales, los censos fijos 
o temporales, incluso los conservados por el decreto de 25 de agosto de 1792.

4.3.2. Los derechos del hombre como ciudadano

La Asamblea nacional constituyente elaboró a partir del 14 de julio varios 
textos sobre los derechos del hombre inspirados en la Decla ración de virginia 
de 11 de junio de 1776, que fue la base de la Declara ción de independencia 
americana de 4 de julio de 1776, y aportó los con ceptos de constitución, re-
publicanismo, federalismo, democracia e igual dad 295. con base en el proyecto 

294. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 41.
295. su precedente francés fue el edicto de nantes dictado por enrique Iv el 13 de abril de 

1598. Burdeau, g., Traité de science politique, Iv, paris, LgDJ, 1970, pp. 116-133. sirinelli, 
J.-F. y CouTy, d., Dictionnaire..., cit., I, pp. 484-485. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., 
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de sieyès 296, aprobó el 26 de agosto de 1789 la Declaración de Derechos del 
hombre y del ciudadano, sintetizados en los principios revolucionarios de 
Liberté, Egalité, Fraternité. luis xvi la ratificó en versalles el 5 de octubre por 
la presión de la Asamblea y del pueblo 297.

Fue el documento que representó el fin del absolutismo por el reconocimiento 
de la soberanía de la nación, la división de poderes y los derechos del hombre y del 
ciudadano. con la introducción del término “ciudadano”, referido a quien había 
sido súbdito sin derechos, se “declara una finalidad, la conquista de la libertad, los 
diputados instauran la expresividad revolucionaria de los derechos” 298.

La Declaración fue el referente de la ideología liberal, convirtién dose en 
la Biblia del régimen con un valor sustancial y universal, que haría posible 
construir de nuevo la historia de la humanidad 299. era la fuente de la nueva le-
gitimidad política frente a la del Antiguo régimen, apoyada en los principios 
monárquicos de origen divino, que dotaría a la constitución de los principios 
filosóficos del nuevo régimen. Así lo expresó su preámbulo: “para fijar el espí-
ritu de la legislación, a fin de que no cambie en el porvenir. [...] es necesario 
que sea sencilla al alcance de todas las inteligencias, y que se convierta en el 
catecismo nacional”, como expuso Barnave. La Declaración de Derechos

“constituye el catecismo del orden nuevo. todo el pensamiento de los constitu-
yentes no se encuentra en ella [...] pero su preámbulo, que recuerda la teoría del 
Derecho natural y en los diecisiete artículos redac tados sin plan alguno, la Decla-

pp. 65-71. gonzález amuCháTegui, J., Orígenes de la Declaración de Derechos del Hombre y del 
Ciudadano, madrid, editora nacional, 1984, recoge los trabajos de g. Jellinek y e. BouTmy. 
godeChoT, J., Les Révolutions (1770-1799), paris, pUF, 1963.

296. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 120.
297. poco después olimpia de gouges (Les Droits de la femme, paris, 1791) creó la Societé 

populaire de femmes y formuló la Declaración de Derechos de la mujer y de la ciudadana. era el 
seudónimo de marie grouze, que fue guillotinada por robespierre. otras declaraciones posterio-
res fueron la Declaración de 1793, de mayor contenido social a partir del principio de solidaridad 
reconoció los derechos de asistencia, trabajo, instrucción, y el de insurrección; sirvió de preámbulo 
a la constitución del mismo año.

298. guilhaumou, J., La langue politique et la Révolution française. De l ’évènement à la raison 
linguistique, paris, méridiens Klincksieck, 1989, p. 45.

299. peCes-BarBa, g., Curso de derechos fundamentales. Teoría general, madrid, eudema, 
1991, pp. 19 y ss. rials, s., La Déclaration des droits de l ’homme et du citoyen, paris, hachette, 
1989, expone las influencias ideológicas que actuaron sobre la Declaración. Thomann, m., “ori-
gines...”, cit., pp. 55 y ss.
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ración precisa lo más esencial de los dere chos del hombre y de la nación. Lo hace 
con preocupación por lo univer sal, que supera en mucho el carácter empírico de las 
libertades inglesas, tal y como habían sido proclamadas en el siglo xvii; en cuanto 
a las declaraciones americanas de la guerra de independencia, aunque querían ser 
universalistas, con el universalismo del Derecho natural, contenían ciertas restric-
ciones que limitaban su alcance” 300.

en efecto, el preámbulo, con un significado didáctico, expone la filosofía 
liberal y el significado de los principios universales y suprale gales, inspirados 
por la misma razón 301, vinculantes para todos los pode res públicos que deben 
respetar y proteger los derechos:

a)  parte de la enumeración de las causas de las “calamidades públicas y la 
corrupción de los gobiernos”, que son “la ignoran cia, el olvido o el me-
nosprecio de los derechos del hombre”.

b)  para evitarlo realiza una “declaración solemne (de) los derechos natu-
rales, inalienables y sagrados del hombre”, como “princi pios simples e 
indiscutibles, [que] redunden siempre en benefi cio del mantenimiento 
de la constitución y de la felicidad de todos”.

c)  el propósito del inventario de derechos es que esté “constante mente 
presente para todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar 
sus derechos y sus deberes”, en especial para que los poderes públicos los 
respeten: “los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo, al poder 
cotejarse a cada ins tante con la finalidad de toda institución política, 
sean más res petados”.

se ha valorado la Declaración no como una enumeración de principios o 
normas obligatorios, sino como

“una expo sición de verdaderas proposiciones que expresan la verdad del Derecho 
natural. De estas proposiciones el órgano legislativo [...] podrá deducir analítica-
mente otras proposiciones verdaderas que son las leyes” 302.

300. soBoul, a., Compendio..., cit., p. 138.
301. manin, B., “montesquieu”, en FureT, F. y ozouF, m., Diccionario de la Revolución Fran-

cesa, madrid, Alianza, 1989, p. 651: “los revolucionarios franceses rechazan esta racionalidad pruden-
te que se expresa en una forma moderna en la teoría de la moderación. [...] la revolución no muestra 
el triunfo de la razón sobre el relativismo, sino la victoria de una forma de racionalidad sobre otra”.

302. Troper, m. y Jaume, L., 1789 et l ’invention de la Constitution, actes de colloque du Paris, 
2-4 mars 1989, paris, LgDJ, 1994, avant-propos.
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La diferenciación entre los derechos del hombre y los del ciuda dano se 
explican porque

“los derechos naturales son los que pertenecen al hombre por el mero hecho de 
existir. De este género son todos los dere chos intelectuales, o derechos de la mente, 
así como todos los derechos de actuar como individuo para su bienestar y felicidad 
propios, siempre que no vayan en contra de los derechos naturales de otros. Los 
derechos civiles son los que pertenecen al hombre por su condición de miembro de 
la sociedad. cada derecho civil tiene su base en algún derecho natural preexistente 
en el individuo, pero para el goce del cual sus facultades individuales no son en 
todos los casos, suficientes” 303.

en el articulado se recogen los principios dogmáticos de los dere chos inna-
tos, el pacto social, la soberanía nacional y la legalidad:

a)  “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las dis-
tinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad común” (art. 1).

b)  “La finalidad de toda asociación política es la conservación de los dere-
chos naturales e imprescriptibles del hombre. tales derechos son la liber-
tad, la propiedad, la seguridad y la resis ten cia a la opresión” (art. 2).

c)  “el principio de toda soberanía reside esencialmente en la nación. nin-
gún cuerpo, ningún individuo, pueden ejercer una autoridad que no 
emane expresamente de ella” (art. 3).

d)  el imperio de la ley (arts. 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11).

se concretaron los derechos en cuanto hombre y ciudadano:
a)  Los “derechos naturales e imprescriptibles [...] son la libertad, la pro-

piedad, la seguridad y la resistencia a la opresión” (art. 2), directamente 
relacionados con los principios republicanos de libertad (arts. 4, 7, 8, 9, 
10, 11), igualdad (arts. 6 y 13) y pro piedad (art. 17).

b)  Los derechos ciudadanos implican un orden constitucional: soberanía 
nacional (art. 3), imperio de la ley (arts. 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11), garantía 
de los derechos (art. 7, 8, 9, 10, 11, 12), contribución común (arts. 13, 
14), responsabilidad de los agen tes públicos (art. 15) y división de po-
deres (art. 16) 304.

303. paine, T., Derechos del hombre, madrid, 1984, pp. 65-66.
304. Troper, m., La séparation des pouvoirs et l’histoire constitutionnelle française, paris, LgDJ, 

1980.
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La Declaración supuso la condena formal y material del Antiguo régimen 
y la total separación de sus principios ideológicos y de los pos tulados que ni 
reconocían ni garantizaban los derechos personales, ni la condición de ciuda-
dano titular de derechos políticos. su contenido es, también, organizativo del 
nuevo orden, basado en la garantía de los dere chos, la legalidad, la separación 
de poderes y la constitución (art. 16). precisamente al servicio de todos ellos 
se reorganizó el orden judicial y la justicia administrativa, encomendada a la 
Administración, interprete de los principios y garante, que actuaría bajo el 
principio de responsabilidad del poder público (art. 17). Así lo reconoció el 
decreto de la Asamblea de 13 de diciembre de 1790 al afirmar que “el fin de 
toda organización polí tica es la conservación de los derechos de los ciudadanos 
y se debe una justa indemnización cuando el interés particular se sacrifica por 
razones de interés general” 305. Afirmó rivero que, a partir del reconocimiento 
de los derechos ciudadanos de las personas, forma parte de la

“tradición del Derecho público francés [...] una evidente disociación entre la si-
tuación del hom bre frente al poder político y al poder administrativo; ciudadano 
respecto del primero, no es más que sujeto respecto al otro” 306.

La Declaración se incorporó como preámbulo a la constitución revolu-
cionaria de 1791 y en las constituciones de 1852, 1946 y 1958 307, adquiriendo 
valor constitucional 308. en la primera su título primero estable ció la disposi-

305. Los daños causados por obras públicas al derecho de los propietarios fueron reconocidos 
por la ley de 6, 7-11 de septiembre de 1790 en el ámbito de la regulación de la expropiación for-
zosa. como se expone, las leyes de 14 de diciembre de 1789 (art. 61), de 16-24 de agosto de 1790 
(art. 13), 7-14 de octubre de 1790 (art. 13) y las constituciones de 1791 (art. 3 del tít. III, cap. 
v) y 1795 (arts. 196 y 203) establecieron el requisito de la autorización previa o la remisión por el 
superior para que pudiera conocer la jurisdicción ordinaria. Las leyes de 23-26 de febrero de 1790 
y 10 vendimiario del año Iv (2 de octubre de 1795) hicieron a los municipios responsables de los 
daños causados por grupos. Las leyes de 11 de agosto de 1792 y 16 de agosto de 1793 previeron 
ayudas a las víctimas por los daños causados por hechos bélicos.

306. rivero, J., “A propos des métamorphoses de l’administration d’aujourd’hui: démocratie 
et administration”, en Mélanges offerts à René Savatier, paris, Dalloz, 1965, p. 825.

307. Burdeau, g., Traité de science politique, Iv, paris, LgDJ, 1970, pp. 135-139.
308. vedel, g., Droit constitutionnelle, paris, sirey, 1949, p. 72. waChsmann, p., “Déclara-

tion ou constitutionnalisation des droits?”, en Troper, m. y Jaume, L., 1789..., cit., p. 51. según 
decisión del consejo constitucional 71-44 Dc de 16 de julio de 1971, Liberté d’Association, forma 
parte del bloque de constitucionalidad.
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ciones de garantía de los “derechos naturales y civi les”, con referencia expresa 
al poder legislativo, que no podía “dictar leyes que atenten u obstaculicen el 
ejercicio de los derechos naturales y civiles consignados y garantizados por 
la constitución” 309. De ese modo, los derechos declarados en 1789 pasaron 
a ser derechos garantizados por el título I de la constitución de 1791, que 
“recoge de algún modo las obligaciones de los gobernantes respecto a los ciu-
dadanos, ciertamente desprovistas de sanción (jurisdiccional), pero que con-
cretan el contrato social y constituyen un conjunto de principios de valor cons-
titucional” 310.

Las constituciones francesas posteriores integraron otras declara ciones de 
derechos. La declaración de la constitución de 1795 fue más limitada que 
las anteriores y buscó equilibrar los derechos y deberes. La de 1848 estableció 
el sufragio universal, abolió la pena de muerte por motivos políticos y la es-
clavitud, reconoció los derechos de asociación y petición, redujo las horas de 
trabajo e introdujo mejoras sociales.

en relación con la declaración-madre de 1789 se ha discutido su alcance. Fa-
voreu sostuvo que “la declaración de derechos y la constitu ción de la revolución 
son textos simbólicos sin valor jurídico” 311.por el contrario, para rivero existió

“una pirámide de normas jurídicas en cuyo vértice estaban los derechos del hom-
bre, naturales, inalienables y sagra dos como los definió la Declaración; por debajo 
estaba la constitución que, por la garantía que les da, transformó los derechos 
naturales en derechos civiles; finalmente, estaba la ley, que encuentra su límite en 
el respeto de los derechos garantizados por la constitución [aunque] un escrúpulo 
heredado de rousseau, o su experiencia, les impidió concretar el principio estable-
cido en las propias instituciones para prevenir su vio lación” 312.

309. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 78, destaca que “la idea de supremacía 
constitucional sobre las Leyes fue arrumbada en Francia por la potenciación del principio de vo-
luntad general en el legislador (lo que se ha llamado el jacobinismo), de modo que hasta 1958 (y, 
en realidad, hasta 1971, en virtud de la propia jurisprudencia del Conseil Constitutionnel) no llegó a 
admitirse el control de constitucionalidad de las Leyes, que encontró en estados Unidos un cauce 
normal desde el origen”.

310. duBois, J.-p., “Déclaration des droits et dispositions fondamentales”, en 1791: la pre-
mière constitution française, paris, economica, 1993, p. 45, pp. 45 y 47.

311. Favoreu, l., “La déclaration de 1789 et le juge: une problématique américaine?”, en La 
revue Tocqueville, XIv, 1, 1993, p. 147.

312. rivero, J., “La fin d’un absolutisme”, en Pouvoirs, 13, 1980, pp. 6 y 14.
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el contenido de la Declaración de los Derechos del hombre y el ciuda-
dano, convertida en el epítome de la dogmática revolucionaria, se fundamen-
tó en los conceptos doctrinarios de loCke, rousseau y el Derecho natural 
racionalista 313. hicieron real el principio establecido por el filósofo ginebrino: 
“en el estado civil, todo los derechos se fijan por la ley” (II.6). como expresó 
rials,

“la escuela moderna del Derecho natu ral lleva casi inevitablemente en sus flancos 
el voluntarismo legicentrista. La transmutación del Derecho natural en Derecho 
positivo, los derechos naturales en civiles, la naturaleza en voluntad, los derechos 
del hombre en leyes del hombre aparece así casi inevitable” 314.

4.3.3. La lengua de los derechos

La diversidad cultural y lingüística de Francia suponía una dificul tad para la 
transmisión de los nuevos conceptos ideológicos de la revo lución, lo que exi-
gía iniciar un camino de unificación que hiciese desapa recer las lenguas y pa-
tois existentes en beneficio de la “lengua de la nación”, convertida en la “lengua 
del pueblo”. La lengua francesa era para el aBBé grégoire en la convención 
el 27 de enero de 1794

“la más bella lengua de europa, la primera que ha consagrado los derechos del 
hombre y del ciudadano, la que se ha encargado de transmitir al mundo los más 
sublimes pensamientos de la libertad y las mayores especulacio nes políticas” 315.

313. BloCh, e., Droit naturel et dignité humaine, paris, payot, 1976, pp. 213 y ss.
314. rials, s., “Des droits de l’homme aux lois de l’homme. Aux origines de la pensée juridi-

que moderne”, en Commentaire, 34, 1986, p. 288.
315. CerTeau m. de, Julia, d., revel J., Une politique de la langue. La Révolution Française 

et les patois. parís, gallimard, 1975, recogen el texto del Abbé grégoire titulado “rapport sur la né-
cesité et les moyens d’anéantir les patois et d’universaliser l’usage de la langue française” en el que 
destacó que solo hablaban exclusivamente en francés quince de los ochenta y tres departamentos 
y que la ignoraban seis millones de los veinticinco de la población. La utilización obligatoria de la 
lengua francesa en actos judiciales, contratos y documentos había sido impuesta por la ordenanza 
de villers-cotterêts de 1539. La utilización de la escuela obligatoria como medio de unificación 
lingüística, incluidos castigos a quienes utilizasen el patois, culminó durante la III república. el 
artículo 1 de la Ley 94-665 de 4 de agosto de 1994, sobre el empleo de la lengua francesa, la de-
claró “elemento fundamental de la personalidad y del patrimonio de Francia. es la lengua de la 
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el adoctrinamiento revolucionario se realizó por los textos legales, la escuela, 
la propaganda revolucionaria y los missionnaires patriotes, que contribuyeron a la 
configuración de la conciencia y realidad de la nación. Fueron los jacobinos y, en 
particular, roBespierre quienes pro movieron el proceso y fijaron las nociones 
fundamentales de la lengua del pueblo que le instruyera para hacerlo libre. marx 
aludió a la “lengua de la política y del pensamiento intuitivo” de la revolución 
Francesa refiriéndose al lenguaje, a los juicios y a los recursos dialécticos propios 
de los actores del proceso, que fueron los pensadores (filósofos), los políticos y los 
espectadores, convertidos en protagonistas en los momentos decisivos.

el léxico utilizado en la Declaración es nuevo respecto al anterior, que ha 
de adecuarse a la representación de un mundo social, político e institucional 
distinto. La interiorización del lenguaje y de sus conceptos condujo a la asi-
milación de la ideología y a crear una identidad liberal en las personas y la 
sociedad cuando comparte y practica sus valores, con virtiéndose en una idea 
de la totalidad, que termina por superar y trans formar las estructuras sociales 
y políticas anteriores 316.

como expuso garCía de enTerría, “todo el sistema léxico de represen-
tación del mundo colectivo tuvo que sufrir, y así fue, en efecto, una conmo-
ción profunda, como muy pocas veces en la historia” 317. el nuevo léxico tuvo 
particular importancia en el orden jurídico para dotarse de los instrumentos 
necesarios para transformar el orden social e institu cional en una

“reordenación completa de toda la vida colectiva a través de los mitos esenciales de 
la utopía revolucionaria, el de la libertad y la igualdad y el de su articulación como 
ley, llamada a la protección y garantía de tales dos valores. Los instrumentos bási-
cos que se acierta a diseñar para esa magna operación son esencialmente dos [...] 
el concepto institucional de derecho subjetivo y la técnica de ejercicio del poder 
político y, a la vez, de garantías de la libertad y los derechos a ella inherentes” 318.

enseñanza, del trabajo, de los intercambios y de los servicios públicos. es el vínculo privilegiado 
de los estados que constituyen la comunidad de la francofonía”. Impone su utilización obligatoria 
en contratos públicos y documentos comerciales; otras disposiciones la exigen en los contratos de 
seguros y de trabajo.

316. sChlieBen-lange, B., “révolution française”, en auroux, s., Histoire de idées linguis-
tiques, III, Liège, mardaga, 2000.

317. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 26-34.
318. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 42.
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se crearon nuevos conceptos o se les dio nuevo significado y dimensión 
a los existentes. Los mitos revolucionarios fueron el medio colectivo para el 
pensamiento individual, cuyos principios básicos tuvie ron su primera formu-
lación en las doctrinas sociales y filosóficas invoca das:

“tales principios se encuentran, coherentemente y a través de una argu mentación, 
interconectados con todas las otras afirmaciones de hecho que la teoría interpreta; 
sus pretensiones de verdad se sustancian mediante argumentos racionales. Los 
mitos, en cambio, son por lo general creados en la recepción parcial de teorías 
sociales y filosóficas. De la teoría como un todo, los mitos aíslan ciertos principios 
y los reúnen en un collage con principios tomados de otras teorías. [...] pero aun 
cuando todos los prin cipios de un mito provengan de la misma teoría, quedan 
aislados de cier tas afirmaciones de hecho con las que hasta entonces habían estado 
en conexión recíproca en la teoría. De tal suerte que los principios comien zan su 
vida independiente como mitos y llegan a ser utilizados de un modo pragmático 
como medio de legitimación o de deslegitimación” 319.

La Declaración fue un acto legislativo en el que se conceptualizó para su 
manifestación una construcción espiritual e ideológica, convir tiendo su len-
guaje en el medio de manifestación de aquella para hacerla operativa. porque 
se trataba de exponer nuevos principios era preciso un nuevo lenguaje que es 
el elemento público y no mitológico o ideológico en que se manifiestan. por 
eso, la aproximación al lenguaje y a los térmi nos utilizados ayuda a conocer el 
pensamiento, porque el sentido se des prende de las palabras. Los términos de 
la ley sujetan el pensamiento porque, como dijo laCan, “todo enunciado de 
autoridad no tiene otra garantía que su mismo enunciado, pues es vano que se 
busque en otro significado, que no podría aparecer fuera de este lugar” 320.

4.4. La división territorial y la Administración revolucionaria

La necesidad de estructurar un nuevo poder ejecutivo, capaz de asegurar el 
éxito de la revolución, llevó a dotar a la Administración de nuevos poderes 
y organización. La desconfianza con el orden jurisdic cional anterior produjo 

319. heller, a., Anatomía de la izquierda occidental, Barcelona, península, 1985, p. 59.
320. laCan, J., Ecrits, II, paris, seuil, 1971, pp. 151-191.
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una nueva estructura del poder judicial con una rígida y, por otra parte, pecu-
liar interpretación del principio de división de poderes.

4.4.1. La organización territorial y la competencia jurisdiccio nal

La organización territorial, además de las funciones vinculadas al centralismo, 
la jerarquía administrativa y el control del territorio por parte del gobierno y 
de las autoridades delegadas, sirvió para potenciar la función jurisdiccional 
de la administración en general, excluyendo del conocimiento de los asuntos 
administrativos a los jueces ordinarios, y de la estatal sobre la local en esta 
misma función. A ese fin se utilizaron las normas de organización y contenido 
administrativos, así como las de organización del poder judicial. el ámbito 
material del control jurisdic cional por la administración se amplió a materias 
como la imposición indirecta, las vías públicas, las aguas y montes, las obras 
públicas, en aras a una mayor protección del interés general, utilizando la va-
loración dis crecional y el mejor equilibrio en el conflicto de intereses públi-
cos y pri vados. todo ello contribuyó a configurar un poder administrativo sin 
interferencias ni control judicial, a salvo de la intervención de los jueces, solo 
sometido a controles internos de carácter jerárquico.

La ley municipal de 14 de diciembre de 1789, que refleja la idea de un 
“poder municipal” (pouvoir municipal) autónomo, creó una organiza ción local 
uniforme, respetuosa con la realidad y la identidad multisecu lar de los nú-
cleos existentes, frente a la pretensión de sieyès de estable cer grandes muni-
cipios 321. esta norma estableció la separación de poderes en cuanto al orden 
judicial. por una parte, reconoció la existencia de “funciones administrativas” y 
encomendó a los directores de los depar tamentos conocer de las reclamaciones 
de los ciudadanos lesionados en sus derechos por cualquier acto de los cuerpos 
municipales (art. 60). Además, se prohibió a los jueces conocer directamente 
de los “delitos de administración” de los funcionarios municipales, a no ser 
que el depar tamento la considerase suficientemente grave para autorizar su 
conside ración (art. 61).

321. Burdeau, F., Histoire de l ’administration..., cit., pp. 51-52. lanza, a., L’expression 
constitutionnelle de l ’administration français. Contribution a l ’étude des constantes constitutionnelles, 
paris, LgDJ, 1984, pp. 425-582.
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La “garantía de los funcionarios” frente al poder judicial de la ley municipal 
de 14 de diciembre de 1789, se reforzó por el artículo 13 de la ley de 16-24 
de agosto de 1790, que delimitó la competencia al disponer que “las funciones 
judiciales son distintas [...] de las funciones adminis trativas” y prohibió a los 
jueces citar a los administradores por razón de sus funciones. el artículo 2 de 
la ley de 7-14 de octubre de 1790 dispuso que “ningún administrador pudiera 
ser conducido ante los tribunales por causa de sus funciones públicas, a menos 
que hubiera sido enviado por la autoridad superior conforme a las leyes”. Ade-
más, impidió a los tribuna les conocer de los actos administrativos afectados de 
incompetencia 322.

La necesidad de la autorización previa a la intervención judicial se incor-
poró al artículo 3 del tít. III, cap. v de la constitución de 1791, a los artículos 
196 y 203 de la constitución del año III (1795) y al artículo 75 de la consti-
tución del año vIII (1799) 323. La motivación de las decisio nes judiciales que 
exigió su artículo 5 fue “una de las conquistas más felices en la administración 
de justicia” 324.

La dependencia de las autoridades locales de las departamentales se re-
forzó por las leyes de 25-30 de mayo de 1790 que atribuyó a los comi sarios 
departamentales “verificar las reclamaciones por ilegalidad, doble imposición 
y errores en cuanto al reparto de impuestos entre los munici pios”. Las leyes 
de 6-13 de junio y 30 de junio-2 de julio de 1790 atribu yeron a las asambleas 
departamentales el conocimiento de las demandas de los contribuyentes sobre 
la reducción o descargo de la imposición. La instrucción de 16-20 de agosto 
de 1790 encomendó a los directores de los departamentos los contenciosos de 
elecciones locales.

La ley de 6, 7-11 de septiembre de 1790 fue una ley fundamental en la 
estructuración del ámbito material contencioso concretando aque llos de los 
que se excluía al poder judicial. encomendó a los directores de distrito y, en 

322. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 29. gonzález pérez, J., “consideraciones...”, cit., 
13-16.

323. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 79-81. BigoT, g., L’autorité judiciaire..., pp. 
60-65.

324. dalloz, Répertoire méthodique et alphabetique de législation, de doctrine et de jurisprudence, 
XXIX, 1854, vº Jugement, n. 947. confirmada por los artículos 208 de la constitución de 5 
fructidor del año III, 141 del código de procedimiento civil, 7 de la ley de 20 de abril de 1810 y 
455-458 del código de procedimiento civil.
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apelación a los de departamento conocer de las cuestiones sobre contribucio-
nes directas, de las obras públicas (art. 1), y las “difi cultades que se derivaran 
de la interpretación o ejecución de las cláusu las” de los contratos de obras pú-
blicas entre los contratistas y la adminis tración (art. 3), y las indemnizaciones 
a los particulares por los terrenos ocupados y afectados (art. 4). Los daños y 
perjuicios derivados de falta personal de los contratistas se plantearían ante 
los municipios y, poste riormente, a los directores de distrito que decidían en 
última instancia (art. 5). por el contrario, a pesar de que la gran vialidad era 
competencia administrativa (art. 6), se dejó en manos del poder judicial el 
conoci miento de las sanciones de vialidad, aguas y bosques y contribuciones 
indirectas 325. estas atribuciones se realizaron por puros criterios de oportu-
nidad, encomendando al ámbito de la justicia administrativa de natura leza 
jerárquica las cuestiones de naturaleza administrativa con mayor conte nido 
discrecional en la valoración del interés público, que eran más fácilmente apre-
ciables por aquella que por el poder judicial.

La ley de 22 de diciembre de 1789 suprimió las intendencias y dividió 
el territorio nacional en departamentos, distritos, cantones y comunas, con 
cierto respeto de la historia y la geografía, como unidades descentralizadas en 
manos de la burguesía local 326. su artículo 7 dispuso que las administraciones 
de los departamentos y distritos “no podían ser perturbadas en el ejercicio de 
sus funciones administrativas por ningún acto del poder judicial”. Aquellas 
autoridades podrían controlar la vali dez legal de los actos de los municipios. 
Lo reiteró la instrucción legisla tiva de 8 de enero de 1790. esta medida estaba 
en la misma línea de la prohibición a los jueces de conocer directamente de 
los “delitos de admi nistración” de los funcionarios municipales, a no ser que 
el departamento la considerase suficientemente grave para autorizar su con-
sideración, conforme al artículo 61 de la ley municipal de 14 de diciembre de 
1789, posteriormente confirmada por la ley de 16-24 de agosto de 1790.

como se ha expuesto, esas leyes, además de la organización admi nistrativa, 
establecieron las reglas para el control del respeto a la ley, por un orden ad-
ministrativo y jerárquico, a fin de evitar la interferencia de otros poderes en la 
actividad administrativa. ese régimen permitía la anulación o la reforma por 

325.  BigoT, g., L’autorité judiciaire..., cit., pp. 66-69. 
326. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 52-57.
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recurso jerárquico de las decisiones adminis trativas, como consecuencia de un 
recurso ciudadano o de una decisión de la autoridad superior, manteniéndose 
el derecho de petición ante el cuerpo legislativo sobre las ilegalidades come-
tidas por los administrado res y oficiales municipales. este régimen se reforzó 
por la ley de 15-27 de marzo de 1791, que permitió a los directores de los 
departamentos anular los actos irregulares de las administraciones de distrito, 
los de aquellos por los ministros, y el rey respecto a estos últimos (arts. 25-27 
y 32).

el modelo de dualidad jurisdiccional establecido por las citadas disposi-
ciones, ha sido objeto de estudio por el consejo constitucional en la decisión 
86-224, Dc de 23 de enero de 1987, Conseil de la Concu rrence 327, reconocién-
dole su estatuto constitucional 328. constata que la separación de poderes y de 
autoridades administrativas y judiciales obe dece a principios y normas distin-
tos: el primero del artículo 16 de la Declaración de Derechos del hombre y del 
ciudadano, de rango consti tucional, y el segundo de la Ley de 16-24 de agosto 
de 1790 y el Decreto de 16 fructidor del año III. Afirma que,

“conforme a la concep ción francesa de la separación de poderes, figura entre los 
principios fun damentales reconocidos por las leyes de la repú blica, según el cual, 
con la excepción de las materias reservadas por su naturaleza a la autoridad ju-
dicial, se manifiesta como el último recurso de la competencia de la jurisdicción 
administrativa la anulación o la reforma de las decisiones, tomadas en ejercicio de 
las prerrogativas del poder público, por las auto ridades que ejercen el poder ejecu-
tivo, sus agentes, las colectividades territoriales de la república o los organismos 
públicos establecidos bajo su autoridad o control”.

4.4.2. La nueva Administración

La Declaración de Derechos tenía como referente la soberanía nacional (art. 
3), fuente de la ley, a la que se sometían todos los poderes públicos (art. 6). Las 

327. Favoreu, L.-philip, L., Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, paris, Dalloz, 
1997, pp. 699-714.

328. Chapus, r., Droit du contentieux..., cit., pp. 55-60. La justicia administrativa está consi-
derada como institución exclusiva del estado, porque “la justicia se administra de manera indivi-
sible en nombre del estado” (ce 27 de febrero de 2004, Mme. Popin) y no está subordinada a las 
jurisdicciones internacionales (ce 11 de febrero de 2004, Mme. Chevrol).
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invocaciones de naturaleza administrativa están con tenidas en el artículo 12 
en cuanto instrumenta la fuerza pública para la “garantía de los derechos” de 
todos, sin que se pueda utilizar para “la utilidad particular de aquellos a quie-
nes se les encomiende” (art. 12). para mantener esta fuerza y toda la organiza-
ción estatal eran necesarios medios económicos por el pago de impuestos, “que 
debían repartirse entre todos los contribuyentes en proporción a sus recursos” 
(art. 13). Las decisiones sobre el pago y el gasto se adoptarían por los ciuda-
danos o sus representantes (art. 14), a los que “la sociedad tiene el derecho de 
pedir cuenta de su administración” (art. 15).

en el artículo 1 del título 3, capítulo Iv de la constitución de 1791 se em-
plazó la Administración dentro del poder ejecutivo presidido por el rey, que lo 
tenía delegado (art. 4 del título III), que era “jefe supremo de la administra-
ción general del reino” (art. 1.2), en quien también “reside exclusivamente el 
poder ejecutivo supremo” (art. 1 del tít. III, cap. Iv), en cuanto “jefe supremo” 
le correspondía la dirección de las fuerzas militares, mantener el orden y la 
tranquilidad pública y el control de legalidad de la acción administrativa (arts. 
1 y 5 del tít. III, cap. Iv, secc. III). estaba subordinado a la ley porque “no hay 
en Francia autoridad superior a la de la ley. el rey solo reina por ella, y tan 
solo en nombre de la ley puede exigir obediencia” (art. 3). Lo que configuraba 
a la administración como una parte del poder ejecutivo subordinada a la ley. 
sus agentes eran “elegidos por el pueblo para un momento determinado, para 
ejercer las funciones administrativas bajo la vigilancia de la autoridad del rey”, 
sin carácter representativo (art. 2 del título 3, capítulo Iv). su subordinación 
a la Asamblea la reflejan los artículos 3 y 8, cuando le reconocen el poder de 
“determinar las normas y el modo de sus funciones” y el de levantar o confir-
mar la suspensión por el rey de los administradores o subadministradores, 
“o incluso disolver la administración culpable y, si ha lugar, llevar a todos los 
administradores o a algunos de ellos ante los tribunales de lo penal, o pro-
nunciar contra ellos auto de procesamiento”. De todo ello se des prende que 
la Administración estaba concebida como “instrumento del estado y agente 
de la sociedad”. Diferencian entre administration géné rale y exécution des lois, 
confiando la primera a los administradores-fun cionarios y la segunda al poder 
ejecutivo compuesto por órganos distin tos de la Administración 329.

329. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 230-244 y 596-609.
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Las tensiones derivadas de la guerra y los conflictos interiores llevó a la 
Asamblea a crear el consejo ejecutivo provisional el 10 de agosto de 1792, al 
que acompañó el 6 de abril de 1793 el comité de salud pública con la misión 
de impulsar y controlar la actividad administrativa de los órganos ejecutivos 
(art. 2), autorizándole también a dirigirlos (art. 3). el consejo ejecutivo fue 
incorporado a la constitución de 1793, encomen dándole la “dirección y vigi-
lancia de la administración general; tan solo puede actuar en ejecución de las 
leyes y decretos del cuerpo legislativo” (art. 65); nombraba los “agentes jefes 
de la administración general de la república” (art. 66), los revocaba y reem-
plazaba (art. 73) y era “respon sable de la ejecución de las leyes y decretos y 
de los abusos que no denuncie” (art. 72). el consejo ejecutivo aparece como 
institución dis tinta de la Administración con “función directiva” 330 y de control 
sobre la misma para

“asegurar que el instrumento de acción que es la Administración actúe del todo 
conforme a los objetivos revolucionarios. es preciso organizar su subordinación 
real con respecto al órgano gubernamental, órgano de representación: la conven-
ción y después el cuerpo Legislativo. Los constituyentes de 1793 fueron mucho 
más lejos que los de 1791 que no estaban preocupados por la subordinación de la 
Administración al gobierno que se disociaban solo en la practica [...] es realmen-
te el punto de partida de lo que podemos calificar de concepción ideológica de la 
disociación gobierno-Administración que se ampliará el año III para proseguir en 
el año vIII, hasta desparecer con el régimen parlamentario” 331.

La constitución del Directorio del año III (1795) trató de evitar los males 
del período jacobino y diferenció la Administración del gobierno-Directorio 
al que reforzó encomendándole actuar “conforme a las leyes” sobre la seguri-
dad exterior e interior, hacer proclamas para su ejecución (art. 144), “vigila y 
asegura la ejecución de las leyes en las administra ciones y tribunales por me-
dio de comisarios nombrados por él” (art. 147) y nombra a los ministros que 
dirigían la Administración (arts. 148-152) 332. se mantuvo el dualismo de la 

330. Carré de malBerg, L., Contribution à la théorie générale de l ’État, I, paris, sirey, 
1920-1922, p. 498.

331. lanza, a., L’expression..., cit., p. 625. La concepción de la Administración jacobina se 
expone en la segunda parte, epígrafe 5.2.

332. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 626-637.
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constitución de 1793, pero fun dado sobre un análisis de la naturaleza real de 
la función ejecutiva. Los dos órganos del ejecutivo son de la misma natura-
leza, pero corresponde a dos tiempos distintos de la misma función 333. según 
expresó ThiBau deau en un discurso de 26 fructidor del año III,

“La constitución ha dis tinguido siempre dos cosas en el poder encargado de la 
ejecución de las leyes: el pensamiento y la acción, el gobierno y la administración. 
en el Directorio reside el pensamiento, la deliberación y el conjunto de gobierno. 
saliendo del Directorio todo se divide naturalmente entre los ministros, según la 
naturaleza de sus funciones: es allí donde la delibera ción acaba y la acción comien-
za a comunicarse rápidamente a todos los niveles de la escala administrativa” 334.

como se expondrá en la segunda parte, fueron los jacobinos quie nes se 
plantearon con mayor profundidad la valoración y reforma de la Administra-
ción que, en parte, era herencia de la monarquía, para conver tirla en propia-
mente revolucionaria. Durante el período revolucionario la distinción entre 
gobierno y Administración fue funcional, entre la labor de dictar la legisla-
ción y de controlar su cumplimiento, y la de ejecutarla; también fue orgánica 
en cuanto instituciones distintas.

Un nuevo estado exigía una nueva Administración, que se concretó tanto 
en su organización como en sus competencias. Los principios doc trinarios del 
liberalismo se plasmaron, sobre todo, en el respeto a la pro piedad, reconocida 
como sagrada por la Declaración de Derechos, y en el establecimiento de un 
régimen que favoreciese a la nueva clase domi nante que era la burguesía. La 
Administración no fue pasiva, sino que se dedicó a crear un marco legal para 
el libre desarrollo de las iniciativas económicas, la libertad de mercados y la 
puesta en circulación de los bienes, antes limitada por los privilegios heredi-
tarios de la nobleza y por las manos muertas que los poseían sin obtener sus 
potencialidades económicas.

se dictaron normas de policía como las leyes de 21 de septiembre-13 de 
noviembre de 1791, sobre el establecimiento de empresas nocivas a la seguri-
dad o salubridad, y de 28 de septiembre-6 de octubre de 1791, de policía ru-
ral, que protegía la propiedad respecto a las ocupaciones y expropiaciones por 

333. lanza, a., L’expression..., cit., p. 634.
334. Discurso de 26 fructidor del año III, citado por lanza, a., L’expression..., p. 631.
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obras públicas. La ley de 20 de marzo-12 de julio de 1791 amplió los derechos 
de los propietarios sobre las minas existentes en su propiedad. La explotación 
de los bosques libremente y sin necesi dad de intervención administrativa fue 
establecida por la ley de 18-29 de septiembre de 1791.

Frente al estado de los derechos y garante de los mismos, las cir cunstancias 
históricas obligaron a extremar las medidas represivas. el poder de coerción se 
fue consolidando a partir de la ley de 11 de agosto de 1792, que encomendó 
a los municipios la policía de seguridad general con capacidad para investigar, 
instruir y arrestar provisionalmente, ampliada por la ley de 18 de agosto de 
1792. Durante el período del terror los “representantes en misión” dispusieron 
de un gran poder sobre la administración y los ejércitos, dictando resoluciones 
con fuerza de ley, incluida la persecución de los sospechosos de contrarrevolu-
cionarios por la ley de 3 de agosto de 1793. Los decretos de 17 de septiembre 
de 1793 y 7 de enero de 1794 autorizaron a los comités de vigilancia a arrestar 
a los sospechosos. estas medidas se suavizaron a partir de la constitución del 
año III (1795), que prohibió los arrestos y detenciones arbitrarios. La ley de 
rehenes de 21 mesidor del año vI (11 de julio de 1798) autorizó a redactar lis-
tas de familias de emigrados y nobles en los departamentos con graves conflic-
tos, para prenderlos en caso de asesinato de funciona rio, militar o adquirente 
de bienes nacionales 335. Los problemas de sumi nistros de alimentos obligaron 
a una intervención directa por medio de requisas y contra el acaparamiento de 
productos por las leyes de 4 de mayo y 29 de septiembre de 1793.

en el período napoleónico se configuró una Administración potente, je-
rárquica y centralista, al servicio del poder auto ritario del emperador, que 
personificó el poder ejecutivo, asesorado por el consejo de estado y por los 
ministros responsables de la Administra ción.

con la restauración y la carta de 1814 se asimiló el principio monárquico 
y cambió el significado de la monarquía y del gobierno. Aquella se vinculó a 
la forma de gobierno y, concretamente, al poder ejecutivo concebido como un 
poder distinto de la Asamblea y no repre sentante de ella, porque el monarca 
tenía su propio poder y, en el ámbito legislativo, lo compartía con aquella. La 
carta le encomendó la coordina ción ministerial y la unidad de acción, que no 
se realizaron. el control de la Administración fue a posteriori por medio de la 

335.  BigoT, g., L’autorité judiciaire..., cit., pp. 55-56.
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jerarquía y la respon sabilidad ministerial. el Acta adicional de 1815 de los cien 
días de napoleón introdujo un cambio abriendo el camino a la monarquía 
parla mentaria de julio. el gobierno lo integraban el monarca y los ministros, 
al que la ordenanza de 9 de julio de 1815 dotó de un presidente, que ter-
minó despareciendo por la presencia del rey en esa función. La adminis tración 
queda subordinada orgánicamente y controlada por el gobierno en la con-
secución de la unidad de acción y la unidad de administración. el problema 
más importantes era el de garantizar que la unidad del órgano controlase a la 
Administración 336.

Las cartas de 1814 y 1830 y el régimen parlamentario de la II repú-
blica establecieron una responsabilidad directa individual y colec tiva de los 
ministros ante la Asamblea, lo que permitió un mayor control de la acción 
gubernamental, debilitando la diferencia entre gobierno y Administración, 
que integraban el ejecutivo, aquella más dirigida que controlada por el go-
bierno. en el debate de la constitución de 1848 se plantea ron dos posturas 
sobre la relación del lugar y control de la Administra ción. en primer lugar 
la representada por ToCqueville para quien for maba parte del gobierno y 
se le controlaba por la Asamblea a través de aquel. De este modo el control a 
priori del poder administrativo no era visto como un problema constitucional, 
sino que se trataba indirecta mente a través de las relaciones del ejecutivo y del 
Legislativo. el control es, fundamentalmente, vigilancia en cuanto a la respon-
sabilidad ministe rial y al ejercicio de la potestad reglamentaria. La otra opción, 
que no prosperó, planteó la relación del gobierno y la Administración en una 
perspectiva global con el legislativo, desde una cierta autonomía administrati-
va por una consideración puramente jurídica de la última 337.

tanto la constitución de 1848 como la de 1852 establecieron la separación 
entre el gobierno y la Administración, que al final del II Imperio condujo a 
la interpenetración anticipando el futuro régimen par lamentario de la cons-
titución de 1875. La consideración del gobierno con entidad propia, aunque 
controlado en su acción por la Asamblea, se manifiesta en el significado del 
consejo de ministros y en la responsabi lidad de sus miembros ante la cá-
mara. Los ministros eran miembros del gobierno y, a la vez, responsables de 

336. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 651-671.
337. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 673 y ss.
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un departamento, con la doble fun ción política y administrativa. La creación 
del consejo de estado en 1848 que amplió los medios del gobierno para el 
control de la Administra ción y su subordinación, supuso la creación de un 
cuerpo intermedio entre el presidente y la Asamblea, encomendándole las 
“competencias disciplinarias, de alto control y de censura respecto a todos los 
funciona rios del orden administrativo”, según vivien, prohibiendo que fueran 
nombrados por el poder ejecutivo (arts. 71 y 74). tenía funciones de apoyo en 
la legislación (art. 75) y, a instancia de la Asamblea y del pre sidente de la re-
pública, podía realizar el examen de los actos de los fun cionarios (art. 99) 338.

el significado del consejo de estado como institución de gobierno se am-
plió por la constitución de 1852, recuperando la función de la constitución 
del año vIII. napoleón III intentó controlar el poder de la burocracia ad-
ministrativa a través de la centralización y del control jerár quico y político a 
posteriori del cumplimiento de las decisiones y de la legalidad. A partir del 
decreto de 24 de noviembre de 1860 se amplió el control por la Asamblea para 
dar una imagen más liberal 339.

Las leyes constitucionales y la práctica de la III república conduje ron a es-
tablecer la unidad de dirección gubernamental y la gestión departamental, así 
como su control por la Asamblea, consagrando el parla mentarismo. La Admi-
nistración se subordinó orgánicamente al gobierno y este a la Asamblea, ante 
la que respondía colectiva e individualmente cada uno de sus miembros en su 
condición de directores políticos y cabeza de la organización administrativa, 
de modo individual o como miembros del consejo de ministros. este dualis-
mo funcional generó una dificultad respecto al “control del poder administra-
tivo [...] pues el con trolado era al mismo tiempo, al menos por una parte, el 
controlador en cuanto miembro del consejo de ministros” 340. sin embargo, el 
presidente de la república, a quien correspondía la dirección de la Adminis-
tración, solo respondía por alta traición, lo que era contrario a los principios 
parlamentarios. esta situación determinó la mayor responsabilidad guberna-
mental y administrativa de los ministros, a partir del refrendo de los actos de 
aquel. condujo a reforzar el poder político y administrativo de los ministros 
y a un sistema “monista de tipo colegial”, a pesar de la diferen cia en los textos 

338. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 687-700.
339. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 701-710.
340. lanza, a., L’expression..., cit., p. 712.
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entre el gobierno y la Administración, dada la difícil diferenciación entre los 
ministros como miembros de aquel y como ges tores de un departamento, en-
tre sus funciones gubernamentales y administrati vas 341.

por otra parte, la identificación de la administración con la ejecu ción de 
las leyes se inició a partir del año vIII cuando se encomienda al gobierno o 
al rey dictar reglamentos “para la ejecución de las leyes 342, sin poder jamás ni 
suspenderlas ni dispensar de su ejecución” (art. 13 de la carta de 1830). esta 
continuidad llevó a Carré de malBerg a afirmar, con base en el artículo 3 
de la constitución de 1875, que “la función administrativa consiste en vigilar 
y asegurar la ejecución de las leyes. [...] La función de los administradores, 
comenzando por el presidente de la república, está caracterizada únicamente 
por la relación de dependencia y de subordinación que se establece entre el acto 
admi nistrativo y la ley” 343. el período napoleónico, que reforzó la Administra-
ción, mantuvo muy clara la distinción entre el gobierno de los consejos y la 
estructura de ejecución.

Uno de los aspectos destacables de la nueva Administración fue la atribu-
ción de la potestad reglamentaria. Inicialmente se planteó por la prohibición a 
los jueces de dictarlos (art. 12 de la Ley de 3 de noviembre de 1789), para pasar 
a reconocérselo a la Administración. en la constitución de 1791 se facultó 
al rey para hacer declaraciones conformes a las leyes que serían ratificadas 
por la Asamblea. Frente a la división de poderes y la falta de cualquier poder 
normativo en el ejecutivo, la monarquía constitu cional y, sobre todo, por el 
comité de salud pública de la convención y durante el Directorio se dictaron 
reglamentos de carácter general 344. en la constitución del año III (1795) se 

341. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 718-736.
342. Así lo recogen los artículos 14 de la carta de 1814, 49 de la constitución de 1848, 6 de 

1852 y14 de 1870.
343. Carré de malBerg, l. Contribution..., cit., I, pp. 474 y ss. vedel, g., “Les bases...”, 

cit., p. 39, afirmó que el artículo 3 de la constitución de 1875, con la misión de la ejecución de las 
leyes, “confiere un título general de competencia para todo lo que es necesario a las condiciones 
de continuidad de la vida nacional, es decir para todo lo que exigen el mantenimiento del orden 
y la marcha de los servicios públicos. La ejecución de las leyes no consiste solo, en efecto, en la 
ejecución de cada ley, sino en el mantenimiento de todo el orden jurídico y de lo que para ello es 
condición necesaria, es decir, la continuidad del estado y de la vida nacional”.

344. verpeaux, m., “Le pouvoir réglementaire sous la révolution”, en Droits, 17, 1993, pp. 
121-124.
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reconoció al Directorio la competencia para dictar reglamentos autónomos en 
materia de policía y financiera (art. 307).

La constitución del año vIII (1799) facultó al gobierno para hacer “los 
reglamentos necesarios par asegurar la ejecución de las leyes” (art. 44), po-
deres generales de policía y la organización de la guardia nacional (art. 47), 
pero exige adoptar reglamentos de administración cuando estuviera en acti-
vidad (art. 48) y encomendó al consejo de estado, entre otras, la misión de 
“redactar los proyectos de ley y los reglamentos de administración pública, y 
resolver las dificultades que se planteen en materia administrativa” (art. 52) 345. 
se desarrolló amplia mente la potestad reglamentaria a partir de diferenciar 
entre los regla mentos de ejecución de las leyes del artículo 44 y los autónomos 
del artículo 48 que, según duguiT, estaban destinados en un sentido amplio 
a determinar la organización de la administración pública y de los servicios 
administrativos 346.

4.5. El poder judicial y la jurisdicción administrativa

4.5.1. Su origen en el Antiguo Régimen

el punto de partida de la reforma de la organización judicial del Antiguo ré-
gimen fue, precisamente, la confusión entre los poderes y la ausencia de una 
división que les diese independencia, como lo pusieron de manifiesto loCke, 
monTesquieu y rousseau. Así lo reflejó ToCqueville, al afirmar que

“los tribunales toman parte indirectamente en el poder legislativo, y tienen el dere-
cho de hacer reglamentos admi nistrativos obligatorios en el ámbito de su compe-
tencia. otras veces hacen frente a la administración propiamente dicha, censuran-
do ruidosa mente sus medidas y procesando a sus agentes. simples jueces redactan 
ordenanzas de policía en las ciudades y burgos donde residen”.

el mismo autor aludió al consejo real como institución que era tribunal 
supremo de justicia, tri bunal superior administrativo, consejo de gobierno con 

345. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 611-625 y 637-648.
346. duguiT, l., Traité..., cit., Iv, pp. 673-674. el poder reglamentario autónomo fue reco-

nocido por el ce 2 de diciembre de 1982, Mogambury.
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iniciativa legisla tiva, consejo superior de la administración, capaz de decidir en 
los asun tos importantes y supervisor de los poderes secundarios:

“todo termina conduciendo a él, y de él parte el movimiento que se comunica a 
todo. empero carece de jurisdicción propia. el rey es el único que decide, aun 
cuando parezca que es el consejo el que se pronuncia. Incluso cuando aparenta 
administrar justicia, en realidad no está compuesto sino de dadores de consejos, tal 
y como lo ha expresado el parlamento en una de sus amonestaciones” 347.

sin embargo, como señaló mesTre, a pesar de la confusión y de la inexis-
tencia de una especificidad contenciosa, esta se hallaba en germen desde el 
siglo xiv hasta el fin del Antiguo régimen. en primer lugar, por la propia 
confusión del poder de mandar, administrar y juzgar en materia administra-
tiva. por la asimilación del juicio a la administración al de los civiles entre 
particulares y a las causas criminales. en tercer lugar, por que determinadas 
materias administrativas se encomendaban a una juris dicción con competen-
cia excepcional, que ofrecía “importantes garantías a los administrados, distin-
guiendo los procesos del orden administrativo de los privados” 348.

en el proceso de configurar un ámbito administrativo fuera del control ju-
dicial se han situado los intentos de la monarquía de limitar la interferencia de 
los parlamentos en la materia administrativa, como el edicto de saint-germain 
de 21 de febrero de 1641, que provocó el movi miento de La Fronda. Declaró 
que ni el parlamento de parís ni los demás tribunales se habían establecido para 
administrar justicia, sin poder cono cer de las materias que afectasen “al estado, la 
administración y el gobierno que reservamos exclusivamente a nuestra persona 
[...] a no ser que les encomendemos en poder y mandato especial por nuestras 
cartas patentes” 349. en el edicto de Fontainebleau de 8 de julio de 1661 se dispu-
so la remisión al consejo real, con inhibición expresa y prohibición

“de tener cualquier conocimiento de los asuntos y procesos sobre los que su ma-
jestad haya mantenido o reservado el juicio para sí y su consejo, con pena de 

347. ToCqueville, a., de, El Antiguo Régimen..., cit., Lib. II, cap. II, pp. 90-91. Burdeau, 
g., Traité de science politique, vI, I, paris, LgDJ, 1971, pp. 202-210, expone la valoración por parte 
de tocqueville del proceso revolucionario.

348. mesTre, J.-l., “Introduction...”, cit., pp. 181-182. chéruel, A., Histoire de l ’Adminis-
tration monarchique en France, paris, Defobry, 1885.

349. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 22.
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incurrir en su indignación, salvo que se le dirijan en vía de súplica y de advertencia 
sobre los inconvenientes que consideren pudie ran derivarse con la ejecución de di-
chas resoluciones sobre las cuales su majestad hará la gracia de considerarlas” 350.

Al orden judicial se le reprochaba su “desconocimiento del interés general, 
la usurpación de funciones de los administradores, la lentitud y el coste de sus 
procedimientos, mientras que se presentaba como el guar dián de los intereses 
de los administrados. en estos términos se planteó el debate ante la Asamblea 
nacional constituyente” 351. para conocer de los litigios administrativos no se 
crearon tribunales (cours o tribunaux) sino consejos (conseils) como el consejo 
de estado para todo el reino o los consejos de prefectura para los departamen-
tos 352.

por tanto, durante el Antiguo régimen ya existía alguna exclusión del co-
nocimiento de los jueces ordinarios de los asuntos relacionados con la admi-
nistración, que iba a ser uno de los campos de batalla del orden institucional 
establecido por la revolución. según ToCqueville, “la idea pertenece al An-
tiguo régimen” y se estableció “como máxima de estado, no en las leyes, sino 
en el espíritu de quienes las aplican, que todos los litigios en los que se mezcle 
un interés público, o que deriven de la interpretación de un acto administrati-
vo, no sean de la competencia de los jueces ordinarios, cuya sola tarea es la de 
pronunciarse sobre inte reses particulares”. Invocó los litigios sobre impuestos, 
transporte y vehículos públicos, carreteras, navegación fluvial, etc., “por lo ge-
neral, todos los procesos en los que está interesada la autoridad pública se cele-
bran ante los tribunales administrativos”. esta jurisdicción excepcional tenía 
como razón justificativa que “el juez ordinario se halla sometido a reglas fijas, 
que le obligan a reprimir un hecho contrario a la ley; pero el consejo puede, 
en aras de un fin útil, derogar tales reglas”. concluyó con el análisis del nuevo 
régimen establecido por la revolución:

“hemos expulsado la justicia de la esfera administrativa en la que el Anti guo régi-
men la había dejado introducirse en manera harto indebida; pero al mismo tiempo, 
como se ve, el gobierno se introducía sin parar en la esfera natural de la justicia y 
esto aún perdura; como si la confusión de poderes no fuese tan peligrosa en esto 

350. isamBerT, J., Recueil général des anciennes lois françaises, paris, plon, XvII, n.º 375, p. 403.
351. mesTre, J.-l., “Introduction...”, cit., p. 219.
352. Chapus, r., Droit du contentieux administratif, paris, montchrestien, 2006, pp. 43-44.
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como en aquello, si no peor, pues la intervención de la justicia en la administración 
no perjudica más que a los asuntos, en tanto la intervención de la administración 
en la justicia deprava a los hombres y tiende a volverlos a una revolucionarios y 
servi les” 353.

4.5.2. La reforma judicial por la Asamblea Constituyente

Una de las cuestiones más debatidas en la Asamblea constituyente fue el es-
tudio de las diversas reformas del poder judicial. A partir de la propuesta de 
Bergasse del 24 de marzo de 1789 decidió revisarlo y reformarlo completa-
mente basándose en los proyectos de sieyès, duporT y ThoureT 354.

La revisión del orden judicial del Antiguo régimen se planteó como una 
necesidad urgente por la absoluta desconfianza sobre su poder y actividad, que, 
por el control de la aristocracia, podía poner en cuestión los objetivos revo-
lucionarios. nicolás Bergasse presentó el 17 de agosto de 1789 un informe 
sobre la “organización del poder judicial” 355. Afirmó que “la libertad política 
consiste en la facultad que tiene todo ciudadano de concurrir, por sí mismo o 
por sus representantes, a la for mación de la ley” y la libertad civil “consiste en 
la facultad que tiene todo ciudadano de hacer todo lo que no está prohibido 
por la ley”. sos tuvo que

“el poder judicial estaría mal organizado si los depositarios de este poder tomaran 
parte activa en la legislación, o pueden influir, de cualquier modo que sea, sobre 
la formación de la ley. [...] porque, si el ministro de la ley puede influir en su for-

353. ToCqueville, a., de, El Antiguo Régimen..., cit., Lib. II, cap. Iv, pp. 108-110.
354. madival, J., laurenT, e. y Clavel, e., Archives parlementaires de 1787 à 1860, Pre-

mière série (1787 à 1789), tome X, paris, Librairie administrative de paul Dupont, 1878. BigoT, 
g., L’autorité judiciaire et le contentieux de l ’administration. Vicissitudes d’une ambition 1800-1872, 
paris, LgDJ, 1999, pp. 17-25.

355. madival, J., laurenT, e. y Clavel, e., Archives Parlementaires de 1787 à 1860. Recueil 
complet des débats législatifs et politiques des assemblées françaises, X, paris, 1867, p. 725. sobre el valor 
de los Archives, señala aulard, a., Histoire politique de la Révolution française, paris, 1901, p. XII, 
que al no existir métodos taquigráficos, proceden de la reconstrucción de las crónicas periodísti-
cas y de las notas que los intervinientes aportaban a los medios; poniendo en duda su fiabilidad. 
Bergasse, l., Un philosophe lyonnais: Nicolas Bergasse. Essai de philosophie chrétienne sous le premier 
empire, paris, J. vrin, 1938.
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mación, tiene el riesgo cierto de influir en su bene ficio, de incrementar su poder y 
disminuir así la libertad pública o la par ticular”.

entre sus trece propuestas finales incluyó las de que “el poder judicial no 
dependa esencialmente más que de la voluntad de la nación”; que “los deposi-
tarios del poder judicial no participen en modo alguno en el poder legislativo”; 
“que los magistrados no sean venales, y el derecho de actuarla no sea propie-
dad o prerrogativa de nin gún ciudadano en el estado”; que “solo el príncipe 
nombre los jueces, elegidos entre las per sonas designadas por el pueblo”; que 
“ningún juez en materia civil o cri minal tenga el derecho de interpretar la ley, 
o de entender las disposicio nes a su gusto” 356. sus propuestas las calificó de 
“verdades demostradas”, con base a las que elaboró el proyecto de cons titución 
del poder judicial, que, según duguiT, preparó la Ley de 16-24 de agosto de 
1790 sobre el orden judicial y el capítulo v del título vI de la constitución 
de sep tiembre.

duporT elaboró los “principios fundamentales de la policía y de la justicia, 
presentados en nombre del comité de la constitución” el 22 de diciembre de 
1789. enumeró en el artículo 17 la existencia de dos insti tuciones distintas para 
garantizar la libertad, la propiedad, el honor y la vida, que eran la policía y la jus-
ticia. según el artículo 18, competía a aquella todo lo relativo a la prevención de 
los delitos, al restablecimiento del orden de un modo rápido y detener y arrestar 
a los que lo perturban; mientras que eran propios de la justicia los medios para 
verificar los hechos que den lugar a la persecución y aplicación de la ley 357.

en un proyecto de constitución del poder judicial de Bergasse de 1789, 
el artículo 2 del título I, sobre los tribunales y jueces en general, dispuso que 
“los tribunales y los jueces no deben participar de ningún modo en el ejercicio 
de la potestad legislativa; y todo ciudadano que ocupe cualquier puesto en la 
magistratura, en tanto lo haga, no podrá ser miembro del cuerpo legislativo”. 
el artículo 9 prohíbe a los jueces “interpretar la ley, y en el caso de que sea du-
dosa, se retirará ante el cuerpo legislativo, para obtener, si fuera necesario, una 

356. Años después, el redactor del Code Civil, porTalis, afirmó que “en matière criminelle, il 
faut des lois précises et point de jurisprudence” (Discours préliminaire prononcé lors de la présentation 
du projet de la commission du gouvernement, paris, videcoq, 1836, p. 473).

357. Bergasse en su propuesta consideró que “la arbitrariedad se encuentra necesariamente 
hasta cierto punto en las medidas que la policía está obligada a adoptar para mantener el orden pú-
blico, y en los actos de vigilancia sobre las personas y las cosas, que es indispensable permitírsela”.



175

La RevoLución FRancesa y La constRucción deL estado LibeRaL de deRecho

ley precisa”. el artículo 1 del título Iv sobre “los tribunales y jueces en ma-
teria de poli cía” diferenció entre la policía penal y la administrativa, de modo 
que “solo se trata aquí de la policía que tiene por fin prevenir los delitos, no de 
la policía que administra los intereses políticos y económicos de la ciudad” 358.

ThoureT 359 presentó el 22 de diciembre de 1789 un proyecto cuyo título 
Xv, referido a los jueces en materia de administración y de impuestos, proponía 
en su artículo 1 que en cada departamento se esta bleciera “un tribunal con el 
nombre de tribunal administrativo [...] que conocerá del contencioso en materia 
de impuestos y de administración”, precisando en los artículos posteriores sus 
competencias en materia administrativa sobre contribuciones, obras públicas, 
aguas y bosques. en su “Discurso sobre la organización del poder judicial” de 
24 de marzo de 1790, denunció que “el espíritu de las grandes corporaciones 
judiciales es un espíritu enemigo de la regeneración”, así como “los abusos que 
habían desnaturalizado al poder judicial por realizar funciones propias con otras 
funciones incompatibles e inconmutables de otros poderes públicos”, como 
emular al poder legislativo, revisando, modificando o rechazando las leyes, o ser

“rival del poder administrativo, enturbiando sus activida des, parando su movimiento 
e inquietando a sus agentes. [...] Los minis tros de la Justicia distributiva no deben 
mezclarse en modo alguno con la administración cuyo cuidado no se les ha enco-
mendado. [...] tal desor den es intolerable en una buena constitución, y la nuestra 
hace desapare cer, para el porvenir, los motivos que han podido hacerla soportable 
antes: decimos que una nación que ejerce el poder legislativo por un cuerpo per-
manente de representantes, no puede dejar a los tribunales eje cutores de sus leyes y 
sometidos a su autoridad, la facultad de revisarlas; decimos, en fin, que cuando esta 
nación elige sus administradores, los ministros de la justicia no deben en ningún 
caso interferir en la adminis tración cuyo cuidado no se les ha encomendado”.

358. Edition originale du rapport, paris, Baudouin, imprimeur de l’Assemblée nationale, 
1789.

359. Fue abogado en el parlamento de normandía, diputado del tercer estado por rouen 
en los estados generales, presidió la Asamblea en tres períodos, formó parte del tribunal de ca-
sación en 1793. participaba de la actitud girondina y fue víctima del terror, condenado a muerte 
y ejecutado el 22 de abril de 1794, junto con eprémesnil y malesherbes. tuvo papel relevante en 
relación a la institución del jurado y pidió la redacción de un código civil uniforme para toda 
Francia. ThoureT, J.-g., Abregé des Révolutions. De l ’Ancien Gouvernement François, paris, pierre 
et Firmin Didot, 1800. BiliCi, F., “thouret: sa vie, ses idées, son procès”, en Livre hommage à Jac-
ques-Guillaume Thouret, 1746-1794, rouen, 1990, pp. 43-53.
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ThoureT invocó los artículos 6, 7, 8 y 9 del título I de su proyecto, que “es-
tablecen la total subordinación de los tribunales de justicia al poder legislativo 
y la explícita separación del poder judicial del poder de administrar” 360.

en el debate el diputado pezous propuso encomendar a órganos adminis-
trativos como los directores de departamento y de distrito juzgar las cuestiones 
que afectasen a la administración, porque “los administra dores son, sin duda, 
más adecuados que los jueces para vaciar las dife rencias en la solución de toda 
la complejidad del pleito”. Afirmó que el plan propuesto “distingue y separa 
profundamente el orden administra tivo del orden judicial, es el único digno 
de vosotros, que solo merece vuestra aprobación y los votos del pueblo” 361. en 
la sesión de 20 de julio ThoureT expuso la opinión del comité de la consti-
tución que “se propo nía atribuir al cuerpo administrativo la mayor parte de las 
cuestiones relativas a los impuestos, reservando solo a los tribunales de distrito 
el conocimiento de los contenciosos entre individuos”.

con base en los proyectos de Bergasse, ThoureT, duporT y sieyès, la 
ley de 16-24 de agosto de 1790 organizó la justicia general y, particularmente, 
la civil. Fue la obra más importante en la materia de la Asamblea constituyen-
te, que se completó por la de 16 de septiembre de 1791 en cuanto a la criminal. 
el nuevo código penal se aprobó el 25 de septiembre de 1791.

4.5.3. La ley de 16-24 de agosto de 1790 y la jurisdicción admi nistrativa

partiendo del principio de unidad del poder judicial, el 22 de diciembre de 
1789 y el 5 de julio de 1790 se debatieron en la Asamblea nacional dos pro-
yectos que configuraban tribunales para conocer de lo contencioso-adminis-
trativo dentro del poder judicial. sin embargo, pre valeció el dogma de la divi-
sión de poderes, porque “la constituyente consideró que la misión de aplicar 

360. ThoureT, J.-g., Discours de M. Thouret devant l ’Assemblé national fait au nom du comité 
de la Constitution: sur l ’obligation du roi de résider dans le royaume, séance du 28 mars, paris, Impri-
merie nationale sur ordre de l’Assemblée nationale. madival, J., laurenT, e. y Clavel, e., 
Archives Parlementaires, X, p. 718, 22 de diciembre de 1789. citado por duguiT, l., La separación 
de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, madrid, cec, 1996, pp. 123-131. BigoT, g., Introduc-
tion..., cit., p. 30.

361. madival, J., laurenT, e. y Clavel, e., Archives Parlementaires, XIII, pp. 450-451, 30 
de marzo de 1790. citado por duguiT, l., La separación..., cit., pp. 126-127.
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el Derecho a la actividad administra tiva es, hablando en términos absolutos, 
inseparable del de aplicar el Derecho a la actividad de los particulares” 362.

La Ley de 3 de noviembre de 1789 suspendió la actividad de los parlamen-
tos y que fueron disueltos por la de 16-24 de agosto de 1790, que estructuró el 
nuevo poder judicial 363. el título II, artículo 10 concretó la división de pode-
res, limitando el poder judicial respecto al legislativo y el ejecutivo:

“Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à 
l’exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l’exécution des décrets du corps 
législatif, sanctionnés par le roi, à peine de forfaiture”.

el artículo 12, sobre la organización judicial, diferenció las funciones judi-
ciales de las legislativas, prohibió a los tribunales dictar reglamentos y podían 
solicitar del legislativo la interpretación de la ley o hacer una nueva:

“Ils ne pourront point faire de règlements, mais ils s’adresseront au corps législatif toutes 
les fois qu’ils croiront nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une nouvelle”.

el artículo 13 separó rígidamente las funciones judiciales y las administra-
tivas excluyendo estas últimas del conocimiento de los tribu nales ordinarios 
(judiciaires):

“Las funciones judiciales son y permane cerán siempre separadas de las funcio-
nes administrativas. Los jueces no podrán, bajo pena de prevaricación, interferir 
de cualquier modo que sea en las labores de los cuerpos administrativos, ni citar 
ante ellos a los administradores por razón de sus funciones” 364.

en este precepto se ha fundado, además de la separación de las funciones 
administrativas y judiciales, el origen de la competencia contenciosa de la Ad-
ministración y de la jurisdicción administrativa, de los consejos de prefectura 
y del consejo de estado 365.

362. sandevoir, p., Études sur le recours de pleine juridiction, paris, LgDJ, 1964, p. 58.
363. número monográfico de la RFDA, 1990. vedel, g., “La loi des 16-24 août 1790: tex-

te? prétexte? contexte?”, RFDA, 1990, pp. 698-711. mesTre, J. L., “Aux origines du contentieux 
administrative”, RFDA, 1996, pp. 289-300.

364. Art. 13: Las fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des 
fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quel que ma-
nière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs 
pour raison de leurs fonctions.

365. mesTre, J.-l., “La signification de la loi des 7-14 octobre 1790 d’après des documents 
inédits”, Études et documents du Conseil d ’État, paris, Documentation française, 43, 1991, pp. 
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esta diferencia de jurisdicciones, que ya existía en el Antiguo régimen, fue 
asumida “como la aplicación normal del principio de sepa ración de poderes” 366, 
motivada por la profunda desconfianza en el poder judicial de los parlamen-
tos, a fin de evitar que se configurara un “gobierno de los jueces” que diera al 
traste con el proceso revolucionario. se perseguía limitar “este terrible poder” 
(ThoureT) para que “no atente ni a la libertad política ni a la libertad civil” 
(ChaBroud) 367, huyendo de las prácticas judiciales anteriores para colocar a 
la libertad y a la ley fuera de la arbitrariedad de los tribunales. Así lo expuso la 
resolución de 12 frima rio del año vI al afirmar que

“la acción de los jueces [sobre la venta de bienes nacionales] llevaba a entablar una 
lucha peligrosa entre las autori dades, y a confundir todos los poderes, a estorbar 
la acción del gobierno y a destruir las medidas más adecuadas para consolidar la 
revolución y perpetuar la existencia de la república” 368.

como expuso auCoC, el propósito de la Asamblea constituyente fue 

“dejar a la administración su libertad de acción bajo el control del poder legislativo. 
no quiso que la autoridad administrativa pudiese estar dirigida por otros que por 
ella misma. por ello decidió que el poder administrativo fuera independiente de la 
autoridad judicial, y que, des pués de destruir todas las jurisdicciones administra-
tivas del Antiguo régimen, reconstruyó de nuevo una jurisdicción administrativa. 
[...] Una jurisdicción compuesta por jueces implicados en la acción administrativa 
está mejor situada para hacer respetar los derechos de la autoridad admi nistrativa, 
que no son otros que los derechos del público, para evitar el exceso de celo. puede 
ser una jurisdicción moderadora y moderada”.

en su opinión, los principales motivos que justificaron la separación juris-
diccional entre la judicial y la administrativa y la existencia de esta última 

281-298, afirma que la citada ley no pretendió establecer el principio de separación entre las auto-
ridades administrativas y judiciales como órdenes jurisdicccionales distintos (p. 291). Chevallier, 
J., “Du principe de séparation au principe de dualité”, en RFDA, 1990.

366. laFerrière, e., Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, I, paris, 
1896, p. 12. duguiT, l., Traité..., cit., II, 1923, pp. 514 y ss. Carré de malBerg, r., Contribu-
tion..., cit., II, pp. 115 y ss.

367. madival, J., laurenT, e. y Clavel, e., Archives..., cit., pp. 443 y 473.
368. citada por Cormenin, l.-m., Droit administratif, II, paris, g. thorel, 1840, pp. 47-55. 

recogido por BigoT, g., “Les bases constitutionnelles du droit administratif avant 1875”, en 
RFDA, 2003, p. 219; L’autorité..., cit., pp. 50-55, 294-299.
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son: “la necesidad de una instrucción especial y de un espíritu particular para 
aplicar la legislación administrativa” y “la necesidad de un procedimiento más 
rápido, más simple, menos costoso que el proce dimiento civil”. concluyó afir-
mando que

“las jurisdicciones compuestas de hombres que intervienen en la administración 
y que forman parte de la jerarquía administrativa están mejor situadas que los 
jueces civiles para conseguir una instrucción completa de los asuntos y la produc-
ción de documentos que la administración difícilmente remitiera a los tribunales 
civiles” 369.

4.5.4.  La atribución de competencias a la jurisdicción administrativa 
y la inmunidad de la administración

A partir de la Asamblea constituyente se incrementaron considera blemente 
las competencias de la jurisdicción administrativa sobre nume rosas cuestio-
nes, en un proceso de descalificación de la autoridad judicial y de aumento 
de los conflictos de competencias entre las autoridades administrativas y las 
judiciales. se le atribuyó el conocimiento de las cuestiones sobre las elecciones 
judiciales (ley de 7-11 de noviembre de 1790), las elecciones departamentales 
y municipales (ley de 15-25 de marzo de 1791), los alistamientos (ley de 9-25 
de marzo de 1791), la liquidación de deudas de comunidades suprimidas (ley 
de 14-27 de abril de 1791) y la venta de bienes nacionales (leyes de 23 de oc-
tubre-5 de noviembre de 1790 y 30 de marzo-8 de abril de 1792). Durante la 
con vención se continuó ampliando su competencia. La ley de 25 de febrero 
de 1793 declaró nulos y no celebrados todos los juicios que se hubieran cele-
brado o celebrasen por los tribunales de distrito sobre asuntos de emigración 
y envió al conocimiento de la convención a los magistrados que lo hubieran 
hecho.

el Directorio le encomendó conocer de los recursos sobre listas de emigra-
dos (leyes de 28 de marzo de 1793 y 15 de noviembre de 1794) y expedición de 
certificados de civismo (20 de septiembre de 1794). Durante la convención 

369. auCoC, l., Conférences sur l’administration et le droit administratif faites à l’Ecole des Ponts 
et Chaussées, paris, Dunod, 1878-1879, 1885, pp. 89-91.
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se continuó potenciando la jurisdicción adminis trativa, como hizo la ley de 1 
fructidor del año III (18 de agosto de 1795) sobre validez de las adjudicaciones 
de bienes nacionales, cuyos adjudi catarios estaban protegidos por el artículo 
374 de la constitución del año III (1795) 370.

siguiendo lo dispuesto por la ley de 16-24 de agosto de 1790, otras nor-
mas también atribuyeron a la Administración la competencia para conocer las 
cuestiones contenciosas. en este sentido fue decisivo el Decreto del Directorio 
de 16 fructidor del año III (3 de septiembre de 1795) que dispuso: défen-
ses itératives sont faites aux tribunaux de con naître des actes d’administration, de 
quelqu’espèce qu’ils soient, aux pei nes de droit 371. se dictó por iniciativa de mon-
noT para precisar la jurisdic ción competente a propósito de las reclamaciones 
sobre devolu ción de tasas, a fin de anular los juicios de los tribunales judiciales 
y de prohibirles “inmiscuirse en este tipo de asuntos”. A su amparo se creó 
una inmunidad jurisdiccional a favor de la Administración en materia fis-
cal, considerando de naturaleza administrativa “todas las operaciones que se 
ejecuten por orden del gobierno, por sus agentes inmediatos y con los fondos 
suministrados por el tesoro público” 372. esta misma naturaleza administrativa 
se atribuyó a los actos sobre venta de bienes nacionales, porque “la actividad 
de los jueces tiende a establecer una lucha peligrosa entre las autoridades y a 
confundir todos los poderes, a estorbar la mar cha del gobierno, y a destruir las 
medidas más propias para consolidar la revolución y perpetuar la existencia 
de la república” 373. con el mismo criterio se extendió a los actos dictados so-
bre los emigrados y su patri monio secuestrado.

370. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 60-61. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 55-56.
371. deBBasCh, Ch. y pineT, m., Les grands textes..., cit., p. 487. BenoiT, F.-p., El Derecho 

administrativo francés, madrid, Iep, 1977, pp. 350 y ss.; “Les fondements de la justice administra-
tive”, en Mélanges Waline: le juge et le droit public, II, paris, LgDJ, 1974, pp. 283 y ss. BigoT, g., 
“Les bases constitutionnelles du droit administratif avant 1875. Définir le droit administratif ”, en 
Giornale di storia costituzionale, 5, 2003, pp. 153-166 y RFDA, 2, 2003, pp. 218-224; “La dictature 
administrative au XIXe siècle: théorie historique du droit administratif (Définir le droit adminis-
tratif )”, en RFDA, 4, 2003, pp. 435-441; L’autorité judiciaire et le contentieux de l ’administration, 
vicissitudes d’une ambition (1800-1872), paris, LgDJ, 1991; “Le conseil d’État, juge gouverne-
mental”, en BluChe, F. (dir.), Le Prince, le peuple et le droit. Autour des plébiscites de 1851 et 1852, 
paris, pUF, 2000, pp. 171-188.

372. resolución del Directorio de 2 germinal del año v.
373. resoluciones del Directorio de 12 frimario y 4 nivoso del año vI, citadas por BigoT, g., 

Introduction..., cit., pp. 39-40; L’autorité..., cit., pp. 50-55.
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La protección de los agentes gubernamentales o administrativos frente a 
la acción judicial se formuló en beneficio de la jerarquía admi nistrativa, única 
competente para realizar el control, como se recogió en el artículo 61 de la 
ley municipal de 14 de diciembre de 1789, sobre denuncia de delitos, que 
reconoció la competencia administrativa. La ley 7-11 de septiembre de 1790 
prohibió en su artículo 1 las denuncias ante los tribunales ordinarios sobre 
contribuciones directas, mientras que el artículo 5 del código civil les prohi-
bió dictar arrêts de réglement, que eran decisiones en un caso concreto con valor 
de disposición general.

el artículo 8 del tít. III del cap. Iv de la constitución de 3 de sep tiembre 
de 1791 dispuso que correspondía al cuerpo legislativo decidir si se podía per-
seguir ante los tribunales a los administradores de departa mento o de distrito. 
en sus artículos 196 y 203 se reconoció al Directorio ejecutivo la facultad de 
enviar ante los tribunales ordinarios a los admi nistradores por hechos rela-
cionados con sus funciones. Así lo constató una resolución del 6 floreal del 
año v: “la autoridad judicial no puede arrogarse el derecho de inmiscuirse en 
las operaciones administrativas, lo que no implica que quedarán impunes los 
administradores que han cometido delitos en el ejercicio de sus funciones; sino 
que pertenece al Directorio ejecutivo, conforme al artículo 196 de la consti-
tución, decidir si los delitos por ellos cometidos, como administradores, dan 
lugar a reparaciones o a penas, cuya persecución deba encomendarse a los 
tribu nales” 374. esta protección a los agentes gubernamentales fue incorporada 
al artículo 75 de la constitución del año vIII, que prohibió perseguirlos por 
los hechos relativos a sus funciones, salvo decisión del consejo de estado.

por resolución del 2 germinal del año v (22 de marzo de 1787) quedaron 
fuera del conocimiento de los tribunales judiciales “todas las operaciones que 
se ejecuten por orden del gobierno y por sus agentes inmediatos, con los fon-
dos proporcionados por el tesoro público”. este texto fue el apoyo de la “teoría 
del estado deudor”, que justificó la exclu sión del conocimiento de los tribuna-
les ordinarios de los litigios sobre condena pecuniaria del estado 375.

La preocupación por impedir el control de la Administración por los jueces 
ordinarios llevó a privarles de la valoración de la conformidad a la ley y de la 

374. Invocada por BigoT, g., Introduction..., cit., p. 41.
375. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 62 y 128-129.
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oportunidad de la actividad administrativa. como constató el comisario del 
gobierno en el arrêt Blanco

“la Asamblea no quería que la autoridad judicial pudiera ejercer una acción cual-
quiera sobre la Administración; no quería que pudiera perturbar de cualquier ma-
nera que fuera sus actividades. Quería que la autoridad administrativa conservara 
su completa libertad de acción frente a la autoridad judicial a fin de que la respon-
sabilidad fuera total frente al cuerpo legislativo, que debía tener el control exclusi-
vo de su actividad y sus actos” 376.

el 16 de agosto de 1790 se aprobó la Ley sobre organización judi cial, salvo en 
lo relativo al ámbito administrativo y la casación. su artículo 27 dispuso que “el 
ministro de Justicia denunciará ante el tribunal de casación por medio del comi-
sario del rey, los actos por los cuales los jueces se hubieran excedido de los límites 
de su poder”. esta ley, además, suprimió instituciones anteriores como el tribu-
nal de las ayudas y los despachos de finanzas y otras compañías. Les seguirían las 
cámaras de cuentas que lo fueron por la ley de 17-29 de septiembre de 1791.

el 6 de septiembre de 1790 démeunier presentó las propuestas del título 
XIII sobre el contencioso de la Administración y los impuestos. Aunque fue 
profundamente modificada, sin embargo se configuró una distribución de las 
materias administrativas en el seno de la propia Administración, y mantuvo 
la idea de que

“un asunto administrativo, incluso contencioso, sigue siendo administrativo; no 
puede someterse a los tribunales de justicia; es competencia exclusiva de las au-

376. resolución del tribunal de conflictos de 8 de febrero de 1873, en long, m., weil, p., 
BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 5-8. resolvió un conflicto entre el juez ordinario y el 
administrativo atribuyendo a este la competencia para conocer las acciones sobre la responsabili-
dad contra el estado por daños a los particulares ocasionados por los empleados públicos. Lo hizo 
a partir de que constituía una “sanción del principio de división de poderes”: “la responsabilidad 
que puede incumbir al estado por los daños causados a los particulares por los hechos de personas 
que emplea en el servicio público, no puede regirse por los principios establecidos en el código 
civil para las relaciones entre particulares; que esta responsabilidad no es ni general, ni absoluta; 
tiene sus reglas especiales que varían según las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar 
los derechos del estado con los derechos privados”. vinculó la competencia del juez administra-
tivo a la utilización de un derecho distinto al común, que fue el administrativo elaborado progresi-
vamente por el consejo de estado y, posteriormente, por las sucesivas regulaciones de la actividad 
administrativa. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 233-235.
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toridades administrativas. [...] desaparece la distinción entre la administración 
ordi naria y la administración contenciosa. [...] La Ley de 6-7 de septiembre de 
1790 formula el principio mismo de nuestra teoría moderna. [...] la Asamblea 
comprendía claramente el sistema que establecía y que vincu laba la separación de 
la Administración y de la justicia con la autonomía del poder judicial”.

La consideración como materia administrativa y la competencia atribuida 
inicialmente al ámbito administrativo sobre impuestos (contribuciones direc-
tas), obras y vías públicas y daños deri vados de ellas, se amplió posteriormente 
a las elecciones departamentales, municipales, judiciales y eclesiásticas, alista-
mientos militares, guardia nacional, venta de bienes nacionales, reparto de co-
munales, emigrantes 377. Destacó que el nuevo orden judicial no había previsto 
los “medios de represión respecto a los jueces de paz y los tribunales de distrito 
que interfirieran las funciones administrativas”.

duguiT concluyó afirmando que la ley de 6-7 de septiembre de 1790

“fundaba así [...] la verdadera teoría del contencioso-administrativo, aunque par-
tiendo de un principio falso: la autonomía del poder judicial 378. pero el tiempo 
hará su obra: todo lo que hay de artificial en la creación de 1790 desaparecerá, y la 
doctrina correcta de la administración y la justi cia separadas se establecerá defini-
tivamente, precisándose y desarrollán dose”.

consideró que no se sacaron todas las consecuencias, porque “los autores 
de las Leyes de 16 de agosto y 6-7 de septiembre de 1790 no organizaron una 
verdadera sanción de la regla que establecieron; se limitaron a declarar culpa-
bles de prevaricación a los magistrados que la vulneren” en los artículos 10 y 
14 de la primera de ellas y el código penal de 1791 379, aunque se encomendó a 

377. Leyes de 7 de noviembre y 8 de diciembre de 1790, y 9 de marzo y 22 de septiembre de 
1791. duguiT, l., La separación..., cit., p. 127.

378. BigoT, g., “Les mythes fondateurs du droit administratif ”, en RFDA, 528, 2000, p. 535, 
califica esta concepción francesa de la separación de poderes de “falsification du passé”. velley, 
s., “La constitutionnalisation d’un mythe: justice administrative et séparation des pouvoirs”, RDP, 
3, 1989, pp. 766-767.

379. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 125-126 y 127-128. Invoca el decreto de 7 de oc-
tubre de 1790 en un conflicto de competencias, en que se declaró que “los requerimientos de 
incompetencia respecto de los cuerpos administrativos [...] se plantearán ante el rey, jefe de la 
administración general” (p. 130).
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juez civil el conocimiento del contencioso sobre las contribuciones indirectas. 
en definitiva, corres ponde a

“la autoridad administrativa ejecutar en el interés colectivo y a la autoridad judicial 
para ejecutar en el interés privado; estas dos autorida des son distintas y están sepa-
radas siempre en materia contenciosa y en materia no contenciosa, bajo la alta vigi-
lancia de la Asamblea y del gobierno; estas dos autoridades están siempre separadas 
porque su sepa ración es el único medio de establecer el justo equilibrio entre el inte-
rés colectivo y el interés individual, y porque solo ese feliz equilibrio puede asegurar 
el funcionamiento normal y el desarrollo progresivo de una sociedad civilizada” 380.

por su parte, la ley de 7-14 de octubre de 1790 estableció un recurso jerár-
quico ante el rey para resolver los conflictos de competencia entre las diversas 
administraciones, entre autoridades administrativas de un municipio y el di-
rector de departamento sobre alineaciones 381:

“las reclamaciones de incompetencia respecto a los cuerpos legislativos no son 
en ningún caso competencia de los tri bunales; serán elevadas al rey, jefe de la 
administración general; y en el caso de que se pretendiera que los ministros de 
su majestad hubieran tomado una decisión contraria a las leyes, las demandas se 
dirigirán al cuerpo legislativo” 382.

La ley de 15-27 de marzo de 1791 hizo más efectiva la subordina ción jerár-
quica al permitir a los directores de los departamentos anular los actos irregulares 
de las administraciones de distrito; los de aquellos por los ministros y el rey res-
pecto a los de estos últimos (arts. 25-27 y 32) 383. se atribuyó a la Asamblea el co-
nocimiento de los recursos en mate ria electoral de las administraciones locales.

se incorporaron a la constitución de 1791, que consagró al máximo rango 
la exclusión del control judicial de la administración, para evitar que las nuevas 

380. duguiT, l., La separación..., cit., p. 134.
381. el régimen resolvió un debate sobre incompetencia y se incorporó al artículo 17 de la 

ley de 27 de abril-25 de mayo de 1791, del consejo de estado. BigoT, g., Introduction.., cit., pp. 
32-33; L’autorité..., cit., pp. 285-289, 430-434.

382. mesTre, J.-l., “La signification...”, cit., pp. 281-298. Burdeau, F., Histoire du droit ad-
ministratif (de la Révolution au début des années 1979), paris, pUF, 1995, pp. 46-47.

383. se les atribuyó competencia sobre las cuestiones en relación con la administración de 
bienes secuestrados a los emigrados (art. 12 de la Ley de 30 de marzo de 1792) y cuestiones sobre 
bienes comunales (arts. 1 y 2 de la Ley de 10 de junio de 1793).



185

La RevoLución FRancesa y La constRucción deL estado LibeRaL de deRecho

organizaciones administrativas al servicio del gobierno revolucionario estuvie-
ran sometidas al poder de la aristocracia controladora del poder judicial de los 
parlamentos, impidiendo de ese modo la eficacia de las medidas de aquellos. 
el artículo 5 reconoció al rey “el derecho de anular los actos de los adminis-
tradores de departa mento, contrarios a las leyes o a las órdenes que se les haya 
dirigido”, pudiendo suspenderles de sus funciones por desobediencia o por 
com prometer la seguridad y tranquilidad públicas. el artículo 6 lo extendió a 
los administradores de los departamentos. La ley de 27 de noviembre de 1790 
privó al consejo real de los poderes judiciales, que se encomenda ron al tri-
bunal de casación por la ley de 14-17 de abril de 1791 384. Desapa reció por ley 
de 27 de abril-6 de julio de 1791, que encomendó a los tribunales ordinarios 
el conocimiento de los recursos pendientes con tra las decisiones de los inten-
dentes y de otros administradores, y de los créditos litigiosos contra el tesoro 
(art. 10 y ley de 8 de agosto de 1791) 385.

La ley de 27 de abril-25 de mayo de 1791 estableció con la organi zación 
ministerial un consejo de estado formado por el rey y los minis tros, de carácter 
ejecutivo, que conocía “del examen de las dificul tades y la discusión de los asuntos 
cuyo conocimiento corresponde al poder ejecutivo” 386, y de los “motivos que pu-
dieran precisar la anulación de los actos irregulares de los cuerpos administrativos 
y la suspensión de sus miembros conforme a la ley” (art. 17). La justicia adminis-
trativa se prestaba por la competencia reservada a la propia administración 387.

Los textos revolucionarios fueron valorados por la doctrina poste rior por 
su significada en cuanto al principio de división de poderes y de base para la 

384. sobre el consejo del rey durante el siglo xviii: Burdeau, F., Histoire de l’administration..., 
cit., p. 26. se mantuvo provisionalmente por el decreto de 20 de agosto de 1789.

385. La ley de 26 de septiembre de 1793 dispuso que “todos los créditos contra el estado 
serán regulados administrativamente”.

386. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 31: “Los textos mencionan las difficultés y no el con-
tencioso propiamente dicho, porque la materia de la administración activa comporta y engloba 
la facultad de decidir sobre las reclamaciones formuladas por los ciudadanos. estas inexactitudes 
léxicas traducen un estado de espíritu: el contencioso del impuesto permanecía indiferenciado; 
la administración de las contribuciones era para los diputados la principal preocupación. La vo-
luntad deliberada de crear derecho no existía todavía. esta incapacidad de pensar claramente la 
administración contenciosa separada de la administración activa se ampliaría a todo lo largo de la 
revolución”.

387. monnier, F., “Le Deuxième centenaire du conseil d’État et des conseil de préfecture”, 
EDCE, 47, 1995, pp. 545 y ss.
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construcción del régimen del Derecho administrativo. para hauriou los tex-
tos invocados contienen prohibiciones dis tintas que implican la separación de 
las funciones administrativas y judi ciales, y la diferencia entre lo contencioso 
administrativo y lo judicial:

a) por una parte, se prohíbe a los tribunales judiciales inmiscuirse directa-
mente en las funciones de la administración activa por medio de reglamentos o 
de órdenes a los administradores, lo que entraña la separa ción de la función ad-
ministrativa y de la judicial y significa que nunca los tribunales se pueden ocupar 
de la administración activa como lo hacían durante el Antiguo régimen.

b) Además, el que los tribunales no pueden aceptar el contencioso de las re-
clamaciones formuladas contra la acción de la actividad admi nistrativa, implica 
diferenciación entre un contencioso administrativo y un contencioso judicial. 
ha tenido por efecto la institución de una juris dicción administrativa, abso-
lutamente separada de la jurisdicción civil y, por el contrario, muy vinculada 
con la administración activa, tanto que, desde el punto de vista constitucional 
forma parte del mismo poder eje cutivo 388.

De los textos revolucionarios que consagraron el principio de sepa ración de 
las autoridades administrativa y judiciales se desprendía, a su vez, el manteni-
miento del principio del Antiguo régimen sobre la “justi cia retenida”. se es-
tableció que el control y la rectificación de los actos constituyen por sí mismos 
actos de la administración que no pueden emanar más que de otra autoridad 
jerárquica superior. no hay diferencia entre el control que pueda ejercer de 
oficio y el provocado por las recla maciones de los terceros interesados; no hay 
diferencia alguna entre las reclamaciones fundadas sobre un interés lesionado 
o sobre un derecho desconocido. en todos los casos, el único recurso posible 
es un recurso ante la administración mejor informada o a la administración 
superior”. con ello se trató de proteger a los administradores,

“reservando la valo ración de los actos administrativos y [...] un derecho de control 
y de veto sobre las investigaciones dirigidas contra los funcionarios. [...] entre los 
diferentes sistemas que podían asegurar, en este caso, la separación de poderes, 
la legislación revolucionaria adoptó uno de los más absolutos, el que somete las 
diligencias a la autorización previa del gobierno” 389.

388. hauriou, m., Précis élémentaire de Droit Administratif, paris, sirey, 1925, pp. 448-449.
389. laFerrière, e., Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, paris, 

Berger-Levraut, 1896, pp. 153 y 155.
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esta inmunidad del orden administrativo, dotado de una jurisdicción pro-
pia, respecto a la ordinaria no cabe contraponerla de un modo absoluto con el 
régimen del common law, porque en los ee.UU. también existe una inmuni-
dad en el artículo XI, 11.ª enmienda: The judicial power of the US shall not be 
construed to extend to any suit in law or equity, commenced or prosecuted against 
one of the United States by Citizens of another State, or by citizens or subjects of any 
Foreign State. La pretensión exclusiva contra un estado miembro de la Unión 
por sus propios ciudadanos se mantiene hasta tanto renuncie a su soberanía 
e inmunidad en beneficio de la federación: Statues waiving the sovereign im-
munity of the Unites States must be construed strictly in favour of the sovereign 
(McMahon v. United States, 342 U.S. 25, 27, 1951) 390.

4.6. La Asamblea legislativa y la Constitución de 1791

el primer borrador de constitución fue aprobado por el rey el 14 de julio de 
1790 en la Fête de la Fédération celebrada en el campo de marte. en el texto se 
estableció el poder legislativo en una Asamblea nacional, elegida de modo indi-
recto, de clases medias y altas con deter minada propiedad. el rey ejercía el poder 
ejecutivo con veto suspensivo sobre las leyes. se creó una nueva organización 
territorial en departa mentos. se estableció el jurado para los juicios penales. se 
pusieron límites al poder eclesiástico con la elección de los obispos y sacerdotes 
y juramento de lealtad al estado, disolviendo las órdenes monásticas, en lo que 
se llamó la “constitución civil del clero” de 12 de julio de 1790, san cionada por el 
rey el 24 de agosto y condenada por el papa pío vI en marzo de 1791 391.

no fue suficiente el haberse iniciado el proceso constituyente para calmar 
las demandas populares, ni la pretensión de ejercer el derecho al voto por los 

390. hamilTon, The Federalist, 81: It is inherent in the nature of sovereignty not to be suit of an 
individual without its consent. This is the general sense, and the general practice of mankind; and the 
exemption, as one of the attributes of sovereignty, is now enjoyed by the government of every State in the 
Union.

391. se estableció un control de los nombramientos eclesiásticos que debían pronunciar un 
juramento y recibirían la retribución del estado, produciendo un auténtico cisma que motivó la 
persecución de los clérigos “refractarios”, que no aceptaron el nuevo régimen y permanecieron 
fieles a la autoridad del papa. se agravó con la convención que declaró la libertad de cultos el 21 
de febrero de 1795 y resolvió por el concordato de 1801.
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excluidos, ni la pobreza de gran parte de las personas, ni el radicalismo de 
los jacobinos y los cordeliers. se desconfiaba de la monarquía, de los apoyos 
exteriores al absolutismo por parte del empera dor Leopoldo II y del rey de 
prusia, sobre todo cuando el rey pretendió huir de Francia por varennes el 25 
de junio. el 17 de julio una concen tración de los republicanos sans-culottes en 
el campo de marte fue reprimida por la FayeTTe, y dió lugar a un debate en 
la Asamblea y a la privación de sus poderes al rey.

tras la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano de 4 de 
agosto de 1789, la constitución de 3 de septiembre de 1791 fue el hito más 
relevante de la revolución, porque “establece reglas para instituir órganos, 
determina sus competencias, organiza sus relaciones recíprocas, enuncia los 
principios que justifican estas reglas y de donde ellas parecen derivar”. hasta 
el punto de “fundar una ciencia del Derecho público y del estado” 392.

esta constitución fue el fin del absolutismo y todo lo que repre sentaba el 
Antiguo régimen, por lo que se le denominó la “monarquía republicana” 393. 
transfirió la soberanía y prerrogativas del rey a la nación, que aquel ejercía 
en nombre de esta. estableció una monarquía constitucional y la separación 
de poderes, con un predomino del legisla tivo de la Asamblea nacional per-
manente, de única cámara, con compe tencia universal para legislar 394. estuvo 
directamente inspirada en monTesquieu, como reconoció mounier en su 
Consideraciones ante la Asamblea:

“para impedir la tiranía, es absolutamente indispensable no confundir con el po-
der de hacer las leyes el que debe hacerlas ejecutar; si su ejecución estuviera confiada 
a quienes las establecen, no se considera rían nunca sujetos por leyes anteriores” 395.

392. Burdeau, g., Traité de science politique, Iv, paris, LgDJ, 1970, pp. 90-101. FureT, F. y 
halévi, r., La Monarchie républicaine. La constitution de 1791, paris, Fayard, 1996. Troper, m., 
“La constitution de 1791 aujourd’hui”, RFDC, 9, 1992, pp. 4 y 10. gilissen, J., Introduction..., 
cit., pp. 390-401.

393. FureT, F. y halevi, r., La monarchie républicaine: la Constitution de 1791, paris, Fayard, 
1996. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 462-466.

394. sobre la influencia de las citadas constituciones, duguiT, l., La separación..., cit., pp. 
12-21.

395. citado por duguiT, l., La separación..., cit., p. 12. duguiT, l., La separación..., cit., p. 
11, tras exponer los sucesivos intentos de limitar el poder real terminó afirmando: “no fue, pues, 
ni en las instituciones de nuestro país, ni en los memoriales de agravios de los antiguos estados, ni 
en las reivindicaciones de los parlamentos, ni siquiera en los cuadernos de 1789 donde los cons-
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4.6.1. Los derechos y libertades

La constitución incorporó en el preámbulo la anulación del régi men feudal 
de los privilegios y la Declaración de derechos de 1789 396:

“La Asamblea nacional, queriendo establecer la constitución francesa sobre 
los principios que acaba de reconocer y declarar, suprime irrevocablemente las 
instituciones que lesionan la libertad y la igualdad de derechos. no hay ni nobleza, 
ni pares, ni distinciones hereditarias, ni de órdenes, ni régimen feudal, ni justicia 
patrimonial, ni título alguno, denominación y prerrogativa que deriven de ellos, 
ni orden de caballeros, ni corporaciones o condecoraciones, para las que se exijan 
pruebas de nobleza, o que supongan distinciones de nacimiento, ni cualquier su-
perioridad sobre los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones. no hay 
venta o herencia de cargo público. no existe en parte alguna de la nación, ni para 
algún individuo, ningún privilegio, ni excepción al derecho común de todos los 
franceses. no existen ni jurados, ni corporaciones profesionales, de artes u oficios. 
La ley no reconoce los votos religiosos, ni otro compromiso contrario a los dere-
chos naturales o a la constitución”.

el título primero estableció como disposiciones fundamentales garantiza-
das por la constitución los “derechos naturales y civiles”: la admisión a plazas 
y empleos públicos sin otra distinción que sus cualida des y talentos; el reparto 
de las contribuciones en proporción a sus medios y la aplicación a los mismos 
delitos de las mismas penas sin dis tinción de personas. se garantizaba, igual-
mente, la libertad de movi mientos y la detención solo en las condiciones de la 
constitución; la libertad ideológica, de cultos, opinión y expresión; la libertad 
de mani festación pacífica y sin armas conforme a las leyes de policía, y la liber-
tad de dirigir a las autoridades establecidas peticiones individuales.

La constitución prohibió al poder legislativo

“dictar leyes que atenten u obsta culicen el ejercicio de los derechos naturales y 
civiles consignados y garantizados por la constitución; como la libertad consiste 

tituyentes encontraron la teoría de la separación de poderes, de la que quisieron hacer la panacea 
universal. es fácil, por otro lado, determinar las fuentes en las que bebieron: se trata de las obras de 
montesquieu, la constitución inglesa y la constitución americana”.

396. duguiT, l., monnier, h., Bonnard, r., Les constitutions et principales lois politiques, 
paris, 1952. duverger, m., Constitutions et documents politiques, paris, pUF, 1974. hauriou, m., 
Précis de Droit constitutionnel, paris, sirey, 1929, pp. 296-299.
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en poder hacer todo lo que no perjudica a los derechos de otros ni a la seguridad 
pública, la ley puede establecer penas contra los actos que ataquen a la seguridad 
pública o a los derechos de otros, que sean perjudiciales para la sociedad”.

La constitución garantizaba propiedad y las enajenaciones que se hubieran 
realizado o se realizaran conforme a las formas legalmente establecidas:

“la inviolabilidad de las propiedades o la justa y previa indemnización de aquellas 
que la necesidad pública, legalmente constatada, exigiera sacrificar. Los bienes 
destinados a la atención del culto y a los servicios de utilidad pública pertenecen a 
la nación y estarán siempre a su disposición”.

se reconoció el derecho de los ciudadanos a elegir los ministros de su culto.
La constitución previó la creación y organización de estableci mientos ge-

nerales de socorros públicos para educar a los niños abando nados, socorrer a 
los pobres enfermos y proporcionar trabajo a los pobres válidos que no pudie-
ran procurárselo.

también se dispuso crear y organizar una instrucción pública común para 
todos los ciudadanos, gratuita en las partes de la enseñanza indispensables 
para todos los hombres y cuyos establecimientos se distri buirán gradualmente 
en relación con la división territorial. se haría un código de leyes civiles comu-
nes para todo el reino.

4.6.2. Los poderes públicos

el título II, sobre la división del reino y el estado de los ciudada nos, dispuso 
en su artículo 1 el carácter uno e indivisible del reino, organizado en ochenta 
y tres departamentos, estos en distritos, y los distritos en cantones. Los artí-
culos 2 a 6 fijaron las condiciones de la ciudadanía. el artículo 7 calificó el 
matrimonio de contrato civil.

respecto al régimen local, los artículos 8 a 10 establecieron la posibilidad 
de que el legislativo delimitara sus términos, el método de elección y las reglas 
para el ejercicio de sus funciones.

en el título III, sobre los poderes públicos, se declaró que la sobe ranía era 
una, indivisible, inalienable e imprescriptible; pertenece a la nación y ninguna 
parte del pueblo ni individuo alguno se puede atribuir su ejercicio (art. 1). “La 
nación, de la cual únicamente emanan todos los poderes, no puede ejercerlos 
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más que por delegación. La constitución francesa es representativa: los repre-
sentantes son el cuerpo legislativo y el rey” (tít. III, art. 2).

a) poder legislativo
el poder legislativo estaba encomendado a la Asamblea nacional, formada 

por representantes temporales, libremente elegidos por el pue blo, que lo ejer-
cería con la sanción del rey (tít. III, art. 3).

La Asamblea nacional era el cuerpo legislativo permanente y for mado por 
una sola cámara (tít. III, cap. I, art. 1). se constituiría cada dos años por 
nuevas elecciones (tít. III, cap. I, art. 2). solo podría ser disuelto por el rey 
(tít. III, cap. I, art. 5).

se reguló con gran detalle el número de representantes, las bases de la repre-
sentación, las asambleas primarias y nominación de los electores, las asambleas 
electorales y la nominación de sus representantes y su régimen de reunión.

Los diputados elegidos representaban a la nación, no a los territorios: “Los 
representantes elegidos no lo eran de un departamento particular sino de la 
nación entera y no podía dárseles mandato alguno”. todo ello a pesar de que 
habían sido elegidos por un procedimiento censitario en el que participaban 
una minoría de burgueses y propietarios. en menos de un año fue rechazada.

el cap. III del tít. III reguló el ejercicio del poder legislativo, con cretó 
detalladamente en la sección primera los poderes y funciones de la Asamblea 
sobre potestad legislativa, tomaba en consideración las pro puestas del rey, fi-
jaba los gastos públicos, establecimiento y reparto de contribuciones, vigilaba 
el empleo de los recursos públicos, creaba o suprimía los empleos públicos, 
emitía moneda, aprobaba la organización militar, regulaba la administración; 
disponía la enajenación de bienes nacionales, la responsabilidad de los agentes 
públicos, la regulación y concesión de honores y condecoraciones (art. 1). se le 
encomendaron las cuestiones sobre la guerra y la paz (arts. 2 y 3).

La sanción real de los decretos del cuerpo legislativo se reguló en la sec-
ción III, previendo que el monarca rechazara otorgar su consentimiento, que 
no era suspensivo (arts. 1-8). Las relaciones del cuerpo legislativo con el rey 
las reguló la sección Iv (arts. 1-10).

b)  poder ejecutivo
el gobierno era monárquico y el poder ejecutivo estaba delegado en el rey, 

que se ejercería bajo su autoridad por los ministros y otros agentes responsa-
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bles (tít. III, art. 4). estos últimos eran los administradores generales, los de 
los departamentos y distritos así como los municipa les 397.

el reino era indivisible y se transmitía por herencia de varón (tít. III, cap. 
II, art. 1). La persona del rey era inviolable y sagrada con el título de rey de los 
franceses (tít. III, cap. II, art. 2).

consagró el imperio de la Ley al disponer: “no hay en Francia autoridad 
superior a la Ley; el rey no reina más que por ella, y solo en virtud de las leyes se 
le puede exigir obediencia” (tít. III, cap. II, art. 3) 398. La ley se impone al rey y 
cualquier autoridad, correspondiendo al poder legislativo establecer las reglas 
y el modo de sus funciones, tanto sobre los objetos señalados antes como sobre 
todo el resto de la administración interior” (art. 4).

el capítulo Iv reguló el ejercicio del poder ejecutivo por el rey, que era el 
jefe supremo de la administración general del reino, le correspon día vigilar y 
mantener el orden y la tranquilidad pública; era el jefe supremo del ejército de 
tierra y de la armada naval y tenía delegada la seguridad exterior del reino, de 
sus derechos y posesiones.

el monarca era el “primer magistrado”, que presta juramento a la constitu-
ción, no puede salir del reino y pierde automáticamente la máxima magistra-
tura si se pone a la cabeza de un ejército. tenía poderes muy limitados y ni él 
ni el gobierno gozan de poder legislativo, aunque pueden dictar resoluciones 
conforme a las leyes para ordenar su ejecución. se le reconoció un veto sus-
pensivo de cuatro años para demorar la aplicación de una ley, que adquiría 
vigen cia pasado el plazo.

conforme al artículo 6 de la sección primera, “el poder ejecutivo no puede 
hacer ley alguna, incluso provisional, sino solo las declaraciones conformes a 
las leyes, para ordenar o recordar su ejecución”.

397. el Decreto de 14 de diciembre de 1789 introdujo la denominación de “administración 
municipal” en sentido orgánico, a la que, además de las funciones propias, se le pueden encomen-
dar otras “propias de la administración general del estado”. se someten al control e inspección de 
las asambleas administrativas de distrito y departamento.

398. mounier, J.-J., Considérations sur les gouvernements et principalement sur celui qui convient 
à la France, versailles, Imprimerie de ph. pierres, 1789, p. 22, expresa que en el gobierno de la mo-
narquía constitucional “uno solo dirige siguiendo la ley”. BanCal, h., Secondes réflexions sur l ’ins-
titution du pouvoir exécutif, paris, Beaufils, 1791, p. 2: “es necesaria una forma de poder ejecutivo, 
en la que la voluntad del que ejecuta pueda estar siempre conforme a la de la ley”. ColomBo, p., 
“La question du pouvoir exécutif dans l’évolution institutionnelle et le débat politique révolution-
naire”, en Annales historiques de la Révolution française, 319.
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c) La Administración interior
en la sección II del capítulo Iv se reguló la administración interior, en 

la que se distinguió en cada departamento la superior y en cada distrito una 
subordinada (art. 1). La diferenciación entre los poderes quedó reflejada en los 
artículos 2 y 3 al negar a los administradores cualquier carácter representativo 
y encomendarles las funciones administrativas, que se ejercían jerárquicamen-
te. no podían inmiscuirse en el ejercicio del poder legislativo, ni suspender la 
ejecución de las leyes, ni el orden judi cial, ni las disposiciones u operaciones 
militares 399.

Los miembros de la administración no tenían carácter representa tivo, eran 
elegidos por el pueblo para ejercer, bajo la vigilancia y autori dad real, las fun-
ciones administrativas (art. 2). no podían, “ni inmis cuirse en el ejercicio del 
poder legislativo, o suspender la ejecución de las leyes, ni acometer nada que 
afecte al orden judicial, ni sobre las disposi ciones u operaciones militares” (art. 
3). en el artículo 4 se detallaron las competencias sobre contribuciones direc-
tas y otras rentas públicas.

De entre ellos se ha de destacar el artículo 5 en cuanto reconocía al rey 
“el derecho de anular los actos de los administradores de departa mento, con-
trarios a las leyes o a las órdenes que se les haya dirigido”, pudiendo suspen-
derles de sus funciones por desobediencia o por com prometer la seguridad 
y tranquilidad públicas. el artículo 6 previó res pecto a los administradores 
de los departamentos el mismo derecho de anular los actos de los subad-
ministradores de distrito, contrarios a las leyes o a las resoluciones de los 
administradores de los departamentos, o a las órdenes que estos últimos 
les hayan dado o transmitido”. cuando no lo hicieran aquellos, el rey podía 
anular directamente los actos de los subadministradores y suspenderlos en 
los mismos casos (art. 7), comuni cándolo al cuerpo legislativo, que elevaría 
o confirmaría la suspensión o procedería a disolver a la administración cul-
pable (art. 8). en estos pre ceptos se encuentra el origen del control de lega-
lidad de los actos admi nistrativos por parte de la jurisdicción administrativa 
y contencioso-administrativa.

399. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 28-56 y 115: “Los administradores son simples 
agentes, que operan bajo la autoridad del rey. si este carece de autoridad sobre el orden judicial, a 
fortiori sus agentes no pueden emprender ninguna acción referente a los tribunales”.
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d) el poder judicial
el poder judicial se configuró claramente como un “poder distinto y autó-

nomo”, tras haberse discutido su consideración como una función del poder 
ejecutivo 400. no podía ser ejercido ni por el legislativo ni por el rey (ejecutivo) 
(art. 1 del cap. v) 401, ni los tribunales “inmiscuirse en el ejercicio del poder le-
gislativo, o suspender la ejecución de las leyes, ni interferir las funciones admi-
nistrativas, ni citar ante ellos a los adminis tradores por razón de sus funciones” 
(art. 3). se encomendaba a jueces elegidos por el pueblo temporalmente (tít. 
III, art. 5). el ministerio de justicia denunciaría ante el tribunal de casación, 
por medio del comisa rio del rey, los actos por los que los jueces se hubieran 
excedido de los límites de su poder” (tít. III, cap. Iv, art. 67) 402.

4.7. La Convención nacional y la Constitución del año I (1793)

4.7.1. El fin de la monarquía y la proclamación de la república

La Asamblea constituyente se disolvió el 30 de septiembre de 1791 y le suce-
dió la Asamblea legislativa, cuyas sesiones duraron del 1 de octubre hasta el 20 
de junio de 1792 403. Los setecientos cincuenta miem bros se dividieron en tres 
grupos en función de su radicalismo revolucio nario y de la forma de gobier-
no que pretendían. en la derecha del presi dente se situaron los girondinos o 
brissotins; en el centro, el grupo del Llano, de actitud moderada, que defendía 
la monarquía constitucional, contrario al radicalismo de los girondinos de la 
izquierda, partidarios de la república federal, próximos a los montagnards de 
la parte alta de la cámara, la montaña, que agrupaba a los jacobinos y los 
cordeliers 404, todos ellos republicanos y centralistas. se ha de destacar que los 
girondi nos representaron la opción reformista ilustrada, que produjo la revolu-

400. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 82-88.
401. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 101-110 y 111-121.
402. su antecedente fue la ley de 16 de agosto de 1791, que encomendó al ministerio de Jus-

ticia la posibilidad de denunciar al tribunal de casación los actos judiciales dictados con exceso de 
poder, que tiene carácter de resolución de los conflictos de competencia.

403. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 295-299.
404. guilhaumou, J. y monnier, r., “Les cordeliers et la république de 1793”, en Révolu-

tion et République. L’exception française, paris, Kimé, 1994.
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ción liberal con sus medidas y propuestas constitucionales y legislativas. por el 
contrario, los jacobinos terminaron siendo la opción radical y auto ritaria que 
pretendió imponerse por el terror de la dictadura revolucionaria.

Los monárquicos del exilio y algunos del interior, junto con ecle siásticos con-
trarios a la revolución, presionaban a los monarcas euro peos para que declararan 
la guerra a la república y acabaran con su gobierno. por su parte, el rey utilizó 
tres veces su derecho de veto a los decretos de la Asamblea sobre emigrantes 
y sacerdotes que se negaban al juramento cívico. el 20 de marzo la Asamblea 
aprobó el uso de la guillo tina para las ejecuciones de los contrarrevolucionarios. 
el 20 de abril de 1792 declaró la guerra al sacro Imperio romano germánico, 
contra la opinión de roBespierre, para quien los enemigos estaban dentro de 
Francia 405. el rey no ratificaba los decretos más importantes e inmovili zaba al 
ejecutivo. La invasión de Francia por las tropas de Federico gui llermo II y el 
manifiesto de Brunswick amenazando con la destruc ción de parís provocaron 
la caída del gobierno de roland de la plaTière. el rumor sobre un complot 
antirrevolucionario determinó que las masas parisinas asaltaran las tullerías y 
desembocó en la declaración del estado de excepción el 11 de julio. para defen-
der el país de los ejér citos extranjeros se dispuso un reclutamiento general y los 
marselleses llegaron a parís con un canto patriótico con letra de rougeT de 
lisle, que se convirtió en el himno revolucionario y nacional.

el 10 de agosto de 1792 la Asamblea derrocó al trono, a la nobleza liberal 
y a la alta burguesía, y se inició un período de gran inestabilidad. en parís 
se creó un ejecutivo provisional controlado por los montagnards dirigidos por 
danTon, que se impusieron en la Asamblea nacional. Aprobó la celebra-
ción de elecciones con derecho de voto de todos los varones y la constitución 
de la convención nacional 406. el avance de los ejércitos aliados provocó una 
fuerte represión entre los días 2 y 7 de sep tiembre. el general francés du-
mouriez paró el avance hacia parís en la batalla de valmy el 20 de septiembre, 
se lograron posteriormente impor tantes avances y la conquista de maguncia, 
Frankfurt del main, niza, saboya y los países Bajos austríacos.

405. en esta misma fecha presentó CariTaT de CondorCeT (1743-1794) ante la Asamblea 
un proyecto de decreto sobre la organización general de la instrucción pública laica: Rapport et pro-
jet de décret sur l’organisation de la instruction publique. en 1790 había publicado la Premier mémoire 
sur l ’instruction publique. BadinTer, e., Condorcet, un intellectuel en politique, paris, Fayard, 1988. 
CouTel, ch., Analyses et réflexions sur Condorcet, paris, ellipses, 1989.

406. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 300-310.
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el Decreto de la convención de 21 de septiembre de 1792 declaró que no 
podía existir otra constitución que la aceptada por el pueblo, y que las perso-
nas y sus propiedades estaban bajo la protección de la nación. se decretó la 
abolición de la monarquía, y el 22 de septiembre dispuso el nuevo calendario 
que inició la era republicana 407. La importan cia de esta fecha fue reconocida 
por el artículo 372 de la constitución del año III (22 de agosto de 1795), que 
declaró: “la era francesa comenzó el 22 de septiembre de 1792, día de la fun-
dación de la república”.

en la convención los radicales plantearon juzgar al rey por el delito de 
traición, que fue aprobada por mayoría, declarándosele culpable casi por una-
nimidad el 15 de enero de 1793. La condena a muerte se pro dujo por poca 
diferencia, y fue guillotinado el 21 de enero.

La mayoría girondina, que votó la muerte del rey, se vio afectada por sus 
divisiones, la presión jacobina y las derrotas militares frente a gran Bretaña, 
los países Bajos y españa en febrero y marzo de 1793. La convención acordó 
una leva de trescientos mil hombres, que justificó la sublevación monárquica 
de La vendée e inició de la guerra civil. el 18 de marzo el general dumouriez 
fue derrotado en neewinden y desertó.

4.7.2. La Convención jacobina

La guerra civil y la derrota militar generó una profunda crisis que utilizaron 
los radicales de La montaña, capitaneados por roBespierre, para organizar 
el comité de salud pública, el tribunal revolucionario y los comités de vigi-
lancia que persiguieron y ejecutaron a los girondi nos 408.

407. el calendario fue presentado ante la convención por Charles gilbert romme el 20 de 
septiembre de 1793, que entró en vigor por decreto de 14 vendimiario del año II (5 de octubre de 
1793), refundido el 4 frimario del mismo año (24 de noviembre de 1793), aboliendo la ère vulgaire 
y definiendo el 22 de septiembre de 1792 como el primer día de la ère des Français, que iniciaba el 
año I. Un senado-consulto sancionado por napoleón el 22 fructidor del año XIII (9 de septiembre 
de 1805) derogó el calendario republicano y restauró el gregoriano a partir del 1 de enero de 1806. 
Fue recuperado durante la sublevación de la comuna de paris de 1871 (año LXXIX).

408. el número de miembros fue variable, entre nueve y doce, distribuyéndose las funciones; 
robespierre, saint-Just y couthon se ocuparon de los asuntos más importantes, Carnot de la gue-
rra, prieur del armamento, lindet de las subsistencias, saint-André de la marina, Collot d’herbois 
y Billaud-varenne de la política interior, y Barreré era el portavoz ante la Asamblea.
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para reducir la presión de los conflictos rurales y conseguir la adhesión de 
la población, los jacobinos aprobaron el 14 de agosto de 1792 la división de las 
tierras comunales no boscosas. el 10 de junio de 1793 se modificó disponien-
do la división en lotes iguales para hombres, mujeres y niños si era solicitada 
por un tercio de los hombres adultos del municipio. el decreto de 17 de julio 
ratificó la anterior abolición de los señoríos reduciendo las rentas.

el comité de salud pública estableció una dictadura, actuó como gobier-
no en estado de guerra, creó el ejército de la nación y encomendó el control 
y la represión al comité de seguridad general durante el período del terror. 
maraT, l ’ami du peuple, justificó el terror, diciendo: C’est par la violence que doit 
s’établir la liberté, et le moment est venu d’organiser momentanément le despotisme 
de la Liberté! el asesinato del líder jacobino maraT (1743-1793) por la giron-
dina Charlotte de Corday favoreció el radicalismo y convirtió a roBespierre 
el inco rruptible en miembro del comité de salvación pública. con el apoyo de 
sainT-JusT, CarnoT y otros dispuso medidas policiales radicales para abortar 
cualquier intentona antirrevolucionaria, considerando sospecho sos “a los que 
por su conducta, sus relaciones, sus palabras o sus escritos se muestren partida-
rios de la tiranía, del federalismo y enemigos de la libertad”. el decreto de 22 
pradial del año II (10 de junio de 1794) declaró contrarevolucionarios a

“las siguientes personas consideradas enemigas del pueblo: aquellas que [...] intentan 
menoscabar o disolver la convención nacional [...] que intentan sembrar el desalien-
to [...] que intentan confundir las opiniones [...] para mermar la energía y la pureza 
de los principios revolucionarios y republicanos. [...] La pena impuesta para todos los 
delitos bajo la jurisdicción del tribunal revolucionario es la muerte” (arts. 6 y 7).

Los poderes se renovaron desde abril de 1793 hasta julio de 1794, durante 
el reinado del terror, justificándolo en el principio de que “el gobierno pro-
visional de Francia será revolucionario hasta la paz”, momento que permitiría 
aplicar la nueva constitución, que no era posible por los conflictos y las guerras 
interiores y exteriores. el lema de la llamada “república de la virtud” fue: La 
vertu, sans laquelle la terreur est funeste; la terreur, sans laquelle la vertu est im-
puissante. pretendió superar tanto el catolicismo oficial del Antiguo régimen 
como el ateísmo militante de heBerT (1757-1794) 409, invocando la inmorta-

409. Fue fundador del periódico revolucionario Père Dúchense, autor de panfletos, orador po-
pulista y líder de los sans-culottes, a quien conocieron por sus grandes colères como l ’Homère de 
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lidad del alma y la Divinidad o ser supremo, cuya fiesta se estableció para el 
8 de junio de 1794.

La evolución de la guerra era contraria a la república, porque la ofensiva 
aliada y los sublevados de La vendée hacían considerables pro gresos al mismo 
tiempo que muchas ciudades importantes eran controla das por los girondi-
nos. para defender la república de unos y otros se rea lizó una leva de unos 
setecientos cincuenta mil hombres y continuó la represión interna. La reina 
maría anTonieTa fue ejecutada el 16 de octu bre, y muchos girondinos pe-
recieron durante ese verano por considerar los contrarrevolucionarios tanto en 
parís como en otras ciudades, en una cuantía estimada de más de diecisiete 
mil víctimas. se establecieron medidas antirreligiosas, como la clausura de 
las iglesias y el culto a la razón en el altar de la patria 410. A final de 1793 la 
guerra se mostraba favorable a los ejércitos franceses que lograron vencer a los 
austríacos y recuperar toulon, en poder inglés, triunfo del que fue responsable 
el capitán napoleón BonaparTe.

4.7.3. La Constitución jacobina

La convención montañesa proclamó la constitución del año I (24 de ju-
nio de 1793) elaborada por héraulT de séCheles con la participa ción de 
sainT-JusT 411. configuró una república democrática con sufra gio universal 
masculino y muy descentralizada. consagró la soberanía popular por encima 
del anterior concepto de soberanía nacional 412, recono ciendo el derecho de in-

l ’ordure. robespierre y saint-Just decidieron eliminar al agitador que revolvía al pueblo de paris y 
fue guillotinado el 24 de marzo de 1794 ante las masas que le habían seguido.

410. Una crítica ideológica desde la visión católica fue realizada por Barruel, a., Mémoires 
pour servir à l’histoire du Jacobinisme (1797-98), hamburgo, p. Fauche, 1798-1799.

411. Caritat de condorcet (1743-1794), que había redactado anteriormente un borrador de 
constitución fue crítico con el proyecto jacobino, por lo que fue condenado por traición y se dictó 
orden de arresto. salvó la cabeza por haber huido refugiándose en la casa de mme. vernet, donde 
escribió su Esbozo para un cuadro histórico de los progresos del espíritu humano, que se publicó tras su 
muerte en prisión el 27 de marzo de 1794. entre sus obras destacan: Du calcul intégral (1765), Let-
tres d’un théologien à l ’auteur du Dictionnaire des trois siècles (1774) y la Vie de Turgot (1786), y otras 
sobre matemáticas, influencia de la revolución americana y la necesidad de una nueva constitución 
para Francia.

412. rosanvallon, p., La démocratie inachevée. Histoire de la souveraineté du peuple en France, 
paris, gallimard, 2000.
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surrección cuando el gobierno violase los derechos del pueblo y la prohibición 
de la esclavitud 413.

su nueva Declaración de derechos plasmó en treinta y cinco ar tículos los de 
contenido social (asociación, reunión, trabajo, asistencia, instrucción), que re-
presentaron un progreso sobre los puros derechos políticos anteriores, porque 
“el fin de la sociedad es la felicidad común. el gobierno ha sido constituido 
para garantizar al hombre el goce de sus derechos naturales e imprescriptibles” 
(art. 1), que son la igualdad, la libertad, la seguridad y la propiedad (art. 2). se 
reconoció la igualdad natural y legal de todos los hombres (art. 3). La ley era 
la expresión libre y solemne de la voluntad general; es la misma para todos, 
al que protege o al que castigue; solo puede ordenar lo que es justo y útil a la 
sociedad; solo puede prohibir lo que es perjudicial (art. 4). estableció el prin-
cipio del mérito en el artículo 5: “todos los ciudadanos pueden ser igualmente 
admitidos a los empleos públicos. Los pueblos libres no conocen otros mo-
tivos de preferencia en sus elecciones que las virtudes y los talentos”. Definió 
la libertad como “el poder del hombre de hacer todo lo que no perjudique los 
derechos de otro: tiene por principio la naturaleza; por regla la justicia; por 
salvaguarda la ley; su límite moral está en la máxima: no hagas a otro lo que no 
quieres que te haga” (art. 6).

con respecto al derecho de propiedad dispuso en el artículo 16 que per-
tenece a todo ciudadano usar y disponer a su gusto de sus bienes, rentas, el 
fruto de su trabajo e industria. nadie podrá ser privado de la menor porción 
de su propiedad sin su consentimiento, si no es cuando la necesidad pública 
legalmente constatada lo exija, con la condición de una justa y previa indem-
nización (art. 19).

se consagró la asistencia pública como “una deuda sagrada. La sociedad 
debe mantener a los ciudadanos desgraciados, sea procurándo les trabajo, sea 
asegurando los medios de existir a aquellos que no están ya en edad de tra-
bajar” (art. 21). el artículo 22 declaró que “la instruc ción es una necesidad 
general. La sociedad debe favorecer con todo su poder el aumento del nivel 
intelectual de los ciudadanos, y poner la ins trucción al alcance de todos”. La 
garantía social consiste en la acción de todos para asegurar a cada uno el dis-
frute y la conservación de sus dere chos; esta garantía reposa en la soberanía 

413. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 466-468.
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nacional (art. 23). Aquella “no puede existir si los límites de las funciones 
públicas no están claramente determinados por la ley, y si no está asegurada la 
responsabilidad de todos los funcionarios” (art. 24).

La misma Declaración de derechos reconoció que “la soberanía reside en 
el pueblo y es una e indivisible, imprescriptible e inalienable” (art. 25), sin que 
una parte del pueblo pueda ejercer el poder de todo, aunque cada parte de la 
soberanía en asamblea use el derecho de expresar su voluntad con total libertad 
(art. 26). La sanción para “cualquier indivi duo que usurpara la soberanía sería 
su muerte inmediata por los hombres libres” (art. 27).

Declaró el poder constituyente del pueblo para modificar su marco consti-
tucional: “Un pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su 
constitución. Una generación no puede sujetar a sus leyes a las generaciones 
futuras” (art. 28). también lo hizo con el derecho a resistirse contra la opresión 
que es consecuencia de los Derechos del hombre (art. 33), que existe contra el 
cuerpo social cuando uno cual quiera de sus miembros es oprimido, y contra 
cada miembro cuando afecta a aquel (art. 34). reconoció el derecho a la insu-
rrección: “cuando el gobierno niega los derechos del pueblo, la insurrección es 
para el pue blo y para cada porción del pueblo el más sagrado de los derechos y 
el más ineludible de los deberes” (art. 35).

en la parte de la constitución que denominó “Acta constitucional” partió 
de la unidad e indivisibilidad de la república. reconoció la sobe ranía del pue-
blo constituido por “la universalidad de los ciudadanos fran ceses” (art. 7), que 
nombra sus diputados (art. 8) y les delega la elección de los administradores, 
árbitros públicos, jueces criminales y de casación (art. 9). para el ejercicio de la 
soberanía el pueblo se distribuía en Asam bleas primarias de cantón (art. 2) y 
para la administración y la justicia en departamentos, distritos y municipalida-
des (art. 3). La Asamblea primaria designaba representantes para la Asamblea 
nacional, cuyo régimen se definió con gran precisión, pronunciándose sobre 
los proyectos de ley (arts. 59-60).

no se garantizó la división de poderes, porque estableció un régi men de 
soberanía popular en el que la Asamblea única, elegida por un año por sufragio 
universal directo de los varones, concentraba el poder y ejercía el legislativo 
con referéndum de los ciudadanos. el poder ejecu tivo se encomendaba a un 
“consejo ejecutivo” de veinticuatro miembros elegidos por la Asamblea, sin 
poder de acción frente a ella, ni veto, disolución o iniciativa legislativa. Le co-
rrespondía “la dirección y la vigilancia de la administración general; no puede 
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actuar más que en eje cución de las leyes y decretos del cuerpo legislativo” (art. 
65) 414, respon diendo de la inejecución de las leyes y decretos y de los abusos 
que no denuncie (art. 72). el consejo ejecutivo residía junto al legislativo y 
tenía acceso y lugar separado en sus sesiones (art. 75).

se creó el cuerpo de los “representantes en misión”, auténticos comisarios 
políticos jacobinos para asegurar la coordinación entre el gobierno y los de-
partamentos, con poderes administrativos y gran capa cidad de decisión, inclu-
so de control de los actos y la depuración de los administradores poco adictos. 
el decreto de 9 de marzo de 1793 les encomendó funciones militares sobre 
reclutamiento y “el derecho de adoptar todas las medidas que les parezcan 
necesarias para restablecer el orden allí donde se perturbe”. el decreto de 7 de 
septiembre dictado “en nombre del pueblo francés” atribuyó a sus resoluciones 
fuerza de ley, “en tanto que el comité de salud pública no los haya denuncia-
do como contrarios a los principios”.

4.7.4. El gobierno y la administración jacobinos

Durante el gobierno jacobino, como expuso Cormenin, “el poder adminis-
trativo, amparado por el terror, ampliaba de día en día sus atribuciones, li-
mitaba el poder civil, y ponía sus manos en todas partes sobre las cosas y las 
personas” 415. su purismo revolucionario fue consecuencia de su dogmatismo y 
de las circunstancias históricos, porque

“las necesidades de la lucha revolucionaria, la crisis de las subsistencias y las acti-
tudes contrarrevolucionarias favorecieron la eclosión de una legislación muy poco 
liberal, que sustituyó la antigua reverencia por los derechos individuales por la 
preocupación prioritaria por la salud pública” 416.

414. en un proyecto de constitución se afirmaba que había “opresión cuando la ley era viola-
da por los funcionarios públicos en su aplicación a hechos individuales [...] cuando los actos arbi-
trarios violan los derechos de los ciudadanos contra la expresión de la ley. en todo gobierno libre la 
resistencia a estos actos de opresión debe estar regulada por la constitución” (art. 23).

415. Cormenin, l.-lahaye, m. de, Du Conseil d ’État envisagé comme conseil et comme juri-
diction dans notre monarchie constitutionnelle, paris, hérissant Le Doux, 1818, p. 17.

416. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 55.
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con independencia de que más adelante se haga referencia a la concepción 
y organización administrativa jacobinas, se ha destacar que, amparándose en 
las circunstancias de la guerra contra la república, se adoptaron medidas cen-
tralistas y de control total del poder y la adminis tración. en la convención se 
utilizó el término “centralidad” (centralité) para calificar el nuevo régimen 417, 
cuya acción fue denominada “centrali zar” (centraliser) y a la acción “centraliza-
ción” (centralisation) 418. sainT-JusT afirmó en la convención el 24 de abril de 
1793 que “la división del estado no está en el territorio; esta división está en la 
población, está establecida por el ejercicio del derecho del pueblo y la unidad 
del gobierno” 419. con este régimen se pretendía que la administración funcio-
nase como una “máquina”, según la expresión de levasseur 420. Fue califi cada 
de “tiranía organizada bajo el nombre de centralización de los poderes” 421.

el gobierno revolucionario trató de asegurar la total obediencia de la po-
blación, encomendando la actividad gubernamental y administrativa a los 
patriotas, depurando a los que consideró que no lo eran, con el fin de rege-
nerar los cuerpos administrativos. crearon distintos niveles de vigilancia de 
los ciudadanos y los gestores públicos por la ley de 14 fri mario del año II (4 
de diciembre de 1793), como los agentes nacionales y exigieron un informe 
a la administración superior. también concentraron las responsabilidades en 
las comisiones, que sustituyeron a los ministe rios suprimidos el 1 de abril de 
1794. Los comités de vigilancia y los “representantes en misión” actuaron so-
bre las instituciones administrati vas departamentales y municipales.

el decreto de 14 frimario del año II (4 de diciembre de 1793) esta bleció 
el régimen del gobierno revolucionario y suprimió los comités de vigilancia. 
el artículo 4 encomendó al consejo ejecutivo “la vigilancia activa sobre las 

417. Intervenciones en la convención de Billaud-varenne el 28 brumario del año II (18 de 
noviembre de 1793), danton el 3 frimario del año II (23 de noviembre de 1793) y Couthon el 14 
frimario (4 de diciembre). Burdeau, F., “pouvoir administratif...”, cit., p. 43.

418. Intervenciones en la convención de Barère el 14 mesidor del año II (2 de julio de 1794) 
y Thibadeau el 20 floreal del año III (10 de mayo de 1795). Burdeau, F., “pouvoir administra-
tif...”, cit., p. 43.

419. citado por Burdeau, F., “pouvoir administratif...”, cit., p. 44.
420. en la convención el 5 de junio de 1793. citado por Burdeau, F., “pouvoir administra-

tif...”, cit., p. 44.
421. Fréron en la convención el 21 floreal del año III (11 de mayo de 1795). Burdeau, F., 

“pouvoir administratif... ”, cit., p. 44.
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leyes y medidas militares, las leyes administrativas, civiles y criminales”, infor-
mando al comité de salud pública cada diez días, denunciando los “retrasos 
y negligencias en las ejecución de las leyes civiles y criminales, así como la 
violación de estas leyes y medi das”. La aplicación de la ley promulgada por la 
convención fue estable cida por el artículo 11, que “prohibía a toda autoridad 
y funcionario público hacer proclamaciones o dictar resoluciones extensivas, 
limitati vas o contrarias al sentido literal de la ley con pretexto de interpretarla 
o de suplirla. solo la convención tenía el derecho de interpretar los decre tos 
y solo podía dirigirse a ella para este objeto”. en el orden organiza tivo creó 
instrumentos como los agentes nacionales en los distritos y municipios “para 
la vigilancia activa y aplicación de la ley y de las medi das de seguridad general 
y de salud pública”, que debilitaron la estructura departamental, y obligaron a 
todos los niveles a enviar un informe cada diez días a la administración supe-
rior. el artículo 14 autorizó al comité a adoptar las medidas necesarias para 
proceder al cambio de las autorida des constituidas.

4.7.5. El fin de la Convención jacobina

Los jacobinos se enzarzaron en contiendas entre el comité de salud pública 
controlado por los centristas de roBespierre y los radicales de heBerT que 
lideraba los movimientos de parís, lo que dio lugar a su decapitación el 24 de 
marzo de 1794. también ejecutaron a danTon, desmoulins y los críticos 
con el terror, y se extendió el temor a las duras represalias dentro de la filas 
jacobinas, porque, en expresión de sainT-JusT, ce qui constitue une république, 
c’est la destruction totale de ce que lui est opposé.

el triunfo militar de Feurus el 26 de junio de 1794 puso a Bélgica en poder 
de Francia, dio confianza en el fin de la guerra y produjo mayor rechazo del 
terror del comité. con esos ingre dientes se fraguó una conspiración que llevó 
a la exclusión del club de los jacobinos acusados de dictadores y tiranos, a la 
detención de roBespierre, sainT-JusT, CouThon y otros muchos el 9 ter-
midor del año II (27 de julio de 1794) 422, y a su decapitación al día siguiente, 

422. saint-Just pretendió exponer un informe ante la convención, fue interrumpido por Ta-
llien, quien acusó a robespierre de tirano. Collot d’herbois y Thuriot le impidieron, lo que pro-
vocó el tumulto y que la convención los arrestara. se sublevó la comuna de paris y el jefe de la 
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poniendo fin al período del terror y a la denominada república de la virtud. 
Durante el invierno de 1794 y la primavera de 1795 se produjeron importantes 
éxitos militares, como la toma de Ámsterdam el 19 de enero, que terminaron 
deshaciendo la coalición antifrancesa.

La convención termidoriana dominada por los girondinos puso fin a los 
graves problemas de orden público, como la revuelta de parís e invasión de la 
convención el 1 de abril y 20 de mayo demandando pan, abolió los tribuna-
les revolucionarios, clausuró los clubs jacobinos, revocó decretos y reanudó el 
culto en las iglesias. también acordó la paz con prusia, holanda y españa por 
los tratados de Bâle y de La haya de 5 de abril y 22 de julio de 1795, quedó 
así solo en guerra Austria. puso en marcha la república burguesa, que superó 
la rebelión parisina de los jacobinos y el intento realista de 27 de junio de 
1795, sofocado por napoleón BonaparTe, quien ya había liberado el puerto 
de toulon de los ingleses en 1973. se dictó el decreto de los dos tercios de 22 de 
agosto, conforme al cual dos tercios de los futuros diputados deberían elegirse 
de entre los salientes y encomendó a la Comisión de los Once la redacción de 
una nueva constitución.

4.8.  La Convención termidoriana, la Constitución 
del año III (1795) y el Directorio

La convención termidoriana encomendó la redacción de una nueva constitu-
ción a republicanos moderados y monárquicos constitucionales el 5 fructidor 
del año III (22 de agosto de 1795), recuperando los princi pios de 1789 en 
un régimen burgués, con sufragio censitario de dos gra dos frente al universal 
anterior 423.

guardia nacional hanriot los rescató, la convención declaró fuera de la ley a los partidarios de 
robespierre. tropas de la convención asaltaron el municipio y detuvieron a este y a sus compañe-
ros procediendo a guillotinarlos.

423. mCphee, p., La Revolución..., cit., p. 190, cita las palabras del presidente de la con-
vención, Boissy d’anglas, el 5 mesidor del año III (23 de junio de 1795): “Deberíamos estar 
gobernados por los mejores de entre nosotros; los mejores son los que tienen mayor educación, y 
los que más interés tienen en defender las leyes; salvo raras excepciones, esta clase de hombres solo 
se encuentra entre aquellos que, siendo propietarios, son fieles a las tierras en las que está ubicada 
su propiedad [...] si se concediesen derechos políticos ilimitados a hombres sin hacienda, y si 
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en la Declaración de derechos se reconocieron los de libertad, igualdad, 
seguridad y propiedad (art. 1), reiterando conceptos de las declaraciones an-
teriores sobre la libertad (art. 2), la igualdad ante la ley (art. 3) y la propiedad 
(art. 5). el “cultivo de la tierra, la producción, todo tipo de trabajo, y el orden 
social entero dependen del mantenimiento de la propiedad” (art. 8). en el 
título Xv de la constitución, dentro de las disposiciones generales, se reco-
gieron declaraciones anteriores sobre el derecho de libertad de crear estable-
cimientos educativos sin subordina ción ni dependencia administrativa (arts. 
299 y 300), el no reconoci miento de los votos religiosos ni compromisos con-
trarios a los derechos naturales del hombre (art. 352), ni límites al derecho de 
pensamiento y expresión (art. 353), de culto (art. 354) y de prensa (art. 356). 
La consti tución “garantiza la inviolabilidad de todas las propiedades, con la 
justa indemnización de las que la necesidad pública, legalmente constatada, 
exija su sacrificio” (art. 358) 424 y la inviolabilidad de domicilio (art. 359).

A partir de la Declaración de derechos sociales de 1793 establecie ron debe-
res generales, por cuanto “el mantenimiento de la sociedad exige que quienes 
la componen conozcan y cumplan igualmente sus deberes” (art. 1), que nacen 
de dos principios: “no hagas a otro lo que no quisieras que te hagan” y “haz a 
los demás constantemente el bien que quisieras recibir” (art. 2). Las obligacio-
nes respecto a la sociedad consisten en “defenderla, servirla, vivir sometidos a 
las leyes y respetar sus institucio nes” (art. 3). “nadie es buen ciudadano si no 
es buen hijo, buen padre, buen hermano, buen amigo, buen esposo” (art. 4), 
tampoco es “hombre de bien si no observa las leyes franca y religiosamente” 
(art. 5); quien las viola “se declara en estado de guerra con la sociedad” (art. 
6). el último precepto constitucional es el artículo 377, ejemplo del contenido 
morali zante del texto:

“el pueblo francés encomienda el depósito de la presente constitución a la 
fidelidad del cuerpo legislativo, del Directorio ejecu tivo, de los administradores y 

tuvieran que ocupar su puesto en la asamblea legislativa, provocarían disturbios, o contribuirían a 
su creación sin temor a las consecuencias; impondrían o permitirían que se recaudase impuestos 
fatales para el comercio y la agricultura” (Moniteur universel, 281, 11 mesidor III). hauriou, m., 
Précis..., cit., pp. 299-301.

424. el artículo 374 garantizó al adjudicatario legítimo las adjudicaciones de bienes nacionales, 
cualquiera que fuera su origen, que no podría ser desposeído, salvo reclamaciones de terceros con in-
demnización por parte del tesoro. Lo reiteró el artículo 94 de la constitución del año vIII (1799).
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de los jueces; a la vigilancia de los padres de familia, a los esposos y a las madres, al 
afecto de los ciudadanos jóve nes y al valor de todos los franceses”.

La república era una e indivisible (art. 1) y “la soberanía reside en la uni-
versalidad de los ciudadanos franceses” (art. 2). en la Declaración de derechos 
estableció la “garantía social” de la separación de poderes para evitar la dicta-
dura republicana y regular las crisis, porque aquella “no puede existir si no está 
establecida la división de poderes, ni fijados sus límites y no está asegurada la 
responsabilidad de los funcionarios públicos” (art. 22) 425.

Identificó la ley con “la voluntad general expresada por la mayoría de los 
ciudadanos o de sus representantes” (art. 6), residiendo la sobera nía esencial-
mente en la universalidad de los ciudadanos (art. 17), por lo que “ningún indi-
viduo, ni una parte de los ciudadanos puede atribuirse la soberanía” (art. 18). 
La ley establecía los límites de la libertad: “lo que no está prohibido por la ley 
no puede impedirse. nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordene” 
(art. 7).

el poder legislativo era bicameral: consejo de los Quinientos o cámara 
Baja (arts. 73-81) y consejo de los Ancianos o cámara Alta (arts. 82-109). Al 
primero correspondía la iniciativa legislativa, renován dose por tercios anual-
mente. no podía ejercer, por sí o por delegados, ni el poder ejecutivo ni el 
judicial (art. 46), y era incompatible la condición de miembro del cuerpo le-
gislativo y el ejercicio de otra función pública (art. 47). en materia de contri-
buciones directas y control del gasto público, determinaba las reglas y el modo 
de su funcionamiento y de sus objetos, del mismo modo que de las otras partes 
de la administración interior (art. 190).

el poder ejecutivo estaba encomendado a un Directorio de cinco miembros 
nombrados por el legislativo, que lo presidían por trimestres, que carecía de 
iniciativa legislativa y de cualquier autoridad sobre los consejos del legislativo. 
tenía atribuidas, entre otras, la competencia para “anular inmediatamente los 
actos de las administraciones departa mentales o municipales” (art. 196), exi-
giéndose que “toda resolución que conllevara la casación de actos, suspensión 
o destitución de administra dor, debía estar motivada” (art. 197). Las adminis-
traciones departamen tales y municipales “no podían modificar los actos del 

425. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 568-469.
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cuerpo legislativo, ni los del Directorio ejecutivo, ni suspender su ejecución, ni 
inmiscuirse en los asuntos que dependan del orden judicial” (art. 189).

La jerarquía del sistema centralista se compendiaba en el artículo 193, que 
disponía la subordinación de los administradores municipales a los del de-
partamento, y de estos a los ministros: “en consecuencia los ministros pueden 
anular, cada uno en su parte, los actos de las adminis traciones de los departa-
mentos; y estos las de las administraciones muni cipales, cuando sean contarios 
a las leyes o a las órdenes de las autorida des superiores” (art. 193). también 
podían suspender, en el mismo orden, los ministros a las administraciones 
departamentales, y estas a las muni cipales (art. 194). ni la suspensión ni la 
anulación eran definitivas sin la confirmación formal del Directorio ejecutivo 
(art. 195).

Las funciones jurisdiccionales no podían ejercerse ni por el legisla tivo ni 
por el ejecutivo (art. 202), y los jueces no podían inmiscuirse ni reglamentar 
aquellos, ni parar o suspender la ejecución de la ley ni citar ante ellos a los 
administradores por razón de sus funciones (art. 203).

el título X de la constitución se dedicó a la instrucción pública a partir 
de las “escuelas primarias donde los alumnos aprenden a leer, a escribir, los 
elementos del cálculo y la moral”. Dispuso la creación de escuelas superiores 
y un instituto nacional para los descubrimientos y el perfeccionamiento de las 
artes y las ciencias (arts. 296-299).

4.8.1. La constitucionalización de la jurisdicción administra tiva

Las disposiciones constitucionales confirmaron el Decreto de 16 fructidor del 
año III (3 de septiembre de 1795) en cuanto a la separación de poderes y a 
la inmunidad administrativa 426. el Decreto de 16 fructidor del año III, sobre 
el informe monnoT, confirmó la separación entre el poder judicial y la Ad-
ministración al disponer en su artículo único: Défenses itératives sont faites aux 
tribunaux de connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient, 
avec peine de droit, y “anuló todos los procedimientos y juicios existentes ante 
los tribunales ordinarios contra los miembros de los cuerpos administrativos 

426. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 30-35.
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y los comités de vigilancia”, que afectasen a la ejecución de actos tachados de 
ilegales.

La ley de 21 fructidor del año III (7 de septiembre de 1795) enco mendó 
al ejecutivo la solución de los conflictos competenciales con el judicial, dis-
minuyendo el papel de este frente al primero, aun cuando el artículo 262 de 
la constitución de 5 fructidor mantenía la denuncia ante el tribunal de ca-
sación. el artículo 27 dispuso que, “en caso de con flicto de atribución entre 
las autoridades judiciales y administrativas”, resolvería el ministro y, una vez 
confirmado por el Directorio, se remiti ría al cuerpo legislativo si hubiera nece-
sidad (art. 23). con esta ley la convención superó la previsión de la ley de 16 
de agosto de 1791 que permitió al ministro de Justicia denunciar ante el tri-
bunal de casación los actos judiciales que excedieran de su competencia por 
incidir en la acción administrativa, reservada a su jurisdicción. De este modo, 
según Cormenin, “el conflicto se establecía entonces por la reivindicación 
formal de las administraciones centrales o por su prohibición de obedecer los 
juicios de los tribunales por resultar contrarias las decisiones admi nistrativas 
y las judiciales [...] todas las resoluciones, fueran de las administraciones lo-
cales, o de los comisarios o de los jefes de servicio constituían conflicto” 427. La 
administración se convertía en juez de la atri bución de la competencia entre la 
jurisdicción administrativa y los tribu nales, porque “la solución de un conflicto 
planteado por orden del Directorio no podía ser dudosa, porque era el mismo 
Directorio quien la resolvía” 428.

La víspera de concluir la convención, el decreto de 3 brumario del año Iv 
(25 de octubre de 1795) anuló “las resoluciones de los comités de la conven-
ción y de los representantes del pueblo en misión contrarios a las leyes”. poco 
después, la ley de 25 ventoso del año Iv (15 de marzo de 1796) se manifestó 
en sentido contrario a la decisión administrativa y dispuso que las reclamacio-
nes sobre las resoluciones de los representan tes en misión debían formularse 
ante el cuerpo legislativo, que anularía las que fueran ilegales y juzgaría los 
problemas derivados de la aplica ción de sus actos reglamentarios.

427. Cormenin, l. m., Droit administrative, II, paris, thorel, 1840, apéndice, p. 47. BigoT, 
g., Introduction..., cit., p. 38.

428. sirey, J. B., Du Conseil d’État selon la Charte constitutionnelle, ou notions sur la justice d’or-
dre politique et administratif, paris, Agasse-cour du harly, 1818, p. 18. BigoT, g., Introduction..., 
cit., p. 38; L’autorité..., cit., pp. 29-30.
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4.8.2. El golpe de Estado de 18 y 19 brumario del año VIII

La convención concluyó el 26 de octubre de 1795, y el nuevo gobierno cons-
titucional inició su mandato el 2 de noviembre. tuvo difi cultades financieras 
y una amenaza constante de revueltas jacobinas y monárquicas, mientras que 
la burguesía quería consolidar su poder en el nuevo régimen que había instau-
rado. el Directorio aspiró a la conquista de Italia nombrando jefe del ejército 
para tal fin al general BonaparTe, quien reprimió la insurrección monárquica 
del 13 vendimiario del año iv (5 de octubre de 1795). Desde el propio gobier-
no se dieron los golpes de estado de 18 fructidor (4 de septiembre de 1797), 
22 floreal (11 de mayo de 1798) y 30 de pradial (18 de junio de 1799) para 
anular las intentonas jacobinas o realistas, y se frustró el intento de la “cons-
piración de los Iguales” liderada por BaBeuF para exigir la distribución de 
rentas, eje cutándolo el 8 de pradial (28 de mayo de 1797) 429.

con el fin de superar las continuas crisis, políticos destacados del régi-
men como el presidente del consejo de los Quinientos, luciano BonaparTe, 
el ministro de policía, FouChé, el miembro del Directorio sieyès y Talle-
yrand-périgord dieron un golpe de estado de 18 y 19 de brumario del año 
vIII (9 y 10 de noviembre de 1799) a favor del general napoleón BonaparTe, 
tras el rechazo por el consejo de los Quinientos de su pretensión de revisar la 
constitución 430.

4.9. El Consulado y la Constitución del año VIII (1799)

el golpe de estado hizo caer al Directorio e inició el consulado, formado por 
BonaparTe, sieyès y duCos 431. el 15 de diciembre de 1799 se promulgó la 

429. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 310-316. dupraT, a., “Un nouveau 
Jacobinisme?”, en Annales historiques de la Révolution français, 329, 2004. gueniFFey, p., Le Dix-
huit Brumaire. L’épilogue de la Révolution française, paris, gallimard, 2008. 

430. laCreTelle, p.-l., Sur le dix-huit brumaire. À Sieyès et à Bonaparte, paris, Les mar-
chands de nouveautés, an vIII.

431. el artículo 24 de la constitución del año vIII los designó miembros del senado conser-
vador y, reunidos con el segundo y tercer cónsules que la misma designa en su artículo 39, nombra-
ban la mayoría del senado. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 317-324. Boudon, 
J.-o., Histoire du Consulat et de l ’Empire, paris, perrin, 2003. lenTz, T., Le Grand Consulat, paris, 
Fayard, 1999.
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constitución del año vIII redactada por sieyès 432 y Daunou 433, que se rati-
ficó en plebiscito en febrero de 1800. configuró la república con un poder 
ejecutivo fuerte y concentrado, que permitiera el poder personal del primer 
cónsul 434. en la proclama de los cónsules, que presentó el texto constitucio-
nal de 24 frimario del año vIII (15 de diciembre de 1799), afirmaron que se 
fundamentaba en los “verdaderos principios del gobierno representativo y los 
derechos sagrados de la pro piedad, la igualdad y la libertad” y que los pode-
res que establecía eran “fuertes, estables, como deben ser para garantizar los 
derechos de los ciudadanos y los intereses del estado”. La continuidad con la 
revolución era explícita a pesar de la reducción del ímpetu revolucionario y 
realizó la

“fusión de lo más importante de la tradición despótica monárquica con el jacobi-
nismo [...] la prerrogativa real de la práctica administrativa del Antiguo régimen 
con la desconfianza de todos los franceses por la inter ferencia de los tribunales con 
la acción libre del gobierno” 435.

el nuevo régimen consolidó la obra de la revolución y la extendió por eu-
ropa con los ejércitos triunfantes de napoleón. sustituyó la vieja idea giron-
dina de establecer “repúblicas hermanas” (républiques soeurs) por el mundo por 
la de la liberación de los pueblos europeos oprimidos y su control por Francia, 
olvidando que, como dijo roBespierre a los girondinos, la plus extravagante 
idée qui puisse naître dans la tête d’un politique, est de croire qu’il suffise à un peuple 
d’entrer à main armée chez un peuple étranger, pour lui faire adopter ses lois et sa 
constitution. Personne n’aime les missionnaires armés 436.

BonaparTe se propuso superar la confrontación anterior para con seguir 
los objetivos de la revolución, como lo afirmó en la proclama de 24 frimario 
del año vIII (15 de diciembre de 1799): la Révolution est fixée aux principes qui 

432. pasquino, p., Sieyès et l ’invention de la constitution en France, paris, odile Jacob, 1998. 
BasTid, p., Sieyès..., cit., pp. 416-434.

433. menarT, g., Pierre Daunou, l ’anti-Robespierre de la Révolution à l ’Empire, l ’itinéraire 
d’un juste, toulouse, privat, 2001.

434. hauriou, m., Précis..., cit., pp. 303-305.
435. diCey, a., Introduction to the study of the Law of the Constitution, London, 1979, p. 336.
436. roBespierre, m. de, Oeuvres complètes, vIII, paris, phénix, 2000, p. 81.
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l ’ont commencée: elle est finie. propuso a Francia un proyecto común de recons-
trucción nacional y de integración:

“Basta de facciones: no las quiero ni sufriré ninguna. Acójase a todos los france-
ses sea cual fuere el partido al que hayan pertenecido. Unid todos los corazones 
en un sentimiento común: el amor a la patria. Júzguese a los hombres, no por las 
vanas y ligeras acusaciones de los partidos, sino por los conocimientos adquiridos 
acerca de su probidad y su capacidad” 437.

4.9.1. La Constitución del año VIII

La constitución de 22 frimario del año vIII no dispuso de Declaración de de-
rechos y libertades, aunque se recogieron algunos dentro de sus disposiciones, 
como los referidos a la inviolabilidad de domicilio (art. 76), la seguridad de las 
personas (arts. 77-82) y el derecho de petición (art. 83).

se estableció el sufragio universal masculino, pero se suprimieron las elec-
ciones y sustituyeron los representantes de los ciudadanos por las listas de los 
notables, de entre las que se elegirían por el gobierno o el senado los miem-
bros de las asambleas, los cónsules y los funcionarios. para elegir los funciona-
rios del arrondissement y la lista departamental se realizaba el sufragio a nivel 
cantonal. Aquella elegía los funcionarios del departamento y los miembros 
de la lista nacional, que, a su vez, lo hacía de los funcionarios nacionales, los 
miembros del cuerpo legislativo y del tribunal (arts. 7-14) 438.

el poder predominante era el ejecutivo o Consulado de tres miem bros de-
signados entre los elegidos por un Elector proclamador por un período de diez 
años, reelegibles indefinidamente por el senado. De entre ellos, el segundo y 
tercer cónsules eran consultivos del primero (arts. 39-47) 439. el nombramiento 
de BonaparTe como primer cónsul inició la consolidación del estado por el 
poder personal que dirigía el ejecutivo, designaba y revocaba los principales 
funcionarios, y tenía cierto poder legislativo para proponer y promulgar las 

437. maurois, a., Historia..., cit., p. 379.
438. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 469-471.
439. el artículo 39.c) de la constitución designó cónsules a napoleón Bonaparte, Jacques-

regis de cambacérès y charles-François Lebrun.
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leyes y no respondía ante nadie (arts. 41 y 69) 440. estaba asesorado por el con-
sejo de estado, formado por entre treinta y cincuenta miembros nombrados 
por el primer cónsul de una lista nacional, que tenía la misión de “redactar los 
proyectos de ley y los reglamentos de administración pública, y resolver las 
dificultades que se planteen en materia administrativa” (art. 52).

Los ministros eran responsables de los actos de gobierno firmados por ellos 
y declarados inconstitucionales por el senado, de la inejecución de leyes y re-
glamentos de administración pública y de las órdenes par ticulares que dictaran 
si fueran contrarias a la constitución, a las leyes o a los reglamentos (art. 72). 
Los agentes del gobierno “no podían ser per seguidos por hechos relativos a 
sus funciones, más que por resolución del consejo de estado y en tal supuesto 
ante los tribunales ordinarios” (art. 75) 441. reforzó la protección a los agentes 
administrativos que había esta blecido la constitución de 1791 y estuvo vigente 
hasta 1870, dejando en manos de los tribunales ordinarios el conocimiento de 
las faltas persona les de los agentes públicos, pero no de las faltas de servicio 442.

el legislativo, que no era el poder principal, como ocurrió ante riormente, 
estaba dividido en tres cámaras. el Tribunado era una asam blea de cien miem-
bros, elegidos por cinco años, que deliberaba y emitía su opinión sobre los 
proyectos de ley, que eran votados posteriormente por la asamblea legislativa 
de trescientos miembros, que era el Cuerpo legislativo (arts. 25-38). el Senado 
conservador tutelaba la constitucio nalidad de las leyes y de los actos inconstitu-
cionales, elegía los miembros del cuerpo legislativo y del tribunado, los jueces 
de casación y los comisarios de la contabilidad (art. 89), y redactaba textos 
legislativos como senado-consultos (arts. 15-23) 443. estaba formado por ochenta 

440. La constitución de 16 termidor del año X (4 de agosto de 1802) estableció el consulado 
vitalicio.

441. esta “garantía de los funcionarios” les protegía de las denuncias temerarias y estuvo vi-
gente hasta su derogación por el decreto legislativo de 19 de octubre de 1870, que suprimió la 
autorización previa sin ampliar la competencia de los tribunales ordinarios ni permitirles conocer 
de los actos administrativos, como recogió el tribunal de conflictos en su resolución de 30 de julio 
de 1873, Pelletier, rec. Lebon, p. 117. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 60-65. mesTre, J.-l., “La 
garantie des fonctionnaires”, en ClémenT, J.-p., Jaume, l., verpeaux, m., Liberté, libéraux et 
Constitutions, paris, economica, 1997, pp. 77-96.

442. auBy, J.-m. y drago, r., Traité de Contentieux Administratif, I, paris, pUF, 1975, pp. 
167-168. 

443. Fauré, C. (dir.), Manuscrits de Sieyès 1773-1779, paris-genève, h. champion-slatkine, 
1999, p. 522, recoge la opinión de sieyès sobre el colegio conservador: “la garantía del orden 
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miem bros, de los cuales sesenta nombraba el primer cónsul y estos cooptaban 
los veinte restantes. sus miembros estaban libres de responsa bilidad, lo mis-
mo que los cónsules y los consejeros de estado (art. 69). La apariencia de las 
asambleas no ocultaba la realidad de un gobierno autoritario y monocrático.

el poder judicial no fue tratado como tal sino como organización de los 
tribunales (arts. 60-68). sin embargo, salvo los jueces de paz que eran elegi-
dos, estableció los jueces y magistrados profesionales e inamo vibles. su régi-
men se perfiló en la constitución del año X (1802).

4.9.2. El Consejo de Estado

con la institucionalización del consejo de estado se recuperó una institu-
ción del Antiguo régimen y su nomenclatura (conseillers d’État y maîtres de 
requêtes) 444, atribuyendo nuevas funciones a unos miembros de muy distinto 
origen político 445. Fue una institución decisiva en el pro ceso codificador. sus 
miembros presentaban y defendían los proyectos de ley ante el cuerpo legis-
lativo, tenían ante la justicia la inmunidad de los parlamentarios, y las diligen-
cias contra ellos debían ser autorizadas por el consejo. carecía de jurisdicción 
propia, limitándose a informar y realizar propuestas, porque aquélla estaba 
retenida (justicia o jurisdicción retenida), y la decisión correspondía al primer 
cónsul, aun cuando confirmara la pro puesta del consejo 446. respecto al pri-
mer cónsul los miembros del consejo de estado

“constituían su verdadero consejo, su pensamiento deliberante, como los ministros 
constituían su pensamiento ejecutivo. en el consejo de estado se preparaban las 
leyes que el emperador presentaba al cuerpo legislativo [...] Allí se redactaban los 

social está en la organización del establecimiento público. La garantía de la libertad civil contra el 
establecimiento público está en la verdadera división de poderes; la garantía de los poderes de unos 
contra los otros está en el colegio de los conservadores”.

444. monnier, F., “D’un conseil d’État à l’autre”, en BadinTer, r. (dir.), Une autre justice. 
Contributions à l’histoire de la justice sous la Révolution française, paris, Fayard, 1989, pp. 283-303.

445. entre los primeros miembros estaban el jacobino merlín de Douai, el revolucionario 
roederer y el realista dumas.

446. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 66-68. sauvel, r., “La justice retenue de 1806 
à 1872”, en RDP, 1970. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 38-41.
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decretos del emperador, sus reglamentos de administración pública, allí se exami-
naban, discutían y corregían los pro yectos de sus ministros, etc.” 447.

La creación del consejo de estado respondía perfectamente a su modo de 
ser y actuar y era

“un fruto natural del despotismo napoleónico. sabía los límites de sus conoci-
mientos, muy evidentes en el ámbito de la administración civil y financiera; no era 
hombre de decisiones apresura das ni un autócrata iluminado, BonaparTe asumía 
que no debía decidir sin un perfecto conocimiento de causa. era, además, celoso 
de la efecti vidad de su poder; que no podía reducirse, como les había ocurrido a los 
últimos soberanos de la antigua monarquía, a aprobar las decisiones tomadas por 
sus ministros o despachos” 448.

el consejo de estado fue decisivo en el gobierno, en la obra legis lativa y 
en la justicia 449. Cormenin lo describió como “la sede del gobierno, la única 
palabra de Francia, la llama de las leyes y el alma del emperador [...] cabeza 
fuerte y universal” 450. resumió la importancia del consejo de estado en el 
modelo napoleónico:

“secunda totalmente la acción de su gobierno interior. sus atribuciones se amplia-
ron pronto con todas las que BonaparTe [...] había quitado al cuerpo legislativo, 
a los tribunales y a los ministros. solo el consejo se encargaba de preparar las 
leyes y de defenderlas ante el cuerpo legislativo, cuerpo sin voz ni alma, que las 
aprobaba solo por la forma. [...] las interpretaba 451 [...] y hacía el oficio del legis-
lativo en el largo intervalo de sus sesiones. [...] regulaba por simples decretos una 
gran cantidad de materias que debieran estarlo por medio de leyes; de modo que 
el consejo de estado, sin que pareciera que violaba la constitución, explicaba en 
sus resoluciones los decretos que había propuesto” 452.

447. Conde de las Casas, Memorial de Santa Elena, I, Barcelona, 1854, p. 152.
448. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., p. 76.
449. paCTeau, v. B., Le Conseil d ’État et la fondation de la justice administrative française au 

xixe siècle, paris, pUF, 2003. diCey, a., Introduction..., cit., p. 348, lo denominó “verdadero centro 
de toda la fábrica gubernamental”.

450. Cormenin, m. l. de lahaye, Livre des orateurs, Bruselas, 143; reimpresión, genève, 
2000, pp. 130-131.

451. el artículo 11 del reglamento de 5 nivoso del año vIII dotó al consejo de estado del 
poder de interpretar las leyes oscuras por resolución del envío realizado por los cónsules.

452. Cormenin, m. l. de lahaye, Du Conseil..., cit., pp. 28-20. BasTide, p., Un juriste 
pamphlétaire, Cormenin, paris, hachette, 1948. laCharière, r., ladreiT de, Cormenin, politique, 
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Las funciones del consejo de estado eran muy amplias en el orden admi-
nistrativo:

a) competencias normativas y disciplinarias:
redactaba los reglamentos, garantizaba a los funcionarios frente a las per-

secuciones y disponía de la policía administrativa proponiendo sanciones a los 
funcionarios culpables de prevaricación.

b) competencias jurisdiccionales:
La previsión de separación de poderes que había realizado la Asamblea 

en 1790, impidiendo que la administración se sometiera a la autoridad ju-
dicial, fue reformulada con la creación de una jurisdicción particular que se 
encomendó al consejo de estado en funciones de tribu nal administrativo con 
jurisdicción retenida. el consejo de estado y sus funciones jurisdiccionales 
fueron la

“primera etapa en la institución de una justicia administrativa equilibrada e impar-
cial. no era un nuevo régimen para garantizar los derechos de los administrados, 
sino la consecuencia natural de la concentración de toda la autoridad en las manos 
de un solo hombre: la autocracia implicaba la formación de instituciones consul-
tivas, de modo que su acción no pudiese enturbiar el crédito del poder hiriendo 
inútilmente los intereses y violando malintencionadamente los derechos” 453.

supuso un gran pro greso respecto a la época revolucionaria, porque sus-
tituyó el sistema de justicia administrativa burocrática por la dictada por un 
cuerpo de altos funcionarios especializados, integrado en el consejo e inde-
pendientes de los ministros. Así lo expresó napoleón en marzo de 1806:

“Quiero establecer un cuerpo semi-administrativo, semi-judicial que regulará 
el empleo de esta parte del arbitrio necesario en la administración del estado; no 
se puede dejar esta arbitrariedad en manos del príncipe, porque la ejercería mal o 
dejaría de hacerlo. en el primer caso existiría tiranía, el peor de los males para un 
pueblo civilizado; en el segundo caso, el gobierno caería en el desprecio” 454.

pamphlétaire et fondateur du droit administratif, paris, LgDJ, 1941. “notice sur la vie et les travaux 
de cormenin”, en RDPSP, 1941, pp. 151-199.

453. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 68.
454. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 52; L’autorité judiciaire..., cit., pp. 38-42.
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Intervenía como jurisdicción administrativa para “resolver las difi cultades 
que se le eleven en materia administrativa” (art. 52 de la cons titución del año 
vIII). el artículo 11 del reglamento de 5 nivoso del año vIII (26 de diciembre 
de 1800) precisó que las dificultades sobre las que se pronunciaba el consejo 
de estado eran “los conflictos que pueden producirse entre la administración 
y los tribunales; sobre los asuntos contenciosos cuyo decisión era anterior-
mente remitida a los ministros” (décision préalable) 455, esto es, los asuntos ad-
ministrativos de cuyo cono cimiento se excluía a los tribunales ordinarios. tras 
las reformas del año vIII se suprimieron a los ministros y a los prefectos las 
atribuciones con tenciosas, que se encomendaron a los consejos de prefectu-
ra 456, pero su aplicación no fue tan rigurosa como para eliminar totalmente 
el ejercicio de esa competencia, que se incrementó con el debilitamiento del 
consejo durante la restauración, dando lugar al concepto del “ministro-juez 
(ministre-juge) que se abandonó durante el II Imperio 457.

en apelación conocía, por su carácter de autoridad suprema de la juris-
dicción administrativa, de los recursos que se formulaban ante los cónsules 
o el emperador contra las decisiones de los consejos de pre fectura 458 y, pos-
teriormente, de otros consejos o jurisdicciones administrati vas especializadas 
como el tribunal de cuentas (ley de 16 de septiembre de 1807), el consejo de 
liquidación de la deuda (resolución de 15 pradial del año X) 459 y del Jurado de 
tasaciones (resolución de 6 ger minal del año vIII), sin otra capacidad que la de 
propuesta, no de deci sión. Así lo confirmó el decreto de 11 de junio de 1806 
de creación de la comisión del contencioso. el concordato de 1801 le enco-
mendó el cono cimiento de los abusos de los eclesiásticos y contra el ejercicio 
público del culto (arts. 6 y 7).

explicó laFerrière cómo los ministros que, durante el período revolu-
cionario, eran jueces de lo contencioso-administrativo, salvo en lo atribuido a 
los departamentos, se convirtieron en justiciables ante el con sejo de estado. 

455. lauBadère, a. de, Traité de Droit Administratif, I, paris, pichon et Durand, 1973, 
p. 496.

456.  BigoT, g., L’autorité judiciaire..., cit., pp. 41-42.
457. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 86-88 y 226-229. BigoT, g., Introduction..., 

cit., pp. 154-158; L’autorité..., cit., pp. 41-42, 87-90. gonzález pérez, J., “consideraciones...”, 
cit., p. 20.

458. ce 21 de diciembre de 1808, Vanden-Nieuwen-Huisen.
459.  BigoT, g., L’autorité judiciaire..., cit., pp. 57-60.
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Aunque conservaban el derecho de decisión inherente a sus funciones de ad-
ministradores en primera instancia,

“en realidad la legislación consular tendió a separar la función administrativa de 
la juris diccional, tanto en el centro como en los departamentos; aplicó en todo el 
principio formulado por roederer, ponente de la Ley de 28 pluvioso del año 
vIII (17 de febrero de 1800): “administrar debe ser realizado por un solo hombre; 
juzgar por muchos [...] encomendar el contencioso de la administración a un con-
sejo de prefectura ha parecido necesario para proporcionar al prefecto el tiempo 
que exige la administración [...] para darle a la vez toda la seguridad que conviene 
al interés particular y al interés público, que no se puede esperar del juicio realizado 
por un solo hombre” 460.

La Ley estableció el principio en el departamento, “donde el pre fecto ad-
ministra y el consejo de prefectura delibera y juzga, y en el gobierno central 
en el que la acción administrativa pertenece a los minis tros y la jurisdicción 
al consejo de estado”. Lo confirmó el decreto de 11 de junio de 1806, sobre 
organización y atribuciones, dictado durante el I Imperio, encomendado al 
consejo de estado, en materia administrativa, conocer de los asuntos de la 
alta policía y “de todas las reclamaciones o demandas relativas a los contratos 
con los ministros, con el intendente de la casa imperial o en su nombre, a las 
obras o suministros hechos para el servicio de sus departamentos” y de las 
decisiones sobre contabilidad nacional, aunque sin aludir a los poderes minis-
teriales de jurisdicción en primera instancia, para

“evitar el reproche que se había hecho a la legis lación precedente de confundir en 
una misma autoridad el papel de jueces y de parte; buscó impedir esta confusión 
en el mismo seno del consejo de estado, suprimiendo a los miembros que admi-
nistraban servicios públicos el derecho de deliberar sobre los asuntos contenciosos 
relativos a sus servicios” 461.

se creó en el consejo una “comisión de lo contencioso”, comple tada por el 
decreto de 22 de julio de 1806 con contenido procesal, que superara las graves 

460. BigoT, g., L’autorité..., cit., p. 47.
461. laFerrière, e., Traité de la juridiction..., cit., pp. 183 y ss.
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deficiencias en este orden como la falta de un proce dimiento contradictorio y 
de garantías 462. Los decretos contenciosos tenían autoridad de cosa juzgada y 
con la denominación de arrêts se les quiso atribuir un significado jurisdiccio-
nal. Los justiciables obtenían el derecho de ejecución directamente del con-
sejo y no estaban obligados a solicitar el visto bueno de los ministros para que 
sus causas fueran intro ducidas en la jurisdicción suprema.

el consejo de estado creó una jurisprudencia administrativa, que no se 
había producido en el Antiguo régimen por la confusión de las funciones 
administrativas y contenciosas. se pronunció sobre el ámbito del control por la 
jurisdicción administrativa y la delimitación de las competencias administrati-
vas y judiciales 463, y empezó a conceder garan tías a los ciudadanos, que precisó 
y amplió a partir de su jurispruden cia 464.

c) conflictos de atribución:
el consejo de estado también determinaba la competencia de los tribu-

nales judiciales y de las autoridades administrativas, resolviendo los conflic-
tos de atribución. respecto a los conflictos de atribución entre la Adminis-
tración y los tribunales se pronunciaba el jefe del gobierno en su consejo de 
estado 465.

Los conflictos de atribución fueron regulados por el reglamento de 13 
brumario del año X. se encomendó a los comisarios del gobierno ante los 
jueces ordinarios requerir la remisión ante la autoridad competente de las 
“cuestiones atribuidas por la ley a la autoridad administrativa que se hu-
bieran llevado ante un tribunal” (art. 1). si el tribunal no accediera el pre-
fecto plantearía el conflicto para su remisión al consejo de estado, con la 
obligación de hacerlo “cuantas veces sean informados de que un tribunal ha 
conocido de un asunto que por su naturaleza es competencia de la adminis-
tración” (art. 4) 466.

462. esta organización estuvo vigente hasta la ordenanzas de 2 de febrero y 12 de marzo de 
1831. Chapus, r., Droit du contentieux..., cit., pp. 70-71.

463. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 81-85.
464. mesTre, J.-l., “Les fondements historiques...”, cit., pp. 63-80.
465. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 78-79.
466. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 58-61.



219

La RevoLución FRancesa y La constRucción deL estado LibeRaL de deRecho

4.9.3. La organización del Estado y la Administración

el consulado realizó una importante labor de configuración del estado y su 
Administración. en 1800 creó el Banco de Francia, realizó la reforma fiscal, 
saneó y equilibró la hacienda estatal.

La organización administrativa consagrada por la constitución, fue de-
sarrollada por la llamada “constitución administrativa de Francia”, que fue 
la ley del 28 pluvioso del año vIII (17 de febrero de 1800). esta ley ha sido 
considerada el origen de la Administración moderna y del Derecho adminis-
trativo 467.

organizó la administración local y las prefecturas, conservando los depar-
tamentos de la revolución, reconfigurando su organización interior en arron-
dissements, comunas y cantones, con un funcionario nombrado y una asamblea 
consultiva en cada nivel. suprimió las administraciones colegiadas y electivas 
que habían funcionado durante la revolución y reforzó el poder de la admi-
nistración. encomendó al prefecto la adminis tración propiamente dicha y a 
los consejos de prefectura, cuyo presi dente era el prefecto, la jurisdicción con 
el mismo papel del consejo de estado respecto a las propuestas al prefecto. 
Los miembros del consejo no eran delegados elegidos por los ciudadanos, 
como en 1790 y el año III, sino funcionarios nombrados por el gobierno.

La atribuciones jurisdiccionales de los consejos de prefectura fue ron enu-
meradas por el artículo 4 de la Ley de 28 pluvioso del año vIII, recuperando 
parte del texto de la ley de 7-11 de septiembre de 1790 sobre la competencia 
del Directorio. Les encomendó los contenciosos sobre contribuciones directas, 
obras públicas (interpretación y ejecución de los contratos, daños, indemni-
zaciones por terrenos ocupados), bienes nacio nales y “las dificultades que se 
pudieran producir entre los contratistas de obras públicas y la administración, 
sobre el sentido o la ejecución de las cláusulas de los contratos”, en materia 
de gran vialidad (ley de 29 floreal del año X), sobre la cual también tuvieron 
competencia sancionadora de las infracciones, que antes estaba atribuida a los 
tribunales ordinarios; sobre las reclamaciones de los particulares que sufrieran 
daños por faltas personales de los contratistas y no de hechos de la administra-
ción; ocu paciones de terrenos para obras de caminos, canales y obras públicas, 

467. ChinChilla marín, C., “reflexiones... ”, cit., p. 23.
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mientras que la llamada “pequeña vialidad” se atribuyó al poder judicial. La ley 
del 14 floreal del año XI les encomendó las cuestiones sobre man tenimiento de 
los cauces no navegables y la de 16 de septiembre de 1807 atribuyó al gobierno 
la concesión y contencioso de los trabajos sobre desecación de marismas 468.

configuró la Administración francesa en consonancia con los prin cipios 
republicanos 469:

a) organización uniforme y centralizada del territorio, con el modelo de 
la Asamblea constituyente: departamento, arrondissement, comuna. se man-
tuvieron los mismos órganos: administrador dependiente del poder central, 
consejo consultivo, prefecto y consejo general del departamento, subprefecto 
y consejo del arrondissement, alcalde y con sejo municipal, todos ellos de nom-
bramiento directo. el prefecto era el representante del poder central con gran 
poder de decisión respecto al resto de la organización. La ley de 28 pluvioso ha 
sido considerada la base de la centralización moderna, pero

“se personaliza abusivamente un estilo de administración con raíces multisecula-
res, [...] como si la centra lización encontrara en ella su más perfecta manifestación; 
se atribuye al genio de un solo hombre a lo que muchos otros han contribuido: los 
libe rales que, antes de brumario, habían seguido este camino en las constitu ciones 
[...] y que en 1799 preconizaron una concentración del poder administrativo más 
rigurosa que la que contiene la ley pluviosa. esta ley puede ser tan militar como la 
imagen de BonaparTe; pero es también producto del diseño de sieyès, daunou 
y sus amigos políticos liberales” 470.

b) servicios administrativos continuadores de la gestión anterior por medio 
de cuerpos con tareas específicas, con organización centrali zada y jerárquica 
conforme al modelo militar, sometida a la legalidad; funcionarios protegidos 
contra las acciones de los particulares.

c) Justicia administrativa distinta de la jurisdicción ordinaria, en virtud de 
la separación de poderes, con prohibición a los tribunales de inmiscuirse en 
las funciones administrativas, y con encomienda compe tencial por materias 

468. laFerrière, e., Traité de la juridiction..., cit., pp. 188-189. BigoT, g., Introduction..., 
cit., pp. 53-57; L’autorité..., cit., pp. 46-48, 69-77, 82-83, 149-158, 423-430.

469. rivero, J., Droit administratif, paris, Dalloz, pp. 20 y ss. hauriou, m., Précis élémen-
taire de Droit Administratif, paris, sirey, 1943, pp. 3 y ss.

470. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., p. 81.
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a aquella. el consejo de estado y los consejos de prefectura, creados por la 
ley de 28 pluvioso del año vIII (17 de febrero de 1800) 471, fueron el medio 
para conocer de las impugnaciones contra los actos de la Administración, con 
el sistema de jurisdicción retenida concretada en propuestas al ejecutivo, que 
resolvía por resolución con sular, posteriormente imperial 472. en esto siguió el 
camino trazado por la monarquía y los revolucionarios, consagrando la elimi-
nación del control del poder público por los tribunales, encomendado a los 
citados consejos “los asuntos contenciosos cuya decisión correspondía antes a 
los minis tros” (resolución del 5 nivoso del año viii).

d) potente organización policial y prerrogativas del poder público en las 
actividades administrativas.

e) poder central fuerte y autoritario sobre la estructura orgánica y funcio-
nal, con la cooperación consultiva del Conseil d’État, que conti nuaba la labor 
del anterior consejo real.

f ) configuración del poder reglamentario para dictar los “regla mentos de 
administración pública” previstos por la constitución del año vIII, sin preci-
sar su alcance, aunque con el significado de normas admi nistrativas de carácter 
general. Fue ampliamente desarrollado para la concreción del régimen jurídico 
de los servicios públicos y determinar las reglas de las relaciones administrati-
vas y con los particulares 473.

el régimen napoleónico fue decisivo en la historia del Derecho adminis-
trativo, construyéndolo como un cuerpo distinto del derecho común, sobre 
instituciones y reglas con origen en el Antiguo régimen y en los principios 
revolucionarios, que sentaron las bases de la evolución y consolidación del 
estado de Derecho, que se ampliaría durante la res tauración.

4.9.4. La organización de la sociedad por la codificación

para organizar la sociedad confió en los códigos como armazón jurídico de las 
estructuras sociales directamente vinculadas con las perso nas, sus relaciones 

471. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 68-70.
472. por los Decretos de 11 de junio y 22 de julio de 1806 se creó en el consejo de estado 

la “comisión del contencioso” y dictaron las reglas de procedimiento. Burdeau, F., Histoire du 
droit..., cit., pp. 70-73.

473. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 74-75.
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intersubjetivas y materiales, sus obligaciones y sus bienes, que recogieron y 
sancionaron los cambios sociales y los nuevos comportamientos, apoyados en 
los principios de igualdad (art. 1), libertad (art. 4) y respeto a la propiedad 
privada (art. 17). A este propósito res pondieron los códigos civil de 1804, de 
procedimiento civil (1806), de comercio de 1807, de Instrucción criminal de 
1808 y el penal de 1810.

Los nuevos códigos instauraron el orden jurídico burgués y fueron instru-
mento de regulación y control de la nueva sociedad 474. se atribuye a napo-
león la afirmación de la trascendencia histórica del código civil: Ma vraie 
gloire, ce n’est pas d ’avoir gagné quarante batailles: Waterloo effacera le souvenir de 
tant de victoires. Ce que rien n’effacera, ce que vivra éternellement, c’est mon Code 
Civil 475. constituye la expresión de la filosofía del Derecho natural, como un 
“término medio entre dos corrientes de la doctrina jurí dica francesa. por un 
lado, una corriente empírica, positivista, austera y reaccionaria, sostenida por 
una suerte de jansenismo jurídico y, por otro, una tendencia iusracionalista 
moderna” 476. como expuso Josserand, el Code Civil consagró la

“nación una e indivisible, la unidad de legislación; obra a la vez indivi dualista e 
igualitaria, liberal y profundamente humana, hace tabla rasa de las distinciones 
sociales y de jerarquías desa parecidas, fuesen territoriales o nobiliarias, religiosas o 
laicas, financieras o burguesas, corporativas o individuales; no reconoce ni clases ni 
privile gios [...] con su protección y bajo su égida, los franceses pueden considerarse 
verdaderamente iguales ante la ley” 477.

474. esmein, a., Précis Élémentaire de l’histoire du Droit français. Révolution, consulat et em-
pire, paris, recueil sirey, 1911, pp. 31-56; Cours élémentaire d’histoire du droit français, paris, sirey, 
1920.

475. TrisTan de monTholon, Ch. F., Récits de la captivité de l ’Empereur Napoléon à Sain-
te-Hélène, paris, 1847, t. I., p. 401, citado por halpérin, J.-l., “L’histoire de la fabrication du 
code. Le code de napoléon?”, en Pouvoirs, 107, 2003, pp. 11-22; Le code civil, paris, Dalloz, 
1996. sorel, a., “Introduction”, en Le livre du centenaire, paris, Arthur rousseau editeur, 1904, 
p. XXIv.

476. arnaud, a.-J., Les origines doctrinales du code civil français, paris, LgDJ, 1969, p. 20.
477. Josserand, l., “sur la reconstitution d’un droit de classe” (1937), en Bicentenaire du 

Code civil, Recueil Dalloz, 8 abril 2004, p. 3. La identificación de la unidad nacional con la unidad 
jurídica fue afirmada por BerTrand, v., De la codification. Discours prononcé le 16 octobre 1888 à 
l’audience de rentré de la Cour de Cassation, paris, 1888, p. 18: “si chez une nation [...], l’État dégage 
des souverainetés, le temps est venu: c’est l’heure des codes”.
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porTalis veía en el código civil la obra de la revolución que consagraba 
la uniformidad,

“género de perfección que toca a veces los grandes espíritus, pero golpea siempre 
a los pequeños. [...] De repente tiene lugar una gran revolución. [...] entonces se 
vuelve a la idea de la uniformidad de la legislación, porque se adivina la posibilidad 
de reali zarla” 478.

4.10. El Consulado vitalicio y la Constitución del año X (1802)

por resolución de los cónsules de 20 floreal del año X (10 de mayo de 1802) 
se dispuso una consulta sobre la atribución a napoleón BonaparTe de la 
condición de cónsul vitalicio, abriendo en cada muni cipio un registro para 
que los ciudadanos consignaran su voto.

Un senado-consulto de 14 termidor del año X (2 de agosto de 1802), dic-
tado por iniciativa de napoleón y aprobado por plebiscito, le designó primer 
cónsul vitalicio (art. 1). creó el símbolo del reconoci miento de la nación por 
una estatua de la paz, con el laurel de la victoria y el Decreto del senado en 
cada mano (art. 2). el senado manifestó al primer cónsul “la expresión de la 
confianza, del amor y de la admiración del pueblo francés” (art. 3).

el 16 termidor del año X (4 de agosto de 1802) se dictó el senado-consulto 
orgánico de la nueva constitución, por el que se aumentaron los poderes del 
primer cónsul sobre el senado, el cuerpo legislativo y el tribunado. se le 
atribuyó la ratificación de los tratados de paz y alianzas (art. 58) y el derecho 
de gracia (art. 86). se establecieron normas sobre la organización judicial (arts. 
1-3), las asambleas municipales (arts. 4-17) y los colegios electorales (arts. 
18-38) con gran intervención en los nom bramientos por parte del gobierno. 
se redujo el alcance del sufragio uni versal con la introducción del voto cen-
sitario (art. 11). Los cónsules serían vitalicios y miembros del senado, pre-
sidiéndolo (art. 39); el segundo y tercero serían nombrados por el senado a 

478. FeneT, p. a., Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, paris, videcoq, 1836, 
pp. 463-176. laurenT, F., Principi di diritto civile, I, nápoles, 1879, pp. 7-8. sChimsewiTsCh, 
l., Portalis et son temps: l ’homme, le penseur, le législateur, paris, 1936.
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propuesta del pri mero (art. 40). podría proponer a su sucesor (arts. 41, 46-52), 
regulán dose hasta la fórmula de juramento (arts. 43 y 44) 479.

el senado podía dictar senado-consultos orgánicos de contenido constitu-
cional (art. 54) y de otro alcance (art. 55). Los proyectos de ambos se discutían 
en un consejo privado formado por los cónsules, dos ministros, dos senado-
res, dos consejeros de estado y dos grandes oficia les de la Legión de honor, 
designados por el primer cónsul. se modificó la composición del tribunado 
reduciéndolo a cincuenta miembros limi tando su función legislativa en bene-
ficio del senado.

el consejo de estado estaría formado por un máximo de cincuenta miem-
bros, se dividía en secciones y los ministros participaban en él (arts. 66-68). 
también reguló aspectos de la composición y organización del cuerpo legis-
lativo (arts. 69-75), del tribunado (arts. 76-77) y de la justi cia y tribunales 
(arts. 78-85).

4.11.  El I Imperio, la Constitución del año XII (1804) 
y el Acta adi cional de 1815

por medio del senado-consulto del 28 floreal del año XII se dictó una cons-
titución, que fue ratificada por plebiscito de 6 de noviembre de 1804 480. Ins-
tauró el primer Imperio, encomendando el gobierno de la repú blica a un 
emperador con el título de “emperador de los Franceses” (art. 1), designando 
a napoleón BonaparTe (art. 2) y estableciendo la sucesión imperial en su 
descendencia directa, natural y legítima (art. 3) o en quien adopte de entre los 
miembros de su familia (art. 4). en otro caso, encomendaba la dignidad im-
perial a su hermanos José y, si faltase, a Luis y a sus descendientes (arts. 5-7). 
Dotó al Imperio de una familia imperial con título de príncipes, estableciendo 
su tratamiento, régimen, participación institucional, etcétera. (arts. 9-15). es-
tableció la regencia (arts. 17-31) 481.

479. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 471-472.
480. La proposición para la consulta figuraba como artículo 142 en la constitución y se re-

fería a la sucesión hereditaria de la dignidad imperial en la descendencia de napoleón y de sus 
hermanos José y Luis, conforme al senado-consulto de la misma fecha.

481. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 324-339. hazareesing, s., La lé-
gende de Napoleón, paris, tallandier, 2005. 
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también creó la nueva nobleza en las seis “grandes dignidades del Impe-
rio”: gran elector, archicanciller del Imperio, archicanciller del estado, archi-
tesorero, condestable y gran admirante (arts. 32-47), y en los “grandes oficiales 
del Imperio”: dieciséis mariscales, ocho inspectores y coroneles generales de 
armas y dos grandes oficiales civiles de la corona (arts. 48-51).

se crearon en el senado las comisiones de la libertad individual (arts. 
60-63) y la de la libertad de prensa para controlar los abusos de la censura (arts. 
64-67). reguló la composición y el procedimiento del cuerpo legislativo (arts. 
78-87) y del tribunado (arts. 88-97), los cole gios electorales (arts. 98-100), 
la Alta corte Imperial (arts. 101-133), el orden judicial (arts. 134-136) y la 
promulgación de las disposiciones (arts. 137-141) 482.

se atribuyó al consejo de estado la deliberación sobre los proyec tos de 
ley y los reglamentos de administración pública (art. 75), dividién dolo en seis 
secciones (legislación, interior, finanzas, guerra, marina y comercio) (art. 76).

tras la caída del I Imperio napoleón fue desterrado en la Isla de elba, 
restaurándose la monarquía en luis xviii. el regreso del emperador a Francia 
le permitió gobernar durante los “cien días” (del 20 de marzo al 22 de junio 
de 1815), que concluyeron con su derrota en Waterloo 483. el emperador enco-
mendó a Benjamín ConsTanT introducir algunas refor mas en la constitución 
de 1804, a las que se dio el carácter de “adiciones a las constituciones del Im-
perio” y fueron aprobadas por referéndum el 1 de julio de 1815. tuvo escasa 
vigencia por la propia duración del gobierno, y las cámaras que formaban el 
poder legislativos solo estuvie ron reunidas entre el 3 de junio y el 7 de julio 
de 1815. Las reformas introducidas fueron de carácter liberal, como el reco-
nocimiento de dere chos (arts. 59-66), la elección de alcaldes en municipios 
de menos de cinco mil habitantes y de los representantes para enmendar la 
misma constitución. se suprimió la censura y se garantizaban los derechos y 
libertades.

el preámbulo del Acta adicional a la constitución aludió al régi men del 
Imperio y al proyecto de “organizar un gran sistema federal europeo [...] con-
forme al espíritu del siglo y favorable a los progresos de la civilización”. con 
el nuevo texto se propuso “modificar y perfeccionar sus actos constitucionales, 

482. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., p. 473-474.
483. de villepein, d., Les Cent-Jours: ou l’esprit de sacrifice, paris, perrin, 2001.
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proteger los derechos de los ciudadanos de todas sus garantías, dar al sistema 
representativo toda su amplitud, inves tir a los cuerpos intermedios de la con-
sideración y del poder deseables 484; en una palabra, a combinar la mayor liber-
tad política y seguridad indivi dual con la fuerza y la centralización necesarias 
para hacer respetar a los extranjeros la independencia del pueblo francés y la 
dignidad de nuestra corona”. sus artículos “forman un acta suplementaria a las 
constituciones del Imperio, sometidas a la aceptación libre y solemne de todos 
los ciu dadanos, en toda la extensión de Francia”.

en su artículo 1 enumeró las constituciones del Imperio a las que se adi-
cionaba: el acta constitucional de 22 frimario del año II, los senado-consultos 
de 14 y 16 termidor del año X y el del 28 floreal del año XII, que serían mo-
dificados por el nuevo texto.

el poder legislativo se encomendó al emperador y a un parlamento bica-
meral (art. 2). La cámara de los pares estaría formada por miembros nom-
brados por el emperador con carácter hereditario (arts. 3-6). La de los repre-
sentantes la integrarían los elegidos por sufragio censitario para un mandato 
de cinco años reelegibles indefinidamente (arts. 7-12). el artículo 58, dentro 
del título del poder judicial, dispuso que la “interpre tación de las leyes deman-
dada por el tribunal de casación será dada con forma de ley”, que recogió el 
principio revolucionario de pura aplicación de la ley por aquel, sin que pudiera 
proceder a interpretarla.

Los ministros del ejecutivo respondían de los actos de gobierno y de la 
ejecución de las leyes (art. 39) ante las cámaras en los casos pre vistos (arts. 
41-45), pero en otros no pueden ser llamados ni mandados por ellas (art. 46).

el poder judicial estaba formado por jueces nombrados por el emperador 
(art. 51), se mantuvo el jurado (art. 52) y la competencia especial de los tribu-
nales militares para los delitos de esa naturaleza (art. 54). correspondía a los 
civiles el conocimiento de los demás delitos (art. 55). el artículo 52 modificó 
el régimen del poder judicial delegado encomendado a jueces elegidos por el 

484. rosanvallon, p., Le modèle..., cit., p. 11, nota 1, expone que el sintagma “cuerpos in-
termedios” no tiene una definición estricta ni sociológica ni jurídica, aunque designa a las orga-
nizaciones existentes entre el estado y los individuos, como las asociaciones, sindicatos, partidos, 
colectividades locales, instituciones de autorregulación de la sociedad civil, etcétera. como ocurre 
con la “sociedad civil” han de comprenderse de modo dinámico, dentro del movimiento de oposi-
ción y demanda social que explican su existencia y desarrollo.
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pueblo en los artículos III-2 y 5 de la constitución de 1791, sustituyéndolo 
por juristas profesionales nom brados por el ejecutivo 485.

el último artículo supuso un rechazo del Antiguo régimen, que represen-
taba la restauración borbónica, y la vigencia de los logros de la revolución, de 
la que BonaparTe se reconocía continuador, declarando que el pueblo fran-
cés,

“en la delegación que ha hecho y hace de sus poderes, no comprende ni quiere 
otorgar el derecho de proponer el restableci miento de los Borbones o de algún 
príncipe de esta familia al trono, incluso por extinción de la dinastía imperial, ni 
el derecho de restablecer ni la antigua nobleza feudal, ni los derechos feudales y 
señoriales, ni los diezmos, ni ningún culto privilegiado ni dominante, ni la facul-
tad de atentar a la irrevocabilidad de la venta de los bienes nacionales; se pro híbe 
formalmente al gobierno, a las cámaras y a los ciudadanos cualquier propuesta al 
respecto”.

5.  La evolución del Estado de Derecho en las constituciones 
posrevolucionarias

el período posrevolucionario se inició con la restauración y la carta de 1814, 
que supusieron el debilitamiento de los derechos y el incremento del poder y la 
discrecionalidad administrativas. con la monarquía de Julio y la constitución 
de 1830 se abrió un nuevo hori zonte al progreso de los principios fundamen-
tales del derecho adminis trativo por la doctrina del consejo de estado sobre el 
control de la dis crecionalidad y del exceso de poder. Los momentos históricos 
y las constituciones de los diversos regímenes políticos se exponen para com-
probar el mantenimiento y evolución del estado de Derecho y de los principios 
republicanos en su adaptación a los distintos tiempos y avata res de Francia.

ha venido siendo una práctica entre los historiadores franceses establecer 
el período revolucionario entre 1789 y 1814, incluyendo el consulado y el I 

485. Leyes del 28 pluvioso del año vIII (17 de febrero de 1800), sobre organización admi-
nistrativa y judicial; ley del 27 ventoso (18 de marzo de 1800) sobre la organización judicial, que 
quedó configurada en Juzgados de paz, tribunales de primera Instancia, tribunal de apelación y 
tribunal de casación. por Ley de 18 de marzo de 1806 se establecieron los tribunales Laborales.
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Imperio. A partir de la restauración se considera período postrevolucionario, 
a pesar de que el régimen salido de la revolu ción se consolidó con la III repú-
blica y la constitución de 1875. según FureT, la revolución continuó hasta la 
consolidación de la III repú blica:

“la revolución Francesa explotó en 1789, pero la fecha en que termina es incierta 
[...] La idea central es que sólo con la victoria de los republicanos sobre los mo-
nárquicos en 1867-1877 se consagró en Francia un régimen que estableció solida-
mente el conjunto de los principios de 1789” 486.

se incluye el análisis de las constituciones por entenderlo conve niente para 
conocer la evolución del estado de Derecho y sus crisis hasta su total consoli-
dación como modelo de organización del estado en europa.

el período comprendido entre 1814 y 1830 consagró el bicamera lismo, la 
colaboración entre los poderes y el nacimiento del parlamenta rismo. entre 
1830 y 1870 se produjo el triunfo del sufragio universal y la manifestación 
del rechazo al poder personal. De 1870 a 1958 se conso lidó el régimen repu-
blicano y aparece la idea de la democracia social y económica. A partir de la 
constitución de 1958 cede el parlamentarismo en beneficio del presidencia-
lismo, con un nuevo equilibrio de poderes entre el presidente y el gobierno, 
el ejecutivo y el legislativo, consagrán dose el control de constitucionalidad y 
configurándose la reserva reglamentaria.

5.1. La Restauración y la Carta de 1814

tras las desastrosas campañas de rusia de 1812 y la batalla de Leipzig de 15 
de octubre de 1813, se produjo la derrota militar de napoleón y la toma de 
parís por la coalición. el senado y el cuerpo legislativo lo depusieron y ofre-
cieron el trono a luis xviii el 2 de abril, firmando aquel la abdicación el 6 de 
abril de 1814 en Fontainebleau. el tratado de parís supuso el acuerdo de paz 
y el restablecimiento de las fronteras de Francia de 1792.

486. FureT, F., La Révolution de Turgot à Jules Ferry, 1770-1880, paris, hachette, 1988, p. 
8. se ha expuesto como mesTre, refiriéndose al Derecho administrativo, considera el primer pe-
ríodo de gestación entre 1789 y 1870.
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Los aliados restauraron la monarquía en la persona de luis xviii por el 
período comprendido entre el 6 de abril de 1814 y el 29 de julio de 1830, 
interrumpido por el regreso del emperador y el gobierno de los cien días (20 
de marzo a 22 de junio de 1815), por lo que se diferencia entre la primera y la 
segunda restauración, que concluyó con la revolución de julio de 1830.

5.1.1. La Carta otorgada de 1814

Los aliados que habían derrotado a napoleón y restaurado la monarquía 
borbónica en la persona de luis xviii, impusieron la carta constitucional 
de 4 de junio de 1814, de naturaleza otorgada, como recoge el preámbulo: 
“voluntariamente y por libre ejercicio de nuestra autoridad real, acordada y 
acordamos, concedo y otorgo”. Fue una simple ley promulgada por el rey en 
virtud de una soberanía anterior, que no era otra que la real de origen divino, 
tradicionalmente ejercida por él en el marco de las leyes fundamentales del 
reino; se sustituyó la soberanía popular por la soberanía real 487. toda ella era 
un concesión graciosa del monarca a sus súbditos, en la que establecía com-
promisos y limitaciones a su poder originario y propio. La primera solemnidad 
de este texto, la gran importancia moral era el compromiso adquirido por su 
autor de res petarla, no podía limitar su revisión, por la vía legislativa ordinaria, 
o –en caso de necesidad reconocida por el rey– por medio de ordenanza 488. 
no fue una monarquía absoluta restaurada en su situación anterior, sino que 
incorporó algunos elementos del liberalismo y el parlamentarismo, con cesión 
a los cambios producidos por la revolución 489.

en la parte denominada “Derecho público de los Franceses” se mantuvie-
ron principios propios de la revolución, como la garantía de los derechos in-
dividuales, la propiedad, la libertad de prensa y expresión y la libertad religiosa, 
aunque se proclamó el catolicismo religión oficial del estado. se respetó la 
venta de los bienes nacionales que se habían confis cado a la nobleza y la iglesia 
(art. 9), previendo la reintegración a sus antiguos dueños de los no enajenados. 

487. auBy, J.-m. y auBy, J.-B., Droit Public, I, paris, Dalloz, 1993, p. 40.
488. rials, s., Révolution et contre-révolution au xixe siècle, paris, DUc, 1987, p. 112.
489. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 340-353.
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se restableció la nobleza con sus títulos, incluso la imperial, sin que implicara 
exención de cargas y debe res sociales 490.

el artículo 14 dispuso que el rey era el jefe de las fuerzas armadas y la cabe-
za del poder ejecutivo con la iniciativa legislativa, el derecho de guerra y paz, 
la firma de alianzas y el nombramiento de los empleados públicos, dictaba los 
reglamentos y las ordenanzas para ejecutar las leyes y la seguridad del estado. 
Al tratarse de una carta otorgada, el monarca definía su poder que, además 
del descrito, comprendía la ini ciativa legislativa, el control del propio poder 
por su designación, así como el de los miembros del poder judicial. no era, por 
tanto, una monarquía constitucional, sino que estaba apoyada en el principio 
monárquico 491, aunque hiciese alguna concesión formal a la separación de po-
deres y se mantuviera el reconocimiento de derechos.

el poder legislativo se ejercía por el rey y dos cámaras. el monarca pro-
ponía las leyes (art. 16), las sancionaba y promulgaba (art. 22). La cámara 
de los pares era nombrada por el rey entre los nobles, con carácter vitalicio 
y hereditario. Los miembros de la cámara de los Dipu tados eran elegidos 
por los departamentos mediante voto censitario for mado por electores con 
contribución directa de trescientos francos y más de treinta años (art. 40), y 
los diputados debían ser contribuyentes que pagaran más de mil francos de 
impuestos directos y tuvieran más de cua renta años (art. 38).

el poder judicial se encomendó a jueces nombrados por el rey e inamovibles 
(arts. 57-60), se mantuvieron el jurado (art. 65) y todos los códigos (art. 68).

tras el gobierno de los cien días de napoleón, se produjo la segunda res-
tauración borbónica por los aliados, con el retorno el 8 de julio de 1815 de luis 

490. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 474-478. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 
178-181.

491. Fue teorizado en los primeros años del siglo xix e incorporado al derecho constitucional 
alemán a partir de la constitución de Baviera de 26 de mayo de 1818: “el rey es el Jefe del estado, 
reúne en sí todo el poder del estado y lo ejerce bajo las condiciones por él mismo establecidas en 
el presente documento constitucional. su persona es sagrada e inviolable”. Así fue recogido en las 
posteriores de Baden de 1818, Württemberg de 1819 y de essen-Darmstadt de 1820. el principio 
reapareció en el artículo 57 del Acta Final del congreso de viena, tras la derrota de napoleón y la 
restauración de las monarquías absolutas: “Dado que la Federación alemana, con excepción de las 
ciudades libres, está compuesta por reinos soberanos, todo el poder del estado debe permanecer 
reunido en el Jefe del estado, como consecuencia del concepto fundamental aquí establecido, y el 
soberano solo puede estar vinculado a la participación de los estamentos en el ejercicio de determi-
nados derechos en virtud de una constitución estatal”.
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xviii, la pérdida de plazas fuertes y el pago de una indemnización de guerra a 
los aliados. se persiguió a los bonapartistas y funcionarios del Imperio por el 
denominado “terror Blanco” y hubo inestabilidad política por las demandas 
liberales y la añoranza del Impe rio, aunque los más moderados consiguieron 
que se promulgasen leyes de ese carácter, como las Leyes lainé, que simplificó 
el votó y favoreció a los liberales, o las de serre y gouvion sainT-Cyr, que 
reorganizaron el reclutamiento militar por sorteo. Después del asesinato del 
nieto del rey, el duque de Berry, se adoptaron medidas antiliberales, como la 
suspen sión de las libertades individuales, las limitaciones a la libertad de prensa 
y la censura, la depuración en la Universidad, la represión de las socieda des 
secretas y la encomienda de la enseñanza primaria a la Iglesia 492.

Las monarquías europeas se reunieron en el congreso de viena (1814-1815) 
y los emperadores de rusia y Austria y los reyes de prusia, Francia y españa 
formaron en el congreso de troppau de octubre de 1820 la santa Alianza 
para impedir los intentos revolucionarios contra las monarquías. en el con-
greso de verona decidieron intervenir en españa para restaurar el absolutismo 
y evitar el contagio liberal. envia ron a españa al duque de angulema con un 
ejército francés denomi nado los Cien mil hijos de San Luis, que, apoyados por 
los guerrilleros realistas, entró en españa el 7 de abril de 1823. restauraron 
el absolu tismo por un período conocido como la ominosa década (1823-1833).

5.1.2. El Consejo de Estado y la jurisdicción administrativa

La carta de 1814 no hizo referencia alguna al consejo de estado, que per-
maneció con una práctica consultiva muy limitada, pero ejer ciendo la función 
contenciosa respecto a los ministros y los prefectos. su nueva organización se 
reguló por la ordenanza de 29 de junio de 1814. perdió su función de consejo 
de ministros, que correspondía a un Alto consejo formado por el rey y los 
ministros. se crearon comités conten ciosos en los departamentos y un comité 
de lo contencioso en la canci llería, al que se le encomendó conocer de “todo 
lo contencioso de la administración de todos los departamentos, de los juicios 
de los adminis tradores y encargados, y de los conflictos” (art. 9) 493.

492. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 353-359.
493.  BigoT, g., L’autorité judiciaire..., cit., pp. 111-121.
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en consejo de estado del I Imperio se restauró durante los cien Días de 
napoleón, para volver a ser reformado por la ordenanza de 23 de agosto de 
1815, tras la segunda restauración, en los términos de la de 1814.

se mantuvo la institución a pesar de las críticas radicales y de las peticiones 
de suprimirlo que formularon los realistas en el primer período de la res-
tauración, por considerarlo una institución napoleónica, y al final, durante el 
reinado de Carlos x, por parte de la izquierda liberal, dentro de sus ataques al 
gobierno, por considerarlo un puro mecanismo ministerial sin independencia, 
sometido al poder político y falto de garantías. se argumentó que la relación 
entre la justicia administrativa y el poder ejecutivo era inconstitucional, por 
no estar previsto en la carta de 1814. rechazaron la existencia de una juris-
dicción especial como la administrativa, porque su artículo 62 prohibía las 
jurisdicciones de excepción. no obstante, admitían su carácter de órgano con-
sultivo del gobierno en materia legislativa y administrativa para “ilustrar a la 
admi nistración” 494, pero eliminando su carácter jurisdiccional por considerarlo 
poco objetivo 495.

en el debate, henrion de pansey defendió la institución por su capaci-
dad y conocimiento para aclarar la legislación revolucionaria y napoleónica, 
y por la eficacia de su intervención en la justicia para adap tarla a las posibles 
transformaciones de la jurisdicción administrativa. Cormenin 496 y maCarel 
apoyaron la creación de un alto tribunal admi nistrativo, con poder jurisdiccio-
nal delegado y personal inamovible, despojando al consejo de estado de la 
competencia contenciosa. Broglie calificó la justicia administrativa de justice 
de cadi ou de pacha 497. Desde la magistratura defendieron la competencia del 
poder judicial ordinario sobre las violaciones de derechos, manteniendo en 

494. Discurso del rey el 3 de agosto de 1814, en Le Conseil d ’État, son histoire à travers les do-
cument d’époque, 1799-1974, paris, cnrc, 1974, p. 218; “le but de votre institution n’est pas, et votre 
nom l’indique assez, de former un conseil qui prononce, mais un conseil qui dirige; vous n’êtes pas appelés à 
administrer, mais à éclairer l’administration”.

495. paCTeau, B., Le Conseil d ’État et la fondation de la justice administrative française au xxe 
siècles, paris, pUF, 2003, pp. 65 y ss. rivero, J., y waline, J., Droit administratif, paris, Dal-
loz, 2000, p. 143. Chapus, r., Droit du contentieux..., cit., p. 69. BigoT, g., L’autorité..., cit., 
pp. 113-121, 175-193, 196-197.

496. Cormenin, l. m., Du Conseil d’État envisagé comme conseil et comme juridiction dans no-
tre monarchie constitutionnelle, paris, hérissant Le Doux, 1818, pp. 28-29. massoT, J., Le Conseil 
d’État: 1799-1999, paris, Documentation française, 1999.

497. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 86.
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el consejo el conocimiento de las reclamaciones sobre el mérito o la opor-
tunidad de las medidas discrecionales del gobierno 498. por el contrario, sirey 
afirmó su necesidad, porque

“querer que la justicia administrativa deje de estar bajo la influencia gubernamen-
tal [...] es olvidar cual es su naturaleza, su objeto y sus medios. [...] en un gran 
número de casos, cuando las leyes civiles son inaplicables y los reglamentos mudos, 
la justicia administrativa debe elevarse hasta la razón de estado; debe presentir, 
adivinar, interpretar el pensamiento gubernamental, dirige igualmente la adminis-
tración y la justicia hacia el mantenimiento de los derechos, de todos los tipos de 
interés o utilidad. Intérprete del gobierno, dirigida por sus reglamentos, la justicia 
administrativa ¿podría no estar bajo su influencia? [...] el rey debe corregir las 
injusticias de la administración” 499.

en un ambiente contrario a la revolución y a la obra napoleónica, incluida 
la jurisdicción administrativa y el consejo de estado, se introdujeron reformas 
en beneficios de la competencia de los tribunales judiciales. La ordenanza de 1 
de junio de 1828 restringió las prerrogativas guberna mentales en los conflictos 
de atribuciones, sin que pudieran plantearse en materia criminal ni contra un 
pronunciamiento definitivo; además permi tió a las autoridades judiciales pro-
nunciarse con carácter previo sobre su competencia en las declinatorias que se 
les propusiesen 500. La ordenanza de 12 de marzo de 1831 favoreció la compe-
tencia judicial para pronunciarse sobre el fondo, si no se resolviera el conflicto en 
un plazo de dos meses. A partir de estas decisiones el consejo de estado perdió 
su importancia y dejó de ser competidor con el poder judicial, convirtiéndose 
en una ins titución administrativa auxiliar, aunque indispensable para la acción 
del gobierno.

esta situación afectó al proceso de construcción del Derecho admi nistrativo 
por parte del consejo de estado, al reducir su actividad en beneficio de poder 
judicial por medio de una interpretación restrictiva del artículo 4 de la ley de 
28 pluvioso del año vIII, aceptando que las cues tiones relativas a los contra-

498. Burdeau, F., “Les crises du principe de dualité des juridictions”, RFDA, 1990, 
pp. 724-733; Histoire du droit..., cit., pp. 90-92 y 108.

499. sirey, J.-B., Du Conseil d ’État selon la Charte constitutionnelle, ou notions sur la justice 
d’ordre politique et administratif, paris, Agasse-cour du harley, 1818, pp. 462-463. BigoT, g., 
L’autorité..., cit., pp. 117-121.

500. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 193-195.
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tos de obras estaban sometidas al régimen natural de las obligaciones y a los 
jueces ordinarios (ce 29 de agosto de 1821, Ville de Poitiers; 17 de agosto de 
1825, Manisse; 25 de abril de 1828, Urbain), o estimando que las cuestiones de 
responsabilidad se basaban en el régimen del artículo 1.382 del código civil 
(ce 21 de sep tiembre de 1827, Rousseau).

5.2. La Monarquía de Julio y la Carta de 1830

Al morir el rey el 16 de septiembre de 1824, le sucedió Carlos x, un mo-
narca añorante del Antiguo régimen, que se apoyó en los ultra monárquicos 
realistas y propuso indemnizar a los emigrados de la revo lución, favorecer a 
la aristocracia en su papel social y político, renovar la consagración real en la 
catedral de reims, prohibir el divorcio, limitar la libertad de prensa, poner la 
enseñanza en manos de la Iglesia y el retorno de los jesuitas. sin embargo, 
sus planes se frustraron porque, tras las sucesivas renovaciones parciales, la 
cámara fue cada vez más liberal, lo que llevó a enfrentamientos con el rey y su 
gobierno. todo ello condujo a que la parte monárquica más avanzada, dirigida 
por ChaTeauBriand, retirara la confianza al gobierno de villèle.

el mayor conflicto se produjo cuando el rey provocó la caída del ministe-
rio liberal moderado del vizconde de marTignaC e impuso el ministerio del 
realista polignaC, que fue rechazado por la iniciativa de royer-Collard 
apoyada por más de la mitad de los diputados. el monarca disolvió la cámara 
el 16 de mayo de 1830 e impuso nuevas reglas electorales para hacer perder 
peso a los liberales. Las elecciones de julio les dieron el triunfo, sin que hubiera 
producido efecto favorable a los monárquicos la conquista de Argel.

el 25 de julio Carlos x suspendió la libertad de prensa, disolvió la cáma-
ra, redujo el número de electores y convocó nuevas elecciones para septiembre; 
todo ello fue considerado un golpe de estado. el pueblo de parís inició la 
revuelta liberal conocida como la revolución del 27 al 29 de julio o de los 
“tres gloriosos”, que terminó con la abdicación real el 2 de agosto de 1830 a 
favor de su nieto el duque de Burdeos, encomen dado la regencia al duque 
de orleans, que la rechazó 501.

501. waresqiuel, e. de y yverT, B., Histoire de la Restauration (1814-1830): Naissance de la 
France moderne, paris, perrin, 2002.
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se instauró la “monarquía de Julio” de 29 de julio de 1830 en la dinastía de 
orleans con luis Felipe i, como “rey de los franceses”, que gobernó hasta la 
segunda república 502. separó del gobierno y la admi nistración a los legitimistas 
que no juraron fidelidad al nuevo rey y régi men. hubo movimientos populares 
como el republicano de parís de junio de 1832 y legitimistas como el promo-
vido por la duquesa de Berry en La vendée. el gobierno conservador del 
mariscal soulT, Thiers, Broglie y guizoT persiguió estabilizar el régimen 
con medidas represi vas contra los republicanos y monárquicos legitimistas. en 
1835 un atentado contra el monarca provocó medidas de represión y limitacio-
nes a la libertad de prensa. se produjeron dos intentos de golpe de estado por 
parte de luis-napoleón BonaparTe. el problema social de los obreros en 
las ciudades industriales, la pobreza, las malas cosechas y desabaste cimientos, el 
aumento de los precios, la reducción del trabajo, la corrup ción, los escándalos, 
la crisis bursátil y la prohibición de las reuniones a partir de 1835 originaron 
conflictos sociales y políticos que fueron el caldo de cultivo para la crisis del 
régimen, con la abdicación del rey a favor de su nieto y la proclamación de la 
república ante la columna de La Bastilla el 27 de febrero de 1848 503.

5.2.1. La Carta de 1830

Del mismo modo que ocurrió con la carta de 1814 de la restaura ción, la car-
ta de la monarquía de Julio de 1830 fue otorgada por el rey “de los franceses”: 
“hemos ordenado y ordenamos que la carta constitu cional de 1814, como fue 
enmendada por las dos cámaras el 7 de agosto y aceptada por nos el 9, será 
publicada de nuevo en los siguientes térmi nos”. existió, por tanto, un acuerdo 
entre los representantes de la sobera nía popular y el monarca 504.

en los primeros once artículos se estableció el “Derecho público de los 
franceses”. el rey era “el Jefe supremo del estado, manda las fuerzas de tierra y 

502. AnToneTTi, g., Louis Philippe, paris, Fayard, 1994.
503. roBerT, h., La Monarchie de Juillet, paris, pUF, 2000. sTern, d., Histoire de la Révolu-

tion de 1848, paris, charpentier, 1862.
504. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 478-480, cita a von sTein, que valoró esta 

monarquía “en indisoluble oposición con el verdadero espíritu de la monarquía, la convierte en una 
institución burguesa”.
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mar, declara la guerra, hace los tratados de paz, de alianzas y comercio, nombra 
todos los empleados de la administración pública, ela bora los reglamentos y 
ordenanzas necesarios para la ejecución de las leyes, sin poder ni suspenderlas 
ni dispensar de su ejecución” (art. 13). carecía de iniciativa legislativa y solo 
podía otorgar los reglamentos y las ordenanzas para hacerlas efectivas.

el poder legislativo se ejercía conjuntamente por el rey, la cámara de los 
pares y la cámara de los Diputados (art. 14), con veto de cual quiera de ellos 
en la misma sesión (art. 17). se mantuvo la primera como “parte esencial del 
poder legislativo” (art. 20), sin carácter hereditario. para elegir los miembros 
de la segunda se mantuvo el sistema censitario rebajando la edad y la cuantía 
de la renta exigibles para ser elector, por medio de una ley (art. 33) 505.

el orden judicial partió de la declaración del artículo 48: “toda justicia ema-
na del rey, se administra en su nombre por los jueces que nombra e instituye” 
con carácter inamovible (art. 48). se conservaron los jurados (art. 56).

se reconoció el catolicismo como religión mayoritaria pero sin darle carác-
ter oficial. se abolió la censura y restableció la libertad de prensa y la enseña 
tricolor por el artículo 67: “Francia recupera sus colo res. en el porvenir, no 
se llevará otra escarapela que la tricolor”. en el artículo 69.8 se reconoció el 
principio de liberad de enseñanza.

5.2.2. El Consejo de Estado

el consejo de estado siguió su lánguida vida del período anterior por la hos-
tilidad de los liberales, manteniendo la función jurisdiccional, aun cuando se 
hizo una lectura restrictiva 506. como lo expresó porTalis “solo una autoridad 
administrativa puede reformar los actos de una auto ridad administrativa” y 
“todas las veces que una contestación pueda ser enviada ante la jurisdicción 
ordinaria, sin que esta se inmiscuya en la Administración o que la Administra-

505. BouveT, m., Discussion sur la loi des élections (session de 1816), paris, p. gueffier, 1817, 
p. 85: defendió el voto censitario en manos de los propietarios y arguyó: “Dios me preserve de 
tener una opinión bastante (pobre) de la naturaleza humana, para creer que un hombre sin bienes 
no posee un alma libre y un espíritu ilustrado. pero la ley no puede sondear los corazones y está 
obligada a considerar los signos exteriores; en el estado actual de la sociedad la fortuna es lo más 
probable y aparente”.

506. BouveT, m., Le Conseil d’État sous la monarchie de Juillet, paris, LgDJ, 2001.
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ción sea obstaculizada en su activi dad” 507. el destacado científico y consejero 
Cuvier la consideró una

“institución necesaria, sin la cual sería imposible que el gobierno ejecutivo funcio-
nara [...] de entre todas las partes del sistema administrativo, es la que está fundada 
sobre los principios más liberales y la que ofrece a los ciudadanos los mayores 
medios para llegar a una decisión justa de sus reclamaciones” 508.

La ordenanza de 20 de agosto de 1830 constituyó en el seno del consejo 
una comisión presidida por Benjamín ConsTanT 509 para elabo rar una ley de 
reorganización, que no produjo efecto alguno. se creó un “comité de justicia 
administrativa” y las ordenanzas de 2 de febrero y 12 de marzo de 1831 mejo-
raron las garantías de los justiciables: publicidad de las audiencias, aportaciones 
orales de los abogados 510; exclusión de los consejeros en servicio extraordinario 
y los que hubiesen opinado sobre la decisión objeto del recurso; creación de un 
“ministerio público” o “comi sario del rey” concebido como defensor de la Ad-
ministración, que se convirtió en “comisario de la ley” 511. se potenciaron, junto 
con las formas propias de los procesos judiciales, la actividad jurisdiccional, 
cuya juridi cidad y eficacia contribuyeron a que incrementara su prestigio.

La ley de 21 de julio de 1845 estableció el nuevo marco del con sejo de 
estado, y supuso su consolidación institucional. se mantuvo el régimen de 
justicia retenida con funciones de asesoramiento en materia contenciosa. Los 
consejeros eran nombrados discrecionalmente por el rey, destituyéndolos por 
ordenanza especial previa deliberación en el consejo de ministros. se garan-

507. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 124.
508. Discurso en la cámara de los diputados en sesión de 27 de mayo de 1819, Archives par-

lementaires, 1819, p. 616.
509. Burdeau, g., Traité de science politique, vI, I, paris, LgDJ, 1971, pp. 136-138, lo sitúa 

entre los personajes de la “revolución aceptada”, junto con guizot y roger-collard, quienes no 
siendo revolucionarios la aceptaron como hecho histórico: “Juzgo la revolución, afirmó el último, 
tan severamente como conviene y exige la justicia, pero no creo que la contrarrevolución sea buena 
ni conduzca a parte alguna”. Diferencia Burdeau las siguientes actitudes francesas: la revolución 
aceptada, dividida, traicionada y el culto a la revolución (pp. 136-156). sobre su concepción del 
individualismo absoluto, pp. 197-202.

510. poTier de la varde, B., “Les avocats aux conseils et les grands arrêts”, RFDA, 2, 
2007, pp. 249-253.

511. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 100-102.
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tizaba a los justiciables que si la decisión real discrepaba de la propuesta del 
consejo, se sometiera a la opinión del consejo de ministros 512. el manteni-
miento de la institución y las escasas reformas introducidas por quienes man-
tenían todo tipo de reservas, implicaron que su función se consolidaba en el 
régimen administrativo como instancia jurisdiccional, aunque retenida.

5.3. La Segunda República y la Constitución de 1848

tras la revolución de 1848 se constituyó la II república del 4 de noviembre 
de 1848 al 2 de diciembre de 1851, que fue sustituida por el II Imperio 513. el 
gobierno provisional establecido tras la revolución de julio convocó la elección 
de una Asamblea constituyente elegida por sufragio universal masculino el 23 
de abril. en junio los socialistas promovieron una nueva revolución, que fue 
reprimida.

La constitución fue aprobada por la Asamblea el 4 de noviembre de 1848 514. 
el 10 de diciembre de 1848 se eligió como presidente de la república a Luis-
napoleón BonaparTe y en las elecciones del 13 de mayo de 1849 se eligieron 
los representantes de la asamblea en su mayo ría monárquicos. el golpe de es-
tado de 2 de diciembre de 1851 sustituyó la república por el II Imperio, con 
el simbolismo de la coincidencia de fechas con la consagración de napoleón 
en 1804 y la batalla de Auster litz en 1805.

en 1850 laBoulaye hizo un balance comparativo de las revolu ciones ame-
ricana y francesa, muy favorable para la primera por la esta bilidad política e 
institucional lograda, mientras que era muy crítico con el proceso de su país:

“después de sesenta años hemos cambiado ocho o diez veces de gobierno y de 
constitución, pasado de la anarquía al despotismo, ensayado dos o tres formas de 
república y de monarquía, agotada la proscripción, la guillotina, la guerra civil y la 
guerra exterior, y tras tantos ensayos, pagados con la fortuna y la sangre de Francia, 
no hemos progresado más que al principio. La constitución de 1848 ha tomado 

512. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 93-94.
513. seignoBos, Ch., “La révolution de 1848 et le second empire (1848-1859)”, en la-

visse, e. (ed.), L’Histoire de la France contemporaine, vI, paris, hachette, 1921.
514. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 360-370. muraT, i., La IIe Républi-

que (1848-1851), paris, Fayard, 1987.
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por modelo la constitución de 1791 que no tuvo casi vida, y se plantean hoy las 
mismas cuestiones que en 1789 que se presumía haber resuelto” 515.

Desconocía el autor que, poco después de su conferencia, la II república se 
convertiría en el II Imperio y que la estabilidad institucional republicana no se 
lograría hasta la III república y la constitución de 1875.

5.3.1. La Constitución de 1848

La constitución de 4 de noviembre de 1848 estableció una total separación 
de poderes de inspiración norteamericana, tratando de confi gurarlos con gran 
fortaleza y legitimación popular. proclamó en su preámbulo que se dictaba “en 
presencia de Dios y en nombre del pueblo francés”. Incorporó una Declara-
ción de derechos y deberes. se constituyó en república como “forma defini-
tiva de gobierno”, “democrática, una e indivisible”, que “reconocía derechos 
y deberes anteriores y superiores a las leyes positivas”. tenía por principios 
la Libertad, la Igualdad y la Fraternidad y por fines la Familia, el trabajo, la 
propiedad y el orden público. Los deberes recíprocos enumerados obligaban 
a los ciudadanos respecto a la república y a esta hacia aquellos. su inspiración 
ideológica fue democrática y liberal, e introdujo un nuevo orden institucional 
res pecto a la jurisdicción administrativa y los conflictos.

La soberanía residía en la universalidad de los ciudadanos france ses, y era 
inalienable e imprescriptible, sin que individuo alguno o una parte del pueblo 
pudiera atribuirse su ejercicio (art. 1). Declaró que “todos los poderes públicos, 
cualesquiera que fueran, emanan del pueblo y no pueden ser delegados heredi-
tariamente” (art. 18) y detalló los dere chos de los ciudadanos garantizados por 
la constitución (arts. 2-17) 516.

Afirmó que “la separación de poderes es la primera condición de un go-
bierno libre” (art. 19). el poder legislativo residía en la Asamblea única (art. 
20), formada por setecientos cincuenta representantes del pue blo, elegidos 
por sufragio directo y universal en escrutinio secreto por los franceses de 
más de veintiún años con la plenitud de derechos civiles y políticos (arts. 

515. LaBoulaye, e.-leFeBvre de, r., La Révolution..., cit., p. 6.
516. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 480-482.
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21-26) 517, eran reelegibles (art. 33) y no recibían mandato imperativo (art. 
35). no podía ser disuelta y disponía de pleno poder.

el poder ejecutivo correspondía al presidente de la república (art. 43), que 
era elegido por sufragio universal directo por mayoría relativa y un mínimo 
de dos millones de votos por un mandato de cuatro años, reelegible por otro 
igual. era jefe del estado y del gobierno, con las com petencias propias de 
ambos (arts. 53-67). tenía la iniciativa legislativa y vigilaba la ejecución de las 
leyes (art. 49). el presidente y su gobierno no eran responsables ante la Asam-
blea nacional ni podían disolverla (art. 68).

respecto al poder judicial declaró que la justicia se administraba gratuita-
mente en nombre del pueblo francés (art. 81), mantuvo el jurado en materia 
criminal (art. 82), al que se le encomendaban los delitos de prensa (art. 83). se 
creó un Alto tribunal de Justicia para conocer de las acusaciones de la Asam-
blea nacional contra el presidente o sus ministros (art. 91-100).

La resolución de los conflictos de atribuciones entre las autoridades ad-
ministrativas y judiciales se encomendaron a un tribunal de conflic tos, de 
carácter especial, formado por miembros del tribunal de casación y del con-
sejo de estado (art. 89). se le encomendó el conocimiento de los recursos 
por incompetencia y exceso de poder (excès de pouvoir) contra las resoluciones 
del tribunal de cuentas (art. 90) 518. se reguló en su organización y funciona-
miento por la ley de 3 de marzo de 1849 y el reglamento de 26 de octubre de 
1849 519, y la ley de 4 de febrero de 1850. el II Imperio lo suprimió, pero fue 
recuperado por la Ley de 24 de mayo de 1872 520.

se mantuvo la organización interior formada por los departamen tos, los 
distritos (arrondissements), cantones y comunas (arts. 76). en cada departa-
mento existiría un prefecto, un consejo general y un consejo de prefectura; en 
cada distrito, un subprefecto; en cada cantón, un con sejo cantonal y en cada 
comuna, un alcalde, adjuntos y un consejo muni cipal (arts. 76-80) 521.

517. huard, r., Le suffrage universel en France, 1848-1946, paris, Aubier, 1991, pp. 19 y ss.
518. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 118-120.
519. Los artículos 34 y 35 del Decreto se incorporaron como artículos r771-1 y r771-2 al 

código de la justicia administrativa.
520. se ampliaron sus funciones por la Ley de 20 de abril de 1932 y el Decreto de 25 de julio 

de 1960. Jaky, F., Tribunal des conflits et constitutions, paris, 1997.
521. rosanvallon, p., Le modèle..., cit., p. 363, se refirió al papel del la vida local en la or-

ganización republicana, destacando que “la elección municipal tiene una dimensión esencialmente 
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5.3.2. El Consejo de Estado

el consejo de estado estaba presidido por el vicepresidente de la repúbli-
ca (art. 71) y formado por miembros nombrados por la Asamblea nacional 
por seis años, reelegibles y renovados por mitades (art. 72), revocables por la 
Asamblea a propuesta del presidente de la república (art. 74). se le consulta-
ba sobre los proyectos de ley del gobierno y sobre los proyectos de iniciativa 
parlamentaria que le sometiera la Asamblea; preparaba los reglamentos admi-
nistrativos sobre los que la Asamblea les hubiera atribuido delegación especial. 
Además “ejerce, respecto a las administraciones públicas, todos los poderes de 
control y vigilancia que le sean encomendados por la ley” (art. 75) 522.

con este régimen se frustraron las expectativas de quienes, como corme-
nin, defendían su sustitución por un tribunal Administrativo supe rior, aun-
que su nombramiento como vicepresidente permitió una transacción. se le 
dotó de autonomía respecto al gobierno y a la Administración al vincularlo 
en los nombramientos directamente a la Asamblea nacional. se convirtió al 
consejo de estado en “intermediario en materia legisla tiva entre la Asamblea 
y el ejecutivo, que lo elevó al rango de poder político”. el sistema de elección 
de sus miembros contribuyó a politi zarlo, de modo que “convertido en cuerpo 
político la justicia administra tiva superior estaba a merced del cambio cons-
titucional, como se vio con ocasión del golpe de estado de 2 de diciembre de 
1851: un decreto del mismo día lo disolvió” 523.

La ley de 3 de marzo de 1849 atribuyó al consejo de estado el régimen 
de justicia delegada (art. 6) y lo organizó en secciones, una de ellas “encarga-
do del juicio de los asuntos contenciosos” (art. 36). La asamblea general solo 
conocía de estas materias en los supuestos del artículo 46 y cuando el minis-
tro de Justicia le planteara una decisión de la sección del contencioso sobre 
exceso de poder o violación de la ley, que pudiera anularse en interés de la ley. 
sus miembros eran designados por la Asamblea y los auditores por concurso, 
conservando el gobierno la capacidad de nombramiento de los letrados del 
consejo (maîtres de requêtes).

funcional: tiene por fin establecer un vínculo de confianza, de cualificar y legitimar la autoridad del 
gestor. no se inserta en modo alguno en un proyecto de realización de un gobierno representativo”.

522. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 16-117; L’autorité..., cit., pp. 340-372.
523. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 95-96.
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5.4. El II Imperio y las Constituciones de 1852 y 1870

el golpe de estado de 2 de diciembre de 1851 de Luis-napoleón Bonapar-
Te sustituyó la II república por el II Imperio con el fin de res taurar el “sistema 
creado por el primer cónsul”. Duró hasta que en la guerra contra prusia se 
produjo la derrota y captura de napoleón iii en sedan el 2 de septiembre de 
1870. se distinguen dos períodos: el autori tario y el liberal 524. en el primero 
el gobierno personal redujo la función parlamentaria, el alcance del sufragio 
universal masculino controlado por las candidaturas oficiales y la división en 
distritos que redujera la impor tancia del voto liberal. Limitaron la libertad de 
expresión por medidas cautelares y preventivas de depósitos de dinero y las 
advertencias de las autoridades con la amenazas de suspensión. el atentado 
de 1858 justificó medidas de seguridad como el internamiento, el exilio o la 
deportación de los sospechosos sin proceso previo. gobernó sin oposición por 
medio de los plebiscitos. coincidió con un período de prosperidad económica, 
industrialización y especulación que permitió transformar parís con la colabo-
ración del Barón haussmann.

en el período considerado liberal napoleón iii buscó el apoyo de los sec-
tores progresistas frente a la crítica de la derecha católica dirigida por louis 
veuilloT y de los proteccionistas, que rechazaban la política de libre cambio 
y el tratado comercial firmado con el reino Unido en 1860. Dentro de esta 
actitud se encuadra la amnistía general de 26 de agosto de 1859, el reconoci-
miento a las cámaras del voto sobre el presu puesto y la apertura de los debates 
a la prensa. La derogación de la Ley Chapelier de 1791 permitió la creación 
de cooperativas de trabajadores por la ley de 23 de mayo de 1863, y la de 25 
de mayo del año siguiente reconoció la huelga para mejorar las condiciones 
de trabajo. se permitió la creación de sindicatos y de la organización interna-
cional de los traba jadores. De este modo mantuvo una posición de equilibrio 
entre la bur guesía y los sectores sociales. sin embargo, la oposición agrupada 
en la “unión liberal”, además de los republicanos, siguieron demandando las 
libertés nécessaires y rechazando la orientación izquierdista, apoyada por el pon-
tificado por el Syllabus de 1864.

524. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 370-379. anCeau, e., Napoleón III. 
Un Saint-Simon à cheval, paris, tallandier, 2008.
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en política exterior pretendió recuperar el papel de Francia como poten-
cia y superar las consecuencias del congreso de viena. Incorporó saboya y el 
condado de niza, aunque por la presión del partido católico dejó a la familia 
grimaldi la roca de mónaco. participó con Inglaterra en la guerra de crimea 
contra rusia y en la unificación italiana, favore ciendo al piamonte-cerdeña y 
a Cavour frente a Austria con los éxitos de magenta y solferino los días 4 y 
24 de junio de 1859, firmando la paz en villafranca, que evitó la alianza entre 
Austria y prusia, pero impidió la unificación italiana. continuó el proceso co-
lonial en nueva caledonia, gabón, madagascar, la conquista total de Argelia, 
la obtención de puer tos en china y el protectorado de camboya. sin embargo, 
fracasó en la creación del Imperio mejicano a favor del Archiduque maximi-
liano en 1863, en sus intentos de intervenir en polonia y consentir el triunfo de 
Alemania sobre Dinamarca respecto a schleswig-holstein. La paz entre Aus-
tria y prusia y el proceso de unificación alemán en torno a esta última supuso 
una nueva amenaza contra Francia. por otra parte, las crisis inter nas y la pér-
dida del protagonismo internacional llevaron al emperador a exigir el desarme 
de prusia y a oponerse a la candidatura del príncipe hohenzollern al trono 
español, como lo hacía respecto al duque de montpensier. Francia se consideró 
desairada, y la cámara por doscien tos cuarenta y seis votos a favor y diez en 
contra se pronunció a favor de la guerra. se encontró sola, sin apoyos de nadie, 
por muy distintas razo nes, pero todas derivadas de las pretensiones territoriales 
francesas sobre los estados alemanes del sur y de las conductas pasadas en Ita-
lia. el fra caso militar fue continuo, como lo demostraron el desastre de metz y 
la batalla de sedán. parís, indefenso ante el avance prusiano, con el empe rador 
prisionero, con los responsables del gobierno y la oposición huyendo, reaccionó 
con la constitución por los diputados republicanos de un gobierno provisional 
el 4 de septiembre de 1870, que fue el final del II Imperio 525.

5.4.1. Las Constituciones

el régimen constitucional del II Imperio se inició con el plebiscito de 21 y 22 
de diciembre de 1851 sobre las siguientes bases: un jefe res ponsable nombrado 

525. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 380-392. BlanChard, p., lemaire, s., 
BanCel, n., Culture coloniale en France. De la Révolution française á nos jours, paris, Cnrs, 2006.
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por diez años; los ministros dependientes solo del poder ejecutivo; un consejo 
de estado que preparaba las leyes y las dis cutía ante el cuerpo legislativo; un 
legislativo que las debatía, nombrado por sufragio universal sin escrutinio de 
lista que falsee la elección; una segunda Asamblea formada por los más ilustres 
del país, que actuara como poder moderador, guardián del pacto fundamental 
y de las liberta des públicas. tras el resultado favorable, promulgó la constitu-
ción el 14 de enero de 1852. Fue modificada por el senado-consulto de 7 de 
noviembre de 1852, que le designó emperador, ratificado en plebiscito de 21 
y 22 de noviembre y sancionado por decreto imperial de 2 de diciem bre. el 
Imperio fue proclamado el 23 de diciembre, al que le dotó el 14 de enero de 
1853 de la constitución promulgada el año anterior.

Los senado-consultos de 12 de diciembre de 1852 y 23 de abril de 1856 
establecieron la lista civil y la dotación de la corona. Los de 25 de diciembre de 
1852 y 8 de septiembre de 1869 interpretaron y modificaron algunos preceptos 
de la constitución. por el de 17 de julio de 1856 se reguló la regencia. sobre 
las competencias del senado y el cuerpo con sultivo se dictaron los senado-
consultos de 2 de febrero de 1861 en rela ción con el artículo 42, de 18 de julio 
de 1866 sobre los artículos 40 y 41, y de 14 de marzo de 1867 a propósito del 
artículo 26 de la constitución.

por medio del senado-consulto de 21 de mayo de 1870 se fijó la constitu-
ción del Imperio, en los términos anteriores incorporando algu nas de las refor-
mas y reduciendo la extensión del texto. La extensa pro clama que la precedió 
constituyó una exposición de su contenido, que invocó como “modelo las insti-
tuciones políticas que ya, al principio de este siglo, en análogas circunstancias, 
reafirmaron a una sociedad estre mecida y elevaron a Francia a un alto grado 
de prosperidad y grandeza”. Describió las aportaciones de la revolución y el 
consulado, que “resta bleció la unidad, la jerarquía y los verdaderos principios 
de gobierno. estos todavía en vigor”.

el nuevo Imperio se basó en el poder personal y democrático deri vado del 
sufragio universal por plebiscitos, declarándose continuador de la revolución 
y de los principios de 1789, como lo recogió el artículo 1: “La constitución 
reconoce, confirma y garantiza los grandes principios proclamados en 1789, 
que son la base del derecho público de los France ses”.

el príncipe luis-napoleón BonaparTe, presidente de la repú blica, re-
cibió el gobierno por diez años (art. 2). como emperador con centró los pode-
res legislativo y ejecutivo, actuando de Jefe del estado (art. 6) y del gobierno, 
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porque “gobierna por medio de los ministros, del consejo de estado, del se-
nado y del cuerpo legislativo” (art. 3). Le correspondía la iniciativa legislativa 
(arts. 4 y 8), promulgaba las leyes y senado-consultos (art. 10), disponía de 
veto sobre las leyes y los senado-consultos, y respondía directamente ante el 
pueblo francés al que tiene el derecho de apelar (art. 5).

el poder legislativo se ejercía colectivamente por el presidente de la repú-
blica, el senado y el cuerpo legislativo (art. 4). el senado se componía por 
un número de entre ochenta y ciento cincuenta miembros nombrados por el 
emperador, adoptaba los senado-consultos y compro baba la constitucionali-
dad de las leyes (arts. 19-33). sus poderes fueron aumentando en el ámbito 
legislativo, la iniciativa y enmienda de leyes, y el control del gobierno por 
senado-consultos como los de 22 de diciem bre de 1852, 31 de diciembre de 
1861 y 8 de septiembre de 1869. el cuerpo legislativo tenía un poder legis-
lativo reducido. estaba integrado por doscientos sesenta miembros elegidos 
por seis años por sufragio uni versal directo, no podía ni proponer ni enmendar 
las leyes, no controlaba al gobierno, ni tenía autonomía, porque el gobierno 
designaba su presi dente y establecía su reglamento (arts. 34-46) 526.

5.4.2. El Consejo de Estado y la jurisdicción administrativa

el régimen del II Imperio supuso una recuperación de las institu ciones an-
teriores a 1848, principalmente en cuanto al papel del consejo de estado. 
también en la discrecionalidad del jefe del estado en los nombramientos a 
favor de quienes habían desempeñado funciones en las épocas anteriores. el 
presidente gobernaba con la colaboración del con sejo de estado que le ase-
soraba, redactaba los proyectos de ley y los reglamentos de la administración 
pública, y resolvía las dificultades que se le sometieran en materia de adminis-
tración (de résoudre les dificultes qui s’élévent en matière d’administration) (art. 
50). Defendía ante el senado y el cuerpo legislativo los proyectos de ley, cuyo 
portavoz en nombre del gobierno era designado por el presidente de la repú-
blica (art. 51) 527.

526. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 482-484.
527. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 127-128; L’autorité..., cit., pp. 375-489.



246

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

el artículo 50 de la constitución y el decreto de 25 de enero de 1852 re-
cuperaron el régimen y la terminología del año vIII y su carácter de jurisdic-
ción retenida en el monarca para resolver los recursos contra decisiones de la 
Administración y los conflictos de atribución 528. La recupe ración del consejo 
supuso invalidar el tribunal de conflictos de la constitución republicana. Di-
vidido en seis secciones, la dedicada al con tencioso dirigía la instrucción y pre-
paraba el informe sobre los asuntos contenciosos y los conflictos de atribución. 
el ministerio público intro ducido por la II república era ejercido por tres co-
misarios del gobierno. Las propuestas de informes al ministro de Justicia para 
que se dictara el decreto imperial correspondían a la Asamblea del consejo, 
que delibe raba en lo contencioso a instancia de un consejero de la sección o de 
un comisario del gobierno; si no se producía la petición lo hacía interna mente 
la sección contenciosa. el emperador apoyó al consejo y asumió sus propues-
tas, adquiriendo reputación de imparcial y libre, demostrando “más energía y 
audacia que la autoridad judicial en defender los derechos privados contra los 
excesos de poder de la autoridad administrativa”, como expuso auCoC 529.

el consejo de estado mantuvo la función contenciosa que le había atri-
buido BonaparTe siguiendo el modelo del consejo del rey. conocía como 
primera y última instancia de los conflictos de atribución, de lo que se le privó 
en la II república. realizaba el informe y propuesta de juris dicción retenida, 
aunque en la práctica plenamente asumida al dictarse la resolución conforme 
a aquella, de los recursos contra la mayoría de las decisiones ministeriales y de 
los prefectos. en apelación contra las deci siones de los consejos de prefectura, 
así como de los de anulación de los actos afectadas por exceso de poder. en ca-
sación contra las decisiones del tribunal de cuentas y de algunas jurisdicciones 
específicas. Además, los ministros podían demandarle la anulación en interés 
de ley de cual quier decisión jurisdiccional que interesara a su departamento.

el procedimiento ante el consejo se acomodaba al reglamento de 22 de 
julio de 1806, con reducidas modificaciones posteriores, princi palmente las 
derivadas del decreto de 2 de noviembre de 1864 sobre plazos.

Los consejos de prefectura mantuvieron su competencia para conocer de 
las reclamaciones de ámbito local, como las relativas a las listas electorales, 

528. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 128-129.
529. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 97.
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decisiones de las autoridades, bienes comunes o esta blecimientos públicos lo-
cales. sin embargo, sus procedimientos fueron muy imperfectos, como señaló 
el consejo de estado en 1828. Fueron reformados por el Decreto de 30 de 
diciembre de 1862 y la Ley de 21 de enero de 1865 530.

sin embargo no cesaron las críticas de origen liberal contra el con sejo en 
su configuración original, realizada dentro de la restauración del Imperio por el 
nieto de napoleón. en la misma línea que durante la II república, se insistió 
en los privilegios de la jurisdicción administrativa y la funcionarización del con-
sejo y los consejos de prefectura. simboliza ban el incremento de la intervención 
estatal y “los privilegios de un estado que los liberales comenzaron a llamar pro-
videncia, cuyo desarrollo se efectuaba con la ruina de las libertades individuales. 
con el rechazo del dualismo jurisdiccional se expresaba la aspiración a liberarse 
del dogal estatal, mientras se reivindicaba una importante descentralización”. 
también se invocaba las reformas de la institución realizadas en Italia en 1865 y 
en españa en 1868. De todos modos, “estos cambios de humor, menos impor-
tantes que en tiempo de carlos X, no tuvieron nin guna incidencia concreta” 531.

5.5. La III República y las leyes constitucionales de 1875

tras la caída del II Imperio con la derrota y captura de napoleón iii en 
sedán el 2 de septiembre de 1870, gamBeTTa promovió la constitución de 
un gobierno de Defensa nacional presidido por el general TroChu, que tuvo 
que hacer frente a la guerra franco-prusiana. esta con cluyó con la capitula-
ción de parís el 20 de enero y la firma entre Thiers y BismarCk del tratado 
de Francfort el 10 de mayo de 1871, que supuso la pérdida por Francia de 
Alsacia-Lorena 532.

La república conservadora y parlamentaria se enfrentó a la revuelta de la 
comuna de parís, dirigida por el socialista de Blanqui, cuando el 18 de mar-

530. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 131-133.
531. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 100.
532. azema, J. p. et winoCk, m., Naissance et mort de la troisième République, paris, calman-

Lévy, 1970. amBrosi, a. y galloux, B., La France de 1870 à nos jours, paris, A. colin, 1997. 
miquel, p., La troisième république, paris, Fayard, 1989. redor, m.-J., De l’État légal à l ’État 
de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, paris, economica, 
1992. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 393-443.
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zo de 1871 Thiers intentó quitar a la guardia nacional los cañones que había 
pagado el pueblo parisino 533. tras una semana de dura lucha en las barricadas, 
los sublevados cayeron derrota dos en el cementerio de père-Lachaise, con una 
represión posterior de los revolucionarios. marx describió el momento histó-
rico de la caída del II Imperio y la instauración de la república:

“A la monarquía burguesa de Luis Felipe solo puede suceder la república burguesa; 
es decir que si en nombre del rey, había dominado una parte reducida de la burgue-
sía, ahora dominará la totalidad de la burguesía en nombre del pueblo. Las reivin-
dicaciones del proletariado de parís son paparruchas utópicas, con las que hay que 
acabar. el proletariado de parís contestó a esta declaración de la Asamblea nacio-
nal constituyente con la insurrección de junio, el acontecimiento más gigantesco 
en la historia de las guerras civiles europeas. venció la república burguesa. A su 
lado estaban la aristocracia financiera, la burguesía industrial, la clase media, los 
pequeños burgueses, el ejército, el lumpemproletariado organizado como guardia 
móvil, los intelectuales, los curas y la población del campo. Al lado del proletaria-
do de parís no estaba más que él solo” 534.

el período de provisionalidad constitucional concluyó con las leyes de 
1875. La Asamblea nacional elegida el 8 de febrero 1871 fue constitu yente y 
mayoritariamente monárquica con diferentes opciones de régimen, forma de 
gobierno y monarca 535, utilizó la república como forma provisional. Las elec-
ciones parciales de 2 de julio de 1871 representaron un éxito republicano. por 
decreto de 17 de febrero de 1871 se designó a thiers “jefe del ejecutivo de la 
república francesa”, considerada siem pre “provisional”, con el fin de atender a 
las “necesidades del gobierno y a conducir las negociaciones” 536.

533. mesa leomparT, J., La commune de Paris de 1871, madrid, gráfica socialista, s/f.
534. marx, C., El dieciocho brumario de Luis Bonaparte, en marx, C. y engels, F., Obras 

escogidas, I, cap. I, moscú, editorial progreso, 1981, pp. 404-498.
535. estaba compuesta por 80 diputados bonapartistas, 200 republicanos y 400 monárquicos, 

de los cuales 180 eran legitimistas y 220 orleanistas. el incidente de la “bandera blanca” entre el 
legitimista henri d’Artois, que aceptó primero la bandera tricolor para manifestarse el 7 de julio 
a favor de la bandera legitimista, así como el rechazo a cualquier acuerdo con Felipe de orleans, 
impidió cualquier restauración. Lo reiteró el 25 de enero de 1872.

536. azema, J.-p. y winoCk, m., Naissance et mort. La Troisième République, paris, pluriel, 
1978. BonneFous, g., Histoire politique de la IIIe République, paris, pUF, 1955. ChasTeneT, J., 
Histoire de la IIIe République, paris, hachette, 1963.
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La falta de acuerdo entre los monárquicos configuró provisional mente el 
régimen por medio de las leyes riveT de 1870 y 1871, de Broglie de 1973 y 
del septenado del mismo año. el carácter del nuevo régimen lo definió thiers 
al afirmar: La République sera conservatrice ou ne sera pas. La France ne peut pas 
vivre dans de continuelles alarmes. La pérdida de la mayoría dio la presidencia 
al monárquico legi timista maC-mahon. La ley de Broglie de 1873 dispuso 
en su artículo 5 que la Asamblea no se disolviera hasta establecer la organiza-
ción de los poderes legislativo y ejecutivo, crear la segunda cámara y dictar la 
ley electoral. La Asamblea designó a tal fin la comisión de los treinta, cuyas 
propuestas se debatieron a partir del 21 de enero de 1875. La apro bación el 30 
de enero de 1875 por un voto de diferencia de una enmienda de Walon sobre 
la elección del “presidente de la república” constituyó la opción por el nuevo 
régimen y le atribuyó la condición de père de la Republique 537. constituida la III 
república, la Asamblea se disolvió el 31 de diciembre de 1875.

Los sucesivos gobiernos la configuraron como una república par lamentaria, 
democrática y laica. en su haber se halla el establecimiento por ley de 16 de 
junio de 1881 de la enseñanza primaria obligatoria, que por la de 28 de marzo 
de 1882 alcanzaba a los niños de ambos sexos entre los seis y trece años. Los 
decretos de 29 de marzo de 1880 excluye ron de la enseñanza a las órdenes reli-
giosas. hubo crisis importantes como la provocada por el general Boulanger 
(1885-1889), el escándalo de las condecoraciones, la construcción del canal de 
panamá que provocó la ruina de muchos inversores, l ’affaire DreyFus y los 
atentados anar quistas que acabaron con la muerte del presidente carnoT el 
14 de junio de 1894, dando lugar a las leyes de 12 y 18 de diciembre de 1893 
de urgencia antiterrorista.

redor afirma que la III república fue la “edad de oro de la doctrina pu-
blicista francesa. Durante treinta y cinco años aquella conoció una fase de ex-
pansión vinculada al desarrollo de las jurisdicciones administrativas, desarrollo 
que se produjo tras la ley de 24 de mayo de 1872 gracias a un clima político 
favorable al control de los actos de la Administración”. situa el inicio real del 
“estado de Derecho” en la renovación del primer tercio del senado con la 

537. el texto de la enmienda decía: Le président de la République est élu à la majorité absolue des 
suffrages par le Sénat et la Chambre des Députés réunie en Assemblée national. Il est nommé pour sept 
ans; il est rééligible.
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victoria republicana del 5 de enero de 1879 y en la elección el día 30 de grévy 
como presidente de la república, con su renuncia a utilizar los poderes más 
importantes, dando lugar a la denominada “constitución grévy”. en esta se 
consagró la supremacía del poder legislativo en la organización constitucional, 
que pone en práctica el “estado legal” y se configuró el concepto de la sobe-
ranía nacional en el estado soberano por la identificación nación-estado, 
que evolucionó hacia la teoría de la soberanía limitada y la consideración de la 
legitimación del poder de los gobernantes 538.

en el verano de 1914 estalló la guerra de Alemania con la alianza formada 
por Francia, el reino Unido y rusia, a la que posteriormente se incorporaron 
los estados Unidos. el 3 de agosto Alemania declaró la guerra a Francia y a 
Bélgica, cuya neutralidad garantizaba Inglaterra. Al día siguiente el ejército 
alemán invadió Bélgica y, al no recibir Inglaterra contestación a su ultimá-
tum, declaró la guerra a Alemania. el 11 de agosto lo hizo Francia respecto a 
Austria-hungría, el 13 fue Inglaterra y el 23 Japón.

el desarrollo del conflicto fue inicialmente favorable a las armas alema-
nas hasta que en el marne se paralizó la ofensiva y se convirtió en guerra de 
trincheras. Las ofensivas alemanas de 21 de marzo, 27 de abril y 9 de mayo 
de 1918 fueron contrarrestadas en la “zona defensiva” esta blecida por péTain, 
obligando a aquellos a aceptar el armisticio de rethondes de 11 de noviembre 
de 1918. el artículo 231 del tratado de versalles de 1919 hizo responsable 
total y único del conflicto al Imperio alemán, que lo rechazó afirmando 539: “La 
cuestión de la responsabilidad no puede establecerse unilateralmente por una 
de las dos partes en con flicto, sino únicamente por una comisión propuesta 
por ambas partes reconocida como imparcial”.

el tratado supuso un cambio total en la configuración de los esta dos eu-
ropeos. Desparecieron el Reich alemán y los imperios ruso, austro-húngaro y 
otomano. La revolución rusa creó un régimen comunista. La responsabilidad 
imputada a Alemania supuso la reintegración a Francia de Alsacia-Lorena, la 

538.  redor, m.-J., De l’État légal..., cit., pp. 9, 15, 52-58, 66-79. gaudemeT, y. h., Les 
juristes et la vie politique de la Troisième République, paris, puF, 1970.

539. tuvo su fundamento en la doctrina wilson que expuso el presidente de los ee.UU. en 
los catorce puntos de su mensaje al congreso de enero de 1918, en el que propuso la creación de 
la Liga de las naciones sobre los principios de libre autodeterminación de los pueblos, la libertad 
y la paz.
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creación del pasillo de Dantzing, su desmilitariza ción, la pérdida de las colo-
nias y las indemnizaciones por reparaciones de los daños causados. en Alema-
nia fue la base para las luchas socio-políti cas que terminaron con la toma del 
poder por el partido nazi de hiTler.

A pesar del triunfo, cuatro años de guerra y destrucción en las regiones más 
prósperas e industriales arruinaron la economía francesa, además de los daños 
morales por la pérdida de más de un millón de hom bres y de la existencia de 
tres millones de heridos y mutilados. La situa ción se agravó por la gripe espa-
ñola, que causó veinte millones de muer tos. en las elecciones de 1919 triunfó 
la coalición de centro-derecha, que mantuvo el poder hasta 1924, en que fue 
sustituida por un gobierno de izquierda formado por socialistas y radicales.

La crisis económica mundial que provocó el hundimiento de la bolsa de 
Wall street en 1929, el escándalo de la estafa de los bonos de caja del crédito 
municipal de Bayona y la implicación de responsables políticos provocaron 
una crítica antisistema por parte de la extrema dere cha de maurras y L’Action 
français, incidentes con muertos y la caída del gobierno el 6 de febrero de 1934. 
Las manifestaciones del partido comunista dieron lugar también a graves 
incidentes, con muertos y heri dos. La coalición de los partidos de izquierda en 
el Frente popular, que gobernó entre 1936 y 1938, con la presidencia de león 
Blum, aportó importantes avances en las políticas sociales, como la jornada 
semanal de cuarenta horas, las vacaciones pagadas y el establecimiento de los 
conve nios colectivos.

se considera que la III república comprende el período entre 1875 y 1940, 
entre la caída del segundo Imperio y la ocupación de Francia por la Alemania 
nazi y el nuevo estado de vichy, durante sesenta y cinco años, que ha sido el 
período republicano mayor de Francia.

5.5.1. Las leyes constitucionales de 1875

La III república francesa no tuvo una constitución, sino tres leyes de carácter 
constitucional, lo que no fue obstáculo para que consolidara la fórmula repu-
blicana en las Iv y v repúblicas 540. por la Ley de 24 de febrero de 1875 se 

540. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 484-489. laBoulaye, e.-LeFeBvre de, r., 
Questions constitutionnelles, paris, charpentier, 1872, formuló una propuesta de constitución.
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estableció la organización del senado, por la de 25 de febrero la organización 
de los poderes públicos y por la de 16 de julio las relaciones entre ellos. en 
1884 se incorporó a la última la disposición de garantía republicana: La forme 
républicaine du gouvernement ne peut faire l ’objet d’une proposition de révision.

se realizaron revisiones constitucionales por las leyes de 21 de junio de 
1879, 14 de agosto de 1884 y 10 de agosto de 1926. todas ellas fueron sus-
pendidas por la ley constitucional de 10 de julio de 1940, que otorgó plenos 
pode res al mariscal péTain, y derogadas por la constitución de 27 de octubre 
de 1946, que instauró la Iv república.

no existió ni preámbulo ni declaración de derechos y todo el régi men es-
taba regulado por treinta y cuatro artículos. su carácter de com promiso tem-
poral para instaurar la monarquía determinó la ambigüedad de muchos de 
sus postulados, la consideración de la presidencia próxima a la monarquía 
parlamentaria, inspirado en la carta de 1830 y la monar quía de Julio. Fue 
evolucionando conforme los republicanos se impusie ron a los monárquicos en 
las instituciones haciendo una lectura en ese sentido sin introducir reformas 
legales.

el poder legislativo estaba encomendado a un parlamento bicame ral forma-
do por la cámara de Diputados elegida por sufragio universal y el senado (art. 
1 de la ley de 25 de febrero de 1875) 541. La importancia de este último la acre-
dita el hecho de disponer de una ley propia de 24 de febrero de 1875, mientras 
que la primera solo era mencionada por las leyes constitucionales. su carác-
ter conservador lo reflejó la afirmación de Broglie: une chambre de résistance 
contre le torrent des innovations téméraires. Fue modificado por la ley de 14 de 
agosto de 1884, que suprimió los senadores vitalicios, modificó la distribución 
territorial en función de la población, y dispuso que la forma republicana no 
pudiera ser objeto de una proposición de revisión. el régimen era de primacía 
del parlamento, aunque el gobierno podía disolver la cámara de Diputados 
previa consulta al senado. La división y conflictividad en el parlamento hizo 
que el poder normativo fuera primordialmente de iniciativa guber namental 542. 
La práctica parlamentaria modificó el diseño inicial y superó la desconfianza 

541. duverger, m., Instituciones políticas y derecho constitucional, Barcelona, Ariel, 1970, pp. 
296-297.

542. hauriou, a., Derecho constitucional e instituciones políticas, Barcelona, Ariel, 1980, 
p. 578.
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hacia ella, aunque el exceso de parlamentarismo dieron lugar a un gobierno de 
asamblea, causa de las continuas crisis que, en parte, sirvieron para justificar el 
autoritarismo antiparlamentario del régimen de vichy.

el presidente de la república ostentaba la condición de Jefe del estado 
y del gobierno elegido por la Asamblea por un período de siete años. Le 
correspondía la iniciativa legislativa en concurrencia con ambas cámaras, pro-
mulgaba las leyes, vigilaba y aseguraba su ejecución, tenía el derecho de gracia, 
mandaba las fuerzas armadas y nombraba a los empleados y militares, siendo 
sus actos refrendados por un ministro. podía disolver la cámara de diputados, 
cambiar el gobierno y proponer la revisión constitucional (art. 3 de la Ley de 
25 de febrero de 1875); clausuraba las sesiones de la Asamblea, las convocaba 
por urgencia y, cuando hubiera solicitud de la mayoría absoluta de sus miem-
bros, nego ciaba y ratificaba los tratados internacionales (arts. 2 y 8 de la ley de 
16 de julio de 1875). sólo era responsable por alta traición. sin embargo, ese 
poder fue teórico en beneficio del mayor protagonismo de las cámaras y del 
parlamentarismo. La creación de la presidencia del gobierno por el decreto de 
9 de marzo de 1876 confirmó la pérdida de influencia de la presidencia de la 
república en beneficio del gobierno como poder eje cutivo.

Carré de malBerg valoró el régimen derivado de las leyes cons-
titucionales de 1875 de “estado legal”, pero negó su condición de “estado de 
Derecho”, por cuanto este se caracteriza por el sometimiento a la ley de todos 
los poderes constituidos que actúan para la salvaguarda de los derechos de los 
ciudadanos. sin embargo, el estado legal es una organización de los poderes 
públicos, con una autoridad administrativa subordinada al legislativo y al de-
ber actuar conforme a lo previsto por la ley, y el poder legislativo es la autori-
dad suprema del estado del que dependen todas las autoridades ejecutivas y 
administrativas en su activi dad 543.

5.5.2. El Consejo de Estado y la jurisdicción administrativa

con el nuevo régimen el consejo de estado se vio en situación similar a la 
caída del I Imperio, desde el mismo 4 de septiembre de 1870 en que se cons-

543. Carré de malBerg, r., Contribution à la théorie générale de l’État, I, paris, sirey, 1920, 
pp. 490-491.
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tituyó el gobierno provisional, al que gamBeTTa pidió su supresión. por un 
decreto de 15 de septiembre el gobierno de defensa nacional suspendió las 
funciones de los miembros del consejo hasta que la Asamblea constituyente 
lo reorganizara. Fue sustituido por una comi sión provisional para ocuparse de 
los “asuntos administrativos o conten ciosos urgentes” 544.

La Ley de 24 de mayo de 1872 545 potenció la función jurisdiccional del 
consejo de estado atribuyéndole la jurisdicción delegada para dictar sus re-
soluciones “en nombre del pueblo francés” en materia contencioso-adminis-
trativa y sobre las demandas de anulación por exceso de poder contra actos 
administrativos, reduciendo la presencia gubernamental y dotándole de mayor 
independencia 546. esta ley, nacida del rechazo, se convirtió en el medio para 
garantizar la independencia de la jurisdicción administrativa, aun cuando el 
sistema de justicia retenida, tal y como se practicaba, puede considerarse de 
carácter teórico o una ficción, en la medida en que el jefe del estado asumía 
las propuestas 547.

La ley de 13 de julio de 1879 permitió la depuración de sus miem bros des-
de la idea laicista de eliminar los considerados clericales, tra tando de convertir 
al consejo en un instrumento de la política de la república. auCoC, que había 
continuado durante el período provisional, fue también cesado. La vicepresi-
dencia de Firmin laFerrière fue deci siva para que la institución recuperara 
su independencia e imparciali dad 548.

544. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 172-173.
545. estuvo vigente hasta la Ley de 18 de diciembre de 1940 que, a su vez, fue sustituida por 

la ordenanza 1.728/1945 y el Decreto 1.709/1945, ambos de 31 de julio. La ley de 13 de julio de 
1879 permitió una depuración de los miembros del consejo. gonzález pérez, J., “considera-
ciones...”, cit., pp. 20-21.

546. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 173-175. el consejo constitucional, en su decisión 
80/11 Dc, de 24 de julio de 1980, invocó el artículo 64 de la constitución y “los principios fun-
damentales reconocidos por las leyes de la república en lo que afecta, después de la ley de 24 
de mayo de 1872, a la jurisdicción administrativa, que la independencia de las jurisdicciones es 
garantía así como el carácter específico de sus funciones sobre las cuales no pueden arrogarse ni el 
legislador ni el gobierno censurar las decisiones de las jurisdicciones ni sustituirlas en el juicio de 
litigios sobre su competencia”. reitera que “la existencia e independencia de la jurisdicción admin-
istrativa” es un principio de valor constitucional.

547. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 199-202.
548. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 203-207. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 

175-178.
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el tribunal de conflictos, creado por la constitución de 1848, fue res-
taurado por la ley de 24 de mayo de 1872, para resolver los conflictos posi-
tivos y negativos de competencia entre los tribunales ordinarios y los admi-
nistrativos 549.

esta ley consolidó la “dualidad de jurisdicciones”, civil y penal por un lado y 
administrativa por otro. Atribuyó a la jurisdicción administra tiva los conflictos 
con la Administración y a la común los planteados entre particulares 550. Así 
lo confirma el que el propio tribunal en sus reso luciones invoque las leyes de 
16-24 de agosto de 1790 y el decreto de 16 fructidor del año III.

Durante la III república se produjo una crisis del régimen representativo 
manifestada en la del parlamentarismo y la representación por la desviación 
del régimen parlamentario a un régimen de asamblea y las ambigüedades de 
la concepción clásica de la representación. condujo a una revalorización del 
ejecutivo y a la ampliación de sus funciones y del poder reglamentario, favore-
cidas por la interpretación del consejo de estado 551.

se incrementó la estructura de la Admi nistración por efecto de las nuevas 
actividades exigidas por la primera guerra, en materia de producción mili-
tar, asistencia, actividades econó micas y atención a víctimas civiles y militares. 
tras la segunda guerra mundial se produjo un fenómeno similar, en el que 
destacó la actividad industrial tras la publificación de empresas consideradas 
de interés nacional. el desarrollo del estado social y la concepción francesa del 
servicio público contribuyeron al protagonismo general de la Adminis tración 
y de su función de ordenación social.

5.6. El Estado francés y la ley constitucional de 1940

el 10 de mayo de 1940 hiTler invadió los países Bajos, Luxem burgo y Bél-
gica, penetró en Francia por las mal defendidas Ardenas, mientras el ejército 

549. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 202. La ley de 20 de abril de 1932 le encomendó 
el conocimiento de los “conflictos de decisión” y el decreto de 25 de julio de 1960 los “conflictos de 
remisión” de carácter prejudicial. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 178-180.

550. Así lo reconocieron las Leyes de la II república de 3 de marzo de 1849, de la III repú-
blica de 24 de mayo de 1872 y la ordenanza de 31 de julio de 1945.

551.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 87-151.
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francés se apoyaba en la línea maginot. el 10 de junio el gobierno abandonó 
parís, y mussolini declaró la guerra a Fran cia sin atacar por los Alpes. el día 
14 los alemanes entraron en parís. esta derrota y los problemas de los refugia-
dos produjeron una desmorali zación en la población, los políticos y los mili-
tares se dividieron entre los partidarios del armisticio y los dispuestos a luchar 
apoyados por los bri tánicos y las colonias. entre los primeros estuvieron el 
héroe de verdún mariscal péTain, y los generales weygand, laval y dar-
lan; entre los segundos el general de gaulle y el presidente del consejo 
reynaud, que dimitió el 16 de junio. el presidente de la república, leBrun, 
nom bró presidente del consejo al mariscal péTain, que constituyó el gobier-
no en Burdeos el 17 de junio, solicitando el armisticio 552.

el 22 de junio de 1940 se firmó el armisticio 553, y el 29 de junio se traslada-
ron a vichy el gobierno y el parlamento. La invasión de Francia por la Ale-
mania nazi supuso un paréntesis ideológico e institucional en la vida de la III 
república. se estableció un régimen autoritario de “revo lución nacional”, que 
sustituyó la divisa republicana por la de “trabajo, familia y patria”, inspirán-
dose en la ideología reaccionaria, antiliberal, nacionalista y antirrepublicana 
de L’Action Française de maurras 554. su concepción ideológica muy próxima 
a los fascismos de la época se basaba en el autoritarismo, el organicismo, la 
jerarquía, la superación de la lucha de clases, el antisemitismo 555 y el conserva-

552. azéma, J.-p., De Munich à la Libération, 1938-1944, paris, Le seuil, 1979. BerTier de 
sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 445-462. paxTon, r., La France de Vichy, 1940-44, paris, 
Le seuil, 1999. rousso, h., Vichy, un passé qui ne passe pas, paris, gallimard, 1996. sirinelli, 
J.-F., Dictionnaire historique de la vie politique française au XIXe siècle, paris, pUF, 1995. garCía 
pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 489-490.

553. para humillar a los franceses hitler exigió que se firmase en el mismo vagón en que lo 
hizo Alemania tras la derrota de la primera guerra y ante el monumento que lo conmemoraba, 
que hizo volar después.

554. weBer, e., L’Action Française, stanford, University press, 1962. mariTain, J., Théomas, 
ou les entretiens d’un sage et de philosophes sur diverses matières inégalement actuelles, paris, Desclée de 
Brouwer, 1932, estableció las claves de las ideológicas de l’Action française: nostalgia del pasado feu-
dal y monárquico, idea nacional, democracia orgánica, autoritarismo antiliberal, identificación entre 
catolicismo y derecha nacional, asumido aquel como elemento cultural y de cohesión social.

555. el 3 de octubre de 1940 se aprobó por el consejo de ministros el primer estatuto de los 
judíos, que dio lugar a las deportaciones a los campos de concentración nazis. Les excluyó de la 
función pública, el ejército, la enseñanza, los medios de comunicación y las profesiones liberales, 
privándoles de la ciudadanía. el 29 de marzo de 1941 se creó el comisariado general de las cues-
tiones judías. el segundo estatuto se promulgó el 2 de junio de 1941 endureciendo las condiciones 
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durismo religioso y clerical, que apoyó la jerarquía católica francesa en cuanto 
el nuevo régimen era contrario al laicismo republicano, aunque terminó siendo 
condenada por la Iglesia en diciembre de 1926 556.

en sesión de 10 de julio de 1940 las cámaras votaron por amplia mayoría 
la reforma constitucional que daba al gobierno plenos poderes. La primera 
consecuencia fue la derogación por parte del mariscal péTain del artículo 2 
de la ley de 25 de febrero de 1875 y la enmienda de walon, que supuso la 
supresión de la III república que aquella había creado:

“La Asamblea nacional otorga todo el poder al gobierno de la república, bajo 
la autoridad y la firma del mariscal, a efecto de promulgar por uno o varios actos 
una nueva constitución del estado fran cés. esta constitución deberá garantizar 
los derechos del trabajo, de la familia y de la patria. será ratificada por la nación y 
aplicada por las Asambleas que haya creado. La presente ley constitucional, delibe-
rada y adoptada por la Asamblea nacional, será ejecutada como ley del estado”.

el mariscal era Jefe del estado y presidente del gobierno, aunque fuera su 
vicepresidente quien actuara.

con base en esta ley se dictaron doce actos constitucionales que fundaron 
el nuevo estado francés, pero no se promulgó una nueva cons titución, aunque 
aquella lo había previsto. el texto elaborado se firmó el 30 de enero de 1944, 
pero se esperó al fin de la guerra para someterla a la aprobación de la soberanía 
nacional.

La Ley de 18 de diciembre de 1940 mantuvo las competencias del consejo 
de estado, aunque se redujo considerablemente su actividad. simultáneamen-
te, el comité nacional Francés de Londres creó el 15 de diciembre de 1941 
una comisión de legislación, en la que se estableció un comité de lo conten-
cioso por decreto de 13 de marzo de 1942, al que competía instruir y decidir 
los recursos “conforme a las reglas del con sejo de estado” 557.

anteriores, mientras que en la zona ocupada se impuso la estrella amarilla e iniciaron las deporta-
ciones conforme a lo dispuesto en la conferencia de Wannsee de enero de 1942.

556. el primero en hacerlo fue el cardenal de Burdeos, Andrieu, en agosto de 1926 y el 20 de 
diciembre de 1926 por el santo oficio de roma, durante el pontificado de pío XI. el papa pidió a 
Jacques maritain que elaborará un estudio explicando los motivos de la condena, que fue publica-
do con el título Pourquoi Rome a parlé.

557. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 379-385. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 
302-303 y 305-310.
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el 24 de octubre de 1940 firmaron en montoire hiTler y péTain el pro-
tocolo de “colaboración” para luchar contra los ingleses, que se tra dujo en el 
apoyo en siria a la aviación alemana y en suministrar armas a los iraquíes que 
luchaban contra Inglaterra. por el acuerdo de parís de 28 de mayo de 1941 le 
proporcionaron a Alemania bases en siria, túnez y senegal, todo lo cual co-
locó al régimen de vichy en lucha contra los aliados y el ejército de la Francia 
libre y combattante, que incluía la resistencia en el interior.

Durante este período se constituyó en Inglaterra la France libre, a partir 
de la proclama del general de gaulle de 18 de junio de 1940 558. el día 28 
el primer ministro británico Winston ChurChill le reconoció como el jefe 
de los franceses que luchaban contra los nazis y legítimo representante de 
Francia. en el acuerdo de chequers de 7 de agosto de 1940 el reino Unido 
se comprometió a apoyarle, a proteger la integridad de los posesiones fran-
cesas, a contribuir a la independencia de Francia y a crear las Forces françai-
ses libres (FFL). el 30 de octubre se creó el Conseil de Défense de l ’Empire, 
cuyas fuerzas tuvieron un papel decisivo en la batalla de el Alamein contra 
el Afrika Korps del mariscal rommel y en la consolidación africana de la 
Francia libre, instalando en Brazza ville la capital oficial hasta la constitu-
ción en Londres del gobierno con el nombre de Comité National Français en 
1941, que fue reconocido por los estados Unidos y la Unión soviética. tras 
la rendición de las fuerzas de Argel fieles a vichy el 8 de noviembre de 1942 
se constituyó el Comité Français de la Liberation National con la copresiden-
cia de los generales de gaulle y giraud, que se convirtió en el gobierno 
provi sional de la república el 3 de junio de 1944. el 6 de junio se inició el 
desembarco aliado en normandía, y el 15 de agosto en la provence. el día 
19 la resistencia se sublevó en parís mientras que la división leClerCq y la 
resistencia avanzaban sobre la capital, que capituló el 25 y permitió entrar 
al general de gaulle el día siguiente. Las tres potencias reconocieron al 
gobierno provisional el 23 de octubre de 1994. con la liberación de es-
trasburgo el 23 de noviembre terminó la guerra en Fran cia. el 30 de abril se 
suicidó hiTler en Berlín y el 8 de mayo de 1945 se produjo la capitulación 
alemana.

558. Crémieux-Brilhan, J.-l., La France Libre, paris, gallimard, 1966. de gaulle, ch., 
Mémoires de Guerre, I-L’Appel, II-L’Unité, III-La Salut, paris, 1954, 1956, 1959.
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5.7.  El Gobierno provisional, la ley constitucional de 1945 
y la Cons titución de la IV República (1946)

el gobierno provisional presidido por el general de gaulle con vocó elec-
ciones municipales para el 29 de abril de 1945, y por la orde nanza de 17 de 
agosto de 1945 un referéndum sobre el carácter constitu yente de la nueva 
Asamblea, los principios de una nueva constitución y la elección de una 
Asamblea constituyente 559. tras el escrutinio de 21 de octubre de 1945 se dic-
tó la ley constitucional de 2 de noviembre de 1945. su artículo 1 ratificó el 
gobierno provisional y dispuso que se propusiera a la Asamblea el texto de 
una ley constitucional y el programa de gobierno, con la salvedad de que el 
rechazo del texto o de la confianza no implicaba su dimisión, que solo era 
posible tras una moción de cen sura (art. 1). La constitución se sometería a 
referéndum (art. 3). La Asamblea constituía el poder legislativo, que tenía la 
iniciativa con el gobierno, que podía pedir una segunda deliberación (art. 4); 
votaba el presupuesto, pero carecía de la iniciativa de los gastos (art. 5). sus 
pode res se extinguirían con la aplicación de la nueva constitución y, como 
muy tarde, siete meses después de la reunión de la Asamblea (art. 6). en otro 
caso, se procedería a la elección de una nueva Asamblea constitu yente con los 
mismos poderes (art. 8).

Después de un primer proyecto de constitución, que fue rechazado el 5 de 
mayo de 1946, el 4 de junio se eligió una nueva Asamblea cons tituyente. esta 
elaboró un segundo proyecto de carácter bicameral apro bado en referéndum el 
13 de octubre de 1946 como la constitución de la Iv república, promulgada 
el 27 de octubre, vigente hasta la constitución de la v república de 1958, que 
rescató el preámbulo de aquella. por la ley constitucional de 7 de diciembre de 
1954 se introdujeron algunas reformas sobre el régimen parlamentario.

Durante su vigencia se reconoció el voto femenino 560. su carácter predomi-
nantemente parlamentario implicó una presidencia de la repú blica sin función 

559. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 463-476. Borne, d., Histoire de la 
société française depuis 1945, paris, A. colin, 1992. carTier, e., La transition constitutionelle en 
France (1940-1945), paris, LgDJ, 2006.

560. el matemático, economista y diputado girondino CariTaT de CondorCeT (1743-1794) 
había defendido en 1789 y 1790 el voto femenino en un artículo titulado “sobre la admisión de las 
mujeres en el derecho de ciudadanía”.
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relevante y un poder ejecutivo débil en manos de un presidente del consejo 
apoyado por mayoría suficiente en una Asamblea nacional multipartidista, cuya 
elección se realizaba por el método pro porcional, lo que dio lugar a numerosas 
y continuas crisis de gobierno, hasta el punto de confiarse el funcionamiento 
del país más a las Admi nistración pública profesionalizada que a la dirección 
gubernamental. todo ello en un país que salía destruido de la guerra mundial, 
con gra ves problemas de suministros alimenticios, vivienda, infraestructuras, et-
cétera, que le obligó a muchos esfuerzos a pesar de las ayudas del plan marshall. 
posteriormente sufrió los conflictos derivados del proceso descolo nizador que 
afectó a Indochina entre 1945-1954 y a Argelia de 1954 a 1962.

Fue precisamente la crisis descolonizadora de Argelia y la defensa de la 
“Argelia francesa” la que provocó la rebelión militar y civil en Argelia en mayo 
de 1958, con la creación de un comité de salud pública y la amenaza militar, 
la que puso el punto final de la Iv república, siendo pierre pFlimin presiden-
te del consejo. Fue el propio presidente de la Iv república quien promulgó la 
constitución de la v república el 28 de septiembre de 1958.

5.7.1. La Constitución de 1946

el preámbulo de la constitución de 1946 partió de la declaración de derechos 
de 1789:

“el pueblo francés proclama de nuevo que todo ser humano, sin distinción de raza, 
religión ni creencia, posee derechos inalienables y sagrados. reafirma solemne-
mente los derechos y las libertades del hombre y del ciudadano consagrados por la 
Declaración de Derechos de 1789 y los principios fundamentales reconocidos por 
las leyes de la república”.

el preámbulo forma parte del bloque de la cons titucionalidad por su incor-
poración a la constitución de la v república de 1958. el régimen que estable-
ció esta constitución fue similar el de 1875, aunque perdió importancia la se-
gunda cámara, convirtiéndose la de Diputados en la Asamblea nacional 561.

561. garCía pelayo, m., Derecho..., cit., pp. 494-519. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 
736-754.
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Agregó la nueva generación de los derechos de contenido econó mico y so-
cial, dándoles valor constitucional por resultar “particularmente necesarios en 
nuestro tiempo”, como la igualdad entre el hombre y la mujer, el asilo, deber 
de trabajar y derecho al empleo, libertad sindical, huelga, empleo, no discri-
minación laboral, participación en la negocia ción colectiva de las condiciones 
de trabajo y en la gestión de la empresa, la propiedad colectiva de las empresas 
de servicio público y monopolios de hecho. se aseguraba al individuo y la fa-
milia las condiciones para su desarrollo, la protección de la salud, la seguridad 
material, el descanso y el ocio, ayuda a los discapacitados, la instrucción, la 
formación profesio nal y la cultura por la enseñanza “pública, gratuita y laica en 
todos los grados es un deber del estado” (art. 25).

se definió la república como indivisible, laica, democrática y social (art. 
1), siendo su principio “el gobierno del pueblo, para el pueblo y por el pueblo” 
(art. 2). La soberanía nacional pertenecía al pueblo fran cés, sin que ninguna 
parte ni individuo pudiera atribuirse su ejercicio, sino que todo él la ejercía en 
materia constitucional por sus representan tes y el referéndum, y, en el resto de 
las materias, por los diputados de la Asamblea nacional elegidos por sufragio 
universal, igual, directo y secreto (art. 3).

el poder legislativo se encomendó a un parlamento bicameral for mado 
por la Asamblea nacional y el consejo de la república, elegidos sobre base 
territorial. La Asamblea por sufragio universal directo y el consejo por su-
fragio universal indirecto a través de las colectividades comunales y depar-
tamentales (arts. 5 y 6). La iniciativa legislativa correspondía al presidente 
del consejo y a los miembros del parlamento (art. 14). conforme al artículo 
13, solo la Asamblea votaba las leyes y no podía delegar este derecho. sin 
embargo, se utilizó mucho la deslegaliza ción, encomendando la regulación a 
los reglamentos a partir de la ley de 17 de agosto de 1948. La misma norma 
creó la ley-marco, que establecía principios generales, remitiendo su desarro-
llo y aplicación a los decretos, que eran definitivos si no existía rechazo del 
parlamento. Los decretos-leyes por habilitación parlamentaria surgieron de 
las leyes de 11 de julio de 1953 y 14 de agosto de 1954, con límite temporal 
en la delegación, alcance preciso, eficacia inmediata desde su entrada en 
vigor y ratifica ción del parlamento. todas estas medidas reforzaban la labor 
del ejecu tivo a costa del parlamento y demostraban que cada vez era mayor 
la dificultad para legislar sobre materias complejas y tomar decisiones rápi-
das y eficaces.
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el consejo de la república emitía opinión sobre los proyectos y proposi-
ciones de ley votadas en primera lectura por la Asamblea. si era conforme o 
no se pronunciaba en los plazos establecidos, se promulgaba la ley votada por 
aquella. si no era conforme, la Asamblea procedía a una segunda lectura sobre 
las enmiendas del consejo, aceptándolas o recha zándolas, en este caso con 
voto de la mayoría absoluta de los miembros que la componían (art. 20).

el poder ejecutivo era dual y estaba formado por el presidente de la repú-
blica y el consejo de ministros. el presidente de la república era elegido por 
el parlamento por siete años y era reelegible una sola vez (art. 29). nombraba 
los altos cargos del estado, entre ellos a los conseje ros de estado (art. 30), 
y representaba a la república (art. 31). presidía el consejo de ministros (art. 
32), el consejo superior y el comité de la defensa nacional y era el jefe de los 
ejércitos (art. 33), el consejo supe rior de la magistratura (art. 34), promulgaba 
las leyes y podía demandar una nueva deliberación a las cámaras, que no po-
día rechazarse (art. 36).

el consejo de ministros tenía un presidente designado al principio de cada 
legislatura por el presidente de la república, que sometía su pro grama a de-
bate en la Asamblea nacional y solo era nombrado si recibía su confianza en 
escrutinio público y por la mayoría absoluta de los dipu tados (art. 45). el 
presidente de la república también nombraba a los ministros (art. 46). se 
establecía la cuestión de confianza (art. 49) y la moción de censura (art. 50). 
Además se creó la costumbre de someter también a la investidura a los miem-
bros del gobierno.

A pesar de que la Iv república ha sido juzgada con dureza, duverger 
realizó una valoración ponderando las dificultades del marco histórico de la 
posguerra, la reconstrucción del país y, en sus últimos momentos, el problema 
argelino 562.

5.7.2. El Consejo de Estado y la jurisdicción administrativa

sin que la constitución estableciera nuevas disposiciones, la orde nanza 
1.728/1945 de 31 de julio de 1945 y el Decreto 1.709/1945, ambos de 31 

562. duverger, m., Instituciones..., cit., pp. 197-299.
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de julio, establecieron el nuevo régimen, que modificó el de la Ley de 18 de 
diciembre de 1940 563.

particular importancia tuvieron los decretos de 30 de septiembre y 28 de 
noviembre de 1953, que modificaron la distribución de competen cias, convir-
tiendo a los consejos de prefectura en tribunales administra tivos de derecho 
común y primera instancia, y al consejo de estado en instancia de apelación, 
salvo en los supuestos enumerados en que man tuvo la competencia en primera 
y última instancia, conservando también la de casación en asuntos limitados. 
en el segundo decreto se encomen dó al consejo los “recursos por exceso de 
poder formulados contra los decretos reglamentarios e individuales” y los “li-
tigios relativos a la situa ción individual de los funcionarios designados por 
decreto” (art. 2) 564.

5.8. La V República y la Constitución de 1958

el 13 de mayo de 1958 se produjeron la investidura como presi dente del con-
sejo de pierre pFlimlin y un motín en Argel contra él por considerarlo favora-
ble a la negociación de la independencia argelina con el Frente de Liberación 
nacional, constituyéndose un comité de salud pública dirigido por los gene-
rales salan y massu, que ocuparon la sede del gobierno, defendían la “Ar-
gelia francesa”, amenazaron con un ataque militar a la metrópoli y reclamaron 
la presencia del general De gaulle. este había declarado su disposición a 
“asegurar los poderes de la repú blica, la unidad e independencia del país”. el 
28 de mayo el presidente del consejo presentó su dimisión al presidente de la 
república rené CoTy, quien designó a De gaulle 565.

el 1 de junio de 1958 fue investido presidente del consejo y asu mió los 
poderes de la república para gobernar por medio de ordenanzas durante seis 
meses e iniciar el proceso para promulgar una nueva cons titución, para lo que 
fue autorizado por el parlamento el 3 de junio de 1958, con un procedimiento 
distinto al previsto por la constitución de 1946.

563. Burdeau, F., Histoire du droit..., pp. 392 y ss.
564. Burdeau, F., Histoire du droit..., pp. 465-468. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 304-305. 

gonzález pérez, J., “consideraciones...”, cit., pp. 21 y ss.
565. BerTier de sauvigny, g. de, Historia..., cit., pp. 477-497.
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5.8.1. La Constitución de 1958

La constitución de 4 de octubre de 1958 la aprobó el pueblo fran cés en el re-
feréndum celebrado el día 28 de septiembre y la promulgó el todavía presiden-
te de la Iv república, quien con este acto instauró la v república francesa 566.

ha sido modificada numerosas veces por el parlamento como con greso o 
por referéndum. en 1962 respecto a la elección del presidente de la república 
por sufragio universal directo, en 1974 sobre la reforma del consejo constitu-
cional; en 1992 para la ratificación del tratado de maastricht, en 1993 para la 
creación del tribunal de Justicia de la repú blica y en 2000 sobre la reducción 
de siete a cinco años del mandato pre sidencial.

Las circunstancias históricas en que propuso el general de gaulle el 
cambio del modelo parlamentario al presidencialista, con un poder ejecutivo 
fuerte y un presidente con poder y autoridad, determinaron que se buscase 
una total identificación con la tradición republicana. se realizó una remisión 
expresa a la Declaración de los Derechos del hombre y del ciudadano de 26 
de agosto de 1791, al preámbulo de la constitución de 27 de octubre de 1946 
y a la carta del medio ambiente de 2004, for mando un bloque de constitucio-
nalidad con ellos y los principios funda mentales de las leyes republicanas 567.

su artículo 1 declara a la república francesa como “indivisible, laica, de-
mocrática y social. Asegura la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin 
distinción de origen, raza o religión. respeta todas las creencias. su organiza-
ción es descentralizada”. se mantiene la vieja divisa revolucionaria: Libertad, 
Igualdad, Fraternidad. su principio es del “gobierno del pueblo, por el pueblo 
y para el pueblo” (art. 2).

566. Avril, p., La Ve République. Histoire politique et constitutionnelle, paris, pUF, 1987. 
CarCasonne, g., La Constitution, paris, seuil, 2002. Chagnollaud, d. y quermonne, 
J.-l., Le gouvernement de la France sous la Ve République, paris, Fayard, 1996. duverger, m., 
Instituciones..., cit., pp. 299-306. LuChaire, p.-conaC, g. (dirts.), La Constitution de la Repu-
blique française, paris, economica, 1987. ysmal, C., Les partis politiques sous la Ve République, 
paris, Domat, 1989.

567. Durante su vigencia se han producido hechos tan importantes como la independencia 
de Argelia en mayo de 1968, la cohabitación entre un presidente y un gobierno de distintas ideo-
logías, la aparición de la extrema derecha del Frente nacional, la práctica desaparición del im-
portante partido comunista, superado por los antiguos trotskistas y otros radicales de izquierda. 
Además del progreso en la construcción europea que se inició con el tratado de roma durante la 
Iv república.
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el régimen presidencial de la v república lo acreditan el sistema de elec-
ción y los poderes atribuidos al presidente de la república. su elección por su-
fragio universal directo por un período de siete años, que fue reducido a cinco 
el año 2000 (art. 6). Le compete vigilar el respeto de la constitución, asegurar 
el funcionamiento regular de los poderes públi cos y la continuidad del estado, 
garantizar la independencia nacional, la integridad del territorio y el respeto 
de los tratados (art. 5). nombra y cesa al primer ministro y, a su propuesta, 
a los miembros del gobierno (art. 8). preside el consejo de ministros (art. 
9). promulga las leyes, aun que puede pedir una nueva deliberación de todo 
o parte, que no puede rechazarse (art. 10). puede someter a referéndum los 
proyectos de ley sobre la organización de los poderes públicos, las reformas de 
la política económica o social y de los servicios públicos (art. 11) y disolver la 
Asamblea nacional (art. 13). Firma las ordenanzas y decretos del consejo de 
ministros, nombra a los empleados civiles y militares (art. 13), acre dita emba-
jadores y enviados extraordinarios y los extranjeros son acre ditados ante él (art. 
14). es el jefe de los ejércitos y preside los consejos y comités superiores de 
la Defensa nacional (art. 15). puede adoptar medi das excepcionales para ase-
gurar la independencia nacional, la integridad territorial y el funcionamiento 
regular de los poderes públicos constitu cionales, con el fin de asegurarles en el 
menor plazo los medios para cumplir su misión, consultando al consejo cons-
titucional (art. 16) 568. nego cia y ratifica los tratados (art. 52). nombra a tres 
de los nueve miembros del consejo constitucional y a su presidente (art. 56). 
es el garante de la independencia del poder judicial asistido por el consejo 
superior de la magistratura (arts. 64 y 65) 569.

se encomienda al gobierno determinar y conducir la política nacional, la 
administración y las fuerzas armadas (art. 21). está dirigido por el primer mi-

568. se aplicó con motivo del putsch de los generales en Argel y, una vez restablecido el orden 
en abril de 1961, estuvieron vigentes hasta el otoño del mismo año. en una decisión de 3 de mayo 
de 1961 se creó un tribunal militar especial para juzgar a los “autores y cómplices de crímenes y de-
litos contra la seguridad del estado y controlar la disciplina de los ejércitos”. el consejo de estado 
se pronunció el 19 de octubre de 1962, Coral, contra esa medida por no producirse en esa fecha las 
condiciones del artículo 16 de la constitución.

569. el primer presidente de la v república fue su creador charles de gaulle (1959-1969), al 
que sucedieron georges pompidou (1969-1974), valery giscard d’estaing (1974-1981), François 
mitterrand (1981-1995), Jacques chirac (1995-2007) y nicolás sarkozy (2007). todos ellos perte-
necieron a los grupos de derecha o centro-derecha gaullista, salvo que mitterrand que era socialista.
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nistro, es responsable de la Defensa nacional, asegura la ejecución de las leyes, 
ejerce el poder reglamentario y nombra los empleos civiles y militares (art. 21). 
conforme al artículo 20, el gobierno dispone de la Administración, como 
órgano colegiado de gobierno, en el que se integran los ministros con carácter 
subordinado a aquel, quien dirige la política y la Administración, dentro de 
los que el régimen presidencial no atribuya al presidente de la república quien 
determina las orientaciones de la acción política 570.

el poder legislativo corresponde al parlamento formado por la Asamblea 
nacional y el senado. Los diputados de la Asamblea se eligen por sufragio di-
recto, mientras que los miembros del senado lo son por indirecto y representan a 
las colectividades territoriales de la república (art. 24). se reconoce la iniciativa 
legislativa al primer ministro y a los miembros del parlamento (art. 39). se fija 
un detallado régimen de las relaciones entre el gobierno y el parlamento.

enumera en el artículo 34 el ámbito material de las leyes, que podrán preci-
sarse por ley orgánica, incluidas las de programas que determinan los objetivos 
de la acción económico-social del estado. esta concreción del contenido de 
las leyes está justificada por la previsión de la reserva reglamentaria a favor de 
las que no sean ámbito de la ley, como dispone el artículo 37, que constituye 
una de las más importantes aportaciones del nuevo régimen para reforzar el 
poder ejecutivo a costa del legislativo. en congruencia, se prevé la reforma de 
textos legales sobre las materias por medio de decretos adoptados tras dicta-
men del consejo de estado o del consejo constitucional si declara que tienen 
carácter reglamentario.

La independencia del poder judicial está garantizada por el presi dente de 
la república asistido por el consejo superior de la magistratura, que preside 
(arts. 64 y 65).

se instituyó el Alto tribunal de Justicia integrado por miembros elegidos 
por la Asamblea nacional y el senado (art. 67), que juzgará al presidente de 
la república cuando sea acusado de alta traición por las dos asambleas por 
mayoría absoluta, único caso en que es responsable de los actos adoptados en 
el ejercicio de sus funciones (art. 68).

se mantuvo el tribunal de conflictos conforme a la Ley de 24 de mayo 
de 1872, cuyas competencias se habían ampliado por la Ley de 20 de abril de 

570. lanza, a., L’expression..., cit., pp. 750-780.
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1932. nuevamente fue objeto de una regulación de menor rango por el De-
creto de 25 de julio de 1960.

Burdeau valoró la constitución de 1958 afirmando que

“la característica esencial de la constitución de 1958 reside en el establecimiento 
del estado como una de las fuerzas animadores de la vida política [...] como un 
poder armado para la acción. [...] reconcilia la autoridad con el poder: la auto-
ridad indispensable para que la democracia no se disuelva en la ceguera de los 
intereses o la riva lidad de las facciones; la democracia no menos necesaria para que 
la autoridad sea legítima” 571.

5.8.2. El Consejo Constitucional

La constitución de 1958 creó el consejo constitucional formado por nueve 
miembros con un mandato de nueve años no renovable. el presidente de la 
república, el de la Asamblea nacional y el del senado los nombran por ter-
cios. Forman parte de por vida los expresidentes de la república (art. 56). el 
presidente es nombrado por el de la república y tiene voto de calidad (art. 56). 
por medio de una ley orgánica se estable cerán las reglas de funcionamiento y 
el procedimiento (art. 63). se enco mienda al consejo constitucional vigilar la 
regularidad de la elección del presidente de la república, examinar las recla-
maciones y proclamar los resultados del escrutinio (art. 58), la regularidad de la 
elección de diputados y senadores (art. 59), los referéndums (art. 60), la consti-
tucionalidad de las leyes orgánicas y las leyes ordinarias antes de su promulga-
ción (art. 61). cuando una disposición es declarada inconstitucional, no puede 
promulgarse ni aplicarse. sus decisiones son irrecurribles y se imponen a todos 
los poderes públicos y autoridades administrativas y jurisdicciona les (art. 62).

5.8.3. El Consejo de Estado 

se mantuvo en la configuración y régimen de la Iv república, aun cuando 
sus funciones se vieron afectadas por la existencia del consejo constitucional, 
instancia que cierra el sistema de control al hacerlo de la constitucionalidad. 

571. Burdeau, g., “La conception du pouvoir selon la constitution Française de 4 de octo-
bre de 1958”, RFSP, 1959, pp. 87-100.
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Los decretos 766 de 30 de julio de 1963 y 2008-225 de 6 de marzo de 2008 lo 
reorganizaron. en 1987 se crearon los tribunales administrativos de apelación 
como segunda instancia entre los tribunales administrativos y el consejo de 
estado.

como se ha recogido, en relación con la dualidad jurisdiccional, el consejo 
constitucional en la decisión 86-224, Dc de 23 de enero de 1987, Conseil 
de la concurrence, reconoce al consejo de estado su estatuto constitucio nal. 
constató que la separación de poderes y de autoridades administrati vas y ju-
diciales obedece a princi pios y normas distintos: el primero del artículo 16 de 
la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano, de rango constitu-
cional, y el segundo de la Ley de 16 y 24 de agosto de 1790 y el Decreto de 16 
fruc tidor del año III. Afirma que,

“conforme a la concepción francesa de la separación de poderes, figura entre los 
princi pios fundamentales recono cidos por las leyes de la república, según el cual, 
con la excepción de las materias reservadas por su naturaleza a la autoridad ju-
dicial, se mani fiesta como el último recurso de la competen cia de la jurisdicción 
admi nistrativa la anulación o la reforma de las deci siones, tomadas en ejerci cio de 
las prerrogativas del poder público, por las autoridades que ejercen el poder ejecu-
tivo, sus agentes, las colectivi dades territoriales de la república o los organismos 
públicos establecidos bajo su autoridad o control”.

Las disposiciones que invoca forman parte del bloque de la constitucio-
nalidad 572, conforme al preámbulo de la constitución de 1946, por tra tarse de 
legislación repu blicana anterior a la entrada en vigor de esa constitución y de 
una tradi ción instaurada sin excepción 573.

572. el Conseil Constitutionnel en resolución 66-28 Dc de 8 de julio de 1966 declaró que el 
“bloque de constitucionalidad” estaba formado por la constitución de 1958 y, por remisión de su 
preámbulo, por la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 y el preámbulo 
de la constitución de 1946. cuando se fiscaliza una ley ordinaria se incorporan a aquel las leyes 
orgánicas y las ordenanzas con ese valor (art. 92 de la constitución), pero no los tratados interna-
cionales, conforme a las de 27 de junio de 1978 y 15 de enero de 1975.

573. lozano CuTanda, B., “Fundamento constitucional y reserva competencial de la juris-
dicción administrativa en Francia: la decisión del consejo constitucional de 23 de enero de 1987”, 
en ChinChilla, C., lozano, B. y del saz, s., Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. 
Tres estudios, madrid, civitas, 1992, pp. 61-98. Chevallier, J., “note de jurisprudence”, en Actua-
lité Juridique-Droit Administratif, 1987, pp. 345 y ss. velley, s., “La constitutionnalisation d’un 
mythe: justice administrative et séparation des pouvoirs”, en RDPublique, 3, 1989, pp. 767-783.
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En comparant les institutions anciennes avec celles 
qui nous régissent aujourd’hui, on comprend mieux les 
raisons d’être de l’organisation actuelle des pouvoirs 
publics, on en apprécie les bienfaits, on ne s’exagère pas 
les inconvénients qu’il est impossible d’éviter, on ne ris-
que pas de prendre pour des innovations et des progrès 
le retour à des systèmes condamnés par l’expérience.

Léon auCoC 572

el periodo constitucional revolucionario comprendido entre 1789 y 1814, 
constituyó “una revolución del Derecho”, que hizo desaparecer la con centración 
de poder de origen divino en la persona del rey, fuente monista del Derecho. 
La sustituyeron la constitución escrita, el imperio de la ley, los derechos del 
hombre y del ciudadano 573 y la separación de poderes. todo ello era una mis-
ma materia, que se imbricaba en diversos aspectos sin los cuales no se podía 
articular el nuevo orden. La separa ción de poderes era el medio de garantizar 
los derechos.

el estado liberal de Derecho, surgido de la revolución Francesa, consagró 
la noción fundamental del Derecho público, derivada del para digma mayor ius-

572. auCoC, l., Conférences sur l’Administration et le droit administratif faites à l’École des Ponts 
et Chaussées, II, paris, Dunod, 1878, p. 4.

573. vinCensini, J. J., Le livre des droits de l ’homme, paris, robert Laffont, 1985, p. 12, los 
derechos del hombre son “prerrogativas gobernadas por reglas reconocidas por el derecho consti-
tucional y por el derecho internacional, que persiguen defender los derechos de la persona en sus 
relaciones con el poder del estado y con otras personas, y tienden a promover el establecimiento 
de condiciones que permitan disfrutar efectivamente de estos derechos”.
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racionalista que, a su vez, aportó los nuevos paradigmas del orden jurídico ra-
cional de la modernidad 574. este se manifestó en la concreción y aplicación de 
un sistema de reglas que definieron los dere chos y el orden político-institucional 
sobre el contrato social, un ordena miento claro y coherente, y una aplicación de 
las reglas lógica y mecá nica. este nuevo orden jurídico se formalizó en los textos 
constituciona les que se convirtieron en su fuente legítima y “línea narrativa supe-
rior” de carácter dogmático, y plasmaron el acuerdo social fundamental que podía 
concretar la “narrativa inferior” de las leyes ordinarias 575. tanto la Declaración de 
Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 como la constitución de 1791 
fueron “golpes de fuerza” con una “estructura pre formativa”, se erigieron en el 
origen y legitimación del nuevo orden e instituciones, que fueron las “estructuras 
constativas”. Además, “el golpe de fuerza hace, funda y crea derecho, hace nacer 
la ley” y desaparecer los principios y las estructuras anteriores 576, para configurar 
nuevos paradig mas del conocimiento y del régimen jurídico-institucional.

Firmin laFerrière resumió el proceso de evolución histórica que desde 
la revolución llevó hasta la monarquía de Julio, periodo en el que hizo la 
valoración:

“nuestra época no debe ser ingrata con la Asamblea constituyente y el consula-
do, dos grandes momentos que abrieron y cerraron la época revolucionaria. somos 
los hijos de la revolución y del Imperio. vivimos hoy de la libertad promulgada 
por mirabeau y del hábito del orden impreso por napoleón; nosotros asociamos 
los elementos de la vida que ellos habían separado. La época contemporánea se ha 
fortificado en esta escuela política y después ha querido mejorarla; es la ley del pro-
greso, la ley de la humanidad; se siente hoy bastante fuerte e iluminada como para 
pretender hacer salir el despotismo de las instituciones políticas y admi nistrativas 
del Imperio y colocar allí los derechos y la libertad de los ciu dadanos” 577.

el nuevo orden nacido de la revolución presentó las siguientes carac-
terísticas e instrumentos para la limitación y el control del poder del esta-

574.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 300-304. 
575. JaCkson, B. s., Law, Fact and Narrative Coherence, Liverpool, Deborah charles publica-

tions, 1988.
576. derrida, J., “Déclarations d’indépendance”, en Otobiographies. L’enseignement de Nietzs-

che et la politique du nom propre, paris, galilée, 1984, pp. 20 y ss.
577. laFerrière, F., “Introduction a l’histoire des institutions administratives”, Revue de lé-

gislation et jurisprudence, vIII, paris, Imprimerie de cosson, 1838, pp. 22-23.
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do 578, con objeto de regular la conducta y evitar la arbitrariedad de los agentes 
públicos 579:

a)  Los valores básicos fueron la libertad y la propiedad individua les, la 
igualdad, la seguridad jurídica 580, y la participación de los ciudada nos en 
la formación de la voluntad estatal a través del sufragio.

b)  Las exigencias de establecer:
–  el imperio de la ley como expresión de la voluntad general, porque, 

como expuso siéyès, on peut gouverner un troupeau ou des moines, mais 
les citoyens se gouvernent eux-mêmes 581.

–  La división de poderes (legislativo, ejecutivo y judicial).
–  La legalidad de la Administración por actuar conforme a la ley y la 

existencia de control de la misma.
–  La declaración de los derechos y libertades fundamentales “inaliena-

bles y sagrados”.
–  el establecimiento de un régimen de garantía de aquellos que pasa por 

su justiciabilidad.
–  La independencia e imparcialidad de los jueces.
–  sumisión del poder ejecutivo, gobierno y Administración, al princi-

pio de legalidad, con control parlamentario y jurisdiccional separado 
de la autoridad judicial, que no interfiere a la administrativa.

La concurrencia de todas esas características determina que un estado sea 
considerado o no como Estado de Derecho. si no existen todas y cada una de 
ellas, se podrá calificar de Estado legal, por estar dotado de normas 582, pero no 

578. Chevalier, J., L´État de droit, paris, montchrestien, 1994, p. 149. girodeT, J., Pièges et 
difficultés de la langue française, paris, Bordas, 1986, p. 189, recoge que el término contrôle significa 
vérification, surveillance, no dominación, dirección o autoridad.

579. miaille, m., “Le retour de l´État de droit”, en Colas, d., L´État de droit, paris, 1987, 
pp. 215 y ss.; “Les paradigmes confemporains: l’etat de droit”, Sciences de la Société, 33, 1994, 
pp. 177-192. millard, e., “L’etat de droit, idéologie contgemporaine de la démocratie”, Boletín 
mexicano de Derecho comparado, 109, 2004. 

580. radBruCh, g., El Derecho injusto y el Derecho nulo, madrid, Aguilar, 1971, p. 12, co-
menta que la ley positiva alcanza, por lo menos, el valor de generar seguridad jurídica, que “no es el 
único, ni siquiera el valor decisivo que tiene que realizar el Derecho”.

581. BasTid, p., Les discours de Sieyès dans les débats constitutionnels de l ’an III (2 et 18 thermi-
dor), paris, hachette, 1939, p. 17.

582. amselek, p., Méthode phénoménologique et théorie du droit, paris, LgDJ, 1964, p. 63, 
consideró a las normas jurídicas como prescripciones o leyes, “fórmulas sintácticas y proposiciones 
del lenguaje que se utilizan como instrumentos de medida”.
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de estado de Derecho. no basta una legali dad formal racionalizadora de las 
conductas sociales que utilice el Dere cho como instrumento de esa raciona-
lidad, es precisa una concreta racio nalidad como medio para realizar valores 
y dar garantías de control del poder al servicio de los derechos y libertades 583. 
Además, el estado de Derecho constituye un sistema jurídico con las siguien-
tes propiedades formales:

a)  Formulación de normas suficientemente precisas para que per mita una 
orientación clara a los destinatarios, no deje el menor resquicio posible a 
la arbitrariedad, y se pueda verificar la conformidad de la apli cación.

b)  procedimientos que permitan controlar efectivamente la con formidad 
de las normas de aplicación a las normas de rango superior según la 
relación de producción 584.

A efectos de cuanto se expone en esta parte, es necesario destacar que gar-
Cía pelayo distinguió tres etapas en la formación y desarrollo del concepto de 
estado de Derecho 585:

a) La Ley como expresión de la voluntad general.
en la primera etapa se luchó contra el absolutismo y el estado poli cía, 

buscando la garantía de la libertad, de la propiedad y de la seguridad, siendo 
la Ley expresión de la racionalidad y la libertad. Ahora bien, no cabe identi-
ficar la existencia de un estado legal, por estar dotado de nor mas de carácter 
general, con un estado de Derecho. La ley del estado de Derecho no es sólo 
el inicio de un proceso ni un instrumento de regula ción de conductas, sino el 
medio para incorporar los valores del sistema:

“aparte del principio democrático, dos valores sin los cuales no puede vivir la socie-
dad de un estado de Derecho, el principio de la seguridad jurídica 586 y el principio 
de certeza del Derecho y su previsibilidad como ordenador de las conductas, sin 
los cuales sería difícil hablar de una sociedad libre” 587.

583. herF, J., El modernismo reaccionario: tecnología, cultura y política en Weimar y el Tercer 
Reich, méxico, editorial L. suárez, 1990, p. 47.

584. Favoreu, l., Droit constitutionnel, paris, Dalloz, 2001, p. 81.
585. garCía pelayo, m., “el status del tribunal constitucional”, REDC, 1, 1981, 

pp. 16-18.
586. Derivado de los artículos 2 y 16 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano.
587. garCía de enTerría, e., “La aplicación del Derecho en los sistemas políticos conti-

nentales”, en La crisis del Derecho y sus alternativas, madrid, cgpJ, 1985, p. 34.
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b) el Derecho administrativo instrumento para regular el poder.
La segunda etapa se inició a partir de sTahl y duró hasta la segunda gue-

rra mundial. en este periodo el concepto tendió a “alojarse más en el campo 
del Derecho administrativo que en el Derecho político”, para encontrar “un 
orden de relaciones entre la Ley, la Administración y el individuo”. para sTa-
hl el Rechsstaat implica un sometimiento del poder del estado al Derecho y 
que todas sus actividades y manifestaciones estén legitimadas y limitadas por 
aquél, con una concepción liberal de respeto a los derechos del ciudadano, 
que, en contraposición al estado de policía, limita su actividad a la creación y 
mantenimiento del orden social y a suplir las actividades de aquéllos, siendo 
el Derecho el instrumento jurídico para ordenar las relaciones entre los gober-
nantes y los ciudadanos. se vincula a la idea alemana de la “autolimitación del 
estado”, que acepta respetar su Derecho en un régimen político que, por el 
contrario del francés de las leyes constitucionales de 1875, no era parlamenta-
rio y carecía de su legitimidad 588.

constituyó una decisiva contribución al perfeccionamiento jurídico del 
Derecho administrativo. según mayer “el estado de Dere cho es el estado 
administrativo bien ordenado”. en este sentido, la Ley, identificada con la 
voluntad del legislador y a la que se reserva toda intervención en los derechos 
de libertad y propiedad, tiene la función de establecer el marco y el límite de la 
acción administrativa del estado. para g. ansChuTz “la Administración no 
puede intervenir en la esfera de libertad del individuo ni contra una ley (contra 
legem), ni sin funda mento legal (praeter, ultra legem). Ahora bien, como expone 
garCía pelayo

“la sumisión de la Admi nistración a la Ley no puede garantizarse por la sola acción 
de la Administración, sino que tal garantía únicamente puede radicar en el control 
jurisdiccional de la acción administrativa: “estado de Derecho significa la máxima 
justiciabilidad posible de la Administra ción” (otto mayer).

La noción de estado de Derecho dominante en esta segunda etapa de su 
desarrollo no se planteó el problema de la constitucionalidad de la Ley misma, 
o dicho de otro modo, la limitación estatal por el Derecho no alcanzaba al 
legislador.

588.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., p. 11.
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c)  La constitución como norma fundamental.
La incorporación del concepto de estado de Derecho a las consti tuciones 

y la configuración de estas como norma fundamental, vértice de la pirámide 
del orden jurídico, determinó su primacía frente a la Ley por que establecía su 
valor 589, y el de cualquier otra decisión. Implicaba la vinculación a la misma 
de los poderes públicos y la conversión de la jurisdicción constitucional en la 
garantía institucional del estado material y democrático de Derecho. Fue, 
precisamente, la vinculación de la Ley a los preceptos y principios constitu-
cionales lo que “configura la esencia del estado constitucional de Derecho 
frente al mero estado legal de Derecho” 590. estos principios constitucionales 
son la formulación sintética de las “matrices histórico-ideales del ordena-
miento”:

“por un lado declaran las raíces y, por otro, indican una dirección. ofrecen un 
punto de referencia en el pasado y, al mismo tiempo, orientan el futuro. Los prin-
cipios dicen, por un lado, de qué pasado se proviene, en qué líneas de continuidad 
el derecho constitucional actual quiere estar inmerso; por otro, dicen hacia qué 
futuro está abierta la constitución. Los principios son, al mismo tiempo, factores 
de conservación y de innova ción, de una innovación que consiste en la realización, 

589. sTirn, B., Les sources constitutionnelles du droit administratif, paris, LgDJ, 1995, p. 26: “la 
constitución es por naturaleza superior a todas las normas jurídicas a las que ella misma atribuye 
el valor”.

590. garCía pelayo, m., Las transformaciones del Estado contemporáneo, madrid, Alianza, 
1977, pp. 53-54: “sólo más tarde, el pleno desarrollo del positivismo jurídico, se despegó de esta 
vinculación subyacente y condujo a la plena y consciente identificación del Derecho con la Ley, y 
del estado de Derecho con el estado legal, hasta el punto de haberse podido hablar de un Natio-
nalsozialistischen Rechsstaat o del estado franquista como estado de Derecho. más consecuente es 
el punto de vista de kelsen de que, puesto que todo estado es un estado de Derecho, la teoría 
del estado de Derecho no tiene sentido. el criterio de kelsen –totalmente coherente con su 
teoría del Derecho y del estado– no ha prosperado, sin embargo, en los países occidentales. y con 
razón, pues la idea del estado de Derecho continúa teniendo sentido no sólo desde el punto de 
vista de los valores jurídicos y políticos, sino también desde el punto de vista de la funcionalidad 
del sistema estatal, ya que introduce dentro de él la normalización, la racionalidad y, por tanto, la 
disminución de factores de incertidumbre”. esta consideración de la ley como norma suprema, sin 
referencia a otros valores o normas superiores, es lo que se ha denominado “legicentrismo”, que no 
es identificable con el estado de Derecho y con el valor de la ley dentro del mismo, aunque algu-
nos autores asimilan el término legicentrismo con el imperio de la ley en la concepción revolucio-
naria (rials, s., “sieyès ou la délibération sans la prudence. Éléments pour une interprétation de 
la philosophie de la révolution et de l’esprit du légicentrisme”, en Droits, Revue française de théorie 
juridique, 13, 1991).
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siempre más com pleta y adecuada a las circunstancias del presente, del germen 
primigenio que constituye el principio” 591.

A partir de la revolución Francesa ha sido el Derecho administra tivo el 
instrumento de legalización del estado, organizando a su órgano más im-
portante, el gobierno y su Administración, desde la Ley y al servicio de los 
intereses generales. esta progresiva legalización procede de un proceso de au-
tolimitación del poder, como expuso Carré de malBerg:

“Aquí es donde los juristas alemanes han expuesto su teoría de la Selbstverpfli-
chtung, Selbstbindung o Selbsteschränkung del estado, expresiones a las cuales los 
escritores franceses han sustituido por la palabra única de autolimitación. La idea 
esencial que se encuentra en la base de esta doctrina es que el estado no puede 
estar obligado, ligado o limitado más que en virtud de su propia voluntad. en esto 
mismo consiste su soberanía. en consecuencia, las reglas de Derecho que han de 
regir el ejercicio de la potestad estatal sólo pueden ser obra del estado mismo. si 
la soberanía no es necesariamente un poder sin límites, por lo menos pertenece 
a la esencia del estado soberano determinar por sí sólo, por su propia voluntad, 
las reglas jurídicas que deberán formar la limitación de su potestad soberana. el 
estado dejaría verdaderamente de ser soberano si tales limitaciones pudieran ser 
impuestas por una voluntad o una potestad superiores a la suya. [...] pero sean las 
que fueren las condiciones a las cuales se puede someter la formación de las leyes 
o la revisión constitu cional en el estado soberano, hay que convenir en que, como 
punto cierto, tanto la constitución que organiza su potestad y rige su funciona-
miento como las leyes que establecen en todos los aspectos su orden jurí dico, son 
obra de su voluntad y tienen su origen exclusivamente en el poder que tiene de 
determinarse a sí mismo” 592.

591. zagreBelsky, g., Historia y Constitución, madrid, trotta, 2005, p. 89.
592. Carré de malBerg, r., Teoría General del Estado, Fondo de cultura económica, méxi-

co, 1948, pp. 222 y 224. Jellinek, g., Teoría General del Estado, Albatros, Buenos Aires, 1973, pp. 
361-362: “soberanía no indica ilimitabilidad, sino tan sólo facultad de determinarse por sí mismo 
exclusivamente, y, por tanto, la autolimitación del poder del estado, no obligado jurídicamente 
por poderes extraños para instituir un orden dado sobre la base del cual solamente la actividad 
del estado adquiere un carácter jurídico. expresada en una fórmula breve significa, por tanto, la 
soberanía la propiedad del poder del estado, en virtud del cual corresponde exclusivamente a éste 
la capacidad de determinarse jurídicamente y de obligarse a sí mismo. consiste la soberanía en la 
capacidad exclusiva que tiene el poder del estado de darse, en virtud de su voluntad soberana, un 
contenido que la obligue, y en la de determinar en todas las direcciones su propio orden jurídico”. 
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1. El Estado constitucional

1.1. El Estado de Derecho

el constitucionalismo fue concebido durante el siglo xviii como un modo 
de organización total de la sociedad a partir de la ideología ilus trada 593, de 
modo que “la regla fundamental que determina el modo en que debe ejercerse 
la autoridad pública forma la constitución del estado” 594. se convirtió en la 
“técnica que permite establecer y mantener frenos efectivos a la acción política 
y estatal” 595. La constitución es el medio para articular la organización estatal 
de acuerdo con esos principios y características, porque el fin del constitucio-
nalismo ha sido el de “poner el límite de la ley a quien tiene de hecho el mono-
polio de la fuerza, eri giendo así en soberanas a las leyes y no a los hombres” 596. 
organiza el estado por reglas de Derecho que transforman el poder político 
en com petencias y reglas jurídicas; enumera los derechos y libertades y los 
garantiza con los instrumentos y recursos legales y organizativos necesa rios; 
divide y organiza el funcionamiento y relaciones de los poderes, y establece el 
valor superior de la constitución y la jerarquía de las normas.

La expresión Estado de Derecho se empezó a utilizar a mitad del siglo xix y 
se desarrolló en su construcción doctrinal en el primer cuarto del xx. Aunque 
durante el primero no se utilizó la expresión, estaban presentes los conceptos 
fundamentales: lucha contra la arbitrariedad y obligar al estado a respetar 
el Derecho que promulga fueron las tareas fundamentales que se propuso el 
consejo de estado con el desarrollo del recurso por exceso de poder y los ob-

redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 13-14: “Lo que carré de malberg designa con el nombre 
de estado legal corresponde a lo que nosotros podríamos llamar hoy estado legicéntrico, es decir 
un estado que organiza la supremacía del legislador a través del reino de la ley formal y no tanto 
material y que, en consecuencia, no ofrece garantía alguna seria contra la eventual arbitrariedad del 
legislador”. 

593. Troper, m., Pour une théorie juridique de l’État, paris, pUF, 1994, pp. 203-221.
594. vaTTel, e. de, Le Droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués à la conduite et aux 

affaires des nations et des souveraines, Londres, 1785, t. I, lib. I, cap. 3, p. 321. mesTre, J.-l., “Les 
emplois initiaux de l’expression droit constitutionnel”, en RFDC, 55, 2002, pp. 451-472.

595. Beaud, o., “constitution et constitutionalisme”, en raynaud, p. y rials, s. (dirs.), 
Dictionnaire de philosophie politique, paris, pUF, 1996, p. 118.

596. maTTeuCCi, n., “positivismo giuridico e constituzionalismo”, Rivista trimestrale di di-
ritto e procedure civile, 1963, p. 1.041.
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jetivos de la doctrina 597. sin embargo, era condición para la existencia del De-
recho público, como constató hauriou al decir que “es la cuestión de la auto-
limitación del estado (autolimitación objetiva) y de la realización del estado 
de derecho lo que hallamos en los términos de nuestros desarro llos, como lo 
encontramos a la entrada, porque en cierto sentido, es la única cuestión del 
Derecho público” 598. para duguiT

“la autolimitación del estado presenta al estado sometido a la ley que hace, por-
que se limita voluntariamente por esta ley; puede hacerlo sin que se atente a su 
soberanía, puesto que la soberanía está facultada a autode terminarse y al autolimi-
tarse, el estado se autodetermina y por tal modo persiste como soberano, aunque 
subordinado a su propia ley” 599.

en Francia el sistema se fundamentó en la separación de poderes, en el res-
peto de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre y en la ley como 
expresión de la voluntad general 600. hauriou criticó la doc trina rusoniana de 
la voluntad general porque la “confundió con la voluntad legislativa [...] [que] 
no es la misma cosa que la voluntad gene ral de la nación, puesto que no es 
más que una representación” 601.

597. redor, m. J., De l‘État légal..., cit., pp. 9-31. garCía pelayo, m., Las transformaciones..., 
cit., p. 53: “la expresión estado de Derecho no se ha incorporado a las constituciones más que rara-
mente en tiempos muy recientes y en pocos casos. por consiguiente, su formulación no está dada por 
el Derecho positivo, sino que es resultado de la construcción de los juristas. vagamente enunciado 
por primera vez por kanT y por humBoldT y de modo más riguroso por mohl”. mohl, r. von, 
La science policière selon les principes de l´État de droit, tubingen, Laupp, 1832-1834. humBoldT, w. 
von, The Sphere and Duties of Government, Londres, chapman, 1984. sChauB, m., “Wilhelm von 
humboldt: l´État de droit comme État limité”, en BideT, J., laBiCa, g., Libéralisme et État de droit: 
actes du colloque Libéralisme et État de Droit, cnrs, 1988, paris, méridiens, 1992.

598. hauriou, m., Principes de droit public, paris, sirey, 1910, p. 706.
599. duguiT, l., La transformación del Estado, madrid, Francisco Beltrán, 1924, pp. 107-108. 

waline, m., L’individualisme et le Droit, paris, Damat, 1949, p. 440: “la autolimitación es la única 
manera de subordinar el estado al Derecho. Aunque no tenga éxito, aunque sea un procedimiento 
imperfecto, no podemos, en el deseo de asegurar una subordinación más eficaz del estado al De-
recho, imaginar otra”.

600. díaz, e., Estado de Derecho..., cit., p. 33: “La separación de poderes constituye, en efecto, 
el resultado histórico de la lucha contra el absolutismo de los reyes en nombre de los derechos del 
pueblo: legislativo popular, pues, intentando limitar el poder omnímodo del ejecutivo dominado 
por el rey”.

601. hauriou, m., La souveraineté nationale, paris, sirey, 1912, p. 26. Boulay de la meur-
The, criticando la constitución de 1795, reclamó recuperar los principios fundamentales del nue-
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el artículo 16 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano 
de 5 de octubre de 1789 estableció que “toda sociedad en la cual la garantía 
de los derechos no está asegurada, ni la separación de poderes determinada, 
no tiene constitución” 602. A esta declaración debe referirse la definición del 
estado constitucional como aquel que establece la garantía jurídica de los de-
rechos fundamentales del hombre y del ciu dadano, a través de una estructura 
institucional y constitucional caracteri zada por la separación de poderes. De 
este modo la constitución se con vierte en “creadora del estado de Derecho”, 
“fundadora del estado de Derecho” y “condición del estado de Derecho” 603. 
todo el orden político-institucional que organiza la constitución gira en tor-
no a la

“concepción de unos derechos fundamentales que aseguran el libre des envolvimiento 
de los ciudadanos como personas singulares y solidarias y que a la vez permiten la 
decisiva participación de los mismos en el fun cionamiento y el control del sistema 
político, lo que se ha convertido hoy en un dogma universal, por más que no siem-
pre, ni siquiera predominan temente, vaya seguido de consecuencias efectivas” 604.

La conjunción de varios factores consiguió transformar el estado de policía 
en estado de Derecho. en primer lugar, el acatamiento de los principios de la 
Declaración y de la jerarquía de normas que se acomodan y los plasman supo-
ne el sometimiento del poder al Derecho. Además, el establecimiento de un 
sistema de garantías de los derechos y libertades y el control de las decisiones 
de los poderes públicos transformaron el estado de policía en estado de Dere-
cho. como expuso Carré de malBerg, en el estado de policía “la autoridad 

vo régimen para introdu cirlos como bases en la constitución: “las bases de la constitución o los 
principios generales son buenos: son los principios de todo gobierno republicano, la soberanía del 
pueblo, la unidad de la república, la igualdad de derechos, la libertad, el régimen representativo; 
pero la organización constitucional, establecida sobre estas bases, es esencialmente viciosa”. reco-
gido en la obra anónima Mémoires historiques sur le dixhuit Brumaire contenant les détails exacts et 
plus circonstanciés des deux Conseil, paris, an vIII, s.e., p. 89.

602. Troper, m., “L’interprétation de la déclaration des droits. L’exemple de l’article 16”, 
en Revue française de théorie juridique, 8, 1988, p. 118 : “el principio de la separación de poderes se 
comprendía en el siglo xviii como un principio formal y como un lugar común; posteriormente 
como un principio fundamental diferente del que hoy designamos con la misma expresión”.

603. Burdeau, g., Traité de science politique, Iv, paris, LgDJ, 1969, pp. 43 y ss.
604. garCía de enTerría, e., La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, ma-

drid, civitas, 1988, p. 47.
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administrativa podía, de modo discrecional y con más o menos libertad de 
decisión, aplicar a los ciudadanos todas las medidas que juzgara útil adoptar 
para enfrentarse a las circunstancias y atender en cada momento los fines que 
se propu siera”. por el contrario, el estado de Derecho, “en sus relaciones con 
los ciudadanos y para garantizar su estatuto individual, se somete el mismo 
a un régimen de derecho, que sujeta su acción sobre ellos a reglas, unas que 
determinan los derechos reservados a los ciudadanos y otras que fijan las vías 
y medios que podrán emplearse para realizar los fines estata les” 605. Implica que 
“la libertad de decisión de los órganos del estado está, en todos los niveles, 
limitado por la existencia de normas jurídicas superiores, cuyo respeto está 
garantizado por la intervenciòn del juez” 606.

precisamente, la discrecionalidad se convierte en una posibilidad abierta 
por la ley para tomar decisiones que exijan valorar situaciones, pero que sólo 
puede utilizarse si la ley lo permite para los fines concre tos, con la competencia 
y procedimiento previstos por ella, siempre fis calizable en sus elementos regla-
dos. precisamente en el control de la dis crecionalidad se encuentra uno de los 
mayores esfuerzos de juridificación del poder en garantía de los derechos y del 
servicio al interés general, porque

“la existencia misma del Derecho administrativo revela un cierto milagro [...] está 
en la naturaleza de las cosas que un gobernante crea, de buena fe, que está inves-
tido del poder de decidir discrecionalmente sobre el contenido y las exigencias del 
interés general. necesita forzarse a sí mismo para considerarse obligado a actuar 
por los caminos del Derecho, que le dicta ciertas conductas y le prohíbe otras. 
tiene una gran razón para considerar poco normal ver cómo sus decisiones se so-
meten a la censura de un juez: ¿en nombre de quien ese último, irresponsable, será 
más infalible que el hombre al que se han atribuido los instrumentos del poder y 
que es responsable de sus actos?” 607.

el significado del estado de Derecho como limitación del poder lo puso de 
manifiesto el profesor garCía pelayo:

“el estado de Derecho significa, así, una limitación del poder del estado por 
el Derecho, pero no la posibilidad de legitimar cualquier crite rio dándole forma de 

605. citado por Chevallier, J., L’État..., cit., p. 16.
606.  Chevallier, J., L’État..., cit., p. 149. 
607. weil, p., Le Droit administratif, paris, pUF, 1964, p. 5.
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ley: invirtiendo la famosa fórmula decisionista: non ratio, sed voluntas facit legem, 
podría decirse que para la idea originaria del estado de Derecho non voluntas, sed 
ratio facit legem. por consi guiente, si bien la legalidad es un componente de la idea 
del estado de Derecho, no es menos cierto que éste no se identifica con cualquier 
lega lidad, sino con una legalidad de determinado contenido y, sobre todo, con una 
legali dad que no lesione ciertos valores por y para los cuales se cons tituye el orden 
jurídico y político y que se expresan en unas normas y principios que la Ley no 
puede violar” 608.

el estado de Derecho no es sólo un conjunto de principios y reglas para 
dividir el poder, garantizar los derechos y regular la actividad admi nistrativa, 
por medio del principio de legalidad. como expuso laBand,

“el imperium en el estado civilizado moderno no es un poder arbitrario, sino un poder 
determinado por preceptos legales. La característica del estado de Derecho es que 
el estado no puede requerir ninguna acción ni imponer ninguna omisión, no puede 
mandar ni prohibir nada a sus súb ditos más que en virtud de un precepto legal” 609.

el estado vinculado por el Derecho lo perfecciona y hace efectivo y aquél 
adquire legitimidad para hacerse respetar y obedecer desde el convencimiento 
de su razón y necesidad social, sin tener que acudir al ejercicio permanente de 
la fuerza. por eso el estado de Derecho “se convierte para los administrativis-
tas en un conjunto de técnicas concretas y par ticulares. esta conversión de la 
metafísica en técnica es, justamente, nuestro papel en el gran concierto de las 
ciencias sociales”, según sos tuvo garCía de enTerría 610.

1.2. La división de poderes

otro de los elementos característicos del estado de Derecho es la división de 
poderes para garantizar los derechos de la libertad 611. La divi sión de poderes 

608. garCía pelayo, m., Las transformaciones..., cit., pp. 52-53.
609. citado por garCía pelayo, m., Derecho constitucional comparado, madrid, revista de 

occidente, 1953, p. 159. gaudemeT, p. m., “paul Laband et la doctrine française de droit public”, 
RDP, 4, 1989, pp. 957-979.

610. garCía de enTerría, e., La lucha..., cit., p. 11.
611. rials, s., La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, paris, 1988, pp. 252-254.
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fue uno de los fundamentos de la doctrina política inspi radora de la revolu-
ción Francesa, al que monTesquieu dotó de mayor contenido. La Declara-
ción de virginia de 1776 recogió el principio de la separación de poderes:

“Que los poderes legislativo y ejecutivo del estado deben estar sepa rados y ser 
distintos del judicial; y que los miembros de los dos primeros deben ser alejados 
[de la tentación] de la opresión, sintiendo las cargas del pueblo y participando de 
ellas, deberán, en periodos prefijados, ser reducidos a la condición privada y re-
tornar al cuerpo social del que pro cedían originariamente, y las vacantes deberán 
ser cubiertas por eleccio nes frecuentes, ciertas y regulares, en las que todos, o una 
parte, de los antiguos miembros podrán ser de nuevo elegibles, o inelegibles, según 
lo dispongan las leyes”.

el principio de la división de poderes se incorporó al artículo 16 de la De-
claración de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789, reco gida en la 
constitución de 3 de septiembre de 1791: “toda sociedad en la cual la garantía 
de los Derechos no está asegurada ni la separación de poderes establecida no 
tiene constitución”. en la misma sesión el dipu tado TargeT expuso el signifi-
cado que tenía la división de poderes: “Los derechos del hombre sólo estarán 
seguros si los poderes públicos están sabiamente distribuidos” 612. La revolu-
ción Francesa no formuló la separa ción de poderes como “un problema lógico-
jurídico, sino como un pro blema político-práctico [...] consistente en dividir 
entre los sujetos políti cos concretos y preexistentes [...] las diversas funciones 
del estado con la finalidad de lograr un equilibrio en la constitución general 
de la domina ción política estatal” 613. Así se reflejó en los debates de la Asam-
blea nacio nal sobre la constitución de 1791 y en la fórmula que esta arbitró, 
basada, según duguiT, en “decisiones contradictorias”, aunque sea “sufi ciente 
para falsear los resortes de la vida social y política del país” 614. sin embargo,

“sentaron las bases de una teoría ingeniosa y acertada que corresponde exactamen-
te a las necesidades de las sociedades contemporáneas. [...] La idea es acertada, 

612. madival, J., laurenT, e. y Clavel, e., Archives Parlementaires, vIII, p. 488, 26 de 
agosto de 1789. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 6, 22-27.

613. BlanCo valdés, r. l., El valor..., cit., p. 95.
614. BigoT, g., “Les mythes fondateurs du droit administratif ”, RFDA, 2000, pp. 528 y 535, 

considera que la concepción francesa de la separación de poderes es “una falsificación del pasado”.
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pero se equivocaron en la aplicación haciendo del cuerpo encargado de proteger 
los intereses individuales un poder autó nomo, emanado directamente del pueblo. 
el error les condujo a una serie de contradicciones y de imposibles. con el tiempo, 
la verdad se des prende de los errores que la oscurecen y la idea acertada, afirmada 
por la constituyente, se convierte en uno de los elementos de nuestro Derecho 
constitucional moderno” 615.

el principio, considerado parte del concepto material del estado de De-
recho, ha variado en sus aspectos operativos, por la complejidad social y el 
cambio del papel del estado respecto al modelo liberal. Las expre siones “di-
visión” o “separación” inducen a error, son inexactas por esquemáticas y no 
resultan válidas ni siquiera en el momento de su pri mera implantación por la 
revolución Francesa. hauriou afirmó que “se trata de una separación miti-
gada, compatible con el hecho de la partici pación de los poderes en las mis-
mas funciones, es decir, de un sistema ligado y equilibrado de poderes, cuyo 
juego constituye para el gobierno una vida interior permanente y continuada, 
al mismo tiempo que una garantía de libertad”. en este sentido se manifestó 
kimminiCh, para quien se trata de una regla de distribución del ejercicio del 
poder del estado:

“Aquí se pone en claro que el llamado ‘principio de la separación de poderes’ en 
realidad no es un principio constitucional en sentido jurídico-técnico, sino única-
mente una regla básica para la distribución en principio del ejercicio del poder polí-
tico, al servicio de un objetivo radicado en la esencia del estado de Derecho, es decir, 
de impedir la acumulación del poder en una sola persona o en un gremio. por este 
motivo, el tribunal Federal constitucional, en la sentencia del 18-XII-1953 (Bver-
fge 3, 247) caracterizó el papel del principio de la separación de poderes en el orden 
constitucional de la Ley Fundamental en los siguien tes términos: ‘su importancia 
reside en la distribución del poder político, en la interrelación de los tres poderes y en 
la consiguiente moderación de la dominación por parte del estado’” 616.

615. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 132-134.
616. kimminiCh, o., “el poder en el estado democrático de Derecho”, Universitas,  2, 1984, 

pp. 113-117: “el estado democrático de Derecho no es un estado sin poder, un estado libre de 
toda dominación. esta constatación es, sin duda, una banalidad, puesto que una colectividad sin 
ningún tipo de dominación no es un estado, sino, por definición, una anarquía. característico del 
estado libre y democrático de Derecho es, sin embargo, su manera de tratar el poder y la domina-
ción en su sistema constitucional”.
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por su parte, garCía pelayo resumió el planteamiento y evolución del 
principio:

“La rica doctrina iniciada por monTesquieu, que –en palabras de ranke– era 
una abstracción del pasado, un ideal del presente, al mismo tiempo que un pro-
grama para el futuro, sufrió con el curso del tiempo un proceso de dogmatización, 
convirtiéndose en una proposición acrítica de fe; la división e implicación de po-
deres se transformó en separación y derivó en una fórmula vacía de sustentación 
política, organizativa y sociológica, en una pura formalización que ignora la exis-
tencia de otros poderes y, en general, las transformaciones en el funcionamiento 
del sis tema estatal. en resumen, la trinidad de poderes se ha hecho demasiado 
simple para explicar la división de poderes en un estado y en una socie dad acen-
tuadamente complejos” 617.

La complejidad de la acción política en el estado social de Derecho hizo 
entrar en crisis la división de poderes, de tal modo que la función legislati-
va, aun estando formalmente separada, se produjo basada en los proyectos 
y objetivos del ejecutivo, sobre todo cuando este tiene un amplio apoyo par-
lamentario, ya que, como dijo loewensTein, “un sim ple vistazo a la forma 
más corriente de gobierno, el parlamentarismo, hubiera podido convencer a 
los autores constitucionales de que el poder legislativo y el ejecutivo no es-
tán separados ni personal ni funcional mente. Los miembros del gobierno son 
miembros del parlamento; se ha producido, pues, una integración de estos dos 
poderes” 618. este fenómeno también lo puso de manifiesto garCía pelayo:

“en efecto, cuando la mayoría del parlamento y el gobierno pertene cen al mis-
mo partido o coalición de partidos, nos encontramos con que la ‘independencia’ 
entre ambos órganos queda fuertemente relativizada por su común articulación a un 
solo centro que orienta tanto la acción del gobierno como la del parlamento” 619.

617. garCía pelayo, m., Las transformaciones..., cit., pp. 57-61. sobre la división de poderes 
y su crisis: Carré de malBerg, r., Teoría general del Estado, méjico, 1948, pp. 249 y 741-863. 
duguiT, l., Traité du Droit Constitutionnel, II, paris, A. Fontemoing, 1928, pp. 119-123. Jelli-
nek, g., Teoría general del Estado, Buenos Aires, 1973, pp. 373-379. loewensTein, k., Teoría de 
la Constitución, madrid, Ariel, 1976, pp. 55-62 y 131-141. pérez serrano, n., Tratado de De-
recho político, madrid, civitas, 1976, pp. 380 y 381.

618. loewensTein, K., Teoría..., cit., p. 55.
619. garCía pelayo, m., Las transformaciones..., cit., p. 59. “en el estado social, que hemos 

visto es un estado manager, una buena parte de la legislación material ha de ser llevada a cabo 
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en el sentido actual de la democracia parlamentaria, la identifica ción entre 
la mayoría en la cámara y el poder ejecutivo condujo a vedel a considerar 
que el partido mayoritario ejerce la faculté de statuer, y la oposición la faculté 
d’empechêr, en el sentido de monTesquieu, de modo que el equilibrio se en-
cuentra en el control de la constitucionali dad, que concilia los intereses de la 
mayoría en el poder y los de la opo sición.

vivien realizó una valoración de la interrelación de los distintos poderes 
del estado y del significado que, entre ellos, corresponde al poder ejecutivo en 
el orden político, al que compete “la dirección moral de los intereses generales 
de la nación”, y como Administración tutelar de los ciudadanos a la que corres-
ponde “la prestación de los servicios públicos”:

“después de la revolución, con esta formalidad casi siempre vana y a menudo 
obtenida por la fuerza, sucede el voto de las asambleas repre sentativas. el poder 
político, por su parte, se divide más o menos entre el jefe del gobierno y las asam-
bleas. en este conjunto de instituciones, cua lesquiera que sean los detalles de las 
respectivas atribuciones, la Admi nistración tiene su lugar aparte y, en el ejercicio 
de sus funciones, se encuentra en contacto habitual con los otros poderes, con la 
ley que ella aplica y completa cuando es necesario, con la justicia que organiza y 
cuyas decisiones ejecuta, con la política de la que recibe el impulso” 620.

consideró vivien que la división de poderes “es la primera condi ción de los 
gobiernos libres”. Además, en la medida en que la Adminis tración ampliaba su 
poder era más necesario “encerrarla estrechamente y poner las barreras que la 
retengan y le impidan salir de ellas, en contra de las leyes y de las costumbres 
que han delimitado su esfera” 621.

por el gobierno por la vía de decretos-leyes u ordenanzas, e incluso la mayoría de la legislación 
formal, es decir, aprobada por el parlamento, puede verse en la necesidad de hacer mediante las 
llamadas “leyes medidas” (p. 58). Así lo reconoce duverger, m., Instituciones..., cit., p. 178: “el 
carácter cada vez más técnico de los problemas da a los ministros (únicos que disponen de los 
servicios técnicos de estudio e investigación) una superioridad cada vez mayor en las discusiones 
par la mentarias y en la elaboración de los proyectos de ley; la timidez y demagogia del parlamen-
to frente a medidas audaces impuestas por la ne cesidad, lo empujan a menudo, por otra parte, a 
descargarse de sus responsabilidades en favor del gobierno (técnica de los decretos-leyes o de las 
“leyes-cuadro”)”.

620. vivien, a., Études administratives, paris, guillaumin, 1859, pp. 3-5.
621. vivien, a., Études..., cit., p. 37.
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1.3. El reino de la ley

A partir de la consagración de la santidad de la ley por los autores ilustra-
dos 622, que inspiraron la revolución, cambió radicalmente su conside ración 
respecto a la que tuvo en el Antiguo régimen. La revolu ción fue “univer-
salmente saludada, para citar la frase memorable del historiador miCheleT, 
como l ’advenement de la loi. diCey escribió más tarde: “la Bastilla fue el signo 
exterior visible del poder de lo ilegal. su derrumbamiento fue tenido, verdade-
ramente, en el resto de europa como el anuncio de ese imperio de la ley que 
ya existía en Inglaterra” 623.

La virtud de la ley y su santidad se cifraron en su origen en la voluntad 
general y en sus mandatos necesariamente generales, que la hacían infalible 
e incapaz de error, y en ser el instrumento social para la consagración de 
los derechos de origen natural: “Una sociedad libre reposa y se apoya en la 
integración del Derecho natural en el Derecho positivo. esta interpretación 
es legítima en una sociedad construida con forme al derecho natural. La vo-
luntad general toma el lugar de la ley natural” 624. según dideroT les volontés 
particulières sont suspectes; elles peuvent être bonnes ou méchants, mais la volonté 
générale est toujours bonne: elle n’a jamais trompé, elle se trompera jamais. para 
rousseau la volonté générale est toujours droite [...] le peuple ne se trompe po-
int 625.

La revolución Francesa, la Declaración de Derechos de 1789 y la cons-
titución de 1791 situaron la actividad de los poderes públicos dentro de unos 
principios superiores, recogidos en textos, a los que se acomoda rían las leyes. 
consagraron el “reino de la ley” como garantía de la libertad:

“Llega por fin el reino de la ley, y con ella el reino de las libertades. La consti-
tución del pueblo francés acaba con la anarquía que amenazaba devorar una par-
te y esclavizar a la otra. pasará el tiempo agitado que dis curre siempre entra la 

622. expuesto en la primera parte. gonzález navarro, F., Derecho Administrativo Español, 
I, pamplona, eUnsA, 1993, pp. 92-98. Burdeau, g., Traité..., cit., vI, pp. 340-347.

623. hayek, F. a., Los fundamentos..., cit., p. 267.
624. sTrauss, l., Droit naturel et Histoire, paris, plon, 1969, p. 295.
625. garCía de enTerría, e., “La Administración pública y la Ley”, en REDA, 108, 2000, 

p. 567.
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insurrección de un pueblo que recobra sus derechos y una constitución que los 
consolida” 626.

por medio de la ley se plasmaba la libertad, tal y como había pre conizado 
rousseau, para el que la libertad verdadera no era el arbitrio del estado de 
naturaleza o el residuo de una sociedad natural trasladado a la sociedad políti-
ca, “ni siquiera la libertad subjetiva, cuyo dominio es la esfera de la moralidad, 
sino la libertad que se ha vuelto objetiva en cuanto que sólo se realiza en la 
comunidad y mediante la ley” 627.

el poder legislativo era prerrogativa esencial de la soberanía popu lar y, 
como recogió el artículo 1 de la Declaración, la expresión de la voluntad ge-
neral formada, personalmente o por los representantes, que vinculaba a los 
gobernantes y a los ciudadanos para proteger su libertad.

en la dinámica del imperio de la ley se establecía que todos los agentes 
de la estructura del poder “van a ejercitar únicamente los poderes que la Ley 
ha previsto para la materia concreta en que se ejercitan. es la idea capital del 
gobierno por la Ley o del règne de la Loi, como hizo constar en el dorso de las 
monedas el artículo 3 del decreto de la Asam blea de 9-15 de abril de 1791” 628. 
Frente al sistema anterior, que permitía a los órganos superiores de la Admi-
nistración establecer su propia y, a su conveniencia, legalidad y las reglas de su 
discrecionalidad, la actividad administrativa iba a estar sujeta a una ley. Ade-
más, se le sometería a un control del respeto a la legalidad basado en un orden 
administrativo jerárquico 629, a fin de evitar la interferencia de otros poderes en 
la activi dad administrativa. Afirmó garCía de enTerría que

“el advenimiento del reino de la ley fue saludado así como la aurora de una época 
nueva y luminosa en la que la alineación del individuo en la sociedad (que había 
hecho de aquél un ser encadenado desde los orígenes mismos de la historia) que-
daría definitivamente rota, y fundada con ello la posibilidad de un hombre nue-

626. Discurso pronunciado en Bourges sobre el altar de la patria, el 5 de julio de 1793, año I 
de la república Francesa, por pierre-anasTasio Torné, presidente del Departamento de cher, 
tras la proclamación del Acta constitucional.

627. BoBBio, n., Estudios sobre la Filosofía del Derecho de Hegel, madrid, cec, 1989, p. 403.
628. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 108 y 127.
629. vedel, g., Droit administratif..., cit., p. 854, “el poder jerárquico se despliega en el seno 

de una persona jurídica única y pone en marcha las relaciones del jefe con el subordinado”.
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vo. Aquellas ideas y estas esperanzas se han quemado del todo desde que fueron 
propuestas” 630.

La Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 con-
sagró el imperio de la ley (artículos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11), colocán dola “en 
el centro mismo del sistema de los derechos, [que] está en el origen de los 
fenómenos capitales derivados en línea recta de la Declara ción francesa [...] 
todo el sistema jurídico queda reducido a un sistema cerrado de leyes, lo que 
se llamará el positivismo legalista: la revolución jurídica más radical y más 
importante de la historia, probablemente”. La ley, que “es la expresión de la 
voluntad general [...] por medio de sus representantes” (art. 6), permite a los 
agentes públicos actuar por y con forme a ella, de modo que “todo el poder 
público resultará estrictamente legalizado, en su conjunto y en cada una de 
sus aplicaciones singula res” 631. La ley se convierte en el elemento habilitante y 
legitimador del ejercicio de las funciones públicas:

a)  Define los límites que garantizan el ejercicio de los derechos naturales 
de cada hombre con el respeto de los mismos por los demás, que “sólo 
pueden ser determinados por la ley” (art. 4) 632.

b)  sólo por medio de la Ley se prohíben los actos perjudiciales a la socie-
dad, lo que no está prohibido está permitido, y a nadie se puede obligar 
a hacer algo sin el mandato legal habilitante (art. 5) 633.

630. garCía de enTerría, e., “reflexiones sobre la ley y los principios generales del Dere-
cho”, RAP, 40, 1963, p. 197. ellul, J., Histoires des institutions, paris, pUF, 1956, p. 293, afirmó 
que el siglo xix fue la “época del reino majestuoso de la ley”.

631. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 80-81 y 112.
632. el artículo 4 estableció la garantía de la libertad individual dentro del respeto a la de los 

demás, cuyos límites sólo pueden establecerse por la ley, que es más que una reserva legal, porque 
define el alcance de la ley a este solo y exclusivo fin. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., 
p. 21, nota 23.

633. rials, s., “généalogie des droits de l’homme”, Droits. Revue française de théorie juridi-
que, 2, 1985, p. 11, afirmó que “el artículo 5 es una verdadera carta del positivismo: todo lo que 
no está prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que la 
ley no ordena”. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 111: “la Ley no puede formular 
un principio de carácter general y abstracto de sumisión, sino que ha de referirse necesariamente 
a un contenido determinado, a una acción que, aunque enunciada en términos generales y abs-
tractos, ha de referirse a una materia concreta, la cual se presenta como una excepción singular 
a la situación general de libertad en que la sociedad civil se constituye y en la que el ciudadano 
está instalado”.
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c)  en los casos “determinados por la ley” y las formas que permita se practi-
carán la acusación, el arresto o la detención “en virtud de la ley” (art. 7).

d)  La ley promulgada con anterioridad tipifica los delitos y esta blece las 
penas (art. 8) 634.

e)  La ley sancionará el rigor innecesario en la detención del pre sunto ino-
cente, mientras no sea declarado culpable (art. 9).

f )  La ley establece el alcance del orden público en relación con la manifes-
tación de opiniones (art. 10).

g)  en los casos “determinados por la ley” se responderá del abuso de la 
libertad de pensamiento y opinión (art. 11).

La constitución de 1791 consagró el imperio de la Ley al disponer: “no 
hay en Francia autoridad superior a la Ley; el rey no reina más que por ella, y 
sólo en virtud de las leyes puede exigir obediencia” (art. 3 de la sección prime-
ra del capítulo II del título III). el artículo 4 de la sec ción II del capítulo 
Iv del título Iv encomendó al poder legislativo establecer “las reglas y el 
modo de las funciones de los administradores [...] sobre todas las partes de la 
Administración interior”.

el artículo 9 de la misma sección anterior consagró el principio de le-
galidad de la Administración, al disponer que “pertenece al poder legislati-
vo determinar las reglas y el modo en que los administradores ejercen sus 
funciones”. también reconoció el derecho del rey de “anular los actos de los 
administradores contrarios a la Ley” y la misma posibili dad de hacerlo a los 
administradores de departamento de “anular los actos de los subadministrado-
res de distrito contrarios a las leyes, a las decisiones de los administradores de 
departamento y a las órdenes que éstos les hayan transmitido” (arts. 4 y 5). en 
estos preceptos se estableció el principio del gobierno de los hombres por las 
leyes, que, como expuso groeThuysen

“lo primero que exige [...] es que el hombre no dependa del hombre, sino sola-
mente de la Ley impersonal [...] es en la soberanía constante de la ley ejerciéndose 
sobre todos sin excepción en lo que primeramente parece que puede conciliarse el 

634. el principio de legalidad penal por medio de la tipificación de los delitos y las penas 
se estableció por los artículos 7, 8 y 9. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 156-164. 
arroyo zapaTero, l., “principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”, REDC, 8, 
1983, pp. 9-46.
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ideal de la unidad del estado y las reivindicacio nes que exigen que ningún hombre 
dependa de otro y que todos los hom bres sean iguales en Derecho. [...] en lugar de 
la dominación del hombre se quiere poner la de la Ley. el hombre libre no puede 
obedecer a otro hombre, no puede someterse más que a la Ley. Debe ser com-
pletamente independiente de todo poder, salvo del de la Ley. no hay ante la Ley 
nin guna excepción, ningún privilegio. todos deben ser iguales ante la Ley. [...] un 
todo colectivo, únicamente regulado por la ley, excluyendo todo arbitrio personal. 
es así como se concibe el estado. [...] La Ley es un ser impersonal que, por su 
carácter general, crea la unidad entre todos. [...] Independiente de los hombres, 
reposa sólidamente sobre sí misma” 635.

el rey y todos los agentes públicos sólo actuaban en nombre de la ley y 
los poderes judicial, administrativo y militar existían por aquella. se estable-
ció el imperio de la ley sobre el rey y cualquier autoridad, siendo el monarca 
el “primer magistrado”, que prestaba juramento a la constitu ción, y dictaba 
resoluciones conforme a las leyes para ordenar su ejecu ción. con base en la 
Declaración y la constitución se consagró el imperio de la ley, como expuso 
garCía de enTerría:

“La ley pasa así al lugar central del sistema. [...] el instrumento a tra vés del cual 
impera el único poder legítimo en una sociedad de hombres libres, la voluntad ge-
neral, actuando por medio de determinaciones gene rales, impersonales y abstrac-
tas, las cuales sólo necesitarán ser particula rizadas en los casos concretos por medio 
de agentes ejecutores, funciona rios o jueces, para ser finalmente efectivas” 636.

La legalización de la Administración implicaba su “sumisión a la Ley para 
que ésta determinase de una manera previa les regles et le mode de leurs fonctions, 
queda así consagrada desde el primer texto constitu cional revolucionario. pero 
no se trataba sólo de un enunciado retórico, sino que la propia constitución 
se preocupó inmediatamente de hacer eficaz ese sometimiento, implantando 
un sistema de control de observan cia de la Ley” en su artículo 5 637. esto fue 
así porque consideraron que el poder era sospechoso, según la afirmación de 
sainT-JusT de que “un pueblo sólo tiene un enemigo peligroso, que es su 

635. groeThuysen, Philosophie de la Révolution Française, paris, 1956, pp. 252-253. citado 
por garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 10-11.

636. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 130.
637. garCía de enTerría, e., “La Administración pública...”, cit., p. 571.
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gobierno: el vuestro os ha hecho continuamente la guerra con impunidad” 638. 
colocaron la ley

“en el lugar central de toda la construcción política y, consecuentemente, en la 
posición jurídica del estado y, por lo que ahora nos interesa, de la Administra-
ción, [que] experimenta en este momento la más relevante transformación de su 
historia. hasta entonces la Administración era un atributo personal del monarca 
absoluto, vicario de Dios en la tierra que, en virtud de esta superioridad formal, 
gobernaba por su sola prudencia a la grey de su pueblo. Frente a este criterio de la 
sola prudencia en la aten ción al bien general, el aparato administrativo va a tener 
a partir de ahora que tomar en cuenta las prescripciones de la legalidad, únicas en 
virtud de las cuales puede ordenar y prohibir” 639.

este nuevo régimen, en su vigencia respecto al gobierno de los estados 
Unidos, fue calificado como un gobierno de leyes y no de hom bres por la sen-
tencia Marbury vs. Madison, de 24 de febrero de 1803. recogió la expresión 
contenida en el artículo XXX de la constitución de massachusetts de 1780: 
government of Laws, not of men 640.

como ha quedado expuesto, el “reino de la ley” no es el de cual quier norma 
con este carácter, porque para que exista un estado de Dere cho la ley debe te-
ner el carácter de acto del poder legislativo como asam blea democráticamente 
representativa, sino que precisa, además, que se imponga y legitime a la Admi-
nistración; que subordine a la ley, y sólo a ella, los derechos de los ciudadanos 
excluyendo la posibilidad de que lo haga la Administración, y que existan 
jueces independientes para apli carla a los ciudadanos y a la Administración. 
sólo de este modo

“el estado de Derecho asumía un significado que comprendía la representación 
electiva, los derechos de los ciudada nos y la separación de poderes; un significado 

638. rapport de 10 de octubre de 1793, citado por sauTel, g., “Les jacobins... ”, cit., p. 892. 
Burdeau, g., Traité de science politique, vI, II, paris, LgDJ, 1971, pp. 151 y 153-154.

639. garCía de enTerría, e., “La Administración...”, cit., pp. 566 y 570.
640. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 125 y 147: recoge que se trata de la 

expresión de la vinculación de los jueces al common law y la fórmula de BraCTon: ipse autem rex 
non debet esse sub homine sed sub Deo et sub lege, quia lex facit regem; así como non est enim rex ubi 
dominatur voluntas et nos lex. nemo, ph., Histoire des idées politiques dans l ’Antiquité et au Moyen 
Age, paris, pUF, 1998, p. 630.
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particularmente orientado a la protección de los ciudadanos frente a la arbitrarie-
dad de la Adminis tración” 641.

2. El Derecho como ordenamiento e institución

kelsen sostuvo que para la doctrina tradicional la entidad jurídica estado y 
el Derecho eran realidades distintas, porque el estado cumple su misión his-
tórica al crear su derecho, su orden jurídico objetivo al que se somete, que es 
“condición del derecho y condicionado por el derecho”:

“el estado es, pues, un orden jurídico, pero no todo el orden jurídico es un es-
tado, puesto que no llega a serlo hasta el momento en que esta blece ciertos órganos 
especializados para la creación y aplicación de las normas que lo constituyen. es 
preciso, por consiguiente, que haya alcan zado cierto grado de centralización” 642.

La expresión Derecho tiene en las constituciones diversos sentidos, sírvanos 
de ejemplo la constitución española de 1978, que ha seguido los modelos eu-
ropeos contemporáneos. es definidora de la forma de estado en el artículo 1. 
es algo que trasciende y supera a la Ley en el artículo 103.1, al declarar que la 
Administración pública actúa “con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”. 
Un tercer significado está vinculado a los “derechos subjetivos” (arts. 10 y ss.).

La expresión Ordenamiento jurídico suele aparecer usada en los textos legales 
identificándola con el Derecho en general y con el conjunto de normas de un 
estado, incluyendo sus principios. Así la han reconocido el consejo de estado 
y el consejo constitucional francés, como se expondrá más detalladamente. 
en este sentido se expresó, muy tempra namente, la exposición de motivos 
(Iv.5.3) de la Ley española de la Jurisdicción contencioso-administrativa de 
27 de diciembre de 1956 que, además, incorporó el término institución:

“[la Ley] refiere la conformidad o disconformidad del acto genérica mente al 
Derecho, al ordenamiento jurídico, por entender que recondu cirla simplemen-

641. zagreBelsky, g., El Derecho dúctil, madrid, trotta, 2002, p. 23. gaudemeT, y., “La loi 
administrative”, RDP, 1, 2006, pp. 65-84.

642. kelsen, h., Teoría Pura del Derecho, Buenos Aires, eUDeBA, 1984, p. 189.
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te a las leyes equivale a incurrir en un positivismo supe rado y olvidar que lo 
jurídico no se encierra y circunscribe a las disposi ciones escritas, sino que se 
extiende a los principios y a la normativa inmanente en la naturaleza de las 
instituciones” 643.

se identificó esta concepción del ordenamiento jurídico como ins titución 
con la concepción institucionalista de romano 644, porque el con cepto de or-
denamiento jurídico se vincula

“no a la inmanente juridicidad de lo institucional, tal y como romano la es-
tablece, sino precisamente al orden normativo considerado en su con junto; el 
mismo –y la circunstancia resulta aquí un tanto paradójica– el mismo, decimos, 
que ya con su conocida y gráfica expresión, fijó hau riou en el llamado bloque de 
la legalidad; orden normativo integrado no sólo por leyes –entiéndase normas 
escritas–, sino también por normas consuetudinarias y, muy especialmente, por 
los principios generales del Derecho, todos ellos configuradores del obrar de la 
Administración” 645.

por tanto, cuando se habla de ordenamiento, se utiliza un sentido global, 
que comprende la Ley y los principios del Derecho, informadores del ordena-
miento y de las instituciones, porque “lo jurídico no se encie rra y circunscribe 
a las disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a la norma-
tividad inmanente en la naturaleza de las institu ciones” (e. m. Iv.5).

643. marTín-reTorTillo, s., “estudio preliminar” a romano, s., El Ordenamiento jurí-
dico, madrid, Iep, 1963, p. 53: “la superación más absoluta de los criterios positivistas, [...] quizá 
ningún otro sistema ofrezca al juez administrativo tan amplias posibilidades como el nuestro para 
hacer realmente efectivo un estado de Derecho, al reconocer como vinculante para la Administra-
ción la misma naturaleza de las propias instituciones”.

644. marTín-reTorTillo, s., “La desviación de poder en el Derecho español”, RAP, 22, 
1957, p. 170: “Que el ordenamiento jurídico es concebido institucionalmente –en el sentido de 
romano, a cuya obra remitimos la significación de esta idea– parece obvio, al declararse en la 
exposición de motivos, que el ordenamiento trasciende de un positivismo superado, y al señalar y 
recoger entre sus elementos, no sólo la normatividad de los principios junto a la de las disposicio-
nes que integran el “bloque de la legalidad”, sino también la específica normatividad derivante de 
la propia naturaleza de las instituciones. La invalidez del acto que se impugne dependerá de que 
sea o no conforme a Derecho, y esto último deberá discernirse como una infracción del ordena-
miento jurídico concebido en la amplitud señalada”.

645. marTín-reTorTillo, s., “estudio...”, cit., p. 54.
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2.1. El ordenamiento jurídico como totalidad y organización

romano expuso la existencia de dos conceptos distintos del Dere cho. el pri-
mero “designa como Derecho una o más normas concretas, considerando cada 
una de ellas en sí mismas, o también reagrupándolas con arreglo a su objeto 
común o a la fuente de la que derivan, o al texto en que se contienen, o con 
arreglo a otros criterios, más o menos extrín secos y particulares”. pero también 
“se entiende por Derecho algo no sólo más amplio, sino también algo sustan-
cialmente distinto”, como cuando se considera todo el ordenamiento jurídico 
de un ente determi nado en su totalidad” 646. el segundo concepto, Derecho 
como ordena miento, abarca el anterior, en el sentido de que las normas, que 
son Dere cho pero no todo el Derecho, forman parte del ordenamiento, por-
que “todas las normas de un determinado Derecho positivo no son sino ele-
mentos de un ordenamiento más amplio y complejo en que se apoyan, y que 
constituye su base necesaria e imprescindible” 647.

Aunque las normas forman parte del ordenamiento y son elemen tos del 
mismo, éste se nos presenta como algo distinto de los elementos que lo inte-
gran, hasta el punto de que las normas constituyen más bien el objeto de aquél, 
porque

“el ordenamiento jurídico así entendido en su conjunto, es una entidad que se 
mueve en parte según las normas, pero que sobre todo dirige a las propias normas 
como si fueran las piezas de un tablero de ajedrez, nor mas que de este modo re-
sultan más bien el objeto, e incluso el medio de su actividad, no un elemento de 
su estructura” 648.

el mismo autor afirma que “el Derecho, antes que ser norma, antes que 
implicar una simple relación o una serie de relaciones sociales es sobre todo 
organización, estructura, posición en la sociedad misma en la que se desarrolla, 
y que precisamente el Derecho constituye como uni dad, como ente con sus-
tantividad propia” 649. romano utilizó el término estructura en el significado 

646. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 95.
647. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 192.
648. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 100.
649. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 113. 
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propio del “estructuralismo específico”, como búsqueda de un sistema de rela-
ciones e interacciones en una estructura subyacente 650.

el Derecho da unidad a la sociedad. por tanto, decir que el Derecho es 
organización supone la necesidad de poner en relación el concepto de De-
recho con el de sociedad. Ésta no es una simple relación entre los dis tintos 
individuos, como sería por ejemplo una relación de amistad a la que es extra-
ño todo elemento jurídico, sino una entidad que constituya, incluso formal y 
extrínsecamente, una unidad, concreta y distinta de los individuos que en ella 
se comprenden. y debe tratarse, además, de una unidad efectivamente consti-
tuida: así, aduciendo otro ejemplo, una clase o un estrato social no organizado 
como tal, sino determinado por una simple afinidad entre distintas personas, 
no es una sociedad verdadera y propia 651. como el Derecho es organización,

“lo que no trasciende de la esfera estrictamente individual y no supera la vida del 
individuo concreto en cuanto tal, no es Derecho (ubi ius ibi societas); a su vez, in-
versamente, no existe sociedad en el sentido propio del término, sin que en ella se 
manifieste el fenómeno jurídico (ubi societas ibi ius)” 652.

como la expresión “ordenamiento jurídico” evoca la idea de regla o norma, 
romano consideró necesario “sustituir la palabra ordenamiento por otra que no 
reclamase tan insistentemente y por tan inveterada cos tumbre la idea de norma, 
aun sin que la excluyera, ya que esto sería a su vez no menos inexacto”, propo-
niendo como término equivalente al de Ordenamiento el de institución 653:

“no hay duda de que ésta es un ordenamiento; las palabras, con las que se le 
califica, tienden precisamente a resaltar esta idea, y éste y no otro es también el 
significado etimológico de la palabra “estado”, con la que si bien ahora se designa 
a la más importante de las instituciones, antes se refería igualmente a otros entes 
públicos, especialmente a los municipios” 654.

650. cuando hablamos del ordenamiento jurídico como estructura, estamos tratando de aplicar 
un método científico, el análisis estructural, para lograr “la identificación de sistemas, para penetrar 
en su interioridad y hallar las reglas conforme a las cuales se relacionan los elementos dentro de un 
régimen de diferencias y oposiciones, a fin de buscar lo primario y conformador, que subyace a todo”, 
como dice hernández gil, A., Metodología de la Ciencia del Derecho, madrid, 1971, II, p. 250.

651. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 112.
652. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 111.
653. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 111.
654. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 130.
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2.2. El ordenamiento jurídico como institución

Aunque el concepto de institución pueda resultar impreciso, con templa al 
hombre en su dimensión social sin “desprivatizarle”, estable ciendo un puen-
te entre el individuo y la colectividad, en cuanto la institu ción constituye un 
grupo social en el que participa la persona mante niendo su individualidad. 
responde a un movimiento de reacción frente a las concepciones individualis-
tas desconocedoras de que, además de los individuos, existen grupos sociales, 
todos los cuales integran el orga nismo social. para garCía de enTerría la 
equivalencia en el Derecho de la estructura molecular de la materia, como 
sistema organizado, es la estructura institucional:

“Una institución es un régimen orgánico de un tipo de relación social determi-
nada [...] cada institución está constituida sobre uno o varios prin cipios generales 
del Derecho propio y específico, sin perjuicio de que puedan afectarla otros de radio 
más amplio. son los principios institucio nales los que organizan las distintas normas 
reguladoras disponibles para el régimen de la institución, los que dan a las mismas 
todo su sentido y alcance, y a la vez, los que precisan, según una lógica propia, la 
articula ción de todas ellas, así como la solución procedente en caso de insufi ciencia 
de alguna de ellas o de laguna. Los principios institucionales son principios gene-
rales del Derecho porque trascienden a las normas con cretas y porque en ellos se 
expresa siempre necesariamente un orden de valores de justicia material; son así, a 
la vez, nódulos de condensación de valores ético-sociales y centros de organización 
del régimen positivo de las instituciones y animadores de su funcionamiento” 655.

daBin definió la institución como un “conjunto de reglas jurídicas que 
concurren a un fin común”. con el significado propio de la sociolo gía jurídica, 
la institución

“constituye el conjunto de prácticas sociales organizadas de una manera estable 
alrededor de una pluralidad de factores simbólicos y materiales a menudo consa-
grados oficialmente, que, en su relación con ciertas caracte rísticas estructurales de 
la sociedad, expresa o tiende a realizar funciones sociales” 656.

655. garCía de enTerría, e. y Fernández-rodríguez, t. r., Curso de Derecho adminis-
trativo, madrid, civitas, 2000, pp. 83-84.

656. Dictionnaire encyclopédique de la théorie et de sociologie du droit, paris, LgDJ, 1993, p. 303.
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según Burdeau el concepto de institución es más amplio en el orden jurí-
dico-institucional. constituye

“una idea en la medida en que actúa; la acción que la concreta no es más que la 
forma exterior de su potencia actuante; la acción no hace más que dar la idea de 
una individualidad social. mientras que el fin de un orga nismo permanece exterior 
a él y evoca la idea de un resultado lejano, la idea de la obra se incorpora a la insti-
tución de suerte que se encuentra ya realizada parcialmente [...] en resumen, en la 
institución es la idea la que actúa a través de la acción, mientras que en las agrupa-
ciones, las socieda des o los cuerpos no institucionales, es el grupo o el organismo 
quien actúa cara a un fin que, asumido, será la realización de la idea. La idea existe 
en la institución, en todo la justifica, la motiva o dirige la activi dad” 657.

La teoría institucional se manifiesta a través de las escuelas fran cesa e italia-
na, y son, respectivamente, sus figuras más destacadas hauriou y romano.

2.2.1. El concepto de institución de Hauriou

para hauriou el Derecho no debía girar en torno a la figura jurí dica del 
contrato, como venía entendiéndolo el Derecho civil a partir de la revolución 
Francesa, consagrado en la vida pública por el pacto social, y en la vida privada 
por el principio de autonomía de la voluntad. consideró que la institución 
“representa en el Derecho, como en la histo ria, la categoría de la permanencia, 
de la continuidad, de lo real”, de modo que “en el momento en que una or-
ganización social se instituye, se transustancia” 658. Definió la institución y sus 
elementos constitutivos como

“una idea de obra o de empresa que se realiza y dura jurídicamente en un medio 
social; para la realización de esta idea se organiza un poder que le procura órganos, 
por otra parte, entre los miembros del grupo social inte resado en la realización de 

657. Burdeau, g., Traité..., cit., II, pp. 255-256.
658. hauriou, m., La science sociale traditionnelle, paris, Larose, 1896, p. 360. weinBerger, 

o., “Les théories institutionnalistes du droit”, en Controverses autour de l ’ontologie du droit, paris, 
pUF, 1989, p. 70: “son las consideraciones sobre la realidad del Derecho y de las personas jurídicas 
las que han guiado el institucionalismo clásico de m. hauriou”.
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la idea. se producen manifestaciones de comunión dirigidas por los órganos del 
poder y reglamentadas mediante procedimientos” 659.

Distinguió tres elementos en toda institución corporativa: la idea de la obra 
a realizar en un grupo social; el poder organizado puesto al servi cio de esta 
idea para su realización, y la manifestación de comunión que se produce en el 
grupo social respecto de la idea y de su realización. hay dos tipos de institu-
ciones en función de su personificación:

a) Instituciones-personas o de los cuerpos constituidos (estados, asocia-
ciones, sindicatos, etcétera). el poder organizado y las manifesta ciones de co-
munión de los miembros del grupo se interiorizan en el marco de la idea de 
la obra; después de haber sido el objeto de la institu ción corporativa, la idea 
se convierte en el sujeto de la persona moral que se desarrolla en el cuerpo 
constituido.

b) Instituciones-cosas. el elemento del poder organizado y el de las ma-
nifestaciones de comunión de los miembros del grupo no se inte riorizan en 
el marco de la idea de la obra; existen sin embargo en el medio social, pero 
permanecen exteriores a la idea; la regla del Derecho socialmente establecida 
es una institución de este segundo tipo; es una institución porque, en tanto 
que idea, se propaga y vive en el medio social, pero no engendra, visiblemente, 
una corporación que le sea pro pia; vive en el cuerpo social, por ejemplo en el 
estado, utilizando su poder de sanción y aprovechando las manifestaciones de 
comunión que se producen en él. no puede engendrar una corporación porque 
no es un principio de acción o de empresa sino, por el contrario, un principio 
de limitación.

Las instituciones nacen, viven y mueren jurídicamente. nacen mediante 
operaciones fundacionales que les proporcionan su fundamento jurídico al 
continuarse; viven una vida a la vez objetiva y subjetiva, gra cias a operaciones 
jurídicas de gobierno y de administración repetidas y, además, ligadas por pro-
cedimientos; mueren, en fin, mediante operacio nes jurídicas de disolución o 

659. hauriou, m., “La teoría de la institución y de la fundación”, en Obra escogida, traduc-
ción de sanTamaría pasTor, J. A. y muñoz maChado, s., madrid, 1976, pp. 259, 266 y 267. 
hauriou, m., Principios de Derecho público y constitucional, madrid, 1927, p. 84, la define como 
“una idea objetivada, transformada en una obra social por su fundador, idea que recluta adhesiones 
en el medio social y sujeta así a su servicio voluntades individuales indefinidamente renovadas”.
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de abrogación. Así, las instituciones repre sen tan jurídicamente la permanen-
cia, y su sólida urdimbre se cruza con la débil trama de las relacio nes jurídicas 
pasajeras 660.

Las instituciones corporativas conocen el fenómeno de la incorpo ración, 
que las conduce al de la personificación. estos dos fenómenos están, a su vez, 
bajo la dependencia de un movimiento de interiorización que hace pasar al 
marco de la idea directriz de la empresa; en primer lugar, a los órganos de 
gobierno con su poder de voluntad y, luego, a las manifestaciones de comu-
nión de los miembros del grupo. este triple movimiento de interiorización, de 
incorporación y de personificación es de capital importancia para la teoría de 
la personalidad 661.

hauriou formuló las siguientes conclusiones:

“1. es más bien por medio de las instituciones corporativas de las que forma 
parte el estado, y por el de la operación de fundación de estas ins tituciones, 
por donde buscarse el fundamento de la continuidad en las cosas sociales. Las 
instituciones corporativas, en tanto que viven y que aseguran en ellas y en torno 
de ellas la continuidad de la idea directriz y de su acción, tanto de una manera 
objetiva como de una manera subje tiva, sostienen y mantienen a su alrededor, y 
en virtud de su poder, todas las situaciones jurídicas que deben perdurar. como 
ellas mismas deben la existencia a una operación de fundación que se repite y se 
continúa, puede afirmarse que la duración y la continuidad se deben al conjunto 
de los tres elementos de la operación de fundación: la idea directriz, el poder y 
las manifestaciones de comunión consensual, elementos que se encuentran en la 
institución misma [...].

2. De paso, comprobamos la realidad de las personas morales al observar el 
carácter natural de los fenómenos de incorporación y de per sonificación de las 
instituciones; el alcance de esta primera observación ha sido reforzado por esta 

660. hauriou, m., “La teoría...”, cit., p. 266. La doctrina pone de manifiesto la posibilidad 
de la mutación institucional por cambio del fin que se le asignó en el momento de su creación. 
BisCareTTi di ruFFia, Derecho Constitucional, tecnos, madrid, 1973, p. 274, expone la evolución 
de la institución del primer ministro desde Jorge I de Inglaterra. garCía de enTerría “prólo-
go” a roCa roCa, e., El expediente contradictorio de ruina, santillana, madrid, 1966, habla de la 
“hipóstasis de las instituciones”, refiriéndose a la mutación de sus fines, como ocurrió con la decla-
ración de ruina, que nació para garantizar la seguridad y ornato público y se utiliza para el desalojo 
de inquilinos.

661. hauriou, m., “La teoría...”, cit., p. 275.
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segunda, a saber, que si la incorporación reali zaba, gracias a la idea directriz de 
la institución, una continuidad objetiva, la personificación realizaba a su vez la 
continuidad subjetiva de esta misma idea, cuyos efectos venían a sumarse a los 
anteriores. [...].

3. por último, me parece que el papel secundario que corresponde a la regla 
de derecho dentro del conjunto del sistema jurídico, surge de estas explicaciones. 
el hecho significa que [...] las reglas de Derecho, en tanto que ideas directrices, 
no poseen vida suficiente para organi zar en torno de sí una corporación que le 
sea propia y en las que ellas logren expresarse, prueba suficientemente que son 
inferiores a las ideas directrices que logran poseer vida bastante como para incor-
porarse [...] el verdadero elemento objetivo del sistema jurídico es la institución; 
es verdad que ella contiene un germen subjetivo que se desarrolla por el fenó-
meno de la personificación, pero el elemento objetivo subsiste en el corpus de la 
ins titución y este solo corpus con su idea directriz y su poder organizado, es muy 
superior en virtud jurídica a la regla de Derecho, porque son las ins tituciones las 
que determinan las reglas de Derecho, y no las reglas de Derecho las que crean 
las instituciones” 662.

La institución configura una ordenación interna que se manifiesta en los 
aspectos disciplinario y estatutario, de modo que “la idea directriz de toda la 
actividad tiende a expresarse subjetivamente; en primer lugar en la institución 
por medio de reglas de derecho disciplinario o estatuario que, por decirlo de 
algún modo, ella segrega” 663. el primero es “el con junto de actos jurídicos ema-
nantes de la autoridad social instituida o que tienen por objeto imponer a los 
individuos medidas sea para crear situa ciones contrarias, sea para reprimir las 
desviaciones de conducta, princi palmente en interés de la institución y bajo 
la única sanción de su fuerza de coerción” 664. se dota, además, de un derecho 
estatutario para determi nar el régimen de las obligaciones y los derechos de 
los miembros y de los órganos de las instituciones con el fin de establecer un 
orden social interno.

662. hauriou, m., “La teoría...”, cit., pp. 254-296. “Las instituciones representan en el Dere-
cho, como la historia, la categoría de la permanencia, de la continuidad y de lo real, la operación de 
su constitución constituye el fundamento jurídico de la sociedad y del estado” (p. 259).

663. hauriou, m., Précis..., cit., p. 19; “La théorie de l’institution et la fondation (essai de 
vitalisme social)”, en Aux sources du droit: le pouvoir, l ’ordre et la liberté, Université de caen, 1986, 
p. 116.

664. hauriou, m., Principes..., cit., p. 137.
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2.2.2. El concepto de institución de RoMano

romano no compartió el pensamiento de hauriou, para el que la institu-
ción es fuente de Derecho. para el autor italiano, en la órbita de gierke, la 
institución y el Derecho constituyen dos momentos de la misma realidad. Le 
reconoce a hauriou el mérito de “haber introducido en el mundo jurídico la 
idea de institución en un sentido amplio, idea de la que hasta entonces sólo 
vestigios, muy superficiales por cierto, podían encontrarse no ya en el campo 
de la especulación sino en el de la simple terminología política y sociológica” 665. 
consideró que la doctrina de la institución debía enunciarse con mayor ampli-
tud y precisión, partiendo de una caracterización esencialmente diferente de 
la que ofreció hauriou. La crítica que formuló a este autor puede sintetizarse 
en estas dos ideas 666:

a) Que el concepto de institución de hauriou es demasiado redu cido, por 
limitarse a aquella clase de organizaciones sociales que, como el estado, han 
alcanzado ya un cierto grado de desarrollo y de perfección:

“la idea que ha impulsado a hauriou ha sido la de estructurar su institu ción a 
imagen y semejanza de la mayor de todas las instituciones, el estado y más con-
cretamente a imagen y semejanza del estado moderno, cuando, por el contrario, lo 
que interesaba era fijar una figura de caracte res generales, cuyas notas contingentes 
pueden variar y de hecho varían hasta el infinito” 667.

b) Que al tratar de resaltar el carácter objetivo de la institución, y queriendo 
dejarlo fuera del concepto de persona jurídica, se la ha catalo gado dentro de 
las cosas:

“aun cuando la denominación de res publica con la que los romanos designaban 
al estado, esto es, a la institución más importante, pueda pro porcionar un cierto 
pretexto para tal tratamiento, es evidente que si la palabra cosa se usa en su justo 

665. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 118.
666. romano, s., El Ordenamiento..., cit., pp. 119-121, 122-127.
667. hauriou, m., Précis de Droit administratif et de Droit publique, prefacio de la 6.ª edición, 

1907, en Obra escogida, cit., p. 85: “ha llegado el momento de considerar al estado no como una 
soberanía, ni como una ley, sino como una institución o conjunto de instituciones, o, más exacta-
mente todavía, como la institución de las instituciones”.
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significado jurídico, no expresa con exac titud el concepto de institución, sino que 
inversamente lo anula como categoría independiente”.

Después de la crítica, romano formuló su concepto de institución: “todo 
ente o cuerpo social”. esta definición la amplió con una alusión a los distintos 
elementos que en ella están implícitos 668:

a) el ente-institución debe tener una existencia objetiva y, concreta y, en 
cuanto inmaterial, su individualidad debe ser exterior y visible. De aquí que se 
hable de “cuerpo” social.

b) manifestación de la naturaleza social del hombre es que el sus trato de 
la institución deba estar constituido, siempre y necesariamente, por personas 
relacionadas entre sí:

“Algunas [instituciones] resultan, en efecto, además de otros elemen tos, de va-
rios individuos que pueden coexistir o, incluso, sucederse unos a otros, unidos 
por intereses comunes o continuos, o por una finalidad, por una misión que ellos 
quieren alcanzar. pero hay instituciones que tie nen un fundamento distinto, es 
decir, que constan de un conjunto de medios, materiales o inmateriales, personales 
o reales, patrimoniales o de naturaleza ideal, destinados a servir de modo perma-
nente a un fin deter minado en beneficio no ya de personas que pertenecen a la 
institución misma, sino de personas ajenas a ellas y que no son miembros, sino 
sólo sus destinatarios. en este caso, como en todos los demás, las instituciones 
benefician a hombres, son administradas y dirigidas por hombres pero aquí, por el 
contrario, no se componen de hombres”.

en este punto conviene advertir que no todas las instituciones son personas 
jurídicas. Éstas constituyen únicamente una especie de un género más amplio, 
el de las instituciones.

c) tiene individualidad propia, constituye un ente cerrado que puede con-
siderarse in se y per se. esta individualidad no impide el que la institución pue-
da encontrarse relacionada con otras instituciones o que, incluso, forme parte 
de otras instituciones más amplias:

“Así, junto a las instituciones simples, son frecuentísimas aquellas que pueden 
calificarse de complejas y que son instituciones de instituciones. por ejemplo, el 
estado, que de por sí es ya una institución, está compren dido también en aquella 

668. romano, s., El Ordenamiento..., cit., pp. 122-127.
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otra más amplia que es la comunidad internacio nal, al mismo tiempo que dentro 
de él pueden distinguirse otras institu ciones, como los entes públicos subordina-
dos, los municipios, las provin cias, incluso sus distintos órganos, entendidos como 
oficios; en el estado moderno, los llamados poder legislativo, judicial y adminis-
trativo, en cuanto cada uno de ellos son unidades formadas por distintos oficios 
rela cionados entre sí; también los establecimientos cuya estructura se ha per filado 
de modo especial en el Derecho administrativo, como las escuelas, las academias 
científicas, los establecimientos de todo género, etcétera”.

d) La institución es, por último, una unidad permanente, esto es, que no 
pierde su identidad, al menos necesariamente, siempre que cam bian sus ele-
mentos concretos. Las personas integrantes de la institución o destinatarios de 
su actividad, los medios de que dispone la institución, los intereses que tutela, 
las normas por las que se rige, etcétera, pueden reno varse y, sin embargo, man-
tener la institución su propia individualidad. De aquí que no se deba identifi-
car la institución con aquello que, aunque pueda ser necesario para darle vida, 
se integra en ella.

como ya se ha dicho, para romano institución y ordenamiento resultan 
conceptos equivalentes, así como ordenamiento y ordenamiento jurídico, ya que 
el fin del Derecho es la organización social:

“el Derecho no consagra sólo el principio de la coexistencia de los individuos, 
sino que se propone, sobre todo, vencer la debilidad y la limitación de sus fuentes 
singulares, superar su caducidad, perpetuar ciertos fines más allá de su vida natural, 
creando para ello entes sociales más fuertes y más duraderos que ellos. estos entes vienen 
a establecer así aquella síntesis, aquel sincretismo en el que el individuo permanece 
ence rrado: no sólo es regulada su actividad, sino también la posición misma –sea 
de supremacía o de subordinación– que tienen en relación con los demás; energías 
y cosas son destinadas a fines permanentes y generales, y ello con un conjunto de 
garantías, de poderes, de sujeciones, de libertades y de frenos que reducen a siste-
mas y unifican una serie de elementos, ya suficientes in se y per se. esto significa 
que la institución, en el sentido que nosotros le asignamos, es la manifestación 
primaria, original y esen cial del Derecho, que a su vez no puede exteriorizarse sino 
en una institu ción, y ésta en tanto existe y puede decirse tal, en tanto en cuanto su 
vida es creada y mantenida por el Derecho” 669.

669. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 131.
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Derecho e institución son un mismo y único fenómeno. no existe una prio-
ridad cronológica del Derecho sobre la institución, porque el Derecho es el 
principio vital de toda institución:

“Aunque en un cierto sentido pudiera ser exacto el concebirla como el cuerpo 
o como el armazón o estructura del Derecho, ello no supone que, ni material ni 
conceptualmente, sea éste separable de la institución, del mismo modo que no se 
puede distinguir la vida del cuerpo viviente. no son dos fenómenos que estén en 
una cierta relación, que el uno corres ponda al otro; se trata, por el contrario, de un 
mismo y único fenó meno” 670.

existen autores que discuten la concepción del Derecho como ordena-
miento si el término se entiende no como conjunto de normas sino como 
institución, que es la idea de romano, considerando institución al mismo 
Derecho, porque confunde el poder social del que el Derecho deriva con el 
propio Derecho.

sin embargo, para la concepción del autor italiano, la posibilidad de crear 
un ordenamiento es una manifestación de la autonomía del sujeto porque

“en su significado más específico, que corresponde a su terminología y es la que 
aquí nos interesa, indica: subjetivamente, la potestad de darse un ordenamien-
to jurídico, y objetivamente, el carácter propio de un ordena miento jurídico que 
individuos o entidades se construyen por sí, en con traposición al carácter de los 
ordenamientos que para ellos son constitui dos por otros” 671.

La autonomía no es sólo la “potestad de darse un ordenamiento jurídico” 
por parte de los sujetos que la tienen reconocida, sino que “también se perfila 

670. romano, s., El Ordenamiento..., cit., p. 135. en nota 29 ter, añade: “ciertamente, si se 
debe decir que un ordenamiento jurídico es una institución, y una institución es un ordenamien-
to jurídico, puede también afirmarse que toda institución tiene un Derecho, esto es, un ordena-
miento, si por tal se entienden sólo los principios y las normas que lo integran o que de él emanan, 
del mismo modo que se dice que el todo tiene este o aquel elemento de entre todos los que lo 
integran. Así se afirma, “yo tengo un alma” si, por un momento al menos, quien habla se configura 
como un cuerpo animado, quien inversamente puede también afirmarse que “yo tengo un cuerpo”, 
si se parte de que un alma ha tomado cuerpo; pero la verdad es que se es un ser corporal y espiritual 
al mismo tiempo”.

671. romano, s., Fragmentos de un diccionario jurídico, Buenos Aires, ediciones jurídicas 
europa-América, 1964, p. 38.
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respecto de ordenamientos a cuya formación sea extraño todo sujeto como tal 
y, por tanto, toda potestad”. se aplica a la producción involuntaria y anónima 
de la costumbre y “en entidades des provistas de personalidad jurídica, y que, por 
consiguiente, al poner un ordenamiento propio, no ejerciten una potestad suya”, 
como son las enti dades de hecho y sus estatutos, o las normas reglamentarias de 
los órga nos estatales en sus relaciones internas que tienen cierta autonomía.

rechazó romano la identificación de soberanía con autonomía: “está en 
crisis, no el concepto de soberanía, sino el de autonomía en cuanto se identifica 
con el primero”. La palabra autonomía queda de este modo reservada a los 
“ordenamientos no originarios, adquiriendo así un más preciso y claro relieve”, 
mientras que la soberanía es la suprema potestad que se manifiesta en las potes-
tades legislativa, ejecutiva y juris diccional. cuando potestades análogas a estas 
“se atribuyen a sujetos no soberanos por un ordenamiento originario como el 
estatal, asumen aque llas las figuras de la autonomía, la autarquía y la autotutela, 
que de este modo quedan perfectamente diferenciadas de las primeras”:

“la autarquía es una afirmación de limitada independencia consentida por un or-
denamiento al cual se está subordinando en cuanto a lo demás. y lo mismo hay 
que decir a propósito de la autotutela y de la autonomía. De autonomía, de au-
tarquía y de autotutela se puede hablar, y efectivamente se habla, a propósito del 
estado o de otras entidades que dentro del ámbito del propio ordenamiento son 
soberanos, sólo cuando entran a formar parte de comunidades más amplias y en 
consideración al ordena miento de tales comunidades: por ejemplo, de un estado 
federal o de la comunidad internacional. La subordinación en que vienen entonces 
a encontrarse ellos respecto de otro sujeto, o cuando menos respecto de un orde-
namiento objetivo mayor, basta para establecer la antítesis previa mente expuesta 
de las tres figuras antedichas, a pesar de que se trate de una subordinación que no 
cancela el carácter originario de sus ordena mientos respectivos” 672.

concluyó romano afirmando que “el carácter específico de la autonomía 
debe buscarse, no tanto en el elemento de la voluntad con que ella puede ma-
nifestarse, cuanto en el hecho objetivo de la formación de un ordenamiento 
que tenga ciertos requisitos de independencia y al mismo tiempo de depen-
dencia, esto es, de limitada independencia de otro ordenamiento” 673.

672. romano, s., Fragmentos..., cit., pp. 43-44.
673. romano, s., Fragmentos..., cit., pp. 61-62.



307

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (i)

2.2.3. Valoraciones de la concepción institucional

legaz laCamBra valoró positivamente la teoría de la institución por aportar 
“la renovación del método jurídico tradicional, en el repudio del prejuicio po-
sitivista legalista y en el reconocimiento de que la estata lidad no es un requisito 
ontológico del Derecho, el cual es más bien una forma necesaria de todo vivir 
social” 674. el concepto de la institución ha enriquecido el campo del Derecho 
al incorporarle el principio de persona social, que había sido relegado a partir 
de la concepción individualista del Derecho que proclamara la revolución 
Francesa:

“La institución ha venido a superar el formalismo jurídico, que había redu-
cido al Derecho a una simple técnica sin aliento vital [...] el institu cionalismo 
también ha venido a desmentir el positivismo, que culminó en la aberración 
de identificar Derecho y estado haciendo del hombre un ser subsumido en el 
ente estatal. La teoría institucional ha puesto de relieve la necesidad ética del 
Derecho, con lo cual ha enriquecido su contenido ontológico. Así el ser del De-
recho ha ganado en profundidad y en liber tad, esta es la gran contribución del 
iusnaturalismo” 675.

Bodenheimer vinculó la teoría institucionalista al organicismo de las con-
cepciones fascistas del estado y la sociedad, por ser

“una teoría jurídica y social que desplaza al individuo de su posición de unidad pri-
maria de la vida social, colocando en su lugar al grupo, asocia ción, corporación u 
otra institución. pero no es la forma de colectivismo que contemplan el socialismo 
o el comunismo. sus supuestos políticos son más bien fascistas que socialistas 676. 
en algunos aspectos la teoría de la institución recuerda a la del estado corporativo 
de los fascistas italia nos, tal como fue planteada originariamente y que no ha lle-
gado nunca a ser plenamente realizado por ellos. pero hay entre ambas doctrinas 

674. legaz laCamBra, J., Filosofía del Derecho, madrid, Iep, 1961, p. 151.
675. rodríguez-arias, L., “teoría de la institución”, en Persona y Derecho, 12, 1985, p. 240.
676. mazeres, J.-a., “préface” a millard, e., Famille et droit public, paris, LgDJ, 1996, 

p. XvIII: “el pensamiento de hauriou –y la teoría de la institución que la estructura– está en los 
antípodas de lo que constituye los ingredientes de la ideología fascista o nacional-socialista [...] la 
teoría de la institución está construida sobre la obra, el proyecto, la indeterminación creativa de la 
política”.
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dife rencias considerables. La teoría de la institución –al revés que el fas cismo– 
tiende a poner en cierto modo en segundo término la importancia del estado; 
prefiere subrayar la importancia de la familia, la Iglesia, la asociación comercial o 
el sindicato industrial” 677.

hernández gil criticó a romano porque se atiene “a lo jurídica mente 
organizado como tal, sin preocupaciones de otro alcance”, le “falta la mirada 
hacia arriba”, pues “no desemboca el trascendentalismo de la justicia”; y le “fal-
ta la mirada hacia abajo”, ya que “no desciende a tomar en consideración la so-
ciedad subyacente”. Invocó la opinión de BoBBio para quien esta construcción 
“no tiene nada que ver con la doctrina realista, ni con la sociología jurídica”, 
sino que es “formalista”, porque “considera el Derecho como forma de las rela-
ciones sociales, que, en cuanto a tal, puede y debe ser estudiado independiente 
de sus relaciones con la realidad subyacente” 678.

existen autores que discuten la concepción del Derecho como ordena-
miento si el término se entiende no como conjunto de normas sino como 
institución, que es la idea de romano, considerando institución al mismo 
Derecho, porque confunde el poder social del que el Derecho deriva con el 
propio Derecho:

“pensar que el poder, per se, cualesquiera que sean sus manifestaciones y formas de 
ejercicio, el Derecho, conduce directamente a la juridificación de todas las relacio-
nes de fuerza que, desde la cima del estado, puedan producirse en el seno de una 
sociedad. se trata, sin duda, de un razona miento sin sentido, dado que a nadie se 
le oculta que el poder es capaz de actuar antijurídicamente, lo que no se concebiría 
si él mismo fuera Dere cho” 679.

más recientemente, Tanguy sostuvo que el modelo institucional de hau-
riou “no es hoy un modelo global de análisis de los fenómenos jurí dicos y 
sociales como lo había imaginado” 680.

677. Bodenheimer, e., Teoría del Derecho, méjico, Fce, 1964, p. 221.
678. hernández gil, A., “el ordenamiento jurídico y la idea de justicia”, citado por va-

lleT de goyTisolo, J., Estudios sobre fuentes del Derecho y método jurídico, madrid, 1982, p. 99.
679. sáinz de BuJanda, F., Sistema de Derecho Financiero, I-1.º, madrid, 1977, p. 405.
680. Tanguy, y., “L’institution dans l’oeuvre de m. hauriou”, RDP, 1991, p. 60.
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2.2.4. El ordenamiento jurídico como pauta de conductas sociales

morTaTi analizó el fenómeno jurídico a partir de las relaciones humanas como 
un medio para resolver los conflictos sociales mediante el establecimiento de 
unos criterios o pautas de valoración de conductas y la creación de mecanismos 
que sancionen el incumplimiento o el desajuste respecto a aquéllas. para que 
exista un ordenamiento jurídico deben con currir los siguientes elementos:

“1. Un grupo de sujetos ligados por intereses comunes que exigen la coope-
ración o por lo menos la coordinación de las actividades de los par ticulares que 
resultan relevantes al fin de la satisfacción de los citados intereses.

2. Los cánones para la valoración de los comportamientos de los sujetos ne-
cesarios para poder atribuir a ellos las calificaciones que vienen referidas por las 
exigencias del sistema.

3. el conjunto de las relaciones concretas que nacen por efecto de la interac-
ción entre los sujetos (entre ellos y con la autoridad), calificados por los cánones 
precitados, así como el conjunto de situaciones que nacen para los particulares de 
las relaciones mismas que pueden ser: activas o pasivas, de poder o de deber, de 
pretensión o de obligación.

4. Una autoridad social [...] que opera como poder activo del grupo dirigido 
a declarar y actuar su voluntad hecha objetiva, es decir, sustraída a los impulsos 
particulares y arbitrarios de los individuos.

5. el conjunto de los medios de los que la autoridad se vale para la tutela del 
orden que se efectúa haciendo efectivas las consecuencias pre dispuestas en ventaja 
de aquellos que uniforman sus propios comporta mientos a los fines del grupo, o 
en perjuicio de los otros que, por el con trario, los contravengan y que, como se ha 
visto, dan vida a las sancio nes” 681.

por ello consideró que el ordenamiento jurídico es la objetivación de los 
criterios valorativos a través de unos procedimientos que son aceptados gene-
ralmente por el cuerpo social, sin considerar el hecho psi cológico o social que 
determine o motive tal aceptación, porque los crite rios valorativos de conducta 
que recoge el ordenamiento responden a los deseos o aspiraciones de una co-
munidad y están común o mayoritaria mente admitidos. por tanto, la valoración 
de cualquier conducta se hace en relación con un ordenamiento, lo que da lugar 

681. morTaTi, c., Istituzioni di Diritto pubblico, I, padova, 1969, pp. 5 y 6.
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a valoración distinta tanto en ordenamientos diferentes como, incluso, dentro 
de un mismo ordenamiento en función de la variación de sus coordenadas de 
espacio y tiempo, de los valores sociales vigentes en cada momento histórico 682.

2.3. El ordenamiento jurídico integra los principios generales del Derecho

cuando se alude a los principios generales del Derecho no se están invocando, 
necesariamente, los propios del Derecho natural ni se confun den aquellos con 
este. como señaló de CasTro, la relación entre los principios y el Derecho 
natural queda matizada al señalar los errores que hay que evitar: a) Que, al 
sostenerse que los principios del Derecho natu ral son principios generales del 
Derecho positivo, se alude al Derecho natural objetivo y se rechazan las pre-
tendidas reglas, invención arbitraria de la dirección individualista. b) Que no 
todos los principios del Derecho natural son recibidos por el Derecho positivo. 
c) Que no todos los princi pios generales son de Derecho natural, pues existen 
también los tradicio nales y los políticos 683. para este eminente civilista, los 
principios jurídi cos

“son la base en que descansa la organización jurídica; la parte permanente del 
Derecho y también la cambiante y mudable que determina la evolu ción jurídica. 
Los principios informan a todas las normas formuladas; las convierten de flatus 
vocis o de pintados signos en mandatos y reglas de conducta, y hacen un conjunto 
orgánico de las frases descosidas de un inconexo articulado. Determinan el modo 
cómo lo jurídico actúa sobre la realidad social y cómo ésta, a su vez, influye sobre 
las normas jurídi cas” 684.

682. como refleja en el Derecho positivo español el artículo 3.1 del código civil al hacer refe-
rencia a que la interpretación de las normas ha de tener en cuenta “la realidad social del tiempo en 
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas”.

683. De CasTro y Bravo, F., Derecho civil de España, I, madrid, Iep, 1949, p. 411. díez 
piCazo, L., Experiencias jurídicas y teoría del Derecho, Barcelona, Ariel, 1973, p. 205: “no cabe 
confundir los principios generales del Derecho, que son normas de Derecho positivo (art. 6 cc), 
con las reglas de Derecho natural, porque ni todas las reglas del Derecho natural son recibidas por 
el Derecho positivo, ni las normas del Derecho natural son las únicas susceptibles de dar origen a 
un principio general jurídico. La tradición de un país o la ideología política que lo domina pueden 
dar origen a principios de Derecho, que en rigor no tienen nada que ver con el Derecho natural, 
cualquiera que sea la forma que se entienda éste”.

684. de CasTro y Bravo, F., Derecho..., I, cit., p. 416.
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de CasTro atribuyó a los principios generales las funciones de fundamen-
to del ordenamiento jurídico, medio orientador de la labor interpretativa y 
fuente en caso de insuficiencia de la Ley o de la costum bre, por cuanto “los 
principios generales derivan su fuerza jurídica de la misma comunidad jurídi-
ca, expresando de modo más directo su idea de la vida. De aquí que, natural-
mente, tengan una significación primaria entre las fuentes jurídicas”. Formuló 
la siguiente conclusión sobre su significado:

“en resumen, el significado jurídico de los principios reside en el valor in-
trínseco (ratio) que se les reconoce en la comunidad, el trámite de positivación 
va unido a su propia existencia (vigencia social) y los datos de donde se induce su 
nacimiento sólo importan en los casos en que la propia vigencia del principio es 
insegura. este su peculiar carácter puede explicar la apariencia, un tanto paradó-
jica, de sus notas, su evidencia y falta de exteriorización, su falta de puesto fijo en 
la jerarquía de las fuen tes, ser fundamento del ordenamiento y a veces ser más 
variables que las leyes, su especialidad como fuente independiente y su conexión 
íntima con todas las normas del ordenamiento” 685.

díez piCazo distinguió entre los principios en sentido estricto y las nor-
mas “principiales”:

a) Los principios en sentido estricto son “juicios de valor que ins piran e 
informan una normativa o la disciplina de una institución (por ejemplo, el 
llamado principio de buena fe, el de fe pública, el de carácter subjetivo de la 
responsabilidad o responsabilidad por culpa, etcétera)”.

b) Las normas principiales son “normas jurídicas de carácter básico en la 
organización del grupo social o de la disciplina e institucio nes que a su vez 
son básicas para el grupo social. Las normas principiales pueden ser legales o 
pueden ser simplemente consuetudinarias. su carácter normativo les es dado 
por su propia fuente de producción, pero su carácter principial es ajeno a ella. 
el carácter principial no descansa en la autoridad del estado, ni tampoco en la 
de quienes han creado el uso. tiene su fundamento en la comunidad entera, en 
la medida en que es ella misma, a través de las convicciones, creencias o juicios 
de valor que pro fesa, quien le confiere este carácter” 686.

685. De CasTro y Bravo, F., Derecho..., I, cit., p. 417.
686. díez piCazo, Experiencias..., cit., p. 207.
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2.4. Los principios generales del Derecho en el Derecho Administra tivo

La aplicación de los principios generales del Derecho al control de la actividad 
de la Administración y su sumisión al ordenamiento jurídico fue propiciada 
por la doctrina por cumplir una triple función: funda mento, interpretación e 
integración del ordenamiento jurídico. en esta línea se manifestó BallBé:

“en el terreno de la práctica en la aplicación diaria del Derecho tiene gran 
interés no perder de vista que la Administración pública se halla condicionada, 
vinculada jurídicamente no tan sólo por lo que explícita mente rezan las disposi-
ciones legales positivas, sino también por los principios de Derecho, incluso pri-
mariamente, por la naturaleza misma de las instituciones, por el orden concreto 
inmanente a cada una, que regula la actividad de la Administración y elimina, por 
ende, frente al mismo toda discrecionalidad” 687.

2.4.1. Constituyen una técnica garantista

para garCía de enTerría los principios generales del Derecho represen-
tan una técnica de garantía de los derechos individuales y socia les frente al 
omnipotente poder de la Administración que exige su con trol, no sólo en los 
medios y en los límites, sino también en los fines de su actividad:

“hay, además, otra razón definitiva para que el Derecho administra tivo pos-
tule de suyo enérgicamente la técnica de los principios generales del Derecho, 
y es la insuficiencia de la sumisión de la Administración a la simple legalidad 
formal, para que su enfrentamiento con los administra dos, supuesta su formida-
ble potenciación actual, pueda discurrir por cau ces de justicia. como ha dicho 
certeramente ForsThoFF, la técnica de la garantía de la libertad legada por el 
siglo pasado, como una garantía con seguida a través del respeto a formas jurí-
dicas, funciona únicamente bajo la presuposición de que la vida social es fundamen-
talmente autónoma, pero fracasa frente a una Administración que interviene en todos 
los ámbitos de la vida social. por ello, continúa, no la simple técnica de ciertas formas 
jurídicas, sino sólo la vinculación a principios jurídicos materiales, puede asegurar hoy 

687. BallBé, m., “Derecho administrativo”, en Nueva Enciclopedia Jurídica, I, Barcelona, seix 
s. A., 1975, p. 60. marTín-reTorTillo, s., “estudio...”, cit., p. 57, nota 68.
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en la medida necesaria libertad indivi dual y justicia social, legitimando al Estado 
como Estado de Derecho” 688.

Los principios generales del Derecho no pueden identificarse con el Dere-
cho natural, que es

“campo preferido de moralistas y de filósofos que suelen ignorar las téc nicas con-
cretas del Derecho [...]. Los princi pios son un fruto de la propia vida jurídica y 
tienen, por tanto, dos formas capitales de manifestación: la práctica aplicativa del 
Derecho y especialmente la Jurisprudencia, que es la práctica dotada de una mayor 
auctoritas y a la vez con más capacidad conformadora de la aplicación futura, y la 
Doctrina, o ciencia jurídica, en la medida en que ésta cumple con su función pro-
pia, que no es la de una mera esquematización convencional del Derecho con fines 
expositivos o didácticos, sino iluminar el sistema institucional del ordenamiento, 
explicar sus conexiones propias y permitir con todo ello un funciona miento más 
afinado del mismo” 689.

garCía de enTerría concreta que los principios generales del Derecho 
no se identifican con los del Derecho natural en un orden abs tracto, lejano, 
evanescente, de preceptos o de directivas, sino que se trata de unos principios

“perfectamente singulares y específicos, operantes en ámbitos problemá ticos con-
cretos, así como también positivados a través de unas u otras formas, [...] se trata, 
en efecto, de verdaderos principios en sentido onto lógico, que informan la insti-
tución en que se manifiestan, y no de meras máximas o reglas heurísticas; son, a 
la vez, generales, esto es, proceden tes de una estimativa objetiva y social, no de la 
apreciación retórica y singular de una supuesta ‘justicia del caso concreto’, de una 
‘justicia del cadí’, en la famosa expresión de richard sChmidT; y, por último, al 
pre cisar su pertenencia al Derecho se concreta su validez jurídica, en el sen tido ya 
del Derecho aplicable, como también su expresión técnica, fruto de la experiencia 
de la vida jurídica, expresable sólo en una técnica de este carácter, y no como un 
simple precepto moral, lo que de nuevo revela su carácter objetivo, tan lejos, pues, 
de los romanticismos de la libre recherche, de la escuela libre del Derecho, del legal 
réalisme y ten dencias análogas [...] los principios generales del Derecho no son 

688. garCía de enTerría, e., “reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Dere-
cho en el Derecho administrativo”, en RAP, 40, 1963, cit., p. 225.

689. garCía de enTerría, e. y Fernández rodríguez, t. r., Curso..., cit., p. 86.
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por ello nada misterioso y alusivo, como las esencias angélicas o las abstracciones 
superiores, sino normalmente la propia idea central de una institución positiva 
desenvolviéndose en la vida de ésta y presidiendo todo su fun cionamiento. razo-
nar en Derecho, interpretar las normas o los actos jurí dicos, aplicar el Derecho, 
no es más que operar con esos principios, alre dedor de los cuales se ordena todo el 
particularismo de las reglas y de los actos concretos” 690.

Los principios generales del Derecho son principios técnicos, no criterios 
morales, que recogen los valores y convicciones de un ordena miento y de una 
comunidad:

“Los principios generales del Derecho expresan los valores materiales básicos 
de un ordenamiento jurídico, aquellos sobre los cuales se consti tuye como tal, las 
convicciones ético-jurídicas fundamentales de una comunidad. pero no se trata 
simplemente de unas vagas ideas o tenden cias morales que pueden explicar el 
sentido de determinadas reglas, sino de principios técnicos, fruto de la experiencia 
de la vida jurídica y sólo a través de ésta cognoscibles” 691.

en efecto, “al decir que se trata de principios se está precisando su carácter 
básico, en sentido ontológico, no sólo lógico, como soportes primarios es-
tructurales del sistema entero del ordenamiento, al que por ello prestan todo 
su sentido. son generales por lo mismo, porque tras cienden de un precepto 
concreto y organizan y dan sentido a muchos, y, a la vez, porque no deben 
confundirse con apreciaciones singulares y par ticulares que pudieran expresar 
la exigencia de una supuesta ‘justicia del caso concreto’ y mucho menos con 
opiniones subjetivas del intérprete; lo general, lo comunitario es lo propio del 
mundo jurídico, aunque por supuesto, el primero de los valores comunitarios, 
más aún, el fin propio de todos ellos, sea justamente la libertad humana. pero 
son, finalmente, principios ‘de Derecho’, esto es, fórmulas técnicas del mun-
do jurídico y no simples criterios morales, o, menos aún, las famosas buenas 
intencio nes o vagas o imprecisas directivas”:

“esta tecnicidad de los principios generales del Derecho es funda mental para 
la comprensión de su juego propio. se expresa sobre todo en la organización de la 

690. garCía de enTerría, e., “prólogo” a viehweg, t., Tópica y Jurisprudencia, madrid, 
tecnos, 1964, pp. 15 y ss.

691. garCía de enTerría, e. y Fernández rodríguez, t. r., Curso..., cit., p. 83.
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materia jurídica alrededor de centros unitarios, que son los que llamamos institu-
ciones, verdaderas unidades elementales de la vida jurídica [...]. cada institución 
está construida sobre uno o varios principios generales del Derecho propios y es-
pecíficos, sin perjuicio de que puedan afectarla otros de radio más amplio. son 
los principios insti tucionales los que organizan las distintas normas reguladoras 
disponibles para el régimen de la institución, los que dan a las mismas todo su 
sentido y alcance, y a la vez, los que precisan, según una lógica propia, la articu-
lación de todas ellas, así como la solución procedente en caso de insufi ciencia de 
alguna de ellas o laguna. Los principios institucionales son principios generales del 
Derecho porque trascienden a las normas con cretas y porque en ellos se expresa 
siempre necesariamente un orden de valores de justicia material; son así, a la vez, 
valores nódulos de conden sación de valores ético-sociales y centros de organiza-
ción del régimen positivo de las instituciones y animadores de su funcionamiento. 
es, jus tamente, en este punto donde se anudan el mundo formal de las normas y 
el material de los valores de justicia” 692.

para gonzález navarro la valoración de los tres vocablos que integran el 
sintagma “principios generales del Derecho” permite captar su sentido:

“a) se trata, por lo pronto, de principios, con lo que se está destacando su ca-
rácter de soportes primarios del ordenamiento, al que confieren solidez, de una 
parte, en cuanto objetivan las soluciones a los problemas de la práctica diaria, y 
dinamismo, de otra, en cuanto permiten su evolu ción y adaptaciones a las necesi-
dades cambiantes de los tiempos.

b) son generales, en el sentido de que trascienden a las normas con cretas, a las 
apreciaciones subjetivas del intérprete, e incluso a lo pura mente anecdótico del 
caso concreto, proporcionando una herramienta objetiva y, como tal, segura, para 
afrontar los problemas de la práctica, porque ponen de relieve que la norma nunca 
puede ser aplicada de manera aislada, sino teniendo en cuenta la posición que en 
un momento dado ocupa en el sistema.

c) son finalmente principios de Derecho, fórmulas técnicas particu larmente 
aptas para operar en el mundo jurídico, con lo que se está subra yando su dife-
rencia esencial con los puros principios morales o con los principios de Derecho 
natural” 693.

692. garCía de enTerría, e. y Fernández rodríguez, t. r., Curso..., cit., pp. 83-84.
693. gonzález navarro, F., Derecho administrativo español, I, pamplona, eunsa, 1987, 

p. 332.
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según este autor los principios generales del Derecho no expresan la con-
versión en criterios técnicos de los principios absolutos del Dere cho natural, 
sino que se trata de principios técnicos:

“los principios generales del Derecho constituyen la formulación técnica –y como 
tal objetivable– de tres ‘entes’ diversos: a) Los principios absolutos del Derecho 
natural. b) Los valores superiores de un orden político determinado, por ejemplo, 
en nuestro sistema, el pluralismo. c) el sentido último de las figuras jurídicas, o 
como dice el preámbulo de la LJcA, ‘la normatividad inmanente en la naturaleza 
de las instituciones’, para lo cual se hace preciso ponerlas en conexión unas con 
otras, porque todas ellas se encuentran interrelacionadas dentro del sistema jurí-
dico del que forman parte y en el que encuentran su justificación en un momento 
dado” 694.

como Derecho previo a la Ley “la informa y vivifica”, pero no permite la 
desvinculación de la Ley, porque esta vincula a los poderes públicos y a los 
ciudadanos, como consagran los principios de legalidad, seguridad jurídica e 
interdicción de la arbitrariedad propios del estado de Derecho. tampoco pue-
de el intérprete identificar esos principios con el sentimiento de justicia, lo que 
rompería la generalidad del Derecho y el principio de igualdad, lesionando la 
seguridad y la interdicción de la arbitrariedad: “se trata de operar con técnicas 
jurídicas, por lo mismo objetivas. se trata de traducir en términos de justicia 
los textos legales aplicables al caso, reduciendo a Derecho la Ley” 695. para ello 
se han de tomar como puntos de referencia

“las vivencias sociales profundas del pueblo, la voluntad de perfección ética que en 
éste existe, que es precisamente donde surge la exigencia de justicia (ubi societas 
ibi ius). porque el pueblo en un sistema democrático no es únicamente destina-
tario de las normas sino que es el inspirador de las mismas. y esto debe enten-
derse no como culto a la tradicional con cepción mítica de la democracia, sino 
como reintegración a ésta de su auténtica fundamentación, dotando de sentido 
técnico-jurídico, objetivo y preciso, en absoluto retórico, a estas invocaciones que 
en la constitución se hacen al pueblo y a los grupos sociales representativos” 696, así 

694. gonzález navarro, F., Derecho..., cit., p. 338.
695. gonzález navarro, F., Derecho..., cit., p. 339.
696. gonzález navarro, F., Derecho..., cit., p. 339.
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como “los valores constitucionales explícita o implícitamente calificados de tales 
en la constitución”, por cuanto “esos conceptos constitucionales –junto con la 
concepción ética de la sociedad– nos orientan en el descu brimiento de los princi-
pios generales que informan el ordenamiento jurí dico” 697.

Desde el Derecho administrativo alemán, sChmidT-assmann tam bién 
los ha invocado por las potencialidades que abren en su función, que no es 
tanto la de “producir reglas específicas, como la de ser fuente de normas de 
carácter general”. Invocó los de protección de la confianza de los ciudadanos, 
la limitación de la retroactividad, la jerarquía normativa y las normas que en-
cuadran el ejercicio de la discrecionalidad administra tiva. suponen “la concre-
ción del Derecho constitucional y de los princi pios judiciales deducidos de la 
experiencia del Derecho administra tivo” 698.

2.4.2. Su formulación por el Consejo de Estado francés

en el Derecho administrativo francés los principios generales del Derecho 
han adquirido carta de naturaleza a partir de su invocación por el consejo de 
estado y, posteriormente, por el consejo constitucional. duguiT se adelantó 
en el concepto y el tiempo reconociendo a la Decla ración de Derechos de 1789 
un valor supraconstitucional, que se imponía al Derecho positivo:

“en las disposiciones que ella contiene se encuentra la afirmación de los prin-
cipios superiores del Derecho y la expresión resumida de toda una filosofía social, 
jurídica y política. [...] cuando se leen todas nuestras Declaraciones de derechos y 
también el preámbulo de la constitución de 1848 se verán allí fórmulas generales, 
principios políticos y sociales. [...] Las Declaraciones de derechos son ciertamente 
verdaderas leyes [...] contienen disposiciones imperativas que se dirigen al esta-
do y no a los individuos. esto nos conduce a la cuestión de saber como una ley, 
ema nada del estado puede contener un imperativo dirigido al estado, que puede 
limitar a la ley” 699.

697. gonzález navarro, F., Derecho..., cit., p. 341.
698. sChmidT-assmann, e., “L’administration et le principe de légalité”, RFAP, 78, 1996, 

p. 283.
699. duguiT, l., Traité..., cit., II, pp. 182-184; III, pp. 562 y ss.
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en un sistema legicentrista como el francés prima el principio de legalidad, 
en el que se incluyen los principios generales del Derecho positivizados, iden-
tificados con los “principios generales del Derecho público francés” 700, concre-
tando los valores de una “ética cuyos elemen tos define al margen de cualquier 
texto escrito” 701.

rivero sostuvo que la teoría de los principios generales del dere cho surge 
en la jurisprudencia por una decisión pretoriana que los conceptualiza y de-
duce del ordenamiento y sus instituciones, a partir de la Declaración de Dere-
chos de 1789, del preámbulo de la constitución de 1946 y de su interpretación 
por el consejo de estado y el consejo cons titucional 702:

“el recurso por exceso de poder con sus diversos desarrollos –desviación de 
poder, control de la exactitud de los motivos–, el derecho de la responsabilidad de 
los poderes públicos, han nacido y se han desarrollado a partir de algunas grandes 
y evidentes nociones de ética social y de filosofía política para los ojos de nuestros 
jueces. laFerrière en su Introducción 703, nota incidentalmente que la base de las 
soluciones jurisprudenciales está, cuando los textos tienen lagunas, en los princi-
pios tradicionales, escritos o no escritos, que son de cualquier modo inheren tes a 
nuestro Derecho público y administrativo” 704.

expuso rivero como se produjo la recuperación de los principios tras la 
segunda guerra mundial y el régimen de vichy, del mismo modo que había 
ocurrido en Alemania, para asumir los valores éticos sacrifi cados por el sistema 
nazi ante el absolutismo legal totalitario. De tal modo que “en gran número 
de casos, la suprema garantía de la libertad de los franceses reside hoy en la 
vinculación de su juez administrativo a los principios del liberalismo” 705.

700. maThioT, a., “note sur conseil d’État, 28 mai 1945. Barel et autres”, en lauBadère, 
maThioT, rivero, vedel, Pages de doctrine, II, LgDJ, paris, 1980, p. 590.

701. rivero, J., “Le juge administratif français: un juge qui gouverne”, en lauBadère, ma-
ThioT, rivero, vedel, Pages de doctrine, II, LgDJ, paris, 1980, p. 303.

702. laTournerie, r., “essai sur les méthodes juridictionnelles du conseil d’État”, Livre 
jubilaire du Conseil d’État, sirey, 1952, p. 209, afirmó que “cuando un principio adquiere suficiente 
extensión para ser promovido a un grado suficientemente elevado en el conjunto de los principios 
generales, esta dignidad se traduce a menudo para el término de teoría”.

703. laFerrière, F., Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, paris, Ber-
ger-Levfault, 1887-1888, p. XIII.

704. rivero, J., “Le juge...”, cit., p. 304.
705. rivero, J., “Le juge...”, cit., pp. 311-312.
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el consejo de estado elaboró la doc trina de los principios generales por la 
amenaza que habían sufrido a par tir de 1940 durante el régimen de vichy y en 
los años de las depuraciones tras la Liberación, con el retroceso de las libertades 
públicas y de los valores republicanos, interpretando las leyes “conforme a las 
reglas del régimen democrático”, porque en el Derecho público no existe un có-
digo sino que está “regulado por leyes fragmentarias, el juez administrativo debía 
hacer necesariamente, con más frecuencia que el juez judicial, la invocación de 
los principios no escritos” 706. el inicio de esta etapa se sitúa en el arrêt Aramu de 
26 de octubre de 1945, en relación con una depuración, con la invocación de los 
“principios generales del Derecho aplicables en ausencia de texto” 707.

Las consecuencias de este orden principial, tal y como ha sido for mulado 
por el consejo de estado, son que existe un cuerpo de principios del Dere-
cho público francés, que invocan las resoluciones de un modo concreto 708, o 
como “principios generales del Derecho” (ce 8 de febrero de 1873, Dugave et 
Bransiet). por medio de ellos ha tratado de suplir los textos legales ejerciendo 
un poder normativo, añadiendo a “las disposiciones consignadas en las leyes 
especiales y los reglamentos, o, si se quiere, limitar su aplicación por la inter-
vención de los principios superiores que forman la base de nuestro derecho 
público general” 709.

se les reconoce valor de derecho positivo y “poder legislativo” 710, aplicándo-
los “en ausencia de textos” (ce 26 de octubre de 1945, Aramu; 30 de junio de 
1950, Queralt; 9 de marzo de 1951, Socièté des concerts du conservatoire). Asume 
su capacidad y la del consejo constitucional para deducirlos de las leyes de la 

706. leTourneur, m., “Les principes généraux du droit dans la jurisprudence du conseil 
d’État”, EDCE, 1951, pp. 20; para este autor “la teoría de los principios generales del Derecho 
es sin duda de todas las construcciones jurisprudenciales del consejo de estado la más curiosa y 
audaz [...] la más destacable de los años recientes y sin duda la más pretoriana y la más fecunda 
desde hace mucho tiempo” (p. 31). BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 326-327. Chapus, r., “De 
la valeur juridique des principes généraux du droit et des autres règles jurisprudentielles du droit 
administratif ”, en L’Administration et son juge, paris, pUF, 1999, pp. 112-130.

707. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 
parís, sirey, 1969, pp. 123, 273 y 346.

708. ce 30 de enero de 1948, Syndicat départ des industriels en laiterie de la Haute-Loire.
709.  worms, r., “La juridiction du conseil d’etat et ses tendences actuelles”, Séances et tra-

vaux de l’Academie des sciences morales et politiques, 164, 1905, p. 669.
710. ce 4 de febrero de 1944, Guieysse, conclusiones de m. chenot, que los desarrolla en 

conjunto.
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república (ce 3 de julio de 1996, Koné), siempre que entre la ley y el princi-
pio exista continuidad (cc 20 de julio de 1988) y el principio tenga carácter 
general (ce 20 de julio de 1993 y 18 de diciembre de 1997).

por eso el consejo de estado, en relación con el recurso por exceso de po-
der, ha invocado el ‘bloque de la legalidad’, integrado por la cons titución (ce 
12 de febrero de 1960, Societé Eky) 711, los tratados (ce 30 de mayo de 1952, 
Dame Kirkwood) 712 y los principios generales del Dere cho, admitidos implícita 
(ce 5 de mayo de 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier) 713 o explícitamente 
(ce 26 de octubre de 1945, Aramu; 17 de febrero de 1950, Dame Lamotte) 714, 
como expresa esta última para garantizar “el respeto a la legalidad anulan-
do un acto admi nistrativo unilateral conforme a las normas constitucionales, 
internacio nales, legales y los principios generales del Derecho”. en esta última 
resolución añadió que el recurso por exceso de poder “está abierto incluso sin 
texto contra todo acto administrativo, y que tiene por efecto asegurar, confor-
me a los principios generales del Derecho, el respeto de la legalidad” (ce 17 
de febrero de 1950, Dame Lamotte; 17 de abril de 1953, Falco et Vidaillac 715; 17 
de mayo de 1957, Simonet) 716.

el consejo había invocado aisladamente los principios generales respecto 
a los reglamentos autónomos (ce 20 de diciembre de 1935, Établissements 
Vézia; 23 de noviembre de 1936, Abdoulhoussen). A par tir de 1959 vinculó los 
principios generales al preámbulo de la constitución dándoles apoyo consti-
tucional (ce 26 de junio de 1959, Syndicat général des ingénieurs-conseils) 717, 
con remisión del propio de la constitución de 1958 al de la constitución de 
1946 a propósito del poder reglamentario autónomo (ce 28 de octubre de 
1960, De Laboulaye) 718.

Aplica los principios a la jerarquía de normas (ce 2 de marzo de 1962, 
Rubin de Sevens) 719, a las ordenanzas sobre habilitación legislativa (ce 24 de 

711. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 37, 78, 470 y 506.
712. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 19 y 521.
713. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 121, 272, 348 y 509.
714. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 295 y 325.
715. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 327 y 392.
716. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 327, 378 y 398.
717. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 347, 349, 468.
718. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 352, 354, 470, 473.
719. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 18, 21, 76, 494.
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noviembre de 1961, Féderation nationale des syn dicats de police) 720 y a los regla-
mentos autónomos (ce 26 de junio de 1959, Syndicat general des ingénieurs-
conseils; 721 28 de octubre de 1960, de Laboulaye), equilibrando el alcance de 
la reserva reglamentaria del artículo 37 frente al dominio limitado de la ley 
del artículo 34 de la constitución, haciéndole perder su valor en beneficio de 
la ley. en las conclusiones del comisario del gobierno Fournier diferenció 
entre los principios de valor interpretativo o supletorio y los de fondo 722. Los 
prime ros se aplican “en defecto de disposiciones escritas contrarias [...] ceden 
ante la ley o el reglamento”, como las de procedimiento o la prohi bición de 
ser juez y parte (ce 2 de marzo de 1973, Demoiselle Arbous set). Los de fondo 
son los “principios fundamentales que están en la base de nuestro régimen 
político”, cuyo valor y alcance depende del rango de la norma que los inclu-
ya, poniendo como ejemplo los contenidos en la Declaración de Derecho del 
hombre y del ciudadano.

Algunos principios, aunque eran invocados por la jurisdicción administra-
tiva, han adquirido una mayor importancia a partir de la con vención europea 
de Derecho humanos 723. el principio de equidad lo reclamó el tribunal de 
casación civil (gran instancia del sena) en su decisión de 23 de noviembre 

720. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 327, 473, 506, 508.
721. Declaró que los reglamentos autónomos están sometidos a los principios generales del 

Derecho y a los de valor constitucional que se imponen a todas las autoridades reglamentarias aun-
que no estén recogidos en un texto: “el presidente del consejo de ministros [...] debía respetar los 
principios generales del Derecho que, resultando claramente del preámbulo de la constitución, se 
imponen a cualquier autoridad reglamentaria incluso en ausencia de disposiciones legislativas”.

722. sobre la función y carácter del comisario del gobierno en la jurisdicción administrativa: 
ce 10 de julio de 1957, Gervaise, declaró que “el comisario del gobierno no es su representan-
te; en lo que afecta al funcionamiento interno de la jurisdicción [...] tiene por misión exponer al 
consejo las cuestiones que formula para juzgar cada recurso contencioso y hacerle conocer, for-
mulando con toda independencia sus conclusiones, su apreciación, que debe ser imparcial, sobre 
las circunstancias de hecho, de la especie y reglas de Derecho aplicables, así como su opinión sobre 
las soluciones que invoca, según su conciencia”. ce 29 de julio de 1998, Esclatine, el comisario 
del gobierno “participa de la función de juzgar atribuida a la jurisdicción de la que es miembro”. 
cc 2006-208 de 30 de noviembre de 2006 ha considerado de naturaleza reglamentaria los tér-
minos “comisario del gobierno” de los artículos L. 7 y L. 522-1 del cJA. Chavaux, d. et sTahl, 
J.-h., “Le commissaire, le délibéré et l’équité du procès”. AJDA, 14 de noviembre de 2005, pp. 
2.116-2.123.

723. stJce 27 de junio de 2006, c-540-03, Parlamento c. Consejo, ha sostenido que la carta 
de los derechos fundamentales se integra entre el Derecho derivado como una norma que permite 
al tribunal de Justicia integrar para el análisis de la legalidad de los actos comunitarios.
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de 1956, Giry 724, formando parte de los “princi pios generales del Derecho que 
ordenan a la vez todo el Derecho público y el Derecho civil, antes reunidos 
bajo el término del ius civile”, afirmando que “el principio de equidad ordena 
el conjunto de las reglas jurídicas”.

entre ellos se han recogido en la jurisdicción comunitaria, con base en 
la convención europea y en el Derecho comunitario (cJce 1 de julio de 
1977) 725, junto a otros, los propios del estado de Derecho: principio de le-
galidad y control de la misma (stJce 31 de marzo de 1971, Comisión c. 
Consejo); derecho de defensa (tJce 10 de marzo de 1970, Comisión c. Italia); 
buena administración de la justicia (tJce 13 de noviembre de 1973, Werhahn 
Hansamühle); seguridad jurídica (tJce 29 de enero de 1985, Gesamthochschule 
Duisburg); respeto de los derechos adquiridos e inmutabilidad de las situacio-
nes jurídicas subjetivas (tJce 22 de sep tiembre de 1983, Verli Wallace); buena 
fe administrativa y contractual (tJce 15 de julio de 1960, Van Lackmüller); 
confianza legítima 726 (tJce 5 de junio de 1973, Comisión; 3 de mayo de 1978, 
Topfer; 16 de mayo de 1979, Tomadini; 21 de septiembre de 1983, Deutsche-
Milchontor Alemani) 727, equidad y plazo razonable para resolver del artículo 6 
ceDh 728.

el principio de seguridad jurídica integrado en el principio de lega lidad 
ha sido consagrado por el consejo de estado el 24 de marzo de 2006, Socièté 
KPMG, controlando la legalidad del Decreto de 16 de noviembre de 2005, 
sobre el código deontológico de los comisarios de cuentas. Le ha permitido 
superar la contraposición que se ha venido tra tando en relación con el prin-
cipio de legalidad, así como los supuestos anteriores de aplicación basada 
exclusivamente en el Derecho comunitario (ce 16 de marzo de 1998, As-

724. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 386, 454, 484, 487.
725. cc 2003-467 Dc de 13 de marzo de 2003, lo invoca en la relación entre el ejercicio de 

la libertad individual y el mantenimiento del orden público. en la decisión 93-323 Dc de 5 de 
agosto de 1993, afirmó que las medidas de policía que afectasen al ejercicio de los derechos indivi-
duales debían justificarse por la amenaza al orden público.

726. ce 9 de mayo de 2001, Société mosellane de tractions; 11 de julio de 2001, FNSEA.
727. moderne, F., “A la recherche d’un fondements constitutionnel du principe de protec-

tion de la confiance légitime”, en Mélanges Dubouis, paris, Dalloz, 2002, pp. 595-617. garCía 
maCho, r., “contenido y límites del principio de confianza legítima: estudio sistemático en la 
jurisprudencia del tribunal de Justicia”, REDA, 56, 1987, pp. 557 y ss.

728. pFersmann, o., TrianTaFyllou, d., viCenT, p., “De nouveaux principes généraux du 
droit”, RFDA, 2, 2000, pp. 236-264.
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sociation des eleves, parents d ’élèves et professeurs des classes préparatoires vé té ri-
naires) 729.

el consejo de estado asumió la existencia de principios funda mentales 
como el de la dignidad de la persona (ce 27 de octubre de 1995, Commune 
de Morsang-sur-Orge) y otros reconocidos por las leyes de la república (ce 
3 de julio de 1996, Moussa Koné). en relación con la medida cautelar de ga-
rantía de una libertad fundamental (référé-liberté) (art. L. 521-2 cJA) se han 
considerado numerosos supuestos de libertad que es uno de los derechos de 
la persona y del ciudadano. es muy amplio el elenco de principios que ha ido 
deduciendo el consejo de estado, por lo que la exposición de los mismos sólo 
pretende ser ad exemplum:

a)  principios en relación con los derechos de los ciudadanos:
–  prohibición de los tratos inhumanos o degradantes (ce 27 de marzo 

de 2001, Djalout).
–  Derecho a una vida familiar normal, que implica reagrupar a su cón-

yuge e hijos menores (ce 8 de diciembre de 1978, GISTI; 30 de no-
viembre de 2001, Tliba) 730. Derecho a dirigir una familia (ce 30 de 
octubre de 2002, Mme Tilba).

–  Igualdad ante la ley y el reglamento (ce 9 de mayo de 1913, Rou beau).
–  Derecho de propiedad (ce 23 de marzo de 2001, Société Lidl; 9 de 

abril de 2001, Belrose).
–  Derecho de sufragio (ce 7 de febrero de 2001, Commune de Pointe-à-

Pitre; 2 de marzo de 2001, Dauphine).

729. se considera precedente ce 10 de octubre de 1996, Société Strasbourg FM. CamBy, J.-p. 
“La sécurité juridique: une exigence juridictionnelle (observations à propos de l’arrêt du conseil 
d’État du 24 mars 2006, société Kpmg)”, RDP, 5, 2006, pp. 1.169-1.177. laBeToulle, d., 
“principe de légalité et principe de sécurité juridique”, en L’État de droit. Mélanges en l ’honneur 
de G. Braibant, paris, Dalloz, 1996, pp. 403 y ss. luChaire, F., “La sécurité juridique en droit 
constitutionnel français”, Le Cahiers du Conseil Constitutionnel, 1999, pp. 155-192; “La sécurité 
juridique: un principe constitutionnel clandestin mais efficent”, en Mélanges P. Gélard, Droit consti-
tutionnel, paris, montchrestien, 199, pp. 301-305. Tesoka, l., “principe de légalité et principe de 
sécurité juridique en droit administratif français”, AJDA, 40, 2006, pp. 2.214-2.219. valemBois, 
a., La constitutionnalisation de l’exigence de sécurité juridique, paris, LgDJ, 2005.

730. sobre la reagrupación familiar conforme al artículo 8 de la convención europea de De-
rechos del hombre: tJce 23 de septiembre de 2003, Akrich; 27 de junio de 2006, Parlamento c. 
Consejo. masson, B., “L’harmonisation des conditions du regroupement familial: la cour fait la 
leçon sur le titre Iv ce”, RTDE, 4, 2006, pp. 673-685.
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–  Libertad de pensamiento y opinión (ce 24 de febrero de 2001, Jean 
Tibéri).

–  Libertad de movimientos (ce 9 de enero de 2001, Departes).
–  Libertad de asociación (ce 11 de julio de 1956, Amicale des annamites 

de Paris) 731.
–  seguridad jurídica (ce 24 de marzo de 2006, Société KPMG, Société 

Ernest Young Audit et autres).
–  Libertad contractual (ce 12 de noviembre de 2001, Commune de 

Montruil-Bellay).
–  Derecho de asilo y a solicitar el de refugiado (ce 12 de enero de 2001, 

Hyacinthe; 12 de enero de 2001, Farhoud); no devolución de un refu-
giado político (ce 1 de abril de 1988, Bereciartua-Echarri).

–  Igualdad de los ciudadanos, concretado respecto a la Admi nistración 
en cuanto
•  a las leyes y reglamentos (CE 9 de mayo de 1913, Roubeau);
•  ante las cargas públicas (CE 3 de mayo de 1922, Fontan);
•  usuarios ante los servicios públicos y sus cargas (CE 10 de febrero 

de 1928, Chambre syndicale des propiétaires mar seillais; 1 de julio de 
1936, Veyre 732; 25 de junio de 1948, Société du Journal L’Aurore 733; 9 de 
marzo de 1951, société des concerts du conservatoire) 734;

•  usuarios del dominio público (CE 18 de mayo de 1928, Lau rens) 735;
•  a los impuestos (CE 23 de diciembre de 1936, Abdoulous sen) 736;
•  acceso a los empleos públicos (CE 3 de julio de 1936, Demoiselle 

Bobard  737; 28 de mayo de 1954, Barel et autres 738; 9 de noviembre de 
1966, Commune de Clohars-Car noët) 739; igualdad de trato en el cuer-
po de funcionarios (ce 21 de julio de 1972, Union Interfédérales des 
Syndicats de la Prefectura de Police).

731. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 213.
732. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 68.
733. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 300, 347, 348 y 372.
734. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 273, 302 y 345.
735. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 202.
736. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 471.
737. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 126, 232 y 347.
738. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 389 y 412.
739. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 234 y 347.
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b)  principios de carácter económico-social 740:
–  principio de libertad de comercio e industria (ce 20 de diciembre de 

1935, Établissements Vézia 741; 22 de junio de 1951, Daudignac 742; 26 de 
junio de 1959, Syndicat géneral des ingénieurs-conseils; 13 de mayo de 
1994, President de l’Assemblée territoriale de la Polynésie Française).

–  prohibición de despido de empleada embarazada (ce 8 de junio de 
1973, Dame Peynet).

–  Derecho a percibir el salario mínimo (ce 23 de abril de 1982, Mme 
Aragnou) y asegurar a los agentes públicos una remune ración al menos 
igual al smIc (ce 23 de abril de 1982, Ville de Toulouse).

–  prohibición de imponer sanciones pecuniarias a empleados (ce 1 de 
julio de 1988, Billard et Volle).

–  prohibición de resolver un contrato en razón de la situación familiar 
(ce 27 de marzo de 2000, Mme Brodbeck).

–  modificación de las condiciones de un contrato de trabajo por acuerdo 
entre partes (ce 29 de junio de 2002, Berton).

c)  principios sobre la actividad administrativa:
–  Imparcialidad administrativa (ce 11 de agosto de 1864, Ville de Mon-

tpellier; 20 de diciembre de 1872, Ville de Reims; ce 20 de junio de 
1913, Téry 743; 29 de abril de 1949, Bour deaux 744; 1 de abril de 1998, 
Iguacel et Comets; 3 de diciem bre de 1999, Didier) 745.

–  servicio al interés general (ce 22 de enero de 1901, Pagès) 746.
–  especialidad de las personas públicas de competencia limitada (ce 4 

de marzo de 1938, Le Clerc) o principio de especialidad de los estable-
cimientos públicos (ce 13 de diciembre de 1939, Séguinaud).

740. el consejo de estado los relacionó directamente con el preámbulo de la constitución de 
1946 (ce 11 de julio de 1956, Amicale des annamites; 16 de abril de 1957, Condamine).

741. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 202, 227 y 244.
742. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 349 y 472.
743. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 117, 273 y 279.
744. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 346.
745. ce 1 de abril de 1998, Jolivet, negó que constituyera un principio general del Dere-

cho el anonimato en los exámenes. miTard, e., “L’impartialité administrative”, AJDA, 1999, pp. 
478-495. quiriny, B., “Actualité du principe général d’impartialité administrative”, RDP, 2, 2006, 
pp. 375-400.

746. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 234.
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–  en relación con el procedimiento administrativo: su carácter contra-
dictorio (ce 23 de marzo de 1956, Louis) 747.

–  Irretroactividad de los actos administrativos (ce 8 de agosto de 1924, 
Colson; 25 de junio de 1948, Société du Journal l’Aurore 748; 20 de julio de 
1951, Ducommun).

–  procedimiento contencioso-administrativo: derecho de defensa (ce 
20 de julio de 1913, Tery; 20 de agosto de 1918, Villes 749; 17 de enero 
de 1930, Ribeyrolles; 8 de julio de 1936, Vve. Hoarau; 5 de mayo de 
1944, Dame Veuve Trompier Gra vier 750; 26 de octubre de 1945, Ara-
mu 751; 19 de octubre de 1962, Canal, Robin et Godot) 752; publicidad del 
procedimiento (ce 4 de octubre de 1974, Dame David) 753; secreto de 
las delibe raciones (ce 17 de noviembre de 1922, Leguillou).

–  Interposición de recurso por exceso de poder (ce 5 de mayo de 1944, 
Dame Veuve Trompier Gravier; 26 de octubre de 1945, Aramu; 17 de 
febrero de 1950, Dame Lamote) 754.

–  sobre los servicios públicos: principio de continuidad (ce 18 de ju-
lio de 1913, Syndicat national des chemins de fer 755; 7 de julio de 1950, 
Dehaene) 756; principio de mutabilidad (ce 27 de enero de 1961, Van-
nier 757; 18 de marzo de 1977, Chambre de commerce de La Rochelle); 
principio de igualdad (cc 73-51 Dc de 27 de diciembre de 1973, 
Taxation d’office).

747. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 120 y 279.
748. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 300, 347 y 472.
749. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 293.
750. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 121 y 272.
751. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 123, 273 y 340.
752. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 26, 143 y 504.
753. cuya omisión invalidaba el acto sancionador (ce 8 de julio de 1936, Dame Hoarau; 5 de 

mayo de 1944, Dame Vve Trompier-Gravier). negó la existencia de un principio general que regu-
lase las reglas del procedimiento administrativo (ce 20 de enero de 1984, Société Stribick).

754. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 295, 325 y 348.
755. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 91 y 138.
756. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 231, 328 y 349. ce 25 

de julio de 1978, Droit de grève à la radio et à la télévision, entendió que el principio de continuidad 
de los servicios públicos obedece a razones de interés general superior a la defensa de los intereses 
profesionales y como tal limita los derechos individuales, como el de huelga, cuando aquel preva-
lece.

757. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 231, 239 y 242.
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–  principio de inembargabilidad de los bienes (cass. civ., 1 de diciem-
bre de 1987, BRGM).

d)  potestad sancionadora de la Administración: principio de pro-
porcionalidad entre la falta y la sanción. el principio de proporcionali-
dad entre la acción y la sanción 758, estaba ya reconocido por la jurisdic-
ción administrativa (ce 19 de mayo de 1933, Benjamin 759; 5 de febrero 
de 1937, Bujadoux 760; 28 de mayo de 1971, Ville Nouvelle Est).

e)  se ha entendido por “libertad fundamental” el principio de libre admi-
nistración de las colectividades territoriales y de libertad de expre sión 
de los consejeros municipales (ce 18 de enero de 2001, Commune de 
Venelles).

precisando el alcance de los principios integrantes del sistema de fuentes de 
la legalidad que rige la actividad administrativa, expone Chevallier que

“si el juez administrativo se percibe como el juez de la legalidad de la acción ad-
ministrativa, lo es al precio de una profunda inflexión en el mismo concepto de 
la legalidad y de las normas de referencia: la integra ción progresiva en el bloque 
de la legalidad de la constitución y los trata dos, también de los principios ge-
nerales del Derecho de origen jurispru dencial, permitirá al juez administrativo 
mantener la subordinación jurí dica de la Administración, llenando los fallos de la 
legislación” 761.

esta consideración llevó a vivien a afirmar que “las leyes y los princi-
pios generales que les afectan forman el derecho común de la Administración, 
como el código civil es el de los intereses privados y de las transacciones ordi-
narias de los ciudadanos” 762.

como tendremos ocasión de comprobar, los principios generales del Dere-
cho los ha invocado el consejo de estado detallándolos en su jurisprudencia, 
respeto al caso examinado. el recurso por exceso de poder fue la base para que 
el consejo de estado construyera todo el sis tema de Derecho Administrativo 

758. BraiBanT, g., “Le principe de proportionnalité”, en Le juge et le droit public. Mélanges 
Marcel Waline, II, paris, LgDJ, 1974, pp. 297-306.

759. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 123, 209, 223, 353.
760. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 210.
761. Chevallier, J., L’État de droit, paris, montchrestien, 1999, p. 75.
762. vivien, a., Études..., cit., p. 128.
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incorporando, tras la segunda posgue rra, la infracción de los principios gene-
rales del Derecho.

2.5. Los principios constitucionales y la constitucionalidad

La importante presencia del preámbulo de la constitución de 1946 en el 
bloque de la constitucionalidad, como se expondrá en el capítulo siguien-
te, se fundamenta en la vinculación que establece con la tradición jurídica 
francesa, al reafirmar “solemnemente los derechos y libertades del hombre 
y del ciudadano consagrados por la Declaración de Derechos de 1789 y los 
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la república”. se es-
tablece una doble vinculación: la Declaración de Dere chos y los “principios 
fundamentales reconocidos por las leyes de la república”. A su vez, procla-
mó los nuevos “principios políticos, eco nómicos y sociales” concretos, que se 
diferencian de los abstractos de aquella por referirse a la igualdad de sexos, 
la familia, la salud, la seguri dad material, el niño, la mujer, los ancianos, los 
trabajadores, la enseñanza pública, gratuita y laica en todos los grados, el 
derecho al empleo, el estatuto del trabajador, la no discriminación, la liber-
tad sindical y de huelga, la negociación colectiva y el régimen del servicio 
público nacio nal o del monopolio de hecho. el consejo constitucional les 
ha recono cido valor constitucional (cc 54 Dc de 15 de enero de 1975, 
Interrup tion volontaire de grossesse) 763.

también ha reconocido a ese preámbulo el carácter de principio “de la sal-
vaguarda de la dignidad de la persona humana”, que se vincula sistemática-
mente a una disposición escrita, aunque esté formulada en términos generales 
(cc 94-343 y 344 Dc de 27 de julio de 1994, Lois de bioéthique) 764. se basó 
en la afirmación del preámbulo de la constitución de 1946: “tras la victoria lo-
grada por los pueblos libres sobre los regíme nes que han intentado esclavizar y 
degradar a la persona humana, el pue blo francés proclama, de nuevo, que todo 
ser humano [...] posee derechos inalienables y sagrados”, y declara que tienen 

763. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions du Conseil Constitutionnel, paris, Dalloz, 
1993, pp. 305-329.

764. cc 2001-446 Dc de 27 de junio de 2001, concilió los principios de dignidad del em-
brión y de la libertad de la madre a propósito del aborto.
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valor constitucional la sal vaguarda de la dignidad de la persona humana contra 
cualquier forma de esclavitud y degradación.

Además de los principios generales, existen principios del régimen cons-
titucional francés, como reconoció el consejo constitucional en la decisión 
71-44 Dc de 16 de julio de 1971, Liberté d’Association 765. están integrados 
por los “principios fundamentales reconocidos por las leyes de la república” 766, 
como ha constatado en sus decisiones 381 y 382 Dc de 14 de octubre de 1996 
sobre la jerarquía normativa, 80-119 de 22 de julio de 1980, validation d’actes 
administratives 767, y 86-224 Dc de 23 de enero de 1987, Conseil de la concu-
rrence 768, sobre el dualismo jurisdiccio nal 769. en la resolución 88-244 Dc de 
20 de julio de 1988, Loi portant amnistie, precisó el método seguido para de-
ducirlos. en la mani festación de estos principios el consejo actúa en función 
similar a la del legislador, conforme al principio de la ejecución de las reglas 
constitu cionales por el legislador, no por el poder del reglamento.

Ad exemplum se recogen algunos de los principios que ha venido recono-
ciendo:

a)  sobre los derechos de los ciudadanos 770:
–  garantía del contenido de la Declaración de Derechos del hombre 

y del ciudadano, que forma parte del bloque de la constitucionalidad 
(cc 71-44 Dc de 16 de julio de 1971 y 79-107 Dc de 12 de julio 
de 1979) 771.

765. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 249-266.
766. Champeil-desplaTs, v., Les principes fondamentaux reconnues par les lois de la Répu-

blique, paris, economica, 2001, pp. 275-280. para que sean reconocidos como tales se les exigen 
tres condiciones: que se hallen en un texto republicano, que sea anterior a 1946 y que reflejen una 
tradición anclada en el Derecho sin texto que la contradiga.

767. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 414-427.
768. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 699-714.
769. menna, d., “La théorie des principes généraux du droit à l’épreuve de la jurisprudence 

constitutionnelle”, en Le droit administratif en mutation, paris, pUF, 1993, pp. 201-210.
770. maThieu, B.-verpeaux, m., “La garantie des droits et libertés”, en verpeaux, m.-Bon-

nard, m., Le Conseil constitutionnel, 5.246, paris, La documentation française, 2007, pp. 91-112.
771. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 330-343. La decisión del conse-

jo constitucional 84-181 de 10 y 11 de octubre de 1984 invocó el artículo 11 de la Declaración de 
Derechos del hombre afirmando que “no se opone a que el legislador competente en los términos 
del artículo 34 de la constitución pueda fijar las reglas que regulen los derechos civiles y las garan-
tías fundamentales reconocidas a los ciudadanos para el ejercicio de las libertades públicas.
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–  Libertad individual (cc 76-75 de 12 de enero de 1977) 772.
–  rechazo de la utilización de la fuerza contra la libertad de un pueblo 

(cc 75-59 Dc de 30 de diciembre de 1975, Autodé termination des 
Comores).

–  Igualdad (cc 73-51 Dc de 27 de diciembre de 1973 773; 82-146 Dc 
de 18 de noviembre de 1982). cc 87-232 Dc de 7 de enero de 1988, 
declaró que “el principio de igualdad no se opone a que el legislador 
regule de modo diferente situaciones diferentes, ni a que derogue la 
igualdad por razones de interés general en razón de que, en uno y otro 
caso, la diferencia de tratamiento que de ello resulte esté en relación 
con el objeto que la ley establece”. esta relación entre el objeto de la 
ley y la diferencia de tratamiento debe ser directa (cc 96-375 Dc de 
9 de abril de 1996).

–  protección de la dignidad de la persona humana (cc 74-54 Dc de 15 
de enero de 1975 774) y de otros derechos vinculados, como el respeto 
al ser humano desde el momento del inicio de la vida, la inviolabili-
dad, la integridad y la inexistencia de carácter patrimonial del cuerpo 
humano (cc 94-343 y 344 Dc de 27 de julio de 1994 775), así como 
evitar cualquier modo de servidumbre o degradación (cc 94-343 Dc 
de 27 de octubre de 1994).

–  vida privada (cc 94-352 Dc de 18 de enero de 1995).
–  seguridad jurídica relacionada con los derechos fundamentales (cc 

84-181 Dc de 10 de octubre de 1984 776) o la libertad con tractual (cc 
2002-465 Dc de 13 de enero de 2003), que
•  exige el derecho a la formulación de recursos (CC 96-373 de 9 de 

abril de 1996; 2000-436 Dc de 7 de diciembre de 2000), y
•  la reparación de los daños a las víctimas por el principio de responsa-

bilidad (cc 82-144 Dc de 20 de octubre de 1982) 777.

772. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 330-343.
773. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 282-300.
774. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 305-329.
775. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 861-877.
776. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 583-607.
777. cc 89-262 Dc de 7 de noviembre de 1989 prohíbe la exoneración absoluta de la res-

ponsabilidad, aunque admite la existencia de regímenes especiales.
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–  principios sobre Derecho represivo:
•  Principio de legalidad de los delitos y las penas (CC 73-801 DC 

de 28 de noviembre de 1973; 82-145 Dc de 10 de noviembre de 
1982).

•  Presunción de inocencia (CC 81-127 DC de 19 y 20 de enero de 
1981 778; 98-441 Dc de 16 de junio de 1999) 779.

•  Carácter personal e intencional de la infracción (CC 98-411 DC de 
16 de junio de 1999).

•  Interdicción de la detención arbitraria (CC 93-326 DC de 11 de 
agosto de 1993).

•  Derecho a la defensa penal y administrativa de los justicia bles (CC 
76-70 Dc de 2 de diciembre de 1976; 77-83 Dc de 20 de julio de 
1977; 81-127 Dc de 19 de enero de 1981 780; 84-184 Dc de 29 de 
diciembre de 1984; 89-260 de 28 de julio de 1989) en igualdad de 
condiciones (cc 93-326 de 11 de agosto de 1993). Incluye el dere-
cho del abogado a ejer citar los derechos de defensa (cc 84-182 Dc 
de 18 de enero de 1985; 86-2214 Dc de 3 de septiembre de 1986), la 
asis tencia al detenido (cc 86-215 Dc de 3 de septiembre de 1986), 
la suspensión de ejecución de una sanción de un órgano no jurisdic-
cional (cc 86-224 Dc de 23 de enero de 1987 781) y la acumulación 
del poder sancionador y la condi ción de parte civil (cc 89-260 Dc 
de 28 de julio de 1989).

•  Derecho a un procedimiento justo y equitativo (CC 97-389 DC de 
22 de abril de 1997).

•  Proporcionalidad de las penas (CC 93-321 DC de 20 de julio de 
1993).

–  Derecho de propiedad (cc 81-132 Dc de 16 de enero de 1982; 
81-139 Dc de 11 de febrero de 1982; 85-189 Dc de 17 de julio de 
1985; 2000-436 Dc de 7 de diciembre de 2000).

778. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 428-450.
779. con base en el artículo 9 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano 

de 1789.
780. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 428-450.
781. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 699-714.
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–  Derecho de libre iniciativa (cc 82-132 Dc de 16 de julio de 1971 782; 
2003-480 Dc de 31 de julio de 2003).

–  Derecho de libertad contractual (cc 2001-451 Dc de 27 de noviem-
bre de 2001).

–  respeto de los derechos y libertades propios de la democracia (cc 
86-217 Dc de 18 de septiembre de 1986):
•  libertad de movimientos (CC 12 de junio de 1979);
•  libertad de prensa (CC 86-210 DC de 29 de julio de 1986 783), 

concretada en la libertad de comunicación (cc 84-181 Dc de 10 
de octubre de 1984 784); derecho a recibir información (cc 93-333 
Dc de 5 de agosto de 1993) y pluralismo en la información (cc 
94-333 Dc de 21 de enero de 1994; 94-352 Dc de 18 de enero 
de 1995).

•  libertad de asociación (CC 71-44 de 16 de julio de 1971) 785.
•  libertad sindical (CC 83-162 DC de 19 de julio de 1983) 786.
•  derecho de huelga (CC 79-105 DC de 25 de julio de 1979) 787.
•  libertad de manifestación (CC 94-352 DC de 18 de enero de 

1995).
•  libertad de enseñanza (CC 77-87 DC de 23 de noviembre de 

1977) 788.

782. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 249-266.
783. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 652-676.
784. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 583-607.
785. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 249-266.
786. cc 89-257 Dc de 25 de julio de 1989 distingue la libertad sindical, como derecho de 

adhesión a un sindicato, del Derecho sindical como conjunto de normas aplicable a los sindicatos, 
que lleva a proteger a los delegados elegidos y a los representantes sindicales (cc 88-248 Dc 
de 17 de enero de 1989). cc 82-148 Dc de 14 de diciembre de 1982 declaró que el monopolio 
sindical atenta al derecho de participación de los trabajadores y a la libertad sindical, aunque lo 
admite en ciertas elecciones.

787. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 370-386. su alcance puede limi-
tarse para conciliarlo con el interés general al que la huelga puede atentar y por la continuidad del 
servicio público y la atención de necesidades esenciales del país (cc 79-105 Dc de 25 de julio 
de 1979), la protección de la salud y la seguridad de las personas (cc 80-117 Dc de 22 de julio 
de 1980) y de los principios de igualdad y responsabilidad (cc 82-144 Dc de 22 de octubre de 
1982).

788. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 344-358.
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•  libertad de cátedra de los profesores de la enseñanza supe rior (CC 
80-119 de 22 de julio de 1980 789; 83-165 Dc de 20 de enero de 
1984, libertés universitaires 790; ce 22 de marzo de 1992, Association 
des enseignantes du muséum d’histoire naturelle) y la independencia de 
los profesores universita rios (cc 20 de enero de 1984) 791.

b)  De carácter económico-social:
–  conciliación entre el derecho de propiedad y la exigencias constitucio-

nales de nacionalización de empresas (cc 81-132 Dc de 16 de enero 
de 1982 792).

–  Lucha contra el paro (cc 2003-487 de 18 de diciembre de 2003).
–  equilibrio financiero de la seguridad social (cc 97-337 de 18 de 

diciembre de 1997).
–  Libertad contractual (cc 98-401 de 10 de junio de 1998).
–  Libertad de trabajo (cas. social 30 de junio de 2004, SPIMC).

c)  sobre la organización de los poderes públicos, la Administra ción y la 
justicia administrativa:
–  separación de poderes (cc 79-104 Dc de 23 de mayo de 1979).
–  principio de servicio al interés general (cc 71-44 Dc de 16 de julio 

de 1971 793; 79-107 Dc de 12 de julio de 1979; 93-335 Dc de 21 de 
enero de 1994).

–  Independencia de la jurisdicción administrativa (cc 80-119 de 22 de 
julio de 1980 794) y dualidad jurisdiccional (cc 224 de 23 de enero de 
1987 795).

–  competencia exclusiva de la jurisdicción administrativa para la anu-
lación de actos del poder público (cc 86-224 Dc de 23 de enero de 
1987).

789. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 414-427.
790. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 564-582.
791. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 564-582. no se benefician ni los 

maestros de conferencias (ce 9 de julio de 1994, Le Calvez), ni los bibliotecarios (ce 9 de julio 
de 1997, Picard), ni los profesores de secundaria (ce 10 de noviembre de 2004, Denis).

792. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 451-491.
793. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 249-266.
794. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 414-427.
795. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 699-714.
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–  competencia de la autoridad judicial en materia de atentados a la pro-
piedad inmobiliaria (emprise) (cc 89-256 de 25 de julio de 1989).

–  salvaguarda del orden público (cc 82-142 Dc de 27 de julio de 
1982).

–  protección de la salud pública (cc 80-177 Dc de 20 de julio de 1980; 
90-283 Dc de 8 de enero de 1991).

–  prestación de servicios públicos cuya necesidad, existencia y funciona-
miento “se deducen de los principios y reglas de valor constitucional” 
(cc 86-207 Dc 25 y 26 de junio de 1986 796; 86-217 de 18 de sep-
tiembre de 1986), así como la continuidad de los servicios públicos 
(cc 79-105 de 25 de julio de 1979) 797.

–  Derecho de autonomía local (cc 1990-274 Dc de 29 de mayo de 
1990 798; 2000-436 Dc de 7 de diciembre de 2000).

–  régimen del silencio administrativo (cc 69-55 de 26 de junio de 
1969) 799.

rechazó el carácter de principios a objetivos no relacionados directamente 
con los derechos y libertades, como la protección del patri monio arqueoló-
gico (cc 2003-480 Dc de 31 de julio de 2003) o del medio ambiente (cc 
203-488 de 29 de diciembre de 2003).

Ahora bien, teniendo el cuenta el principio de legalidad, a pesar de la vi-
gencia y aplicación directas de los principios, corresponde al legisla dor perfilar 
en las leyes su alcance, lo mismo que el de los derechos y libertades; en parti-

796. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 652-676.
797. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 370-386. se contrapuso el al-

cance de dos valores, el de continuidad de los servicios públicos y el de huelga, que conducía a 
garantizar un “servicio mínimo” en la televisión (cc 79-105 Dc de 25 de julio de 1975).

798. con base en el artículo 72.2 cF que reconoce a las colectividades territoriales que “se 
administren libremente por consejos elegidos y en las condiciones previstas por la ley”.

799. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 235-248. es uno de los princi-
pios impuesto desde la jurisdicción comunitaria con base en la convención europea y en el De-
recho comunitario (cJce 1 de julio de 1977), del mismo modo que otros como el de la seguridad 
jurídica y la confianza legítima (cJce 9 de julio de 1969), la equidad y el plazo razonable del artí-
culo 6 ceDh. Fue incorporado a la Ley 2000-321 de 12 de abril de 2000. conforme a la stJce 
27 de marzo de 1990, Chomel, “la técnica del silencio no permite consagrar situaciones contrarias 
a la legalidad, pero en todo caso, cuando el silencio de la Administración es muy persistente, se 
prolonga indebidamente durante mucho tiempo, puede dar lugar a que surja en el interesado la 
legítima confianza en que la actividad que desarrolla es acorde con la legalidad y consentida”.
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cular en cuanto se refiere al principio del servicio al interés general por parte 
de las instituciones públicas 800. en todo caso, como ha constatado el consejo 
constitucional en una de sus primeras decisio nes, por encima de la ley están 
“los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la república y so-
lemnemente reafirmados por el preám bulo de la constitución” (ce 71-44 
de 16 de julio de 1971, Liberté d’association) 801, así como en otras normas que 
forman el “bloque de la constitucionalidad”. sirva de ejemplo a estos efectos, 
la decisión de 16 de enero de 1982 en la que recuerda que el legislador, al 
ejercer su compe tencia reguladora del régimen de la propiedad, debe “respetar 
los princi pios y las reglas constitucionales que se imponen a todos los órganos 
del estado”.

De tal modo que la legitimidad de la ley no está hoy sólo en la mayoría de 
la cámara, sino en que, además, sea conforme a la constitu ción, porque “la 
ley votada no expresa la voluntad general más que en el respeto a la consti-
tución”, según su decisión de 23 de agosto de 1985. esta adecuación está hoy 
garantizada por el control de constitucionalidad por parte del consejo cons-
titucional, sin que pueda utilizarse la pantalla (écran) a la que tan sutilmente 
acudió el consejo de estado para no entrar al examen de la constitucionalidad 
de la ley 802, o de su conformi dad a un tratado internacional 803, y aplicarla di-
rectamente al acto adminis trativo.

800. cc 83-162 Dc de 19 y 20 de julio de 1983 declaró que la “valoración del interés general 
corresponde al legislador”. ratificada por 87-232 Dc de 7 de enero de 1988 y 93-322 Dc de 28 
de julio de 1993. La concreción del objetivo de interés general debe realizarse en la propia ley y 
debe tenerse constancia en los trabajos preparatorios (cc 92-316 Dc de 20 de enero de 1993; 
2000-434 Dc de 20 de julio de 2000; 2000-441 Dc de 28 de diciembre; 2003-477 Dc de 31 de 
julio de 2003).

801. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 249-266.
802. ce 5 de marzo de 1999, M. Rouquette, recuperó parcialmente la teoría de la loi-écran 

respecto a la aplicación directa del pacto internacional sobre los derechos económicos, sociales 
y culturales de new york, ratificado el 1 de febrero de 1981, sin examinar la conformidad de un 
decreto dictado en ejecución de una ley a la constitución, que debiera referirse a aquella y ha de 
conocerla el consejo constitucional.

803. ce 1 de marzo de 1968, Syndicat général des fabricants de semoule de France, y 22 de oc-
tubre de 1979, Union démocratique du travail, rechazaron examinar la conformidad de una ley a un 
tratado internacional entendiendo que es competencia del juez constitucional. por el contrario, el 
consejo constitucional entendió que no le compete examinar la conformidad de una ley a un tra-
tado, porque no es juez de las convenciones, ni una ley contraria a un tratado lo es necesariamente 
a la constitución; se remite al juez judicial o administrativo (cc 15 de enero de 1975, Interruption 
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también superó el debate doctrinal sobre la aplicación directa de los prin-
cipios constitucionales, que rechazaban autores como vedel y delvolvé, 
quienes exigían la existencia de la ley, negando la eficacia directa de la consti-
tución 804. ha reconocido la existencia de principios legislativos con valor pro-
pio, que actúan por sí mismos sin necesidad de vincularlos con los de interés 
general, como el derecho de propiedad (cc 2000-436 Dc de 7 de diciembre 
de 2000), el de iniciativa (cc 2003-480 Dc de 31 de julio de 2003), de liber-
tad contractual (cc 2001-451 Dc de 27 de noviembre de 2001), de autono-
mía local (cc 2000-436 Dc de 7 de diciembre de 2000).

el control de constitucionalidad se apoya en la constitución, la Declaración 
de derechos del hombre y del ciudadano y el preámbulo de la constitución de 
1946 805, textos que recogen los principios del orden republicano, que tienen valor 
objetivo y permanente y constituyen “la filosofía política de la nación” 806. Ade-
más, se invocan los principios no recogidos en los textos, pero que existen en la 
filosofía política o moral reconocida por los jueces. estos principios sirven de pa-
rámetro de la constitucionalidad, a los que se añadirán los derivados de los trata-
dos y convenciones internacionales y los propios del Derecho comunitario.

en la parte final de este trabajo se estudiará el proceso del control de lega-
lidad de la actividad administrativa por parte del consejo de estado, la teoría 
de la ley-pantalla (loi-écran) 807 y el establecimiento del control de la constitu-
cionalidad de las leyes por el consejo constitucio nal, a partir de su creación 
por la constitución de 1958.

volontaire de grossesse). el tribunal de casación se declaró competente para examinar la compati-
bilidad de una ley a un tratado (ccass. 24 de mayo de 1975, Société des cafés Jacques Vabre). el ce 
20 de octubre de 1989, Nicolo, hizo prevalecer el tratado sobre una ley interna contraria a aquel, 
consagrando el control de esta compatibilidad conforme al artículo 55 cF.

804. el consejo de estado, además de rechazar el control de constitucionalidad de las leyes 
(ce 6 de noviembre de 1936, Arrighi), lo hizo sobre la aplicación directa de la constitución en 
ausencia de ley (ce 7 de julio de 1950, Dehaene; 11 de julio de 1956, Amicale des annamites de 
Paris) sobre “los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la república” invocados por 
el preámbulo de la constitución de 1946. por el contrario, en el marco de la constitución de 1958 
la aplicó directamente, invocando sus disposiciones, para anular un acto administrativo contrario 
(ce 12 de febrero de 1960, Societé Eky).

805. vedel, g., “Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif ”, 
en lauBadère, maThioT, rivero, vedel, Pages..., cit., II, LgDJ, paris, 1980, p. 216.

806. rivero, J., Le juge..., cit., p. 303.
807. ce 10 de julio de 1954, Fédération des conseils de parents d’élèves.
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2.6. Los objetivos de valor constitucional

el concepto de “objetivo de valor constitucional” fue formulado por el consejo 
constitucional en su decisión 82-141 Dc de 27 de julio de 1982, referido a la 
ley sobre la comunicación audiovisual:

“corresponde al legislador conciliar en el estado actual de la técnica y de su domi-
nio el ejercicio de la libertad de comunicación que resulta del artículo 11 de la De-
claración de los Derechos del hombre, con, de una parte, las limitaciones técnicas 
inherentes a los medios de comunicación audiovisual y, de otra parte, los objetivos 
de valor constitucional que son la salvaguarda del orden público, el respeto de la 
libertad ajena y la pre servación del carácter pluralista de las corrientes de expresión 
sociocultu rales”.

según expuso luChaire su valor “constitucional se explica en que ponen 
en práctica los principios constitucionales”, sin que el consejo lo haya utiliza-
do para censurar una disposición legislativa, mientras que lo hizo con base en 
los principios constitucionales. no se les consi dera relevantes en la jerarquía 
normativa porque su fuerza se halla en que el principio lo recoja una norma, 
por lo que su efectividad corresponde al legislador y no a la Administración 
que sólo estará afectada en la medida que lo contenga la ley 808. se reconoce 
al legislador la posibilidad de modifi car las leyes para introducir el criterio 
de oportunidad y las garan tías para realizarlos (ce 16 de diciembre de 2005, 
Ministère du travail et de la solidarité et syndicat national des huissiers de justicie). 
el consejo constitucional declaró que “no le corresponde pronunciarse sobre 
la oportunidad de las disposiciones legislativas” (cc 89-261 Dc de 28 de 
julio de 1989), aunque realiza un cierto control de “desviación de poder” cuan-
do entiende que el legislador se separa del objetivo constitucional perseguido 
(cc 84-181 Dc de 10 y 11 de octubre de 1984 809 y 86-210 Dc de 29 de julio 
de 1986), o una “desviación de procedimiento” cuando controla la utilización 
del procedimiento del artículo 38 cF y la legisla ción por medio de ordenanzas 
(cc 86-208 Dc de 1 y 2 de julio de 1986 810).

808. luChaire, F., “L’objectif de valeur constitutionnelle”, RFDC, 64, 2005, pp. 675-684.
809. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 583-607.
810. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 677-698.



338

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

Dentro del concepto se han incluido objetivos derivados del bloque de la 
constitucionalidad sea de la constitución, de la Declaración del Derechos del 
hombre y del ciudadano, del preámbulo de la constitución de 1946 o de la 
carta del medio Ambiente de 2004, a la que se refirió el preámbulo consti-
tucional conforme a la Ley 2005-205 de 1 de marzo de 2005. entre ellos la 
protección del orden público, la lucha contra el fraude fiscal, la disposición de 
una vivienda decente, la protección de la salud 811, o los enumerados por los 
artículos 1, 2 y 6 de la carta del medio Ambiente.

el reconocimiento del alcance de los objetivos de valor constitu cional se 
ha realizado con referencia al principio de “alojamiento decente”, formulado 
por el preámbulo de la constitución de 27 de octu bre de 1946: “la nación 
asegura al individuo y a la familia las condicio nes necesarias para su desarro-
llo”, cuyo alcance se ha de plasmar en las leyes. en este sentido, el artículo 
1 de la Ley de 22 de junio de 1982, sobre los derechos y las obligaciones de 
los arrendatarios, declaró que “el derecho a la vivienda es un derecho fun-
damental, que se ejerce en el marco de las leyes que lo regulen”. el carácter 
de objetivo de valor cons titucional de la disponibilidad de una vivienda de-
cente fue declarado por cc 94-359 Dc de 28 de diciembre de 1994 812. el 
consejo de estado en su ordenanza de 3 de mayo de 2002, Association de 
réinsertion sociale du Limousin, invocó la decisión del consejo constitucional 
de 29 de julio de 1998, que calificó de objetivo de valor constitucional a la 
“posi bilidad para toda persona de disponer de una alojamiento decente”, sin 
reconocer que fuera un derecho a la vivienda con rango de principio cons-
titucional invocable ante la justicia. en tanto la ley no lo configure como 
un derecho (art. 34 cF) no se materializa ni es exigible como tal derecho 
subjetivo, sino un valor cuyo contenido compete definir al legislador, como 

811. Juan, s., “L’objectif à valeur constitutionnelle du droit à la protection de la santé: droit 
individuel ou collectif?”, RDP, 2, 2006, pp. 439-457.

812. cc 94-359 Dc de 19 de enero de 1995; 98-403 Dc de 29 de julio de 1998; 2000-436 
Dc 7 de diciembre de 2000: “la obligación de mantener en condiciones habitables la vivienda 
arrendada responde al objetivo de valor constitucional de que toda persona tenga la posibilidad de 
disponer de una vivienda decente”. el artículo L. 225-14 del código penal tipifica como delito el 
mantener a personas con dependencia o vulnerabilidad en condiciones de trabajo o alojamiento 
incompatibles con la dignidad humana. cc 98-403 Dc de 29 de julio de 1998 sobre la concu-
rrencia de los valores de origen constitucional, el derecho de propiedad y el de disponer de un 
alojamiento decente.
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reconoció el preámbulo de la Ley de 19 de enero de 1995, sobre la diversidad 
de la vivienda:

“incumbe tanto al legislador como al gobierno determinar conforme a sus com-
petencias respectivas las medidas para ejecutar este objetivo de valor constitucio-
nal; el legislador puede a tal fin modificar, completar o dero gar las disposiciones 
legislativas anteriormente promulgadas con la única condición de no privar de las 
garantías legales a los principios de valor constitucional que aquellas tenían por 
misión ejecutar”.

ese derecho ha sido reconocido por el artículo 187 de la Ley de 13 de 
diciembre de 2000, de solidaridad y renovación urbanas, que obligó en las 
aglomeraciones de más de 50.000 habitantes a reservar al régimen de vivien-
das sociales el 20% del total. Las condiciones de habitabilidad las concretó la 
ordenanza de 15 de diciembre de 2005.

también se han considerado objetivos de valor constitucional la claridad 
de la ley (cc 2004-500 Dc de 29 de julio de 2004) y la accesi bilidad e inte-
ligibilidad de la norma conforme a las estipulaciones de la convención eu-
ropea de Derechos del hombre y de las libertades funda mentales 813. obliga 
a dictar normas comprensibles para los destinatarios, que llevaría al consejo 
de estado a anular los reglamentos que no lo res petaran (ce 24 de marzo 
de 2006, Société KPMG, Société Ernest Young Audit et autres). Aun cuando el 
consejo constitucional se negó a consa grarlo (cc 97-391 de 7 de noviembre 
de 1997) hoy está reconocida esta faceta de inteligibilidad por la jurisdicción 
europea (teDh 24 de abril de 1990, Kruslin c. Francia; 28 de marzo de 2000, 
Baranowski c. Polonia).

813. cc 2001-455 Dc de 12 de enero de 2002; 2004-500 de 29 de julio de 2004. cc 99-421 
Dc de 16 de diciembre de 1999, añadió el objetivo de valor constitucional de la accesibilidad e 
inteligibilidad de la ley a la exigencia de la claridad legislativa reconocida en base al artículo 34 cF 
por la decisión 98-401 Dc de 10 de junio de 1998. cc 2000-435 Dc de 7 de diciembre de 2000, 
loi d ’orientation pour l ’outremer, censuró las disposiciones imprecisas y ambiguas. cc 2005-512 
Dc de 21 de abril de 2005, criticó las disposiciones sin contenido normativo, porque “la ley tiene 
por vocación enunciar reglas” (cc 2004-500 Dc 29 de julio de 2004). en cc 2003-467 Dc de 
13 de marzo de 2003 consideró sin contenido normativo las disposiciones que “no crean derecho 
alguno nuevo en beneficio de los extranjeros y no les someten a ninguna nueva obligación; que 
tampoco atribuyen a la autoridad administrativa poderes que no poseyera ya antes”. para superar 
estas situaciones apoyó la codificación y simplificación del Derecho (cc 99-421 Dc de 16 de 
diciembre de 1999; 2003-473 de 26 de junio de 2003; 2004-506 de 2 de diciembre de 2004).
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en la decisión cc 99-421 Dc de 16 de diciembre de 1999 se vinculó 
el interés general a la existencia de códigos conforme al “obje tivo de valor 
constitucional de accesibilidad e inteligibilidad de la ley”, porque la igualdad 
y la garantía exigidas por los artículos 6 y 16 de la Declaración de Derechos 
“pudieran no ser efectivas si los ciudadanos no dispusiesen de un conocimiento 
suficiente de las normas que les son apli cables”. en la resolución 2001-455 
Dc de 12 de enero de 2002 recoge la doctrina sobre el alcance de las reglas de 
valor constitucional y, entre ellas, la relativa a la calidad de la ley:

“corresponde al legislador ejercitar plenamente la competencia que le atribuye el 
artículo 34 de la constitución; debe, en el ejercicio de esta competencia, respetar los 
principios y reglas de valor constitucional y vigilar en lo que a estos respecta que se 
asegure por las autoridades admi nistrativas y judiciales encargadas de aplicar la ley; 
a este respecto el principio de claridad de la ley que se deriva del artículo 34 de la 
consti tución, y el objetivo de valor constitucional de inteligibilidad de la ley, que se 
desprende de los artículos 4, 5, 6 y 16 de la Declaración de Dere chos del hombre y 
del ciudadano de 1789, le imponen, a fin de prevenir a los sujetos de Derecho con-
tra una interpretación contraria a la constitu ción o contra el riesgo de arbitrariedad, 
adoptar disposiciones suficiente mente precisas y fórmulas no equívocas” 814.

ese objetivo constitucional es operativo frente al contenido de un Decreto 
(ce 8 de julio de 2005, Fédération des syndicats généraux de l’éducation nationa-
le et de la recherche publique SGEN-CFDT). sin embargo, sigue fiel a su postura 
de rechazar el control de constitucionali dad de las leyes respecto al acto ad-
ministrativo, aunque consideró la necesidad de que las normas fueran claras y 
precisas (ce 18 de febrero de 2004, Commune de Savigny-le-Temple).

La inteligibilidad de la ley en materia fiscal la ha relacionado el consejo 
constitucional con la seguridad jurídica, que “permita evaluar con un grado 
de previsibilidad razonable el montante de su impuesto según las diversas op-
ciones que se le abren” (cc 2005-530 Dc de 29 de diciembre de 2005). esta 
doctrina es conforme con la del tribunal euro peo sobre las consecuencias que 
se puedan derivar respecto al derecho de propiedad (ceDh 24 de noviembre 
de 2005, Touchandeau et July c. Francia).

814. milano, l., “contrôle de constitutionnalité et qualité de la loi”, RDP, 3, 2006, 
pp. 641-659.
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3. El principio de legalidad

A partir de la consagración del imperio de la ley, el orden jurídico experimentó 
una transformación en su fuente, sistema y destinatario, porque, como expuso 
garCía pelayo,

“a la unidad formal del orden político y jurídico del estado absolutista suceden 
toda una serie de separaciones objetivas en la estructura de tales órdenes [...] con 
lo que surgen objetos perfectamente individualizados dentro de la unidad del or-
den jurídico-político, los cuales como tales objetos autónomos exigen también un 
tratamiento autónomo” 815.

en el estado de Derecho contemporáneo la función política más trascen-
dental es la legislativa, que establece el marco de la convivencia social y las 
reglas para la actividad de los poderes públicos que se con cretan en convertir 
en actos particulares las normas generales. el princi pio de legalidad exige que 
una ley previa preceda, autorice y dé razón de cada uno de los actos singulares, 
porque quien los dicta está habilitado para hacerlo, conforme al ejercicio de 
sus competencias y potestades, al procedimiento y al servicio de fines de inte-
rés general, todo ello prede terminado por la ley 816.

3.1. Significado y evolución

el principio de legalidad constituye una manifestación técnico-jurí dica del 
estado de Derecho, que hace posible el sometimiento del poder a unas normas 
para garantizar los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, 
siendo un valor definitorio del sistema. el principio de legalidad es, asimismo, 
el medio técnico para regular las relaciones entre los poderes 817. como expuso 

815. garCía pelayo, m., “Derecho público”, en Nueva Enciclopedia Jurídica, I, Barcelona, 
seix, 1950, pp. 979 y ss.

816. garCía de enTerría, e., “principio de legalidad, estado material de Derecho y fa-
cultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia constitucional”, REDC, 10, 1984, pp. 
11-61. ruBio llorenTe, F., “el principio de legalidad”, REDC, 39, 1993, pp. 9-42.

817. Chevallier, J., “La dimension symbolique du principe de légalité”, en RDP, 6, 1990, 
pp. 1.651-1.677. BreTon, J.-m., “L’État et la légalité: contribution à une dialectique de la dé-
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auBy, “constituye uno de los aspectos del principio del estado de Derecho, 
según el cual todos los sujetos de Dere cho, personas privadas u órganos del 
estado, deben someterse a la legali dad y conformarse a ella”. en el ámbito de 
la Administración la legalidad supone un límite y un fundamento a la acción, 
porque le obliga a actuar en el sentido de la legalidad efectiva 818, que, a su vez, 
supone una garantía de los “derechos naturales e inalienables” reconocidos a 
los ciudadanos sobre los que sólo puede disponer la ley 819.

en la historia y tradición francesas el principio de legalidad se fun damentó 
en rousseau y en su idea de la ley como emanación de la voluntad general, 
que

“debe partir de todos para aplicarse a todos, y pierde su rectitud natural cuando 
tiende hacia algún objeto individual o determinado, porque entonces, juzgando 
de lo que nos es extraño, no tenemos ningún verdadero principio de equidad que 
nos guíe. pues bien, para devolver al hombre su libertad natural es necesario que 
las declara ciones de esta voluntad general –las leyes– gocen de primacía frente a 
cualquier otra manifestación de voluntad” 820.

Frente al Antiguo régimen, en el que el monarca era la fuente de todo 
Derecho, la revolución Fran cesa afirmó que la legitimidad de todo poder y 
la fuente del Derecho están en la voluntad general 821. como se ha expuesto, la 
Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano encomienda a la ley 
habilitar, legitimar y condicionar el ejercicio del poder.

mocratie (L’exemple français)”, RDP, 1, 1997, pp. 181-213. duTheil de la roChère, J., “Le 
principe de légalité”, AJDA, 20 juin 1996, spécial, pp. 161-167. peiser, g., “Le développement 
de l’application du principe de légalité dans la jurisprudence du conseil d’État”, en Mélanges René 
Chapus. Droit administratif, paris, montchrestien, 1992, pp. 517-529. sChmidT-assmann, e., 
“L’administration et le principe de légalité”, RFAP, 78, 1996, pp. 279-290.

818. auBy, J.-m., Droit public, II, paris, economica, 1958, pp. 192 y ss.
819.  losChak, d., “Le principe de légalité; mythes et mystifications”, AJDA, 1987, pp. 387 y 

ss. Chevallier, J., L’Etat de droit, paris, montchrestien, 1992, pp. 22 y ss.
820. rousseau, J. J., Du contrat social, genève, Les éditions du cheval ailé, 1947, 

pp. 214-216.
821. garCía de enTerría, e., “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho 

administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, RAP, 38, 1962, 
p. 162. hummel, J., “guizot, théoricien de la legitimité”, RDP, 4, 2006, pp. 903-914, expone 
la construcción de la nueva legitimidad representativa en la Asamblea y el gobierno. Theis, l., 
François Guizot, paris, Fayard, 2008.
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conforme al principio de separación de poderes, el poder legisla tivo, que re-
presenta a la comunidad, promulga las leyes; el ejecutivo par ticulariza sus man-
datos en los casos concretos, conforme a la habilitación y condiciones legales; el 
judicial aplica las leyes con imparcialidad e independencia. maCarel al hablar 
del “poder ejecutivo en general” como segundo poder social, dijo que

“la ejecución debe seguir a la voluntad. el poder al que se confía esta alta misión 
es el poder ejecutivo o ejecutor. pero la ejecución de la leyes puede conseguirse y 
obtenerse de dos modos: por vía de acción y de per suasión, o por la vía de decisión 
y de sanción. resulta por ello que el poder ejecutivo se divide en dos ramas, a sa-
ber: una, que toma el nombre de poder administrativo, y que es el poder ejecutivo, 
propiamente dicho; la otra, que toma el nombre de poder judicial. La misión pro-
pia de este es aplicar la ley a los hechos particulares, juzgar las diferencias que se 
plantean entre los ciudadanos y sancionar las infracciones a las leyes penales” 822.

maCarel entendía que el poder ejecutivo propiamente dicho era el poder 
administrativo que “dispone la ejecución de las leyes, de la seguri dad del esta-
do, del mantenimiento del orden público y atiende las dife rentes necesidades 
de la sociedad. La ley es la fuente de sus obligaciones y con su ejecución pro-
cura su cumplimiento”. De tal manera que es, res pecto al legislativo, “lo que el 
hecho es al derecho: la ley es el derecho, la ejecución es el hecho. el segundo 
depende del primero y le está subordi nado”, por lo que

“los actos del poder ejecutivo no pueden ser otra cosa que consecuencias de los 
actos del poder legislativo, y, de cualquier modo que se les deno mine a los actos del 
poder ejecutivo, sean decretos u ordenanzas, no tie nen otro objeto que procurar la 
ejecución de las leyes” 823.

La revolución Francesa y el orden liberal construyeron un sistema de leyes. 
el parlamento es la fuente monista de legitimidad, de modo que la ley es una 
técnica formal, que plasma las decisiones supremas del pue blo por medio de 
su Asamblea para organizar la vida social:

“en el centro mismo del sistema de los derechos está el origen de dos fenómenos 
capitales derivados en línea recta de la Declaración francesa y que buscará en vano 

822. maCarel, l.-a., Eléments de droit politique, paris, nève, 1833, p. 32.
823. maCarel, l.-a., Eléments..., cit., p. 33.
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en la influencia histórica del Derecho norteameri cano: la formación del Derecho 
público europeo a lo largo de todo el siglo xix y la reconversión del sistema jurídi-
co en un sistema de Leyes, precisamente, la reconfiguración del estado en lo que 
no había sido en todo el largo y profundo Antiguo régimen, una machina legisla-
toria, en el ‘estado legislación’, según la lúcida explicación de carl sChmiTT. todo 
el sistema jurídico queda reducido a un sistema cerrado de Leyes, lo que se llamará 
el positivismo legalista: la revolución jurídica más radical y más importante de la 
historia, probablemente” 824.

La revolución formuló un régimen propio e innovador de la rela ción entre 
la ley y el poder, que permite diferenciar entre el sistema fran cés y el germáni-
co del principio monárquico respecto al alcance y signi ficado de la ley.

3.1.1. El principio monárquico

en la tradición germánica coexistieron los principios monárquico y democrá-
tico:

“la corona, autónoma en su legitimidad, preexiste como principio agente a cual-
quier habilitación legal y, en consecuencia, es posible reivindicar para ella –y de 
rechazo para su ejecutivo– un ámbito propio y primario de competencias deri-
vadas no ya de la ley, sino antes bien de su inmedia ción soberana con la función 
de gobernar. La Dieta o parlamento se inserta, en cambio, en el esquema –lo cual 
es coherente en un régimen montado sobre la concurren cia de voluntades como 
técnica de limitación de poder– como un posterior, es decir, como un límite o 
frontera colo cado a la acción de la corona en aquellas materias taxativamente 
identifi cadas por su alta trascendencia para los ciudadanos y en las cuales es lógico 
que la voluntad interventora no sea la del gobierno, sino la de la representa ción 
social: libertad y propiedad (Freiheit und eigentum) cons tituyen –en la tradición 
germánica de los siglos xix y xx y conforme a una comprensión burguesa del 
problema que hunde sus raíces en loCke– ese ámbito material que se desea ver 
parlamentariamente garantizado” 825.

conforme al principio monárquico, tal y como fue formulado por sTahl, 
correspondía exclusivamente al rey la potestad de expresar la voluntad del es-

824. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 80-81.
825. garCía de enTerría, e. y Fernández rodríguez, t. r., Curso..., I, cit., pp. 258-259.
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tado y de ejercer, en consecuencia, los poderes públicos. superado el régimen 
absoluto, el principio no perdió validez, aunque el monarca no fuera el sobe-
rano absoluto, sino que se compaginó con las instituciones parlamentarias, 
reconociéndoles una soberanía compartida, de modo que “el monarca es un 
órgano del estado, el órgano de su sobe ranía, el órgano que sirve de médula a 
la red de fuerzas y competencias que constituyen el estado” 826. según expuso 
Jellinek, “la característica esencial del monarca no es otra que poseer en el 
estado la potestad suprema, esto es, aquel poder que conserva a éste y le pone 
en movi miento; visto más de cerca, consiste en una esfera libre, limitada por 
las leyes, pero no en cuanto a su contenido, y propia para dar una dirección a 
las acciones del estado” 827. como lo expresó sChmiTT:

“el monarca sigue siendo sujeto de un poder ilimitado en principio, constitu-
yente, y por eso no susceptible de ser comprendido dentro de una ley constitucio-
nal. por cuanto que la cuestión alternativa de si era el prín cipe o el pueblo quien 
tenía este poder constituyente no se había decidido a favor del pueblo, había de 
permanecer ya, por eso mismo, en el prín cipe, en tanto que existiera su fuerza y 
autoridad política. como en otros casos de suspensión de la decisión, también 
aquí permaneció en el ante rior statu quo: en el principio monárquico” 828.

Dicho principio se articuló en tres premisas: en el estado no hay otro ór-
gano de soberanía que el rey; las Asambleas son órganos del estado ajenos a la 
idea de representación de la soberanía nacional cuyas competencias son las que 
les atribuya la constitución; sólo al rey corres ponde el ejercicio de la soberanía 
como potestad plena y suprema 829.

el principio monárquico, al operar como apoyo o presupuesto pri mero a la 
acción de gobierno, desplazaba al principio parlamentario desde su condición 
típicamente francesa de fundamento o a priori inex cusable a la cualidad de 
condicionamiento social adicionado a la acción del poder en determinados 
asuntos graves. en consecuencia, la ley dic tada por el parlamento no era un 

826. herrero de miñón, m., El principio monárquico, madrid, eDIcUsA, 1972, p. 17.
827. Jellinek, g., Teoría general del Estado, Buenos Aires, 1973, pp. 516-517.
828. sChmiTT, C., Teoría de la Constitución, madrid, Alianza, 1996, p. 75. alli aranguren, 

J. C., Derecho, Estado y Administración en el pensamiento de Sáinz de Andino, pamplona, upnA, 
2005, pp. 318-320.

829. herrero y rodríguez de miñón, m., El principio..., cit., p. 19.
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prius para la determinación pública, sino norma principal. en este sistema la 
reserva de ley acota el ámbito material restringido a la intervención parla-
mentaria, de modo que el principio de legalidad permite al ejecutivo actuar 
en la medida en que una norma legal no se lo impida expresamente (negative 
Bindung), ya que éste no tiene por cometido la ejecución de la ley –que no es 
presu puesto, sino límite–, sino la ejecución de fines propios, apoyándose para 
ello en la legitimidad que deriva del principio monárquico. por ello la ley no 
habilitaba al monarca sino que determinaba el grado de limitación de su poder 
o el grado de participación de los ciudadanos en el mismo, esta bleciendo una 
vinculación negativa.

3.1.2. El principio de la ley habilitante

La formulación francesa del principio de legalidad, que exigía la ley previa 
habilitante de la actuación administrativa, se matizó con el reconocimiento de 
una potestad normativa en el ejecutivo, de modo que el legislativo compartía 
su poder con la Administración. ello significaba una cierta coexistencia en el 
estado constitucional del principio demo crático –que tomó cuerpo con la re-
volución– con el principio monár quico anterior, atribuyendo la ley al principio 
democrático y el regla mento al monárquico.

La transformación del estado liberal en el estado social de Derecho inci-
dió en la formulación del principio de legalidad, como había sido concebido 
por la Ilustración y por la revolución, y el modo en que la Administración se 
somete al Derecho, como puso de manifiesto garCía pelayo:

“cuando se formuló el principio de la legalidad, se entendía por ley una nor-
matividad general, abstracta, válida para un número indefinido de casos y para 
un tiempo indeterminado. y si bien la ley había de ser expre sión de la voluntad 
popular expresada por sus representantes, no es menos cierto que, a través de la 
mediatización del parlamento, era tam bién expresión de racionalidad, es decir, no 
se trataba de sustituir un deci sionismo por otro, el tal es notre plaisir del rey por 
el de los representan tes del pueblo, sino que, partiendo del principio de que “de 
la discusión sale la luz”, se creía que de la contraposición honesta de voluntades y 
criterios en la discusión parlamentaria surgía la racionalidad de la ley. [...] estos 
supuestos han dejado de tener vigencia. en efecto, cuando el estado ha de utilizar 
la legislación, no sólo para crear un orden general para la acción, sino también 
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como instrumento de acción, entonces las leyes no pueden tener siempre carácter 
general y abstracto, sino frecuentemente específico y concreto, de acuerdo con la 
singularidad y, a menudo, con la temporalidad del caso a regular o del objetivo a 
conseguir. ello está de acuerdo, por lo demás, con la idea de racionalidad típica de 
nuestro tiempo: con la llamada razón instrumental, funcional, sistemática, opera-
cional, etcétera, que desconoce un orden racional-objetivo y por la cual no hay más 
que racionalidades subjetivas” 830.

el principio de legalidad también se manifiesta en el respeto al orden legal 
como totalidad y en sentido amplio, como conjunto de nor mas jerarquizadas, 
de modo que no se trata sólo de la ley dictada por el poder legislativo, sino 
“de la conformidad a la ley lato sensu, es decir, al conjunto de reglas de Dere-
cho superiores. se denominará, con mayor exactitud, principio de normativi-
dad o de juridicidad, pero, como no se utilizan estas palabras se crearían más 
equívocos que los que se trataban de evitar” 831. precisamente la vinculación al 
conjunto determina que la cuestión de legalidad es también una cuestión de 
constitucionalidad, en cuanto que, por efecto de la jerarquía normativa, la Ad-
ministración está obligada no sólo al respeto de la ley, sino, en primer lugar, a 
la constitu ción como norma superior, “fuente de las fuentes” y texto portador 
de los principios fundamentales del sistema jurídico.

Ahora bien, como expone garCía de enTerría, el principio de legalidad 
como manifestación habilitadora del estado de Derecho no constituye sólo 
un límite formal establecido por las leyes, sino una orde nación fundada en un 
sistema material de valores:

“no sólo se trata de hacer imposible el retorno a una dictadura que se apropie del 
poder de hacer normas y que pretenda desde esa apropiación legitimar su pre-
tensión de obediencia, sino también de cerrar el paso a una concepción jacobina 
o decisionista-totalitaria de la democracia, no como una simple regla mecánica, 
ciega a los valores materiales y estric tamente neutra a ellos, sino como una pieza 
inserta en un cuadro de valo res materiales que, en cuanto constitucionalizados, se 
imponen a su fun cionamiento” 832.

830. garCía pelayo, m., Las transformaciones..., cit., pp. 62-63.
831. vedel, g., Manuel..., cit., p. 118.
832. garCía de enTerría, e., Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, 

madrid, civitas, 1986, p. 102.
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pero el principio de legalidad no sólo es uno de valores fundamen tales del 
estado de Derecho, sino que tiene un alcance técnico y político, porque

“significa que la acción administrativa está constreñida por determinados lími-
tes, sometida a normas que determinan los objetivos a alcanzar y los medios para 
lograrlo; pero también tienen alcance ideológico porque funda la legitimidad de 
la acción: el principio de legalidad expresa la sumisión de la Administración a la 
ley, manifiesta su subordinación al poder político y atestigua que no actúa según 
su propio arbitrio, sino res petando los principios fundamentales del orden social 
existente, converti dos en reglas jurídicas por el legislador” 833.

vivien expresó el alcance del imperio de la ley respecto a la Administra-
ción, que se traducía en determinados deberes y frenos a su actuación y a sus 
relaciones con los ciudadanos:

“no puede imponer a los ciudadanos obligaciones que no estén estableci das por la 
ley, ni impedir el ejercicio de facultades o derechos de los que la ley no les haya 
privado. Independientemente de las penas que puedan imponérsele si abusa de su 
autoridad, sus actos están sujetos a recurso cuando lesionan un derecho [...] Así el 
imperio de la ley no está suspen dido jamás, el legislador que establece una regla, 
que reconoce un dere cho, que crea garantías a favor de los intereses privados, está 
asegurado de que su voluntad no será ignorada; el ciudadano puede siempre diri-
gir su reclamación a un juez. Un agente único para la ejecución, un consejo cerca 
suya para la ilustración, una vigilancia continua y general de las jurisdicciones para 
asegurar el respeto de la ley y de los derechos priva dos: tales son las bases funda-
mentales de la organización administra tiva” 834.

La relación entre la Administración y el Derecho se plantea, según expuso 
BallBé,

“en dos hipótesis explicativas: el Derecho administrativo o bien limita o bien de-
termina a la Administración. según la primera, la Administración es libre, como 
regla, y únicamente constreñida en su obrar ante una explí cita prohibición norma-
tiva; y en la segunda suposición, la Administración se muestra condicionada por el 
Derecho administrativo, prius de la actua ción de la misma, de tal modo que única-

833. losChak, d., “Le principe de légalité. mythes et mystifications”, AJDA, 1981, pp. 387 
y ss.

834. vivien, a., Études..., cit., pp. 66-67.
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mente puede hacerlo si le ha sido atribuida, en el caso concreto, la correspondiente 
facultad. con arreglo a la primera tesis, el Derecho administrativo tiene como 
principio funda mental y rector el que, referido a la Administración, proclama per-
missum videtur in omne quod non prohibitum; en la segunda, su contrario: quae non 
sunt permissae, prohibita intelliguntur” 835.

en el Derecho francés el principio de legalidad no se formuló de un modo 
preciso, sino que fue construido por el consejo de estado a partir de las refe-
rencias al valor de la ley que establecen la Declaración de Derechos del hom-
bre y del ciudadano y la constitución de 1791. sin embargo, las referencias 
legales han sido escasas, aunque la ordenanza de 9 de agosto de 1944 se propu-
so “restablecer la legalidad republicana”, refiriéndose el conjunto de principios 
generales y valores propios del régimen construido por la revolución, a los que 
nos hemos referido.

el artículo 3.2 de la Ley 82-213 de 2 de marzo de 1982, sobre dere chos y 
libertades de los municipios, los departamentos y las regiones, conocida como 
ley de descentralización, legitima a los prefectos para impugnar (déféré préfectoral) 
ante el tribunal administrativo, de oficio o a instancia de parte, por medio del 
recurso por exceso de poder 836, los actos “contrarios a la legalidad” previstos por el 
artículo 2, sobre contra tos, préstamos, acuerdos de concesión o de arrendamiento 
de servicios públicos. A propósito de esta disposición el consejo constitucional 
se manifestó sobre la constitucionalidad del artículo 72.2 y 3, afirmando que “el 
principio de legalidad exige a la vez respetar las atribuciones del legislador y de 
las reglas superiores de Derecho por medio de las cuales la constitución [...] ha 
proclamado la indivisibilidad de la república, afirmado la integridad del territo-
rio y establecido la organización de los poderes públicos” (cc 82-137 Dc de 25 
de febrero de 1982). esta deci sión consagró el principio de legalidad vinculado a 
la constitución y, por tanto, a la constitucionalidad de la ley 837.

el consejo de estado lo invocó en la resolución de 27 de junio de 2001, 
Syndicat Sud Travail, para afirmar la imposibilidad de derogar las reglas por 

835. BallBé, m., “Derecho administrativo”, en Nueva Enciclopedia Jurídica, I, Barcelona, 
seix, 1950, p. 62.

836. ce 29 de mayo de 1987, Commune de Goult; 2 de noviembre de 1988, COREP des Hauts-
de-Seine c. OPHLM de Malakoff; 26 de julio de 1991, Comune de St-Marie.

837. Lo había realizado en cc 81-132 Dc de 16 de enero de 1981. continuó en cc 89-268 
Dc de 29 de diciembre de 1989, invocando los principios de legalidad en general y de legalidad 
de los delitos y las penas.
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los servicios desconcentrados si no existen disposiciones legales o reglamenta-
rias que lo autorizasen, porque suponía un descono cimiento del principio de 
legalidad 838. el principio de legalidad, junto con el de seguridad jurídica y el 
de confianza legítima, lo ha consagrado la resolución del consejo de estado 
de 24 de marzo de 2006, Société KPMG et autres 839.

3.2. Doctrina de la vinculación negativa

el Derecho como límite externo a un espacio jurídico vacío, que posibilitaba 
toda la actividad de la Administración, se conoce como la doctrina de la vincu-
lación negativa de la Administración. permitía a ésta actuar, haciendo uso de 
sus facultades discrecionales y autonomía, no sólo en todo aquello que la Ley 
le autorizase, sino en lo que la Ley no prohibía.

tal doctrina partía de considerar la situación de la Administración en las 
relaciones jurídicas similar a la de los particulares, a los que el principio de 
autonomía de la voluntad permite realizar todo lo que no esté prohibido por 
las normas. La facultad de realizar todo lo no prohi bido aparece recogida en 
el artículo 5 de la Declaración de Derechos de la constitución francesa de 
3 de septiembre de 1791: La loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles 
a la société. Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut être empêché, et nul 
ne peut être contraint à faire ce qu’elle n’ordonne pas. esta doctrina configura la 
discrecionali dad como un poder de la Administración de actuar libremente en 
casos de ausencia de regulación legal, como recogió el artículo 2 de la Ley de 
la Jurisdicción contencioso-administrativa de 13 de septiembre de 1888: “se 
entenderá que la Administración obra en el ejercicio de sus faculta des regladas 
en la medida en que deba acomodar sus actos a disposicio nes de una Ley, de 
un reglamento 840, o de otro precepto administrativo”.

838. también invocó el principio de legalidad en ce 11 de mayo de 2004, Association AC, y 
25 de febrero de 2005, France Telecom.

839. Deguergue, m., “Déclin ou renoveau de la création des grands arrêts?”, RFDA, 2, 
2007, pp. 256-257.

840. el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos obliga a las autoridades ad-
ministrativas, incluso a las superiores a la que lo dictó, a dictar los actos individuales conforme a 
los mismos (ce 1931, Ville de Clamart).
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esta concepción, vinculada al principio monárquico, consideró la admi-
nistración como una función histórica residual de las funciones legislativa y 
judicial y al Derecho administrativo como un producto his tórico accidental no 
inherente a la esencia del Derecho, tal y como la describió merkl:

“Aquí se apoya también esa otra opinión, de la que no se ha cobrado todavía 
conciencia plena, que sostiene que la conexión entre Administra ción y Derecho, 
en su forma de Derecho administrativo, es objeto de la institución arbitraria por el 
Derecho positivo –de igual modo que la intro ducción de una determinada insti-
tución del Derecho administrativo, ade más, que esta creación jurídico-positiva del 
Derecho administrativo para cobijar en él a la Administración, ya existente, y, de 
una manera general, el reconocimiento positivo de un Derecho administrativo, es 
cuestión de conveniencia de política jurídica–. La teoría administrativa dominante 
debía de admitir también, consecuentemente, que el enlace entre Admi nistración 
y Derecho, por lo mismo que ha sido establecida de una manera arbitraria en 
una determinada etapa del desarrollo de la Adminis tración, podrá ser del mismo 
modo disuelta arbitrariamente en una etapa posterior. según la doctrina domi-
nante, únicamente la Administración constituye un concepto esencial de la teoría 
administrativa, mientras que el Derecho administrativo no representa más que un 
concepto aislado junto a otras instituciones administrativas, absolutamente ajenas 
al Dere cho, y del mismo rango que ellas. De aquí se sigue que la teoría adminis-
trativa corriente no pretende ser, ni puede ser, más que parcialmente, una teoría del 
Derecho administrativo” 841.

en tal caso el principio de legalidad de la Administración sólo tiene el sig-
nificado de límite, en cuanto que la Administración no puede violar las leyes y 
debe moverse dentro de sus límites:

“La fórmula más corriente del principio de legalidad es también la más proble-
mática. Una función de la que no se exige más que el no tras pasar los límites de las 
leyes puede desentenderse de toda base jurídica. el principio de legalidad, así en-
tendido, ni siquiera presupone el principio de juridicidad. toda actividad humana 
tiene que moverse dentro de los límites de las leyes. ¿y cómo sería posible en este 
caso diferenciar la actividad esta tal de la puramente humana? ¿Dónde existe esa 
posibilidad de atribución al estado? La fórmula del principio de legalidad “dentro 

841. merkl, A., Teoría general del Derecho administrativo, méxico, editora nacional, 1980, 
pp. 209 y 210.
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de los límites de las leyes” es la expresión más característica de una Admi nistración 
alegal, que cree necesario hacer un acatamiento ante las leyes, pero sin doblegarse, 
efectivamente, ante ellas. esta misma expresión ‘límites de las leyes’ revela, sinto-
máticamente, la ambigüedad e inconse cuencia de esta teoría. no se puede hablar 
del principio de legalidad de la Administración más que en el caso en que ésta se 
halle intensamente sometida a la Ley” 842.

3.3. Doctrina de la vinculación positiva

el principio de la vinculación negativa estuvo vigente en el orden doctrinal 
hasta que la escuela de viena elaboró la doctrina de la vincula ción positiva 
de la Administración a la legalidad. en esta, la Administra ción se inserta en 
el proceso de ejecución y aplicación de la Ley, haciendo uso de las facultades 
autónomas y discrecionales que el orde namiento le atribuye, “sin que deba 
excluirse que a esta rama del Dere cho corresponda la expresada misión de 
limitación y de garantía, común a todo el orden jurídico, hay que precisar que 
al Derecho administrativo corresponde, además, [como] función específica: la 
de condicionar, de terminar la Administración” 843.

3.3.1. Posición de KElsEn y MErKl

para kelsen “por rule of Law se entiende el principio de que las funciones 
judicial y administrativa del estado deben estar determinadas, en la mayor 
medida posible, por normas jurídicas generales preestableci das, de tal forma 
que a los órganos administrativos y judiciales les quede el menor poder discre-
cional posible; la libertad se encuentra así garanti zada al evitarse el gobierno 
arbitrario” 844.

842. merkl, A., Teoría..., cit., p. 216.
843. BallBé, m., “Derecho...”, cit., p. 63. garCía de enTerría, e. y Fernández rodrí-

guez, t. r., Curso.., cit., I, pp. 438-440. Beladiez roJo, m., “La vinculación de la Administra-
ción al Derecho”, RAP, 153, 2000, pp. 315-349.

844. kelsen, h., “Los fundamentos de la Democracia”, en Escritos sobre la Democracia y el 
Socialismo, madrid, 1988, p. 310.
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merkl desarrolló los principios de juridicidad y legalidad de la Admi-
nistración por entender “que la diferencia entre estado policía y estado de 
Derecho suele fijarse, entre otros extremos, en la falta y en la existencia respec-
tivas de un Derecho administrativo [...] La juridificación de la Administración 
mediante el nacimiento de un Derecho administra tivo al cual se somete, se 
presenta como fenómeno parcial del proceso, mucho más amplio, de la juridi-
ficación del estado, primitivamente libre y ajeno al Derecho” 845.

Frente a la postura de considerar al Derecho administrativo como un ele-
mento accidental y voluntarista, considera que la conexión entre la Admi-
nistración y el Derecho es “esencialmente necesaria, porque des cansa en la 
naturaleza de la Administración como función del estado [...] [que] si existe 
no podrá ser sin Derecho admi nistrativo”, por cuanto “la Administración no 
puede ser entendida sino como función jurídica; esto es, como aplicación del 
Derecho y, en especial, como aplicación del Derecho administrativo”:

“todo concepto jurídico de la Administración lo determina como una activi-
dad del estado, sea cualquiera la forma en que cualifique esta acti vidad. pero ac-
tividad del estado no puede ser reconocida más que allí donde exista un precepto 
jurídico que exprese la voluntad del estado para semejante actividad. solamente 
un precepto jurídico que hace posible u obligatoria una determinada actuación del 
estado nos permite poner en relación, referir al estado, determinados actos de la 
actividad humana, realizados con la intención de cumplir aquel precepto jurídico. 
en la medida en que un precepto jurídico nos permite significar un obrar humano 
como acción estatal se nos ofrece –con la acertada terminología de kelsen– como 
regla de atribución jurídica. Aquí se muestra la dife rencia de principio en cuanto 
a la situación jurídica de los hombres por una parte, y de los órganos y complejos 
de órganos y, últimamente, del estado, punto final de esta atribución, por otra. el 
hombre jurídicamente puede hacer todo lo que no sea prohibido expresamente 
por el Derecho; el órgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente 
aquello que expresamente el Derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de 
su competencia. en este aspecto el derecho administrativo se presenta como una 
suma de preceptos jurídicos que hacen posible que determinadas actividades hu-
manas se atribuyan a los órganos administrativos y, en último extremo, al estado 
administrador u otros complejos orgánicos, como puntos finales de la atribución. 

845. merkl, A., Teoría..., cit., p. 208.
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el Derecho administrativo no es sólo la conditio sine qua non, sino conditio per quam 
de la Administra ción” 846.

La conexión entre Derecho y Administración se deriva de que aquel es la 
regla de producción de la función estatal y la actividad de la Administración 
es aplicación del Derecho:

“La conexión entre Derecho y Administración puede ser designada como 
principio de la juridicidad de la Administración. es menester no confundir este 
principio con el principio, emparentado, de legalidad de la Administración. Antes 
de desarrollar el principio de legalidad, es menes ter aclarar el de juridicidad. este 
principio significa no sólo que la Admi nistración, considerada en conjunto, está 
condicionada por la existencia de un Derecho administrativo, sino que también 
cada acción administra tiva aislada está condicionada por la existencia de un pre-
cepto adminis trativo que admite semejante acción” 847.

el principio de juridicidad coloca a la Administración dentro de las funciones 
estatales, pero sin determinar el modo de articular la vincula ción jurídico-admi-
nistrativa que corresponde al principio de legalidad, por medio de la Ley, como 
especie de aplicación de la juridicidad, que también puede aplicar otras fuentes:

“Así que el principio de legalidad presupone el otro principio, pero el principio 
de juridicidad no condiciona de ningún modo el de legalidad. Así como el prin-

846. merkl, A., Teoría..., cit., p. 210.
847. merkl, A., Teoría..., cit., p. 212. “este principio de la juridicidad de la Administración 

no constituye un postulado jurídico-político, que expresaría la conveniencia de que, en la medida 
de lo posible, cada una de las acciones administrativas haya de ser comprendida por el Derecho o 
que descanse en él; semejante interpretación de este principio significa que esa supuesta libertad 
completa, a priori, de la Administración, deberá y podrá ser sustituida, a posteriori, mediante la 
sujeción a vínculos jurídicos. también sería una falsa interpretación de este principio extenderlo 
como expresión de la exigencia de que la Administración debe de atenerse, en la medida de lo 
posible, al Derecho vigente, y que no debe violarlo. este principio es, en realidad, una ley jurí-
dico-teórica, sin excepciones, e inviolable. toda acción administrativa concreta, si quiere tenerse 
la certeza de que realmente se trata de una acción administrativa, deberá ser examinada desde el 
punto de vista de su relación con el orden jurídico. sólo en la medida en que pueda ser referida 
a un precepto jurídico o, partiendo del precepto jurídico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa 
acción como función jurídica, como aplicación del Derecho y, debido a la circunstancia de que ese 
precepto jurídico tiene que ser aplicado por un órgano administrativo, se muestra como acción 
administrativa”.
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cipio de juridicidad de la Administración es una ley jurí dico-teórica que se funda 
en la naturaleza que poseen todas las activida des del estado de ser funciones jurí-
dicas, el principio de legalidad es un postulado jurídico-político, que requiere ser 
consagrado legalmente para que tenga existencia jurídico-positiva. La existencia 
de juridicidad de la Administración precede a toda y a todas las administraciones, 
mientras que la exigencia de legalidad se apoya en cada ordenamiento jurídico y 
no tiene valor más que para este ordenamiento” 848.

De lo expuesto por merkl, se desprende que el principio de legali dad de la 
Administración puede considerarse desde tres perspectivas:

a) prohibición de la Administración de violar las leyes o, lo que es lo mis-
mo, actuar dentro de sus límites. es la propia de la vinculación negativa: “La 
Administración no es una mera aplicación de la Ley, sino una actividad dentro 
de los límites legales [...]. La Ley no es presupuesto (Voraussetzung), sino lími-
te para la actividad administrativa. La Admi nistración puede, no meramente 
aquello para lo que la Ley expresamente habilite, sino todo aquello que la Ley 
no prohíba” (meyer).

b) necesidad de habilitación legal para actuaciones que afecten a la liber-
tad y propiedad. se trata de un postulado de Derecho natural liberal que se 
constitucionalizó, convirtiéndolo en realidad jurídico-positiva, que tiene como 
condición previa la declaración constitucional de no poder ser limitadas salvo 
por ley. todas las restantes actividades requerirán base jurídica, pero no legal 
formal. con idéntica concepción se organiza el principio de reserva legal, cuyo 
sentido es que “la forma legal se impone para la formulación del Derecho de 
un cierto contenido, pero no para todo el Derecho” 849.

848. merkl, A., Teoría..., cit., p. 215.
849. merkl, A., Teoría..., cit., pp. 216 y 217. “La urgencia del fundamento legal para limi-

taciones que afecten a la libertad, aparece casi siempre en los estados que poseen constitución 
escrita en el catálogo de los derechos fundamentales, y la imperiosidad del fundamento legal 
para aquellas actividades estatales que no implican actos de au toridad se deriva, en su mayor 
parte, de la exigencia constitucional de la aprobación del presupuesto en forma de ley. Desde el 
momento en que la constitución tolera restricciones legales a la libertad, nace la posibilidad de 
que las actuaciones apoyadas en leyes semejantes puedan atribuirse al estado. y desde el mo-
mento en que la constitución hace depender la gestión económica de la autorización legal por 
una ley de presupuestos, nace también la posibilidad de atribuir cada uno de los actos previstos 
por esa ley al estado. pero aun en los casos en que falte ese catálogo de los derechos funda-
mentales, o en que los gastos e ingresos públicos no estén condicionados constitucionalmente 
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c) exigencia de fundamento legal para cada actuación administra tiva, cual-
quiera que sea su contenido, que constituye una vinculación positiva:

“en su concepción más radical el principio de legalidad de la Admi nistración 
no significa otra cosa sino que toda la Administración habrá de realizarse basán-
dose en las leyes. Del mismo modo que queda cumplido con el principio de juridi-
cidad de la Administración con un solo precepto jurídico, sea cualquiera su forma, 
para el imperio del principio de legali dad basta también con la existencia de un 
solo precepto legal para que la actividad administrativa sea reconocida como legal 
y atribuida al estado. el principio de legalidad, así entendido, se emancipa com-
pletamente del contenido de las actividades administrativas y exige, sólo para que 
estas puedan ser consideradas como tales, un fundamento legal. sólo este prin cipio 
de legalidad puede considerarse como principio de legalidad de la Administración, 
porque él es el que convierte a la Ley en condición de cada una de las acciones 
administrativas y, por lo tanto, de la Administra ción en su conjunto” 850.

el sentido jurídico del principio consiste en que cada una de las acciones 
administrativas se halla condicionada por una ley formal, no sólo porque deba 

por una ley de presupuestos, cabe interpretar, en ciertas circunstancias, el mero ordenamiento 
constitucional de la competencia legislativa como codificación indirecta del principio de lega-
lidad. el sentido inmanente del ordenamiento constitucional de la competencia legislativa es, 
propiamente, el que el establecimiento del Derecho, esto es, la legislación en sentido material, 
estará vinculada a la forma legal en la medida en que la misma constitución, o la Ley formal 
autorizada por ella, no prevean otras formas de establecimiento del Derecho. el ordenamiento 
constitucional de la competencia legislativa que la atribuye al órgano legislativo, crea, en la duda, 
un monopolio jurídico de este órgano para el ejercicio de la función formuladora del Derecho, 
en la medida en que ni la constitución ni la Ley admitan otros copartícipes en esta función. La 
Administración autoritaria que no se halla vinculada a la Ley formal, sino que funciona apo-
yándose directamente en la constitución, realiza también una función asentadora del Derecho. 
pero si la competencia para la legislación, esto es, establecimiento del Derecho en forma de Ley, 
se atribuye con exclusividad a determinados órganos legislativos, se sustrae toda posibilidad de 
actuación a una Administración libre de la Ley, o, cuando menos, la Administración imperativa 
se halla mediatizada por la legislación formal”.

850. merkl, A., Teoría..., cit., p. 221. para este autor “no sólo la Administración, considerada 
en su conjunto, está condicionada por la existencia de un Derecho administrativo, sino que tam-
bién cada acción administrativa aislada está condicionada por la existencia de un precepto jurídico-
administrativo que admita semejante acción. si una acción que pretende presentarse como acción 
administrativa no puede ser legitimada por un precepto jurídico que prevea semejante acción, no 
podrá ser comprendida como acción del estado”. citado por garCía de enTerría, e. y Fer-
nández rodríguez, t. r., Curso..., cit., I, p. 438-439.
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actuar dentro de la misma, sino porque aquélla legitima la actividad, no esta-
blece límite externo sino la posibilidad de la acción misma:

“para estar en consonancia con el principio de legalidad no es menes ter que 
la acción administrativa se apoye inmediatamente en la Ley, sino que puede ser 
‘mediatizada’ por otra acción administrativa o por una serie de ellas, de forma que 
el enlace entre la Ley y la acción administrativa en cuestión se establezca por una 
cadena de acciones administrativas. ocu rre, con frecuencia, que la Ley se ejecuta 
por vía de ordenanza, a veces por toda una serie de ordenanzas, cada vez más 
especializadas, en cuyo caso la base inmediata para una actuación administrativa 
individual la constituye una ordenanza, siempre de carácter general, a pesar de la 
pro gresiva especialización. Desde el punto de vista de la legalidad son equi valentes 
la delegación mediata y la delegación inmediata; siendo com pletamente indiferen-
te el hecho de la existencia de miembros intermedios entre la ley condicionante y 
el acto final condicionado” 851.

A través del principio se persigue el imperio mediato del pueblo en la Ad-
ministración cuando se le vincula a la Ley producida por la repre sentación 
popular:

“el condicionamiento total de la Administración mediante la ley hace que 
el órgano administrativo penda de la voluntad del legislador; en vir tud de este 
principio, el órgano administrativo tiene que preguntarse a cada paso si la Ley 
ha expresado su voluntad y cuál sea ésta; para que el órgano administrativo pueda 
actuar, la Ley habrá tenido que declarar, por lo menos, que el órgano adminis-
trativo puede querer algo. no hay que confundir la idea de la independencia del 
órgano de la Administración respecto al órgano de la legislación, con la idea de la 
dependencia de la función administrativa respecto a la función legislativa. entre el 

851. merkl, A., Teoría..., cit., p. 223. “si el estado y cual quier poder público deben ser y 
actuar por y en Derecho, y éste ha de configurarlos en función de sus fines peculiares, bien de-
terminados, al servicio del bien común, parece claro que podrá hablarse en ellos de una positive 
Bindung, de una ligazón o vinculación positiva al Derecho, en el sentido de que toda su existencia 
real y su actuación deberá estar expresamente establecida y autorizada por el Derecho, y en concre-
to necesariamente por el Derecho positivo, dada la indeterminación e insuficiencia del natural en 
este orden. vinculación positiva, pues, a las determinaciones dispuestas en último término por la 
colectividad que se erija en comunidad política soberana, aunque también a las que, con la debida 
subordinación, establezcan los diversos centros del poder público que en aquellas más fundamen-
tales tengan su origen o reconocimiento”.
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órgano administrativo y el órgano legislativo no existe esa relación que implique 
el deber de obediencia del primero frente a las órdenes del segundo. tampoco 
las resoluciones parlamentarias afectan al carácter de órdenes obligatorias, sino el 
de deseos dirigidos a los órganos administrativos supremos. La dependencia del 
órgano administrativo respecto a la legis lación, se agota en la imposibilidad de 
llevar a cabo una acción adminis trativa sin la autorización legal directa o indirecta, 
y en la obligación de respetar la ley que condiciona cada acción administrativa. 
por tanto, la dependencia no radica en la relación del órgano administrativo con 
el órgano legislativo, sino en la relación de las funciones respectivas de legislación 
y Administración” 852.

también constituye un principio jerárquico para señalar el lugar de la Ad-
ministración en el sistema de las funciones del estado:

“el principio de legalidad es la razón distintiva para la diferencia de rango 
entre la legislación, de una parte, y la ejecución, con sus dos fun ciones parciales 
de Justicia y Administración, por otra, es decir, la subor dinación de las dos fun-
ciones coordinadas, Justicia y Administración, bajo la legislación. el principio de 
legalidad señala a la Administración un lugar determinado en el sistema de las 

852. merkl, A., Teoría..., cit., p. 24. “La dependencia de la Administración respecto a la le-
gislación constituye, precisamente, el motivo de política legislativa para la codificación del princi-
pio de legalidad. La legislación ha sido la primera función estatal que, en la época contemporánea, 
fue sometida totalmente a la codecisión de la voluntad popular. pero ni la cosoberanía ni siquiera 
la soberanía exclusiva del pueblo en el campo de la legislación constituyen, por sí, la soberanía 
popular. La competencia legislativa carece de valor si no es un medio de condicionar las otras acti-
vidades del estado. pero estas otras actividades, en razón de motivos técnico-orgánicos, no pueden 
ser sometidas inmediatamente a la legislación de la voluntad popular directa o a la voluntad de 
una representación popular. La soberanía popular no puede actualizarse en la Justicia y la Admi-
nistración en forma directa, sino excepcionalmente, así que su organización democrática tendrá 
que revestir, por fuerza, una forma indirecta. el medio de que la soberanía popular actúe, efectiva-
mente, en el dominio de la Administración es la soberanía, en este campo, de la Ley creada por la 
voluntad del pueblo. esta misma soberanía de la Ley dentro de la Administración supone ya una 
Democracia indirecta de segundo grado, por consiguiente, una paliación notable del pensamiento 
democrático. el supuesto más importante de una Administración democrática lo constituye el 
imperio de la Ley, democráticamente producida, en la Administración. no otra cosa persigue el 
principio de legalidad. claro que no garantiza un sometimiento material de la Administración a la 
Ley, sino el meramente formal. pero aun esta mínima captación de la Administración por la Ley, 
la mera garantía de que no puede producirse ninguna acción administrativa que no haya sido posi-
bilitada por la Ley, significa, desde el punto de vista del legislador, un progreso esencial en relación 
con el estado de absoluta incondicionalidad de la Administración” (pp. 224 y 225).
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funciones estatales, un lugar subordinado a la Ley. el Derecho positivo, constitu-
yendo en esta forma ciertas funciones estatales como presupuestos de otras, da por 
resultado una escala o jerarquía de funciones estatales, entre las cuales la primera 
es condición previa de todas las demás, la última, consecuencia final de todas ellas, 
y las intermedias, son, por un lado, condicionantes y, por otro, condicionadas.

estas funciones estatales, por lo mismo que es necesaria su signifi cación 
jurídica para atribuirlas al estado, son, al mismo tiempo, funcio nes jurídicas. 
toda función jurídica que constituya una condición, del tipo conditio per quam, 
de otra constituye un precepto jurídico. sólo la última en la serie de funcio-
nes jurídicas carece, a pesar de su relevancia jurídica, del carácter de precepto 
jurídico, porque no constituiría condi ción para otra función jurídica. La di-
versidad de funciones jurídicas con dicionantes significa otras tantas formas de 
preceptos jurídicos. Así resulta una serie escalonada de formas de preceptos 
jurídicos. merced a esta articulación escalonada de las formas de los preceptos 
jurídicos se nos presenta la totalidad del orden jurídico como una estructura 
escalo nada de preceptos jurídicos con diferentes formas preceptivas 853.

853. merkl, A., Teoría..., cit., p. 227. “La constitución representa el fundamento jurídico 
positivo de todo el ordenamiento jurídico y regla de producción de todo el Derecho. La forma 
preceptiva en la que inmediatamente delega es la Ley formal. mediante la diferenciación de la 
legislación en leyes fundamentales y leyes ejecutivas, o en la legislación del estado central y de los 
estados miembros, resultan nuevas diferencias de rango dentro de la esfera de la Ley. La cons-
titución o la Ley delegan en la ordenanza. La Ley o la ordenanza vuelven a delegar en actos 
individuales judiciales o administrativos y, ciertamente, en actos de las dos clases, de los que crean 
Derecho en el caso concreto y de los que ofrecen un aspecto de meros hechos, pero en virtud de la 
autorización jurídica, reciben significación de este orden. La Ley suele prever las sentencias judi-
ciales, las resoluciones y disposiciones de las autoridades administrativas y, para el caso de incum-
plimiento de los deberes resultantes de estos actos individuales, órdenes ejecutivas o autorizaciones 
de ejecución y, por último, actos de mera ejecución. [...] De esta forma resulta una serie escalonada 
de actos jurídicamente relevantes que parte de la constitución y pasa por la Ley, por la ordenanza 
y por los actos individuales creadores de Derecho hasta llegar a los actos meramente ejecutivos. La 
Ley presupone la constitución, la ordenanza la constitución y la Ley, y todos los actos individua-
les judiciales y administrativos presuponen la Ley y todos aquellos actos intermediarios previstos 
legalmente. todos los actos que en esta serie ofrecen naturaleza condicionante, son formuladores 
del Derecho; todos aquellos que aparezcan como condicionados, son ejecución del Derecho. el 
acto supremo en toda la serie no ofrece más que un carácter formulador del Derecho y el último, 
exclusivamente un carácter ejecutivo; los actos intermedios, mirados desde arriba presentan el ca-
rácter de formuladores, y, desde abajo, de ejecución, ofreciendo, por tanto, un doble carácter de 
formulación y de ejecución del Derecho; y todos estos actos, lo mismo los meramente ejecutivos 
que los creadores de Derecho, son jurídicamente relevantes.[...] La Administración se encuentra 
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3.3.2. Posición de BallBé

en la doctrina española fue BallBé quien expuso con gran preci sión la doc-
trina de la vinculación positiva 854:

“la conexión necesaria entre Administración y Derecho y la máxima que lo cifra 
–quae non sunt permissae, prohibita intelliguntur– implica, no sólo que la Admi-
nistración, considerada en su conjunto, está condicio nada por la existencia de un 
Derecho administrativo, sino que, también, cada acción administrativa aislada está 
condicionada por la existencia de un precepto administrativo que concretamente 
admita semejante acción. La discrecionalidad misma, en suma, no se funda en la 
ausencia de pre ceptos jurídicos que limiten la actividad de la Administración, sino 
en la atribución por el Derecho de una libertad de apreciación. por tanto, toda 
acción administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que se trata de una 
válida acción administrativa ha de ser examinada desde el punto de vista de su 
relación con el orden jurídico y sólo en la medida en que pueda ser referida a un 
precepto jurídico o, partiendo del principio jurí dico, se pueda derivar de él, puede 
tenerse como tal acción administrativa válida [...]. para contrastar la validez de un 
acto no hay, por tanto, que preguntarse por la existencia de algún precepto que lo 
prohíba, bajo el supuesto de que ante su falta ha de entenderse lícito; por el contra-
rio, hay que inquirir si algún precepto jurídico lo admite como acto administrativo 
para concluir por su invalidez en ausencia de tal disposición”.

el mismo autor formuló el principio de la predeterminación legal de la 
actuación administrativa partiendo de la conexión entre estado y Derecho, y 
de la imputabilidad de los efectos de la conducta humana a los órganos admi-
nistrativos. con respecto a la conexión entre el estado y el Derecho afirmó:

“Uno de los elementos constitutivos del estado es el Derecho. y es eviden-
te que siendo así, si no puede concebirse el estado, ni en su esen cia, ni en su 
existencia, sin el Derecho, se infiere que el Derecho, como elemento que es 
del estado, condiciona al estado mismo; y si condiciona al estado, condiciona 

engarzada en tal forma en esta gradación de funciones jurídicas, que todas las acciones de la Ad-
ministración, por lo mismo que se hallan necesariamente delegadas por un precepto jurídico, son 
acciones dentro de esta estructura escalonada, acciones que corresponden a un plano determinado 
de la misma” (p. 228).

854. BallBé, m., “Derecho...”, cit., p. 64.
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y determina, a la par, a la Administración pública, que es un modo de ser, de 
presentarse al estado, que es el estado mismo sub specie de uno de sus modos 
de actuar. De la naturaleza misma de la unión entre estado y Derecho deriva, 
pues, el carácter de condiciona miento y no de mero límite externo del Derecho 
administrativo respecto de la Administración; y, asimismo, de la naturaleza de la 
Administración como función del estado resulta su determinación por el Dere-
cho admi nistrativo”.

es el Derecho el que posibilita la imputación de los efectos de la conducta 
humana a los órganos administrativos: “el Derecho administra tivo, como todo 
el ordenamiento jurídico relativo al funcionamiento del estado, se muestra, 
ante todo, como el ordenamiento jurídico que hace posible que determinadas 
acciones humanas se atribuyan a los órganos administrativos y, en último tér-
mino, al estado administrador” 855.

3.4. Potestades y prerrogativas

La ley que habilita la actividad administrativa es también la que le atribuye las 
potestades y las prerrogativas que vienen caracterizando su preeminencia por 
su servicio directo al interés general.

3.4.1. Medios para actuar al servicio del interés general

La noción de interés general es la “piedra angular de la acción pública” 856, base 
del Derecho administrativo en cuanto justifica el poder de la Administración 
al servicio del interés general (ce 22 de enero de 1901, Pagès) 857. como ex-
presó Jèze, las reglas y las teorías jurídicas espe ciales del Derecho administra-

855. BallBé, m., “Derecho...”, cit., p. 63.
856. Conseil d’éTaT, Rapport publique 1999. Jurisprudence et avis de 1998. L’intérêt général, 

paris, 1999, p. 245. señala que en el interés general está el fundamento de las grandes construc-
ciones jurisprudenciales por ser un concepto de referencia de la acción administrativa. se aprecia 
como la suma de los intereses particulares o desde una visión voluntarista que lo hace superior a 
aquellos (pp. 253 y ss.).

857. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 234.
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tivo llevan a una idea esencial: “el inte rés particular debe ceder ante el interés 
general” 858.

se trata de un concepto indeterminado cuya delimitación es difícil establecer 
a priori  859. constituye el fundamento y el fin del poder y de la actividad admi-
nistrativa, pero también su límite, por cuanto hacerlo fuera del interés general es 
una desviación del poder atribuido que determina un vicio que lo anula 860. más 
cuando el interés general se ha elevado de rango desde la actividad administrati-
va y se ha convertido en uno de los elementos de control de la constitucionalidad 
de la leyes, que han de estar al servicio del máximo interés general que son los 
derechos fundamenta les del bloque de la constitucionalidad 861.

según maCarel, el fin de la Administración es “la utilidad social y la satis-
facción de las necesidades generales” y la autoridad administrativa “por medio de la 
ejecución de las leyes de interés general, provee sin cesar a la seguridad del estado, 
mantiene el orden público y satisface las demás necesidades de la sociedad” 862. su 
misión “es fácil de señalar y definir: gestiona los intereses públicos y comunes” 863. 
en términos simila res se manifestó FouCarT para quien la Administración era 
“una parte del poder ejecutivo, cuya misión era vigilar la seguridad exterior del 
estado, mantener dentro el orden público, hacer ejecutar las leyes de inte rés ge-
neral y procurar a los ciudadanos el mayor bienestar posible” 864.

858. Jèze, g., Les principes généraux du droit administratif, II, paris, giard, 1930, p. 2.
859. Chevallier, J., Variations au tour de l ’idéologie de l ’intérêt général, paris, pUF, 1978, lo 

considera una construcción ideológica para justificar las prerrogativas y medios de la Administra-
ción. ponTier, J. m., “L’intérêt général existe-t-il encore?”, D. 1998, pp. 327-333, lo califica de 
mythe porteur, criticado por consideraciones ideológicas, sociológicas o económicas (pp. 327 y ss).

860. rangeon, v. F., L’idéologie de l’intérêt général, paris, economica, 1986, pp. 21 y ss.
861. cc decisiones 71-44 Dc de 16 de julio de 1971 y 79-107 Dc de 12 de julio de 1979. 

deswarTe, m.-p., “L’intérêt général dans la jurisprudence du conseil constitutionnel”, RFDC, 
13, 1993, pp. 23 y ss. sChoeTTl, J.-e., “Intérêt général et constitution”, en Conseil d’eTaT, 
Rapport publique 1999..., cit., pp. 375 y ss.

862. maCarel, l.-a., Cours de Droit administratif professé à la Faculté de Droit de Paris, 
1842-1843, I, paris, thorel, 1844, pp. 13 y 16.

863. maCarel, l.-a., Cours d’Administration générale. Discours d’ouverture, le 5 mai 1840, 
moniteur, 24-25 de agosto de 1840, paris, panckoucke, p. 8.

864. FouCarT, e.-v., Eléments de droit public et administratif ou Exposition des principes du 
droit public positif, II, poitiers, gaurin-videcog, 1839, p. 555. BloCk, m., Dictionnaire de l ’admi-
nistration publique, v, paris, Berger-Levrault, 1862, cit., p. 14, definió la Administración como el 
“conjunto de servicios destinados a concurrir a la ejecución del pensamiento del gobierno [...] es el 
gobierno quien dirige, quien da el impulso: es la Administración la que actúa y ejecuta”.
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La potestad es especie del género de los poderes en sentido amplio, atribui-
da por el ordenamiento jurídico en orden a la consecución de bie nes o intere-
ses protegidos por él, y es manifestación de capacidad en un aspecto genérico, 
sin objetos singularmente determinados 865.

La potestad, como poder jurídico general y abstracto, es una mani festación 
de la capacidad jurídica que en el orden administrativo se denomina, genéri-
camente, competencia. Ésta no es más que la medida de la potestad que corres-
ponde a cada ente, y dentro de éste, a cada órgano. La potestad, por tanto, es 
una manifestación del principio de legalidad, ya que sólo existe como poder 
jurídico en cuanto está conferida por el ordenamiento conforme a la regla 
nulla potestas sine lege.

La inclusión dentro del principio de legalidad de los principios generales 
del Derecho positivizados ha hecho que la doctrina se plantee la cuestión de si 
es o no precisa una atribución expresa de potestad o basta con que la Adminis-
tración actúe en el marco ordinamental, de modo que la potestad que ejercite 
se fundamente en la normatividad inmanente en la naturaleza de las institu-
ciones 866. en tal sentido la solu ción viene enmarcada en el distinto significado 
que se dé al principio de legalidad, en función de los ámbitos materiales de la 
reserva legal y de la actividad administrativa.

La forma en que el ordenamiento atribuye la potestad puede ser muy di-
versa. cuando se trata de una atribución implícita se habla de poderes inhe-
rentes 867; cuando es genérica se habla de cláusulas generales de habilitación; 
cuando se hace con indeterminación de las condiciones de ejercicio estamos 
ante la potestad discrecional frente a la reglada, que surge de una determina-
ción de dichas condiciones.

La vinculación al principio de legalidad exige que, como presu puesto del 
ejercicio de la potestad, exista un ente u órgano administrativo al que el orde-
namiento ha atribuido una competencia en sentido absoluto y unas finalidades 

865. romano, s., Fragmentos..., cit., p. 299.
866. tiene su justificación en la “mediación necesaria para que una norma jurídica nueva lle-

gue a aclimatarse”, según afirmó Chevallier, J., “Les interprètes du droit”, en curapp, La doctri-
ne juridique, paris, pUF, 1993, p. 277.

867. Alguna doctrina minoritaria admite la existencia de una serie de materias que pueden ser 
reguladas y reglamentadas por la Administración sin atribución legal previa de potestad. Así, en 
materia de organización, en materia de funcionarios, e incluso en materia de dominio público.
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concretas a conseguir. el ente u órgano, con las com petencias que le corres-
ponden, recibirá unas potestades para hacer efecti vas aquellas.

3.4.2. Atribuidos por el ordenamiento jurídico

La atribución de prerrogativas la realiza el ordenamiento jurídico. Afirmó 
hauriou que

“el Derecho administrativo francés es, desde el punto de vista del Derecho público 
general, un derecho de equidad basado en la prerrogativa de la Administración 
[...] es decir, regula las relaciones entre la Administración y los administrados, 
admitiendo entre las dos partes una desigualdad fundamental, reconociendo que la 
Admi nistración está sustraída al Derecho común 868 y concediéndole jurídica mente 
privilegios”.

precisó que se trataba de un Derecho “hecho por el juez y organizado con-
forme a la teoría del acto”, y precisamente en el acto se han concentrado “las 
prerrogativas de la Administración, las cua les, si consideramos bien las cosas, 
se reconducen al privilegio de la eje cución previa, en el que se manifiesta la 
virtud ejecutoria del acto, y al privilegio de jurisdicción para el contencioso 
creado por el acto” 869.

este hecho ha servido para construir el Derecho administrativo en torno 
a las nociones de potestad y prerrogativa (puissance), concibiendo a la Admi-

868. deBBasCh, Ch., “Le droit administratif, droit dérogatoire au droit commun?”, Mélanges 
René Chapus, paris, montchrestien, 1992, pp. 127-133.

869. hauriou, m., “prefacio en précis de Droit administratif et de Droit publique géné-
ral”, en Obra escogida..., cit., pp. 50 y ss. romano, s., Fragmentos..., cit., pp. 192 y 193, distingue 
entre “derecho singular”, “privilegios” y “prerrogativas”: “La expresión ‘Derecho singular’ podrá, 
si se quiere, continuar adoptándose, no en su significado técnico y tradicional, sino en su signi-
ficado literal, evidenciado por las palabras de que consta, a saber, para indicar las disposiciones 
que valen para una sola persona, para una sola institución, para una sola cosa, para un solo caso. 
estas disposiciones, que son efectiva y propiamente singulares, no siempre se puede decir que sean 
‘privilegios’, aunque quiera usarse tal denominación, no exclusivamente para las que, entre ellas, 
determinan una posición ventajosa, según el uso más reciente y frecuente, sino también en cuanto 
a los llamados privilegios no favorables, u ‘odiosos’. en efecto, entre las disposiciones a que nos 
referimos, entran las que establecen ‘prerrogativas’, que importa distinguir de los privilegios, y las 
otras que se dictan para casos o relaciones a los cuales es extraña toda consideración de personas o 
instituciones, de favor o disfavor”.
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nistración como un poder público dotado de prerrogativas, así como al uso de 
ellas como un criterio delimitador de la aplicación del Derecho administrativo 
y del control de la Administración por la jurisdicción contencioso-administra-
tiva 870. mesTre señaló las contradicciones del régimen del Derecho admi-
nistrativo surgido de la revolución por cuanto

“la proclamación solemne de los derechos de los administrados consti tuye la señal 
del periodo revolucionario, que coexiste con el deseo de mantener la autoridad de 
la Administración. La preponderancia de las prerrogativas de esta caracterizó el pe-
riodo que comienza con el consu lado, pero se acompaña del otorgamiento de ga-
rantías a los administra dos. esta última tendencia acabará por imponerse bajo la III 
república, gracias a la consolidación de la jurisprudencia del consejo de estado” 871.

Chevalier ha planteado si la idea de privilegio, inherente al Dere cho ad-
ministrativo, cuestiona el sometimiento de la Administración al Derecho de 
modo que, antes de ser instrumento de sujeción, se pueda convertir en un 
medio de potenciar el poder, insistiendo en que

“si la Administración se beneficia de un conjunto de prerrogativas, al menos en 
parte exorbitantes al Derecho común, está sometida también a sujeciones particu-
lares; fundado sobre la imbricación de las ideas de poder y de servicio, el régimen 
administrativo se caracteriza por una combinación de reglas, unas favorables a la 
Administración, otras favora bles al administrado, que le dan un carácter ambiva-
lente. mientras tanto, junto a este equilibrio aparente de derechos y deberes, el 
Derecho admi nistrativo está caracterizado por la existencia de una fundamental 
y des igual relación entre la Administración y el administrado que constituye la 
verdadera fuente de los privilegios administrativos; la unilateralidad está tan con-
solidada que impregna el conjunto de los modos de acción admi nistrativos. sin 
embargo, parece que existe una evolución en marcha que, buscando un reequilibrio 
de la relación administrativa, contribuye por sí misma a modificar la estructura del 
Derecho administrativo” 872.

rivero puso de manifiesto cómo el poder público no se caracteriza sólo 
por las derogaciones “en más” del régimen jurídico de los particula res, sino 

870. demiChel, a., Le droit administratif. Essai de réflexion théorique, paris, LgDJ, 1978, p. 15.
871. mesTre, J.-l., Introduction..., cit., p. 17.
872. Chevalier, J., “Le droit administratif, droit de privilège?”, Pouvoirs, 46, 1988, p. 59.
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también por las derogaciones “en menos”, que junto a las pre rrogativas de la 
Administración están las sujeciones que no tienen los particulares 873. el régi-
men jurídico del poder público está caracterizado a la vez por las prerrogativas 
y por las sujeciones exorbitantes del Derecho común. también weil subrayó 
que el Derecho administrativo

“no tiene siempre un sentido de incremento de los derechos de la Admi nistración, 
sino que, a veces, implica su reducción. Los particulares esco gen libremente sus 
fines; la Administración está obligada a procurar el cumplimiento del que señala 
el interés general, y aún más estrictamente, en muchos casos, al cumplimiento 
del fin preciso señalado por la Ley a cada tipo de poder. Los particulares escogen 
libremente a sus empleados y sus contratantes; la Administración está sometida a 
reglas severas para la selección de los agentes públicos y contratantes. el ejercicio 
de la capacidad jurídica es siempre facultativo para un particular; el ejercicio de la 
competencia de una autoridad administrativa no puede ser objeto de renuncia o 
de delegación. Así, junto a la Administración imperativa existe la Administración 
obligada; junto al poder público, la servidumbre pública” 874.

3.4.3. Obligación de hacer

La atribución de las potestades y prerrogativas a la Administración tiene ca-
rácter medial para permitirle actuar al servicio del interés general, conforme al 
Derecho. La obligación de hacer o actuar no está recogida en el ordenamiento 
jurídico francés, al contrario de lo que ocu rre en el artículo 9.2 de la constitu-
ción española. sin embargo, algunos pronun ciamientos jurisprudenciales han 
plasmado, en primer lugar, el deber de la Administración de cumplir las leyes y 
de adoptar las medidas necesarias para hacerlo (ce 7 de julio de 2004, M. Dan-
thony), desarrollar los reglamentos en un plazo razonable de seis meses con res-
ponsabilidad del estado en otro caso (ce 28 de julio de 2000, Association France 
nature environnement) o de adecuar su actuación respecto a la aplicación de un 
reglamento impugnado como ilegal (ce 3 de febrero de 1989, Cie Ali talia).

873. rivero, J., “exist-il un critère du Droit administratif?”, en RDP, 1953, p. 279; Droit 
administratif, paris, 1965, p. 33. vedel, g., Droit..., cit., p. 27. lauBadère, maThioT, rivero, 
vedel, Pages..., cit., II, LgDJ, paris, 1980, pp. 187-202.

874. weil, p., El Derecho..., cit., p. 54.
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en su actividad debe respetar y cumplir las decisiones judiciales, incluso 
apoyando con la fuerza pública (ce 30 de noviembre de 1923, Couitéas) 875, 
hoy con medidas de coacción y sanción para hacer efectiva la tutela judicial 
en la fase de ejecución, como se expondrá. Además, debe asegurar la con-
tinuidad del estado y de vigilar el funcionamiento regular de los servicios 
públicos, sin “abrir paréntesis en la vida constitu cional [...] o consagrar la idea 
de un estado eclipsado” (conclusiones del comisario grazier en ce 7 de 
julio de 1950, Dehane) 876, restablecer su funcionamiento bajo responsabilidad 
por los daños causados a los usua rios de los servicios (ce 6 de noviembre de 
1985, Societé Condor-Flug dienst), mantener el orden (ce 23 de octubre de 
1959, Doublet) 877, estable cer nueva circunscripción electoral cuando se dan las 
circunstan cias (ce 6 de enero de 1999, Lavaurs), etcétera.

3.4.4.  La actividad administrativa en circunstancias excepcio nales: 
silent leges inter arma

A la hora de sujetar el ejercicio de las potestades y prerrogativas de la Admi-
nistración al Derecho se ha invocado la “teoría de las circunstan cias excepcio-
nales” elaborada por la jurisprudencia, que permite tomar en consideración las 
diferentes situaciones en que debe aplicarlo, de modo que “no se descartaba el 
principio de legalidad, sino que la legali dad normal se sustituía por una legali-
dad de recambio, de crisis” 878. La teoría de las circunstancias especiales se utili-
zó durante las dos guerras mundiales, la Liberación, la depuración posterior 879, 

875. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 156, 178, 242, 247 
y 249.

876. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 92, 231, 238 y 349.
877. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 63, 285 y 421.
878. lauBadère, a. de, Traité..., cit., I. p. 285. weil, p., Le droit administratif, paris, pUF, 

1964, p. 91. ce 10 de mayo de 1813, Trouvain, aceptó la validez de la deliberación de un consejo 
municipal no autorizado por la autoridad superior en atención a la situación de guerra del mo-
mento. Durante la primera guerra mundial el ce 4 de enero de 1918, Graty, consideró acto de 
gobierno el internamiento ilegal de un extranjero.

879. por la ordenanza de 10 de enero de 1944 se crearon los “comisarios regionales de la 
república” con “poderes excepcionales” respecto a la depuración y adopción de medidas nece-
sarias para mantener el orden, el funcionamiento de la administración y la seguridad, pudiendo 
suspender la ejecución de las leyes y los reglamentos. Les sucedieron los “inspectores generales de 
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las guerras de Indo china y Argelia para legitimar actuaciones al margen de la 
legalidad y asumir que el juez por exceso de poder diera validez a decisiones 
que en otros momentos hubiera anulado o considerado vías de hecho, en rela-
ción con las reglas de competencia, de forma y de contenido de los actos.

Así había ocurrido durante la primera guerra mundial. conforme al artí-
culo 3 de la Ley constitucional de 25 de febrero de 1875, que per mitía al pre-
sidente de la república vigilar que funcionaran en todo momento los servicios 
públicos 880, se permitió ejecutar una decisión unilate ral forzosa sin interven-
ción del juez (tc 2 de diciembre de 1902, Sté. Immobiliére Saint-Just) 881; apli-
car exigencias excepcionales en tiem pos de guerra respecto a la continuidad de 
los servicios públicos, justifi cando la extensión de los poderes del gobierno y 
la Administración (ce 28 de junio de 1918, Heyriès) 882, el reconocimiento de 
un poder de poli cía general (ce 8 de agosto de 1919, Labonne) 883, o validar 
los actos que asegurasen el avituallamiento aunque se trasgrediesen los tér-
minos lega les (ce 14 de mayo de 1920, Syndicat national de la Boulangerie de 
Paris) 884. se limitó el derecho de huelga en los ferrocarriles por un Decreto no 
publicado, para asegurar la continuidad del servicio público ferroviario, cuyo 
“funcionamiento regular e ininterrumpido es, en este momento, indispensable 
para la seguridad del territorio y la defensa nacional” (ce 18 de julio de 1913, 
Syndicat national des chemins de fer) 885. Aceptó la supresión de las garantías le-
gales por razón de la guerra (ce 6 de agosto de 1915, Leraillé; 10 de septiem-
bre de 1914, Heyriès), de los decretos presidenciales (ce 10 de julio de 1915, 
Verrier; 26 de julio de 1916, Rodrígues).

la administración en misión extraordinaria” (IgAme) para coordinar dentro de las regiones mili-
tares a las autoridades civiles de la policía y del ejército para el mantenimiento del orden, creados 
por la Ley de finanzas de 21 de marzo de 1948. CoinTeT, J.-p., Expier Vichy, l ’épuration en France, 
1942-1958, paris, perrin, 2008.

880. Inspiró el reconocimiento de un poder reglamentario autónomo para la organización de 
los servicios públicos (ce 19 de febrero de 1904, Syndicat des fabricants de matériels de chemin de 
fer; 11 de mayo de 1906, Babin).

881. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 47, 138, 177, 223 y 309.
882. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 136, 153, 158, 190 y 

213.
883. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 45, 156 y 476.
884. tras la guerra se practicaron medidas intervencionistas por parte de las entidades locales 

para asegurarlo (ce 21 de enero de 1921, Belfort; 28 de marzo de 1924, Genet).
885. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 330.
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A propósito del estado de excepción dictado al amparo del artículo 9 de 
la Ley de 9 de agosto de 1849, el consejo justificó las medidas res trictivas de 
las libertades públicas, individuales y de comercio, prohi biendo la venta de 
bebidas y recibir filles en los establecimientos, con argumentos justificativos 
por las circuns tancias, porque el poder de poli cía no podía ser “igual en tiem-
pos de paz que en los de guerra cuando el interés de la defensa nacional da al 
principio de orden público una mayor amplitud y exigencia para la seguridad 
pública de medidas más riguro sas” (ce 28 de febrero de 1919, Dames Dol 
et Laurent) 886. Incluso medi das que afectaban a la responsabilidad contrac-
tual (ce 1 de agosto de 1919, Saupiquet). no obstante, se anula ron medidas 
ilegales sin vincula ción con la defensa nacional (ce 25 de febrero de 1921, 
Société Le Cen tre éléctrique), que excedieran de los poderes de guerra (ce 29 de 
diciembre de 1922, Lefebvre) 887 o que no estuvieran justificados por urgen cia o 
peligro inmediato (ce 23 de enero de 1925, Anduran) 888.

el consejo de estado invocó la Ley de 9 de agosto de 1849 en la posguerra 
mundial. De modo que “la jurisprudencia sobre las circunstancias excepciona-
les tiene un papel ambiguo: pone límites a los abusos, pero al mismo tiempo les 
abre el camino” 889. su labor es la de ponderar la adecuación entre los actos y las 
circunstancias que puede dar lugar a la anulación de la deci sión admi nistrativa 
como ocurrió con la ordenanza del presidente que creó un tri bunal militar 
de justicia durante la guerra de Argel, con base en los “Acuerdos de evian” de 
19 de marzo de 1962 (ce 19 de octubre de 1962, Canal) 890. esta decisión, 
que impidió condenar a dirigentes de la Organisation de l’Armée Sécret (OAS) 
molestó tanto al general de gaulle que promovió la reforma del consejo 
de estado de 1963.

el debilitamiento de los principios del estado de Dere cho se pro dujo tam-
bién en otros momentos de crisis. se admitió la reducción de la libertad indi-
vidual y de las de comercio e industria (30 de noviem bre de 1923, Couitéas) 891; 

886. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 138, 140, 150 y 213.
887. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 66.
888. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 51. BigoT, g., Introduc-

tion..., cit., pp. 271-272. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 306-309.
889. BraiBanT, g., “Les pouvoirs de crise”, Pouvoirs, 10, 1979, p. 8.
890. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 76, 143, 473 y 504.
891. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 156, 178 y 242.
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reducir las garantías de la aplicación de la ley (ce 9 de marzo de 1944, Guy; 
27 de marzo de 1952, Dame de la Murette 892; 3 de noviembre de 1989, Galliot). 
Las medidas adoptadas en razón a esas cir cunstancias debían caracterizarse 
por su necesidad abso luta, que se con sideró inexistente en los acontecimientos 
de mayo de 1968 (ce 12 de julio de 1969, Chambre de Commerce et l ’Industrie 
de Saint-Etienne) 893.

se aplica en situaciones vinculadas a los momentos excepcionales de la vida 
del estado, como son los reconocidos de guerra, sitio y urgen cia, o la concen-
tración de poderes en el presidente de la república (art. 16 cF) 894. el estado 
de guerra no sólo alcanza al conflicto bélico sino que puede comprender y 
declararse a propósito de graves atentados al orden público o a la paz social 
como desórdenes, huelga general, agitación social o cataclismo natural (ce 
18 de mayo de 1883, Rodes) 895. también se aplican en los esta dos de sitio (art. 
36 cF 896, y Leyes de 1849 y 1878) y de urgencia (Ley 55-385 de 3 de abril de 
1955 897).

La adopción de este tipo de medidas está prevista por el artículo 15 de 
la convención europea de Derecho del hombre que las permite cuando la 

892. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 141, 177, 222 y 370.
893. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., pp. 136-143. rivero, J., Pré-

cis..., cit., p. 87.
894. Dispone el artículo 16 de la constitución de 1958 que el presidente de la república, 

“cuando las instituciones de la república, la independencia de la nación, la integridad de su te-
rritorio o la ejecución de sus compromisos internacionales estén amenazados de un modo grave 
e inmediato y que el funcionamiento regular de los poderes públicos esté interrumpido”, podrá 
“adoptar las medidas exigidas por estas circunstancias, tras consultar oficialmente al primer minis-
tro, a los presidentes de las Asambleas y al consejo constitucional”.

895. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 485.
896. conforme al artículo 36 de la constitución se aplica “en caso de peligro inminente que 

resulte de una guerra extranjera o de una insurrección armada”. Lo decreta el consejo de mi-
nistros, pero su prórroga por más de diez días debe autorizarla el parlamento. Atribuye poderes 
excepcionales de policía a las autoridades militares.

897.  se aplica “en caso de peligro inminente resultante de atentados graves al orden público 
o en caso de acontecimientos que, por su naturaleza y gravedad, presenten carácter de calamidad 
pública”. Atribuye a las autoridades civiles poderes excepcionales de policía, pudiendo regular la 
circulación y residencia de las personas, el cierre de lugares abiertos al público y la requisa de ar-
mas, así como el registro y control de los medios de información. es precisa una disposición legal 
para mantenerlo por un plazo superior a doce días. Los artículos 2, 3, 4, 6, 7, 11 y 12 los modificó 
la ordenanza 60-372 de 15 de abril de 1960. Fue prorrogada por la Ley 2005-1425 de 18 de no-
viembre de 2005, poniéndole fin el Decreto 2006-2 de 3 de enero de 2006.
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situación lo exige y con la condición de que las medidas no estén en contradic-
ción con las restantes obligaciones que se derivan del Derecho internacional, 
sin que se autorice la derogación del artículo 2, salvo para las muertes resultan-
tes de los actos lícitos de guerra. esta derogación debe producirse en un “acto 
público y formal” (Comisión, rapport 4 de octubre de 1983, Chipre c. Turquía), 
delimitando su ámbito territorial (teDh 26 de noviembre de 1997, Sakik c. 
Turquía).

el estado de urgencia dictado con base en la Ley de 3 de abril de 1955, 
durante el conflicto de Argel que, como se ha expuesto, está en el origen de 
la v república, abrió una situación especial, plasmada en las Leyes de 16 de 
marzo de 1956 898, sobre poderes especiales en Argelia, de 4 de febrero de 1960, 
en relación con las barricadas en Argelia, de 4 de febrero de 1960, de poderes 
especiales al amparo del artículo 38 de la constitución de 1958 899. La decisión 
del presidente de la república gene ral de gaulle de 23 de abril de 1961 
aplicó el artículo 16 de la constitución para crear por decreto de 18 de marzo 
de 1962 los tribuna les marciales, y por el de 19 de marzo del mismo año el 
tribunal de orden público. La ley de 13 de abril de 1962 sirvió, entre otras 
medidas represivas, organizativas y procesales, para dictar la ordenanza de 1 
de junio de 1962 que estableció el tribunal militar de Justicia. este condenó 
a muerte al tesorero de la oAs m. Canal, quien planteó la anulación de la 
ordenanza. Un día antes de la ejecución de la sentencia el consejo estimó el 
recurso por la resolución de 19 de octubre de 1962, Canal, Robin et Godot, por 
atentar a los derechos y garantías esenciales de la defensa. Además, interpretó 
el artículo 2 de la Ley de 13 de abril de 1962 en el sentido de que la orde nanza 
anulada “violaba los principios general del Derecho penal”, que no podía am-
pararse en las declaraciones gubernamentales de 19 de marzo de 1962:

“no habilitaba al presidente de la república a ejercer el poder legislativo por sí 
mismo, sino que sólo le autorizaba a usar excep cionalmente, en el marco y los lími-

898. confería en su artículo 5 “los poderes más amplios para adoptar cualquier medida ex-
cepcional impuesta por las circunstancias para restablecer el orden y asegurar la protección de las 
personas y de los bienes y la salvaguarda del territorio”.

899. Las ordenanzas que se adopten al amparo del artículo 38 cF están sometidas a los prin-
cipios generales del Derecho (ce 24 de noviembre de 1961, Fédération nationale des syndicats de 
police). ThénaulT, s., Une drôle de justice. Les magistrats dans la guerre d’Algérie, paris, La Décou-
verte, 2001. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 310-316.
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tes que en ella se precisaban, de su poder reglamentario para adoptar por medio de 
ordenanzas las medidas que normalmente corresponden al ámbito de la ley” 900.

sin embargo poco antes, ce 2 de marzo de 1962, Rubin de Servens et 
autres, se calificó de “acto de gobierno” el ejercicio de los poderes de crisis del 
artículo 16 de la constitución 901.

La ley de 3 de abril de 1955 prohibía en su artículo 5 la creación de “campos de 
internamiento”. sin embargo, los creados con motivo del conflicto argelino fue-
ron calificados con el eufemismo de centres d’hébergement. ni el internamiento ni 
la vigilancia de estos “centros de alojamiento” tenían “carácter de una medida de 
privación de la libertad” para el ce 27 de marzo de 1958, Zaquin 902. en ce 30 
de enero de 1959, Grange, se declaró arbitraria una asignación de residencia 903; 
mientras que en ce 13 de noviembre de 1964, Livet, se aceptó la asignación 
del “hospedaje” 904. en tc 27 de marzo de 1952, Dame de La Murette 905, admi tió 
la responsabilidad del estado por un internamiento por la vía de hecho, porque 
si no existieran circunstancias excepcionales hubiese sido considerada como tal. 
Burdeau valoró la situación derivada del con flicto de Argel afirmando que la

“alta jurisdicción administrativa se mostró reticente a sancionar las medi das, re-
glamentarias e individuales, de una legalidad que era, sin embargo, dudosa, pero 

900. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 473 y 504. BigoT, g., 
Introduction..., cit., p. 315, expone que la utilización por el Jefe del estado del poder reglamen-
tario reconocido por la constitución de 1958 recordaba “la que practicaba napoleón I, cuando 
por simples decretos creaba leyes penales y jurisdicciones de excepción [...] el general-presidente 
y sus fieles no son precisamente adeptos de una sumisión de su poder al Derecho, piensan que el 
consejo debe permanecer como un satélite del poder”. esta resolución dio lugar a grandes tensio-
nes entre el presidente y el consejo de estado, que se tradujeron en la ley de 15 de enero de 1963, 
cuyo artículo 2 mantuvo la vigencia de las ordenanzas adoptadas en virtud del artículo 2 de la ley 
de 13 de abril de 1962 desde su publicación. el general De gaulle desconoció la resolución Canal 
y conmutó la pena de muerte, como si no hubiera sido anulada por el consejo de estado.

901. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 143, 494 y 507.
902. Decisión criticada, entre otros, por Burdeau, g., Libertés publiques, paris, LgDJ, 1961, 

p. 139. Al amparo del estado de urgencia, la autoridad militar detenía, sin control judicial alguno, 
en “centros de tránsito y de clasificación”, decidiendo posteriormente la liberación, el internamien-
to en los centros de alojamiento gestionados por las autoridades administrativas, o la remisión de 
los detenidos a la justicia.

903. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 415.
904. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 125, 498, 500 y 501.
905. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 370-374.
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parecía justificar la gravedad de la coyuntura. haciendo esto el consejo de estado 
revelaba que su misión prioritaria era la que siem pre había sido: no proteger los 
derechos [...] sino regular el uso legítimo del poder, que condujo a tomar en cuenta 
la naturaleza de las circunstan cias que afrontaba” 906.

respecto a estas medidas, su aplicación y consecuencias es válida la consi-
deración de marco tulio CiCerón en su defensa de milón (4.10): Silent leges 
inter arma.

Las siempre difíciles relaciones entre el estado de Derecho y la defensa del 
estado, que ha estado en el fondo de los supuestos anteriores, sigue existiendo 
con los retos que se plantean a la misma existencia del estado. Así ocurrió 
en Alemania con la Fracción del ejército rojo o Banda Baden meinhof, en 
Italia con las Brigadas rojas y el asesinato de Aldo moro, en el reino Unido 
e Irlanda con el IrA y en españa con el grApo y la etA. Actualmente es 
el caso del terrorismo internacional y de las medidas adoptadas por algunos 
estados, particularmente por los eeUU y el reino Unido. en todos ellos se 
puede plantear el debate entre el manteniento del orden y del estado mismo 
con la adopción de medidas que pueden afectar a los derechos individuales, 
justificándolo en el estado de Derecho y en la prevalencia de unos u otros 
valores. es evidente que se ha de buscar un equilibrio de principios y valores 
democráticamente establecido, a partir de la legitimidad de las instituciones 
del propio estado, que no evitará el que desde posiciones partidistas se utilice 
el estado de Derecho para justificar posiciones contradictorias. por ello es 
preciso lograr el máximo consenso a la hora de tomar decisiones amparadas 
en el principio salus populi suprema lex esto o salus rei publicae suprema lex esto, 
de modo que el estado de Derecho legitime la necesidad de atender y mante-
nerlo con medidas articuladas desde el mismo, con respeto a sus principios y 
reglas materiales y formales.

4. La personificación del Poder Ejecutivo y la Administración

La primera Administración revolucionaria formada por elección, con carácter 
honorario y colegial, era ejecutora material de la Ley, y su poder administrativo 

906. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 401.
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carecía de todas las prerrogativas que posterior mente adornaron al acto admi-
nistrativo 907. el periodo jacobino la consi deró un instrumento revolucionario 
y potenció el centralismo, cuyos orí genes estaban en el Antiguo régimen 908. 
como se ha expuesto en la parte anterior, la diferenciación entre el gobierno 
y la Administración fue rea lizándose a través de las distintas constituciones 
hasta terminar de articularlas diferenciando el gobierno-poder político y el 
gobierno-Administración. La Administración se subordinó orgánicamente 
al gobierno y este a la Asamblea, ante la que respondía colectiva e indivi-
dualmente cada uno de sus miembros en su condición de directores polí ticos 
y cabeza de la organización administrativa o como miembros del consejo de 
ministros.

Las instituciones creadas el año vIII para superar cualquier inter ferencia 
del poder judicial sobre la Administración fueron el consejo de estado y los 
consejos de prefectura, vinculados al prefecto y a su activi dad administrativa, 
más que a la función jurisdiccional 909. por medio de los prefectos, agentes del 
poder central, era posible realizar una labor administrativa centralizada, di-
recta y ejecutiva, dejando las deliberacio nes para órganos colegiados, a los que 
también se encomendaron funcio nes jurisdiccionales. el periodo napoleónico 
consolidó la organización del poder, hizo más eficaz a la Administración y 
dotó a la república de una organización administrativa, que ha permanecido 
a pesar de los cam bios constitucionales, por medio de la centralización, de los 
prefectos y subprefectos, de los cuerpos administrativos, del sistema ministe-
rial, del consejo de estado y de la peculiar versión de la separación de poderes 
que estableció la revolución e impuso BonaparTe.

laFerrière señaló que “la alianza del poder con la libertad pública y la 
libertad privada es, por así decirlo, el ideal de los gobiernos a que aspiran los 
pueblos cultos”. pero subrayó que la unidad política y admi nistrativa no es 
la del poder absoluto en ese nuevo momento histórico, porque “no se puede 

907. mesTre, J.-l., “Les fondements historiques du Droit administratif français”, EDCE, 
34, 1982-1983, pp. 63-65, expuso las prerrogativas administrativas procedentes del sistema ante-
rior a la revolución.

908. legendre, p., “La royauté du droit administratif. recherches sur les fondements tra-
ditionnels de l’État centraliste en France”, Revue historique de droit français et étranger, 1974, pp. 
696-732.

909. monnier, F., “Le deuxième centenaire du conseil d’État et des conseil de préfecture”, 
EDCE, 47, 1995.
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confundir con la unidad absoluta y despótica que nos aparece en la historia de 
las instituciones administrativas, y que qui siera imponerse, tanto en nombre 
del poder, como bajo luis xiv y napoleón, como en nombre de la libertad, 
durante la convención”. Advertía, por tanto, de los riesgos de aplicar la idea 
de unidad política y administrativa con fórmulas autoritarias, ya superadas en 
1838, pero todavía suficientemente recientes en la historia de Francia 910.

4.1. La independencia de la Administración

La independencia del poder ejecutivo respecto al poder judicial se justificó por 
el rechazo del orden judicial de los antiguos parlamentos controlados por la 
nobleza que, para mantener sus privilegios, mediatiza ban el poder real por el 
enregistrement y la rémontrance, como expuso ToCqueville 911. Los revolucio-
naros trataron de evitar que, como había ocurrido durante el absolutismo, los 
jueces dificultaran la conformación revolucionaria de la sociedad y el estado. 
para que las leyes no quedaran invalidadas y el ejecutivo fuera condicionado 
por el judicial, interpreta ron la división de poderes como “separación” de aquel 
del nuevo poder administrativo, condicionado y ejecutor de la ley, pero inmu-
ne y exento del poder judicial:

“esta es, en definitiva, la idea esencial del mecanismo, la separación plena de Justi-
cia y Administración, la exención jurisdiccio nal del ejecutivo, cuando ciertamente 
lo único que el principio de divi sión postulaba era la independencia judicial” 912.

Así lo consagró el artículo 13 la Ley de la Asamblea constituyente de 
16-24 de agosto de 1790, que separó rígidamente las funciones judi ciales y las 
administrativas excluyéndolas del conocimiento de los tribu nales ordinarios 
(judiciaires), que incurrían en prevaricación si interfe rían de cualquier modo en 
las labores de los cuerpos administrativos, y prohibiendo citar ante ellos a los 

910. laFerrière, F., “Introduction...”, cit., p. 6.
911. garCía de enTerría, e., La Administración..., cit., pp. 189-190, expone que una de 

las esferas más estamentalizadas por parte de la noblesse de robe fue la jurisdiccional local, lo cual 
provocó la desconfianza revolucionaria.

912. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 41-48.
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administradores por razón de sus fun ciones 913. el código penal de 1791 tipi-
ficó como delito la intromisión judicial en la actividad administrativa. se in-
corporó a las constituciones de 1791 y del año vIII (1799). Así lo confirmaron 
numerosas disposicio nes anteriores, según se ha expuesto detalladamente en la 
primera parte. La razón de esta división y de los tribunales administrativos se 
hallaba, según el comisario del gobierno david, en que

“la Asamblea no quería que la autoridad judicial pudiera ejercer una acción cual-
quiera sobre la Administración; no quería que pudiera pertur bar de cualquier modo 
sus operaciones. ella quería conservar a la autori dad administrativa su libertad 
completa de acción frente a la autoridad judicial, a fin de que su responsabilidad 
estuviera entera ante el cuerpo legislativo, que debía tener el control exclusivo de 
su funcionamiento y de sus actos” 914.

La independencia del poder ejecutivo respecto al poder legislativo se es-
tableció con el reconocimiento de un poder reglamentario de ejecu ción de la 
ley por el artículo 6 del titulo III, capítulo Iv, sección I de la constitución 
de 1791: “el poder ejecutivo no puede dictar leyes, ni pro visionales, sino 
solamente resoluciones conforme a las leyes para ordenar o recordar su eje-
cución”. el artículo 44 de la constitución del año vIII facultó al gobierno 
para proponer leyes y “dictar los reglamentos necesa rios para asegurar su 
ejecución”. se reconoció al ejecutivo un poder normativo general, de ca-
rácter reglamentario, que era una “idea riguro samente contraria al principio 
de la división de los poderes, como se prueba por el constitucionalismo an-
glosajón, que impone justamente en nombre de tal principio el monopolio 
normativo del Legislativo, incluso, como se sabe, respecto de las ordenanzas 
locales” 915.

el modo de implementar la división de poderes por la revolución, pre-
cisamente para hacerla efectiva a través del poder ejecutivo, lo con virtió en 

913. hauriou, m., Précis..., cit., p. 3.
914. en tc 8 de febrero de 1873, arrêt Blanc (Blanco), D. 1873, III, 17, p. 21. long, m., 

weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 5-8. royer, J.-p., Histoire de la justice en 
France, paris, pUF, 1996, p. 581, constata como en un debate en la Asamblea nacional el 17 de 
noviembre de 1880 se reprochó a la magistratura su pretensión de “constituir un tercer poder, 
usurpando al poder ejecutivo”.

915. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 55-56.
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una organización dotada de personalidad, que fue la Adminis tración pública, 
como expuso garCía de enTerría:

“bajo la etiqueta formal del poder ejecutivo va a actuar otra realidad en esencia diver-
sa, la realidad que llamamos Administración. [...] el supuesto poder ejecutivo se ha 
sustantivado en un sujeto real y verdadero, autosuficiente para el desenvolvimiento en 
virtud de los mecanismos téc nicos [...] que le aseguran una exención respecto de los 
otros poderes. es realmente un sujeto que actúa, persiguiendo como todo sujeto mul-
titud de fines, no limitados por supuesto al simple respaldo coactivo de las leyes y de 
las sentencias. [...] los poderes del estado ejercitan abstractas funcio nes formales que 
revierten inmediatamente al núcleo social, sin necesidad de una personificación inter-
media; legislar y juzgar son, en efecto, fun ciones de este carácter, para cuyo desarrollo 
no sólo no se precisa, sino que resultaría un obstáculo impeditivo, la personificación 
completa de los órganos que la actúan. [...] La disidencia aparecida en la revolución 
y consagrada tras la formalización napoleónica es justamente que esto no ocurre así, 
que la abstracta función de sostener la Ley [...] se ha trasmu tado en Administración, 
persona singular, sujeto no ya de una abstracta función, sino de actividades múltiples 
en cuanto tal sujeto, actividades generales y particulares, de hecho y de derecho, for-
males y materiales, actividades que en su multiplicidad interfieren las propias activi-
dades de los particulares, con las cuales son ordinariamente intercambiables” 916.

De este modo el Derecho administrativo y la Administración se separaron 
de la concepción ideológica que fundamentó la revolución:

“el Derecho administrativo de hoy, y desde sus orígenes mismos, no resistiría 
el criterium kantiano, justamente porque es en su causa, en su disposición y en su 
finalidad, un derecho exorbitante del derecho de los individuos y por ende privi-
legiado, no susceptible de generalización, como imponía el imperativo categórico. 
no es tampoco, como lo son los demás derechos públicos [...] un derecho direc-
tamente instrumental de la libertad, sino por el contrario, un derecho habilitante 
de una supremacía general sobre la libertad en virtud de fines sustantivos; es decir, 
se trata de un derecho rigurosamente transpersonal. no cabe, por consiguiente, 
subsumir el Derecho administrativo entre el Derecho cuya ejecución es confiada al 
denominado poder ejecutivo. [...] La idea de la Administra ción, como su acceso-
ria, la del Derecho administrativo, quedan así al margen de la concepción política 
que va a actuar la revolución” 917.

916. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 94-96.
917. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 33-34.
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La separación del planteamiento de la división de poderes por la desigual-
dad y las prerrogativas del sujeto Administración y su exclusión del control ju-
dicial común supone una clara diferenciación del rule of law 918 y la consideración 
del Droit administratif como un “residuo regre sivo del Antiguo régimen y sus 
construcciones esenciales como una ver dadera negación del Derecho, como 
una traducción pura y simple del absolutismo gubernamental” 919.

4.2. La Administración jacobina y el centralismo

sainT-JusT y los jacobinos fueron muy críticos con la estructura administra-
tiva y la burocracia 920. Aquel fue el jacobino más preocupado por la Adminis-
tración, a la que convirtió en tema principal de su discurso político, señalando 
sus deficiencias, la impunidad de los funcionarios, las facciones de estos, su 
preocupación por la carrera y actitud egoísta, la “policía general”, las cuentas, 
los abusos, etcétera. Los señaló como los únicos responsables de todos los ma-
les de la vida pública y de los peli gros corridos por la revolución. se mostró 
conocedor de su organización y funcionamiento, utilizando un vocabulario 
preciso y el dominio de la ciencia de la Administración 921.

sus ideas administrativas se plasmaron en informes como el de 10 de oc-
tubre de 1793 sobre la “necesidad de declarar el gobierno revolu cionario hasta 
la paz” 922, en los que expuso el mal estado de la Administra ción por la poca 
economía, los errores y atentados, los vicios, la inercia y la despreocupación, 
en una situación de conjura perpetua, de modo que “cada uno sacrifica a los 

918. Clavero, B., “Imperio de la ley y rule of law: tópica y léxico constitucionales”, en Happy 
Constitution. Cultura y lengua constitucionales, madrid, trotta, 1997, pp. 181-236.

919. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., p. 37. deBBasCh, Ch., “Le droit adminis-
tratif face à l’évolution de l’administration française”, RICA, 2, 1973, pp. 101-107.

920. sauTel, g., “Les jacobins et l’Administration”, en RDP, 4, 1984, pp. 885-915. 
Thuillier, g., Témoins de l’administration. De Saint-Just à Marx, paris, Administration, 1967.

921. sainT-JusT, “Fragments sur les institutions républicaines”, en Œuvres complètes, II, pa-
ris, 1908, édition de c. vellay, pp. 500 y ss. BénoiT, F.-p., Les doctrines politiques et économiques 
depuis la fin du xviiie siècle, paris, Les cours de Droit, 1982.

922. laFerrière, F., “Introduction...”, cit., p.. 22, destacó que “el sentimiento de unidad no 
fue nunca más enérgico que en roBespierre y en los dominadores de la república una e indivisi-
ble. La convención para concentrar en sus manos la tiranía popular se centró en la necesidad más 
imperiosa de Francia, la independencia del país y la unidad nacional”.
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demás y no sacrifica nada de su inte rés”. por ello desconfiaban totalmente de 
la Administración, considerán dola incapaz de dirigir la revolución, demos-
trándolo con la creación de órganos populares paraadministrativos como los 
comités revolucionarios o de vigilancia. en sus reformas los jacobinos invoca-
ron la democracia directa y la efectiva división de poderes para convertir a la 
burocracia en mera ejecutora de las leyes. estas últimas, entendidas en sentido 
amplio, comprensivo de las dictadas por la Asamblea y los órganos directores 
de la revolución, todas ellas inspiradas por la regla suprema, que era “la más 
santa de todas las leyes: la salud del pueblo”.

La ética y virtud jacobinas se manifestaron en la preocupación por la co-
rrupción y una concepción moralizante, que se demostró en una circular del 
comité de salud pública a los departamentos: “poniendo una mano firme so-
bre los vicios de la Administración, la convención se pro pone también valorar 
para la república todas las virtudes de los admi nistradores” 923.

4.2.1. El gobierno y la organización administrativa

el sistema de gobierno revolucionario jacobino tenía como fin único la “salud 
pública”, como recogió la constitución de 1793 –suspendida en su vigencia 
hasta conseguir la paz interior y exterior–, para lo cual era preciso “gobernar 
revolucionariamente”. La Administra ción era un medio para ese fin: “una Ad-
ministración que relaciona el estado y los ciudadanos en una perspectiva de 
coacción para hacer valer las obligaciones que impone a aquéllos la movilización 
revolucionaria, militar o cívica” 924. esto explica la importancia de la policía y la 
seguri dad para luchar contra los “malos ciudadanos”, los contrarrevoluciona-
rios o los desviados, que ponían en riesgo el triunfo de la revolución.

el poder administrativo se confió a una nueva estructura de poder univer-
sal, centralizado, profesional, jerarquizado y personificado en la Administra-
ción, mucho más potente que la organización del Antiguo régimen, capaz 
de transformar la sociedad feudal y hacer real el nuevo orden, protegido de 
las interferencias que pudiera producir el poder judi cial. sería un poder tem-

923. citado por sauTel, g., “Les jacobins...”, cit., p. 905.
924. sauTel, g., “Les jacobins...”, cit., p. 888.
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poral porque, una vez cumplida su misión, “el orden natural de una sociedad 
concurrencial y libre se impondría y se sostendría por sí mismo. esta es [...] 
la doctrina jacobina del gobierno revolucionario, perfectamente cristalina hasta 
en los momentos más agu dos del terror” 925. como decretó la convención, “el 
gobierno provisional de Francia es revolucionario hasta lograr la paz” 926.

para superar los vicios administrativos era preciso eliminar la arbitrariedad 
y exigir la acomodación a la ley: le premier devoir d’une administration est de se 
conformer à la volonté générale [...] énoncée par la loi [...] donc l’administration 
devra se conformer à la lettre même des lois, à peine de subvertir l ’ordre et de pas-
ser ses pouvoirs 927. Los jacobinos exigían una nueva concepción de la activi-
dad administrativa sometida a la legalidad, porque lo contrario alteraría el 
orden y supondría excederse de los poderes atribuidos. La ley se aplicaría, 
además, con la flexibilidad derivada de la variación continua en aras a la salud 
pública, con textos sumarios y con una diligencia combativa y revoluciona-
ria. como dijo sainT-JusT en 1793, “un pueblo sólo tiene un enemigo peli-
groso, que es su gobierno: el vuestro os ha hecho continuamente la gue rra con 
impunidad” 928.

La “Administración general” era la interior formada por los depar tamentos, 
distritos y comunas en una relación jerárquica dependiente del ejecutivo. A 
partir de 1791 los medios de acción y sanción fueron la anulación de los actos, 
la suspensión de los administradores y la disolu ción de las administraciones. 
La convención mantuvo el sistema, poten ciándolo por medio del control re-
volucionario y la delimitación de fun ciones, que reconoció en el ámbito local 
intereses propios para gestionar directamente, con una cierta idea de “federa-
lismo municipal” defendido por ThoureT, sainT-JusT y roBespierre: “De-
jad a las comunas arreglar sus propios asuntos y todo lo que no afecte sustan-
cialmente a la Admi nistración general de la república” 929. sin embargo, una 

925. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., p. 57.
926. Chevallier, J. J., Histoire des institutions de la France de 1789 à nos jours, paris, Dalloz, 

1952, p. 84.
927. J. peuCheT citado por sauTel, g., “Les jacobins...”, cit., p. 891.
928. rapport de 10 de octubre de 1793, citado por sauTel, g., “Les jacobins... ”, cit., p. 892.
929. BénoiT, F.-p., Les idéologies politiques depuis la Révolution, paris, Les cours de Droit, 

1975, pp. 155 y ss. Burdeau, F., “pouvoir administratif...”, cit., pp. 41-42, recoge que en la Asam-
blea constituyente la extrema izquierda era defensora de la autonomía de los cuerpos administra-
tivos frente al poder central, mientras que la derecha era centralista.
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vez en el poder adoptaron una actitud contraria, practicando un centralismo 
controlador, con un fondo de democracia y participación locales (sociedades 
popula res, comités de vigilancia, ejército revolucionario). por la ley de 14 fri-
mario del año II (4 de diciembre de 1793) se establecieron instrumentos como 
los agentes nacionales en los distritos y municipios, que debilitaron la estruc-
tura departamental, y obligaron a todos los niveles a enviar un informe cada 
diez días a la Administración superior. Los comités se inmiscuían en todos los 
ámbitos de la actividad administrativa y militar.

La diferencia entre gobierno y Administración, que identificó a esta con 
la ejecutora de las decisiones de aquél, se plasmó en el artículo 1 de la sección 
II de la ley de 14 frimario del año II (4 de diciembre de 1793). consideró a 
la Asamblea como el “centro único de impulso del gobierno”, que eran los 
comités de seguridad general y el comité de salud pública, a los que se atri-
buyó el “derecho de adoptar todas las medidas que consideren necesarias para 
restablecer el orden por todo donde sea turbado” y ejecutarlas por medio de la 
estructura administra tiva. por su parte, la constitución del año III (1795) dis-
tinguió entre un consejo puramente gubernamental y los ministros encargados 
de la fun ción administrativa. Afirma Burdeau que

“la Administración se erigió en poder específico [...] al que se le asignó pronto una 
función política de garantía contra sus eventuales excesos. [...] Al término de diez 
años de experiencia, el poder administrativo, inicial mente constituido al servicio 
de los derechos cívicos, devino en atributo de un gobierno dueño del aparato del 
estado y decidido a tomar a su cargo y a recuperar su anterior autonomía. el régi-
men napoleónico no hizo sino rematar esta evolución” 930.

4.2.2. El centralismo

La idea del control de la actividad departamental y local se deno minó cen-
tralité en la convención en 1793, y un año después se hablaba de centraliser 
y de centralisation. en un proyecto de constitución que sainT-JusT presentó 
a la convención el 24 de abril de 1793 afirmó que “la división del estado no 
está en el territorio; esta división existe en la población; está establecida por 

930. Burdeau, F., “pouvoir...”, cit., pp. 47-48.
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el ejercicio del derecho del pueblo y la unidad de gobierno”, porque Francia 
era un pueblo único dividido en función de las necesidades del gobierno y la 
Administración 931. el artículo 1 del decreto de 14 frimario del año II (4 de 
diciembre de 1793) declaró que la convención nacional era el único centro de 
iniciativas de gobierno, con un contenido centralista respecto a la organización 
local, convertida en mero agente del gobierno parisino y, en ese momento his-
tórico, de sus prácticas de terror.

como expuso sauTel, “la centralización jacobina es esencialmente una 
centralización de impulsos, mucho más que una centralización que busca, con 
la ayuda de los mecanismos apropiados, la corrección cons tante de los resulta-
dos, mientras que la centralización napoleónica, reno vándose con el sistema de 
intendentes, combinará ambos elementos”. se transmitía por la aplicación de 
la ley común y por vías no institucionales, como la “dominación y conducción 
de la opinión pública militante por medio de reuniones y los trabajos de los 
clubs o sociedades de pensa miento”, que actuaban sobre las administraciones 
locales y los órganos de “colaboración espontánea” entre ciudadanos y Admi-
nistración 932. vivien justificó la centralización en la necesidad de conservar las 
fuerzas del gobierno frente a los enemigos internos y externos que combatían 
a la revolución y exigía

“una voluntad única, capaz de imprimir el movi miento, de abolir las distinciones, 
de vencer las resistencias. sin una autoridad casi absoluta, ni la asamblea a la que se 
había confiado el depósito de las libertades conquistadas, ni el gobierno encargado 
de ase gurar el reino podían ejecutar su obra” 933.

también se fundamentó la centralización en el principio revolucio nario de 
la igualdad, que

“hace imposible los poderes secundarios, tanto porque niega la posibili dad de pri-
vilegios de clases o personales, como porque, aun cuando tales poderes se situa-
ran en corporaciones impersonales, se derivaría una dis criminación desigual entre 

931. Burdeau, F., “pouvoir administratif...”, cit., pp. 41 y ss. soleil, s. y Jaume, l., “cen-
tralisation/Décentralisation. retour sur quelques certitudes historiques”, en AJDA, 14, 2005, pp. 
760-765.

932. sauTel, g., “Les jacobins...”, cit., pp. 900-901.
933. vivien, a., Études..., cit., pp. 40-41.
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miembros y no miembros de esas corporacio nes, o entre los que son de una y los 
que lo son de otra; el principio de la igualdad como constitutivo social implica 
rigurosamente una concentra ción del poder, una centralización de todas las des-
igualdades de la instan cia superior del estado” 934.

otro argumento a favor de la centralización fue lograr la unidad de la na-
ción en leyes y derechos, cuyo establecimiento y garantía represen taba la pri-
mera obligación del gobierno, reduciendo el orden jurídico al monismo de la 
legalidad estatal, porque “la revolución ha fundado el poder legislativo sobre 
el absolutismo” 935. La unidad de la nación estaría garantizada por la unidad 
legislativa, la acción política centralizada, la instrucción primaria en la escuela 
pública y la lengua nacionales. según Cormenin, “la Francia centralizada es 
la primera potencia del mundo”, porque

“en todo el reino hay la misma jerarquía, la misma subordinación, las mismas 
oficinas y las mismas garantías [...] Las mismas circunscripcio nes territoriales, las 
mismas administraciones, los mismos tribunales y las mismas leyes. [...] De este 
modo todos los ramos y dependencias del servicio público ajustan unos con otros, 
y el gobierno impulsado por la centralización mueve sus millares de brazos a un 
tiempo y compás” 936.

La nueva Administración revolucionaria sustituyó en la gestión pública a 
las clases dominantes del Antiguo régimen, con amplias pre rrogativas para 
imponerse a quienes ofrecían resistencia a los cambios revolucionarios y es-
tablecerlos por medio del poder administrativo y del centralismo. Lo expuso 
hauriou:

“La centralización ha llegado a ser una condición de existencia del régimen 
democrático; una gran nación no puede vivir sin cuadros socia les; una vez destrui-
dos los cuadros que habían proporcionado los regíme nes aristocráticos, y puesto 
que una atmósfera de igualdad absoluta no podía ya reconstruirse, fue necesario 
reemplazarlos por cuadros adminis trativos; pero para hacer esto era necesario que 
la centralización penetrara todo el país mediante una jerarquía que tuviera re-

934. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., p. 68.
935. riperT, g., Le Déclin du Droit, paris, LgDJ, 1949, pp. 4-5.
936. Cormenin, p. (tiMon), De la centralización, madrid, 1843, pp. 54 y 45-46. citado por 

garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 86-87.
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presentantes en las más pequeñas circunscripciones. Fue un rasgo de genio de 
napoleón i haber comprendido en el año vIII que la aristocracia del Antiguo 
régimen no podía ser reemplazada más que por la de los prefectos y subprefectos, 
llamativamente uniformados” 937.

4.3. La Administración napoleónica

con napoleón se configuró un poder ejecutivo fuerte, dotado de “unidad 
de pensamiento y acción” 938, con una Administración del estado autoritaria 939, 
personificada, profesional y dotada de los medios necesa rios para superar la 
fragmentación de la nación y ser el elemento de inte gración estable de la mis-
ma: “el mérito de BonaparTe, a partir del golpe de estado del 18 brumario, 
fue concebir el establecimiento de un orden general, fundado en los principios 
militares de uniformidad y jerar quía” 940. laFerrière realizó una valoración de 
lo que representó la aporta ción del emperador:

“La Asamblea constituyente puso la Libertad en primera línea y el poder 
en la sombra. Bonaparte hizo lo contrario: puso el poder en primer plano y la 
Libertad política aparte. Quiso el orden y la unidad política posibles en la época 
con la fuerza del poder; todos los resortes de la cen tralización administrativa, ex-
tendidos por su genio organizador, movieron los intereses generales y locales con 
el impuso de una sola voluntad. pero como Francia no puede vivir sin libertad, 
elevó al mismo tiempo a la libertad civil el más bello monumento de los tiempos 
modernos. Dio a Francia la gloria nacional y la libertad civil a cambio de la liber-
tad polí tica” 941.

937. hauriou, m., Précis de Droit administratif, paris, recueil sirey, 1933, p. 75. rouBan, 
l., “Les préfets de la république 1870-1997”, Les Cahiers du Cevipof, 26 de enero de 2000; “Les 
préfets et la construction de l’État républicain: du modèle militaire au modèle managérial”, RFAP, 
96, 2001, pp. 531-544.

938. CaBanis, p., Quelques considérations sur l’organisation social en général et particulière-
ment sur la nouvelle constitution, paris, Imprimerie nationale, an vIII, p. 44.

939. ponTeil, F., Napoléon I et l ’organisation autoritaire de la France, paris, Armand colin, 
1956.

940. Bruguiere, m., Pour une renaissance de l ’histoire financière, XVIIIe-XXe siècles, paris, 
cheFF, 1992, p. 181.

941. laFerrière, F., “Introduction...”, cit., p. 22.
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La idea de que el poder ejecutivo era más que el gobierno e inte graba la 
organización administrativa ya la habían expresado algunos hombres de la re-
volución. neCker afirmó en los primeros momentos de la revolución que “el 
poder ejecutivo es la fuerza motriz de un gobierno; representa, en un sistema 
político, ese poder misterioso que, en el hombre moral, reúne la acción con 
la voluntad” 942. en similares térmi nos se había pronunciado roederer para 
quien “el poder ejecutivo se ejerce en el centro por la dirección y la procuración 
general, y sobre todas las partes de la república por la ejecución o la adminis-
tración. el poder ejecutivo se compone de voluntad y de fuerza”, de modo que 
en el centro está el pensamiento y en el exterior la acción del gobierno 943.

La Administración se convirtió en “la palanca gracias a la cual el estado 
organizaba la colectividad nacional, asumiendo en todos los niveles territoria-
les la carga de la gestión de los asuntos. [...] el ejecutivo fue el beneficiario del 
cambio, desenvolviendo en su beneficio la antigua autonomía de las funciones 
administrativas afirmándose como un ver dadero poder” 944. recuperó las técni-
cas y convirtió a las prefecturas en

“un instrumento óptimo para esta acción de fomento [...] iniciándose así un im-
pulso que no habría de pararse ya nunca, aunque habría de incre mentarse y de-
purarse en las fases siguientes. Así se forjó el modelo de la gran Administración 
contemporánea” 945.

napoleón trasmutó el poder ejecutivo, bajo cuyo nombre actúa la Admi-
nistración, que excedía de la pura ejecución de las leyes como la concibieron 
los padres de la división de poderes. según garCía de enTerría sustan-
tivó el poder ejecutivo “en un sujeto real y verdadero, autosuficiente para su 
desenvol vimiento en virtud de los mecanismos técnicos [...] que le aseguran 
una exención respecto de los otros poderes. es realmente un sujeto que actúa, 

942. neCker, J., Du pouvoir exécutive dans les grands États, paris, s.e., 1792, p. 15.
943. citado por ColomBo, p., “La question du pouvoir exécutif dans l’évolution institution-

nelle et le débat politique révolutionnaire”, en Annales historiques de la Révolution française, 319.
944. Burdeau, F., “pouvoir...”, cit., p. 36 ; Histoire de l’administration..., cit., pp. 72-107.
945. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 91-92; La lengua..., cit., p. 133, afirma 

que napoleón “dota al fenómeno de toda su conciencia, así como de las técnicas que, en buena 
parte, han llegado hasta hoy, cuando esa potenciación administrativa ha seguido acentuándose y 
llegado quizá a su límite”.
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persiguiendo como todo sujeto multitud de fines, no limitados por supuesto 
al simple respaldo coactivo de las leyes y de las sentencias”. Frente a los po-
deres con abstractas funciones formales se personificaron los órganos que las 
ejercían, de modo que la función de ejecutar las leyes se trasmutó en la “Ad-
ministración, persona singular, sujeto no ya de una abstracta función, sino de 
actividades múltiples en cuanto sujeto, actividades generales y particulares, de 
hecho y de derecho, formales y mate riales, que en su multiplicidad interfieren 
las propias actividades de los particulares, con las cuales son ordinariamente 
intercambiables”. De modo que “el primer dato para la construcción del De-
recho Administra tivo es justamente este, el del carácter subjetivo de la Admi-
nistración, el de su presencia ante el Derecho como un sujeto jurídico real y 
verda dero” 946. como expuso hauriou,

“la especie de dominación constante que el poder administrativo ejerce sobre los 
ciudadanos es enteramente comparable a una voluntad interna de persona moral 
ejerciéndose sobre los propios miembros de la corporación” 947.

La personificación de la Administración se organizó a partir de una “in-
terpretación claramente disidente de la ortodoxia doctrinal” revolucio naria. el 
Derecho administrativo que alumbran es “el precio de una disi dencia, como 
un arbitrio con que la revolución contrarresta el aparta miento sustancial que 
de su doctrina efectuaron los mismos poderes revolucionarios”. se manifestó 
en la aplicación del principio de división de poderes, afirmando “la idea hete-
rodoxa de una libertad del ejecutivo respecto de los otros poderes y, específica-
mente, respecto del poder judi cial” 948.

La organización de la Administración napoleónica desarrolló el poder ad-
ministrativo añadiendo nuevos privilegios a los tradicionales y ampliando la 
funcionarización del país. el privilegio más destacado, como se ha expuesto, 
fue el de la jurisdicción por encomienda al consejo de estado y a los conse-
jos de prefectura del conocimiento de los litigios con la Administración. La 
preeminencia administrativa en relación con los ciudadanos fue consecuencia 
directa del poder acumulado, justificado por el servicio al interés general o a 

946. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., pp. 95-97.
947. hauriou, m., Précis..., cit., 231.
948. garCía de enTerría, e., Revolución..., cit., p. 40.
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las necesidades públicas 949. La pre sión policial y militar sobre la población era 
importante, utilizando a las guarniciones y a los veteranos para que se hicie-
ran cargo en las localida des de su mantenimiento y del pago de impuestos. 
Los prefectos tenían funciones de policía judicial y podían realizar pesquisas y 
arrestos, lo mismo que los funcionarios de Aguas y Bosques. La Administra-
ción penitenciaria podría practicar detenciones, y se protegía más el derecho 
de propiedad que las libertades individuales. A la estructura administra tiva 
napoleónica se le imputaron graves problemas por la conflictividad entre au-
toridades concurrentes, sus disfuncionalidades, la excesiva buro cratización, la 
parálisis y la pesadez de los controles y la falta de responsabilidad derivada del 
autoritarismo. todo esto se tradujo en un régimen de obediencia y docilidad, 
que no implicaba eficacia 950.

Al concluir el I Imperio existía en Francia una organización admi nistrativa 
personificada con amplias prerrogativas y un estatuto propio de poder público, 
consecuencia de un proceso histórico iniciado en el Anti guo régimen, con la 
configuración de una organización centralizada, burocrática y privilegiada. La 
revolución introdujo importantes reformas y las articuló sobre los paradigmas 
de los derechos, la libertad, la igual dad y la legalidad, con una organización 
racional, uniforme y jerárquica. el régimen napoleónico hizo la síntesis, for-
tificando el aparato heredado, con la recuperación de instituciones y fórmulas 
de la antigua monar quía 951.

4.4. El reforzamiento del poder ejecutivo

se ha expuesto como el progresivo incremento del poder ejecutivo se consolidó 
durante los sucesivos regímenes hasta el periodo anterior a la primera guerra 
mundial, en cuyo análisis fue decisiva la obra de BarThélemy. Afirmó que 
el poder ejecutivo no era un mero ejecutor de la ley, sino el poder que asegu-
raba la vida del estado por medio de su intervención continua, superando la 
idea rusoniana de que el poder máximo era el del legislativo que hacía la ley. 
se le reconoció un poder propio de decisión que tras cendía la ejecución de la 

949. Chevallier, J., “L’intérêt général dans l’administration française”, RISA, 1975, p. 325.
950. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., p. 92.
951. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., p. 102.
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ley como marco jurídico para su actuación, ya que eran escasos los supuestos 
de obediencia a un mandato concreto y específico de actuar, de modo que 
“la única voluntad del estado se mani fiesta en la deliberación que se reali-
za por la colaboración del ejecutivo con el Legislativo, ambos con carácter 
representativo” 952.

La importancia del poder ejecutivo se manifestó, además del incremento 
de su actividad e intervención en todos los ámbitos sociales, por medio de la 
potestad reglamentaria, que se estudiará al final del epí grafe siguiente.

5. El poder administrativo

Afirmó hauriou que “hemos partido en la revolución del princi pio de in-
dependencia del poder administrativo, y la fuerza de este princi pio no se ha 
agotado. es ella misma la que nos hará encontrar el reme dio”. como se ha 
expuesto páginas atrás, la revolución inició un nuevo proceso en la configura-
ción del poder político y administrativo, a partir de unas premisas ideológicas 
y de unas instituciones que se habían con cebido como instrumentos para ase-
gurar la libertad.

en el primer momento, de la Asamblea legislativa hasta el Directo rio, se 
organizaron el marco normativo y el institucional para la adecuación de la 
sociedad al nuevo régimen. ese proceso tuvo un momento de recon sideración 
durante el régimen napoleónico, que supuso un incremento de la organiza-
ción, del poder público, de las prerrogativas y del intervencio nismo adminis-
trativos, mientras se dictaba una copiosa regulación. el poder administrativo y 
sus prerrogativas estaban amparados por su servi cio al interés general, que “no 
debe encontrar obstáculo alguno que no pueda superar: de ahí no sólo el poder 
de pronunciarse sobre los intereses sino también [...] a veces sobre los mismos 
derechos de los particula res” 953.

todo ello condujo a un progresivo incremento de las cuestiones conten-
ciosas entre los particulares y la Administración y a la necesidad de elaborar, 

952. BarThélemy, J., Le rôle du pouvoir exécutif dans les républiques modernes, paris, giard et 
Briére, 1906, pp. 7-8 y 25.

953. FouCarT, e.-v., Eléments..., cit., pp. 556-557.
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gradualmente, conforme se consolidaban las ideas liberales, un marco jurídico 
que garantizase los derechos de aquellos. como expresó sirey “conforme el 
poder se hacía más alarmante por su consis tencia, más debía seducirnos con 
apariencias de garantía” 954. este proceso se desarrolló con lentitud bajo la for-
ma del estado liberal y gendarme, se incrementó con el estado providencia 
entre las dos guerras, y se aceleró tras la segunda guerra mundial con la con-
figuración de Francia como un estado social y democrático de Derecho 955. La 
última etapa es la del estado neoliberal y la integración en un nuevo espacio 
político y econó mico que es la Unión europea 956.

5.1. Evolución histórica

el desarrollo del liberalismo no fue neutral en cuanto al papel de los poderes 
públicos que, aunque reducidos en su protagonismo sobre la economía, re-
sultaron decisivos a través del marco legal para proteger la libre iniciativa y el 
tráfico mercantil. no sólo se dictaron normas de fomento y protección, sino 
que se crearon importantes infraestructuras para apoyar la industrialización, se 
activó el mercado con las desamorti zaciones y ventas de bienes nacionales, se 
amplió el contenido del dere cho de propiedad sobre los bosques y minas, se 
dictaron nuevas normas económicas, algunas tan decisivas para el nuevo capi-
talismo como las de sociedades mercantiles, sistema financiero, etcétera.

5.1.1. El siglo xix y el liberalismo

el modelo liberal francés demostró que los sucesivos regímenes políticos asu-
mieron la dirección económica del país por medio de su Administración, en 
una combinación de libertad en la iniciativa privada y de regulación admi-

954. sirey, J.-B., Du Conseil..., cit., p. 33.
955. alli aranguren, J. C., Derecho administrativo..., cit., pp. 32-94, se expone la vincula-

ción del Derecho administrativo a la evolución del estado liberal de Derecho, social de Derecho, 
social y democrático de Derecho, y la crisis neoliberal.

956. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 455-475, se recogen las sucesivas fa-
ses de este último periodo por la configuración del estado propulsor, el reflexivo y el incitador.
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nistrativa, convertida en intervencionismo para el fomento directo, por las 
inversiones públicas para resolver las crisis eco nómicas y sociales que se suce-
dieron, o por la prestación de servicios públicos. Frente a una limitada vuelta 
al pasado, por otra parte imposible, de la restauración, la monarquía de Julio 
recuperó el liderazgo ideoló gico, institucional y económico burgués, que se 
amplió en el II Imperio. en estos órdenes actuaron al unísono la sociedad y el 
estado, concebido como sujeto activo y “motor del progreso” (gamBeTTa), 
inversor y con tratista de obras, partícipe activo en el desarrollo y, a partir del 
II Impe rio, con una considerable vertiente social, ampliada durante la III 
repú blica.

por tanto, el llamado estado-gendarme no fue una realidad abso luta, por-
que “la policía no se acaba en la conservación del orden asegu rado manu mi-
litari, sino que debe además buscar la expansión del mayor bienestar”. en 
la definición de la Administración durante el siglo xix se incluyó “la policía 
contra las faltas o a favor del derecho, y la gestión de los intereses comunes, 
que no son derechos de la persona, fue denomi nada con el bello nombre de 
Administración pública” 957.

La actividad administrativa fue de fomento –obras e inversiones, ayudas y 
subvenciones, premios, etcétera– y de policía, esta con el fin de garantizar el 
buen orden para el funcionamiento de la “mano invisible” del mercado, a fin de 
proteger a la población de los riesgos de las activi dades peligrosas o insalubres. 
su labor no era de configuración de la sociedad, sino de garante de que esta 
actuase por sí misma. sin embargo, se adoptaron medidas de educación gene-
ral y asistencia social públicas 958, en una nueva misión que, en la época anterior, 
había correspondido a la Iglesia. se consideró que la Administración actuaba 
como “providencia humana” (maCarel) con un poder “tutelar y providencial”, 
que “debía ser rápido, enérgico y, en la medida de su autoridad, responsable” 
(vivien) 959. esta función se amplió con el desarrollo del industrialismo y la 
aparición del “problema obrero” y la “cuestión social” hasta la crea ción del De-
recho y las prestaciones sociales.

957. sirey, J.-B., “Du Droit et du pouvoir”, Recueil général des Lois et Arrêts, XXI, paris, cour 
de harlay, s.f, p. 3.

958. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 140-149.
959. vivien, a., Études..., cit., p. 63. Burdeau, F., Histoire de l ’administration..., cit., pp. 

110-111. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 317-322.
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Así lo acredita el incremento de la legislación sobre la actividad administra-
tiva, entre otras las leyes de 21 de abril de 1832, sobre contri buciones directas; 
22 de junio de 1833 y 5 de mayo de 1855, sobre con tencioso electoral; 30 de 
mayo de 1851, sobre policía de transportes; el Decreto de 2 de noviembre de 
1864 sobre exceso de poder y contencioso de las pensiones civiles y militares. 
este decreto autorizó a condenar al estado en costas en los asuntos relativos 
a obras públicas, contratos de suministros y cada vez que la Administración 
actuase como representante del dominio estatal; permitiendo presentar el re-
curso directamente ante el consejo cuando el ministro dejase transcurrir sin 
respuesta un plazo de cuatro meses 960.

Durante el siglo xix se produjeron graves conflictos, como la revolución 
de 1848 961 y la comuna de parís de 1871 962. esta revolución antiburguesa sa-
cudió el orden liberal. Los sublevados se levantaron, según arnaud, “contra 
la religión, contra la burguesía, contra la indus tria, contra la familia, contra el 
trabajo, contra todo lo que constituye la dignidad, la seguridad y la vida de un 
pueblo”. no tienen “por dogma más que un ateísmo grosero, por doctrina más 
que un materialismo abyecto, por programa más que el vagabundeo armado, 
la expropiación de todas las clases por una sola, la igualdad de las partes en 
el comedero humano, la ralea de la fortuna pública y privada lanzada como 
presa a los apetitos y codicias del proletariado” 963. tras la dura represión que 
siguió a la revolución, el movimiento obrero se recuperó y fue reconocido en 
Francia por la Ley de 21 de marzo de 1884 como consecuencia del acuerdo 
entre los líderes obreros, los republicanos reformistas y algunos sectores con-
servadores 964.

960. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 104.
961. TouChard, J., Historia..., cit., pp. 444-446, expone que el espíritu de 1848 estaba for-

mado por el romanticismo, el recuerdo de la revolución, la mística del progreso y del cultivo de la 
ciencia, el culto al pueblo y una concepción idealista y espiritualizada de la política.

962. TouChard, J., Historia..., cit., pp. 547-550.
963. arnaud, a.-J., Comunicación al Centro del Pensamiento político de Gérard Duprat, junio 

de 1975. citado por e. pisier-kouChner, “L’obéissance et la loi: le Droit”, en Histoire des Idéo-
logies, III, paris, 1978.

964. TouChard, J., Historia..., cit., pp. 554-558. conocida como Ley Waldeck-rousseau. 
esta tendencia al reconocimiento de las organizaciones sociales continuó con la ley de 1 de julio de 
1901 sobre libertad de asociación. Las organizaciones profesionales se han considerado de carácter 
privado (tc 13 de febrero de 1984, Cordier et autres), superando la indefinición del ce 2 de abril 
de 1943, Bouguen, aunque les reconoció personalidad jurídica, prerrogativas propias del poder pú-
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5.1.2. La transformación del Estado liberal en el siglo xx

el proceso de transformación del estado liberal se desarrolló desde finales del 
siglo xix hasta la primera guerra mundial. Durante este periodo se produjo la 
explotación colonial, la apertura de nuevos merca dos, el incremento de la tasa 
de acumulación y de los salarios. Las mejo res condiciones económicas reduje-
ron la fuerza de los grupos revolucio narios, lo que propició la colaboración del 
movimiento obrero y de los partidos socialistas con las instituciones represen-
tativas burguesas, impulsando las reformas y las mejoras sociales.

La ampliación de la actividad administrativa dio lugar a nuevas estructuras 
organizativas, cada vez más específicas en sus funciones políticas y sociales, 
con cambios organizativos según los equilibrios del poder en cada momento. 
se incrementó el número de los organismos consultivos y participativos, con-
sejos y comités, los servicios de inspec ción especializados por áreas de activi-
dad, y las oficinas dotadas de auto nomía, particularmente en el ámbito de las 
prestaciones sociales. se uti lizó la técnica de la “superposición” de las nuevas 
a las existentes. La complejidad y confusión de la organización administrativa 
provocó con flictos competenciales y planteó el reto de la coordinación. esta 
labor se encomendó a nuevas figuras orgánicas como los secretarios genera-
les, los subsecretarios generales o los gabinetes ministeriales de los departa-
mentos. estos últimos fueron calificados de bureaucratie irrègulière d’amateurs, 
que produjo nuevos conflictos con la burocracia regular de los profesionales 
de la función pública, algunos procedentes de los cuer pos de las altas escuelas. 
Burdeau concluyó que “por poco que se pueda hablar de una Administración 
napoleónica, desde antes del periodo de entreguerras esta unidad sólo era una 
ficción: de hecho, desde el princi pio, sólo existían administraciones” 965.

el periodo entreguerras se caracterizó por la expansión de la Admi nistración 
y los poderes públicos en todos los campos, al amparo de la ideología del estado 
social de Derecho y la superación de la concepción liberal no intervencionista. 
particular importancia tuvo su protagonismo económico con amplia presencia 
pública en transportes, energía e inves tigación, la nacionalización de sectores 

blico y control tutelar por el estado. posteriormente se ha reconocido la existencia en ellas de una 
jurisdicción administrativa especializada (ce 25 de enero de 1950, Nancy; 12 de enero de 1953, 
De Bayo).

965. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., pp. 149-153.
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productivos y los servicios públi cos, en una economía dirigida a partir de las 
medidas de la Ley de 21 de julio de 1938, sobre la organización de la nación 
para un tiempo de gue rra 966. también fue muy intensa la normativización y la 
prestación de los servicios sociales 967. se incrementaron considerablemente las 
actividades de policía y servicio público, así como la reglamentaria 968.

Las medidas de policía afectaron particularmente a los propietarios por ra-
zones urbanísticas y de higiene de las viviendas, controlando las alineaciones y 
el derecho a construir. Las leyes de 14 de marzo de 1919 y 19 de julio de 1924 
establecieron proyectos de ordenación y extensión de poblaciones, servidum-
bres urbanísticas, higiénicas, estéticas y arqueoló gicas, con un gran control de 
la autorización para edificar. Dos decretos-leyes de 25 de julio de 1935 esta-
blecieron las medidas para la ordenación de la región parisiense y los proyectos 
regionales de urbanismo. el Decreto-Ley de 8 de agosto de 1935 modificó el 
régimen de la expropia ción forzosa, ampliando el concepto de utilidad pú-
blica. sin embargo, se restringieron algunos poderes concretos a través de la 
jurisprudencia como los municipales sobre el culto (ce 26 de diciembre de 
1930, Tis seire; 9 de enero de 1931, Castel), prohibiciones de reuniones públicas 
y privadas (ce 23 de mayo de 1933, Benjamin; 9 de febrero de 1937, Bujado-
ux; 2 de febrero de 1938, Xavier Vallat), aunque a veces recono ció la corrección 
de la limitación establecida (ce 9 de marzo de 1938, Bréha et Masson) 969.

La actividad económica pública en una economía dirigida se incremen-
tó con los ferrocarriles estatales, nuevos establecimientos públi cos de manu-
facturas, cajas de ahorro, puertos autónomos, sociedades de economía mixta, 

966. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., pp. 158-160. 
967. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 366 y ss. tc 22 de enero de 1955, Naliato, in-

cluyó los servicios sociales públicos como el tercer tipo, tras los administrativos y los industriales y 
comerciales. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 418-423.

968. ce 7 de febrero de 1936, Jamart, reconoció a los ministros amplias facultades reglamen-
tarias, en línea con las reconocidas al presidente por el artículo 3 de la Ley constitucional de 25 de 
febrero de 1875. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 229-231. en ce 
29 de enero de 1954, Institution Notre-Dame de Kreisker, entendió que el poder reglamentario de 
los ministros alcanzaba a la organización del servicio, pero no podía establecer nuevas obligacio-
nes, salvo que hubiese habilitación legal al efecto. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands 
arrêts..., cit., pp. 398-407. en ce 23 de mayo de 1969, Société Distilleries Brabant, reconoció a las 
directivas ministeriales la posibilidad de dictar medidas vinculantes destinadas a las autoridades, 
cuya legalidad puede ser examinada (ce 11 de diciembre de 1970, Crédit Foncier de France).

969. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 376-377.
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empresas nacionalizadas, compañías nacionales y ofici nas para actividades 
(Decretos-Leyes de 25 y 30 de octubre de 1935).

La administración local no fue ajena a este proceso conforme a las posibi-
lidades abiertas por los Decretos-Leyes de 5 de noviembre y 28 de diciembre 
de 1926 sobre la gestión directa de servicios industriales y comerciales. el 
consejo de estado admitió la existencia de actividades no administrativas sino 
comerciales (ce 4 de diciembre de 1931, Dame Dumy), aunque, por el riesgo 
económico que implicaban (ce 23 de junio de 1933, Planche), las consideró 
lícitas sólo cuando hubiera “circunstan cias particulares de tiempo y lugar que 
justificaran el interés público de la intervención” (ce 30 de mayo de 1930, 
Chambre syndical du commerce de détail de Nevers) 970. estas “circunstancias par-
ticulares” se fueron inter pretando más ampliamente (ce 23 de junio de 1933, 
Lavabre) permi tiendo la intervención cuando no lo hiciera la iniciativa pri-
vada respecto a la construcción de viviendas (ce 12 de noviembre de 1935, 
Chouard) 971 o en una empresa cinematográfica (ce 18 de noviembre de 1935, 
Didier). el consejo asumió esta realidad respecto a la regulación de precios 
comerciales (ce 14 de noviembre de 1933, Zénard) y asenta mientos urbanos 
(ce 4 de enero de 1935, Lara). como resume Burdeau, “asumiendo una 
concepción del interés público que no coinci día necesariamente con los dog-
mas de la ortodoxia liberal, el consejo de estado consagraba nuevos avances 
del poder administrativo, cada vez que el intervencionismo local le parecía 
beneficioso” 972.

tras la segunda guerra mundial se volvió a incrementar el poder de la Ad-
ministración en un país que salía de una guerra y que fue gober nado durante 
la Iv república por las ideologías socialdemócrata y social-cristiana, con un 
importante peso político del partido comunista francés, plenamente integrado 
en el orden institucional. en este periodo se pro dujo una expansión de la acti-
vidad administrativa y la ampliación del sector público industrial y comercial, 
a partir de la nacionalización de sectores claves de la economía, con base en la 
declaración del preámbulo de la constitución de 1946: energía, seguros, trans-
portes, automóviles renault, Banco de Francia, Air France, société genérale 

970. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 194-199.
971. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 197.
972. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 375.
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transatlantique y establecimientos públicos de la energía atómica, tabacos y 
radio-televi sión. se introdujeron nuevos métodos de gestión desconcentrada 
con la aplicación de fórmulas de economía mixta y de Derecho privado como 
las sociedades mercantiles dotadas de autonomía de gestión y capacidad de 
contratar, aunque con el control de la Administración.

La v república mantuvo los logros del estado social y democrá tico de 
Derecho, afrontó el problema argelino, integró Francia en el mer cado co-
mún europeo y ha tenido que adaptar el país a los cambios deri vados de la 
globalización, sin renunciar a los logros sociales que se con sideran conquistas 
irrenunciables de la sociedad francesa. se aportó la planificación económica 
indicativa con el fin de potenciar el desarrollo económico, mejorar los recursos 
públicos y la acción social del estado 973. para ello se utilizaron tanto medidas 
de fomento como de intervención directa en la actividad económica. La mi-
sión planificadora de la Admi nistración se desarrolló en lo económico, en la 
sanidad, en la ordenación del territorio y el urbanismo, tras superar el periodo 
de reconstrucción tras la guerra, por medio del código del urbanismo de 26 de 
julio de 1957 y de las leyes de 6 de agosto de 1953 y 30 de diciembre de 1967. 
también se realizó una intensa política de vivienda a partir de la ley-cua dro 
de la construcción de 7 de agosto de 1957 974. todo ello movido por la idea de 
dotar de calidad de vida a los ciudadanos atendiendo sus necesi dades 975.

La ampliación del poder reglamentario producido durante la III república 
se incrementó en los regímenes posteriores hasta alcanzar un reconocimiento 
total en la reserva reglamentaria de la constitución de 1958. el artículo 6 de la 
Ley de 17 de agosto de 1848 fijó en una lista las “materias reglamentarias por 
naturaleza”, facultando al gobierno para derogar o modificar por decreto las 

973. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., pp. 160-164.
974. La Ley 90-449 de 31 de mayo, conocida como “ley Besson”, estableció que el “garanti-

zar el derecho a la vivienda constituye un deber de solidaridad para toda la nación. toda persona 
con dificultades particulares por la falta de medios o de condiciones existenciales tiene derecho a 
una ayuda de la colectividad, en las condiciones fijadas por esta ley, para acceder y mantener una 
vivienda adecuada”. La ley 2000-1208 de 13 de diciembre, sobre solidaridad y renovación urbanas, 
reiteró el derecho a la vivienda, la necesidad de que la intervención pública promueva alojamientos 
sociales en régimen de protección pública, el deber de reservar suelo y el compromiso de un plan 
de integración social. el consejo de estado reconoció que “la posibilidad de disponer de una vi-
vienda adecuada es un objetivo de valor constitucional” (ce 19 de enero de 1995).

975. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., pp. 164-166.
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disposiciones legales que les afecta ran. Las “leyes-marco” y las leyes de plenos 
poderes siguieren ampliando el campo del reglamento, del mismo modo que 
la Ley de 16 de marzo de 1956 de poderes especiales.

esta intensa actividad administrativa en los viejos y nuevos campos de su 
competencia ha dado lugar a una renovación de la jurisprudencia administrativa, 
que, sin renunciar a sus logros doctrinales, ha continuado cumpliendo su misión 
de garantizar los principios y valores del estado de Derecho en los ámbitos de 
la economía, el urbanismo, el medio ambiente, etcétera. La ordenanza de 31 de 
julio de 1945 recuperó en su artículo 32 los términos de la Ley de 24 de mayo de 
1872 sobre el recurso por exceso de poder contra los actos de las “diversas autori-
dades administrativas” como medio universal de garantía objetiva de la legali dad 
frente a toda la actividad administrativa, que ha experimentado una importante 
potenciación. Las reformas posteriores del régimen de la jurisdicción adminis-
trativa han incrementado las garantías en cuanto a la ejecución de sus decisiones 
y las medidas cautelares, como se expondrá en el capítulo siguiente.

5.2. El centralismo y el régimen local

5.2.1. Fundamentos dogmáticos

Uno de los principios de la organización del poder fue la centrali zación que, 
aunque calificada de jacobina, fue una constante del régi men liberal con ante-
cedentes en el Antiguo régimen 976. como se ha expuesto, todos los autores de 
la época la justificaron como un principio del nuevo gobierno. Cormenin la 
explicó desde la unidad de acción en que se manifestaban los distintos ámbitos 
de la actividad administrativa, identificando la Administración con la gestión 
pública en la acción de la justicia y la poli cía represiva, y las relaciones finan-
cieras, civiles y materiales entre los prefectos y los ministros, porque todo era 
administración. Destacó su importancia por tratarse del vínculo conceptual de 
toda la actividad administrativa:

“la justicia en sus relaciones con la comprobación de los crímenes y los delitos, su 
persecución y represión, es la administración. el culto en sus relaciones financie-

976. rosanvallon, p., L’État en France. De 1789 à nos jours, paris, seuil, 1990, p. 20.
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ras, civiles, materiales con los prefectos y los minis tros, es la administración. La 
gendarmería, la policía, el ejército, en sus relaciones con la defensa del país, la leva 
de los reclutas, la actividad de los regimientos, la seguridad de los habitantes, la 
prevención de los dis turbios, la guarda de las prisiones, la protección de las auto-
ridades, es administración”.

Añadió sobre la prestación de los servicios públicos, que era admi nistración 
“la dirección, la apertura, la reparación y el mantenimiento de las carreteras, 
los ferrocarriles, los canales, los ríos y vías de cualquier naturaleza”. también 
la refirió a la gestión de los impuestos y a la

“vigilancia, correspondencia, gestión y ejercicio de la autoridad de los alcaldes, de 
los subprefectos, de los prefectos, de los empleados de todos los servicios públicos, 
de sus inspectores y directores y, finalmente, de los ministros, todo lo que consti-
tuía la administración” 977.

para FouCarT la centralización estaba justificada en la unidad de acción, 
porque la administración y gestión públicas obedecen a una misma unidad de 
“acción de gobierno”, que exige la dirección desde las administraciones supe-
riores y personales a las menores o colectivas:

“en interés general, en interés de las mismas administraciones especiales, es nece-
sario que estén sometidas a una tutela que vigile la gestión de sus bienes, el empleo 
de las rentas, autoriza, dirige y controla sus gastos: esta tutela debe confiarse a la 
Administración superior” 978.

como expresó maCarel en relación con la gestión imperial, aplicable al 
centralismo como sistema de organización general del territo rio del estado,

“era de la mayor importancia para la uniformidad de la Administración, la facili-
dad de la vigilancia y el interés de los gobernados, tener divisio nes del territorio 
casi iguales, y con una extensión calculada como la con veniente para el más favo-
rable ejercicio de los diferentes poderes” 979.

977. Cormenin, l. m., tiMon, De la centralisation, paris, pagnerre, 1842, pp. 128-129.
978. FouCarT, e. v., Éléments de droit public et administratif, ou exposition méthodique des prin-

cipes du droit public positif avec l ’indication des lois à l ’appui; suivi d’un appendice contenant le texte des 
principales lois et ordonnances de droit public, I, paris, videcocq, 1839, p. 144.

979. maCarel, l.-a., Cours de Droit..., I, cit., p. 28.
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también hauriou vinculó el control a la dependencia que había estable-
cido la organización administrativa centralizada, distinguiendo entre la tutela 
y la jerarquía:

“La Administración pública, que es una organización consciente y reflexiva, 
controla sus propios actos. De hecho, son las autoridades admi nistrativas superio-
res quienes controlan los actos de los agentes inferio res. Después de que las leyes 
de descentralización han dado autonomía a las administraciones departamentales 
y municipales, es preciso distinguir dos especies de control administrativo, el con-
trol de tutela para los actos de las administraciones autónomas, el control jerárqui-
co para los de las autoridades que no lo son” 980.

La uniformidad en la gestión pública, que implicaba la centraliza ción, se 
realizaba por la división territorial y la vigilancia en interés de los gobernados 
sobre la acción de los diferentes poderes, que actuaban sobre el mismo. como 
expresó vivien,

“la centralización es una espada cuya empuñadura está en la capital y la punta en el 
resto del estado. no hay nación en la que no exista en un cierto grado, pues la ausen-
cia de toda centralización conduciría a la anar quía; pero donde se extrema su desa-
rrollo se mata la libertad, pues en exceso, la centralización produce servidumbre” 981.

en todo caso, el proceso fue obra de la burguesía y esta se conso lidó como 
la nueva clase dominante, aunque con los diversos regímenes políticos se pro-
dujo una nueva reubicación de quienes, procedentes de los órdenes excluidos 
por la revolución y el nuevo orden liberal, tuvieron capacidad de adaptación 
a los nuevos tiempos. La ideología se impuso, con actitudes más o menos 
convencidas, pero con la III república se consolidó en Francia la ideología 
y el sistema político surgido de la revolución. A pesar de las grandes crisis 
posteriores –incluidas dos gue rras mundiales, la ocupación y dos nuevas re-
públicas– la ideología libe ral ha demostrado su pragmatismo y capacidad de 
adaptación a las cir cunstancias de tiempo y lugar, renovándose al final del siglo 
xx en la forma del neoliberalismo de la globalización.

980. hauriou, m., Précis..., cit., p. 275. Detalla las formas de control en pp. 299 y ss.
981. vivien, a., Études..., cit., p. 39. expuso las ventajas y aportaciones de la centralización 

durante el periodo revolucionario y en la configuración del nuevo estado francés en las pp. 41-62.
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se ha de destacar que, en paralelo, el Derecho administrativo ha debido 
adaptarse a los nuevos tiempos, tanto en lo económico-social como en los 
aspectos ideológicos y con ceptuales, en un proceso continuo de mutación y 
transformación 982. sin embargo, no todos los cambios han llevado a una pro-
gresión del Derecho administrativo como instrumento de regulación único, 
sino que se ha producido una tendencia contraria, de alejamiento y huída, en 
lo que auBy ha denominado “un movimiento de banalización” del Derecho 
administrativo 983. como se podrá comprobar, en estos procesos ha tenido un 
papel decisivo el consejo de estado.

5.2.2. El régimen local

Los sucesivos regímenes mantuvieron a la vida local sometida al centralismo 
consagrado por la ley de 28 pluvioso del año vIII, por consi derarla una Admi-
nistración menor, tutelada por la Administración estatal, que era un

“poder tutelar siempre dispuesto a mantener al municipio dentro de los límites de 
su competencia e impedir que atente contra los derechos del estado o a los de los 
particulares, limitar el interés público o el de la pro pia entidad comunal” 984.

La ley de la Asamblea nacional de 14 de diciembre de 1789 esta bleció el 
modelo francés de organización local convirtiendo en munici pios todas las 
villas, burgos, parroquias o comunidades rurales 985. Frente a la propuesta de 
ThoureT 986, sieyès y CondorCeT de configurar Fran cia en “grandes muni-

982. curapp, Le droit administratif en mutation, paris, pUF, 1993. peiser, g., “mort ou 
transfiguration du droit administratif en l’an 2000”, en Mélanges Borella, nancy, presse universitai-
res, 1999, pp. 365 y ss.

983. auBy, J.-B., “Le mouvement de banalisation du droit des personnes publiques et ses 
limites”, en Mélanges Jean-Marie Auby, paris, Dalloz, 1992, pp. 3 y ss.; “La bataille de san ro-
mano”, AJDA, 24 de noviembre de 2001, pp. 912-926.

984. BloCk, m., Dictionnaire..., cit., p. 1.195.
985. por ley de 22 de diciembre de 1789, sobre la constitución de las asambleas primarias y 

de las asambleas administrativas, se crearon los departamentos como divisiones del territorio, pero 
sin carácter de nueva entidad colectiva. La ley de 26 de febrero de 1790 dividió el país en ochenta 
y tres departamentos.

986. en su informe a la Asamblea de 29 de septiembre de 1789 propuso crear ochenta de-
partamentos divididos en nueve municipios o distritos y estos en nueve cantones, que no crearan 
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cipios” con mayor presencia democrática y expre sión de la voluntad popular, 
prevaleció la opción de miraBeau, favora ble a respetar la estructura histórica 
que por su pequeña dimensión per mitía un mayor control por parte del poder 
central 987. concibió al munici pio con “dos especies de funciones a desarrollar: 
las propias del poder municipal y las propias de la administración general del 
estado delegadas a los municipios”. La constitución de 3 de septiembre de 
1791 dividió el territorio del reino en ochenta y tres departamentos, estos en 
distritos y cada uno de ellos en cantones. La constitución del año III (1795) 
preten dió homogeneizar los municipios agrupando los inferiores a cinco mil 
habitantes en municipios de cantón y dividendo las poblaciones de más de 
cien mil habitantes en varios municipios; incrementó a ochenta y nueve el 
número de departamentos.

Durante el consulado, la constitución de 22 de frimario del año vIII 
(1799) mantuvo la división departamental y la ley de 28 plu vioso del mismo 
año creó la institución del prefecto nombrado por el primer cónsul, con am-
plias competencias sobre toda la organización administrativa del departamen-
to, incluida la designación de alcaldes y sus adjuntos, todos ellos instrumentos 
del poder central.

Los rasgos fundamentales del modelo revolucionario-napoleónico fueron: 
la generalización y uniformidad del régimen municipal; la crea ción de un mu-
nicipio por cada núcleo de población; su carácter electivo, el dualismo entre 
las funciones municipales “propias” y las funciones estatales “delegadas”; la 
consideración del departamento como circuns cripción estatal y entidad local; 
la doble función del prefecto como repre sentante del poder central y órgano 
ejecutivo del departamento, y su tutela sobre las autoridades locales 988.

dificultades al poder central, porque, como expuso en la Asamblea el 3 de noviembre de 1979, 
“tememos crear cuerpos administrativos tan fuertes como para que pretendan resistirse al poder 
ejecutivo, y que sea crean tan importantes como para olvidar impunemente su sumisión al poder 
legislativo”.

987. parada vázquez, r., Derecho Administrativo, II, madrid, marcial pons, 2002, 
pp. 117-119. vandelli, l., El Poder Local. Su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en la 
Europa de las regiones, madrid, ministerio de las Administraciones públicas, pp. 24-30, 151-154, 
178-182.

988. garCía de enTerría, e., “La configuración del régimen municipal francés de la revo-
lución a la restauración”, en Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, III-2.º, madrid, Iep, 1962, 
pp. 23-45. vandelli, l., El Poder Local..., cit., pp. 32 y ss.
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Durante la monarquía de Julio, la Ley de 21 de marzo de 1831 estableció 
la elección censitaria de los consejos municipales, y la de 22 de junio de 1833 
de los consejos generales. La Ley de 18 de julio de 1837 reconoció la persona-
lidad del municipio, cuyo alcalde mantenía la doble condición: representante 
del estado y cabeza del poder ejecutivo local. se introdujo el sufragio universal 
por el Decreto de 3 de julio de 1848 de la II república. La capacidad de deci-
sión de los municipios se aumentó por la ley de 24 de julio de 1867 y para los 
consejos departa mentales por las de 10 de mayo de 1838 y 18 de julio de 1866. 
Los alcal des eran funcionarios públicos nombrados por el gobierno, salvo los 
de los municipios medios y pequeños durante la II república. sus resolu ciones 
podían anularse por el gobierno o sus agentes, y se les privó de los poderes de 
policía desde 1852 hasta los últimos años del II Imperio.

el régimen local fue objeto de numerosas reformas destacando por su im-
portancia la Ley departamental de 10 de agosto de 1871, que esta bleció el su-
fragio universal para la elección del consejo general de los departamentos, con 
un representante por cada cantón, sin poder decisorio y carácter consultivo en 
cuestiones económicas y de la administración general. el prefecto mantuvo su 
autoridad ejecutiva máxima.

Durante la III república, la carta municipal de 5 de abril de 1884 amplió 
la autonomía local dentro de la centralización y se generalizó la elección de los 
alcaldes por los consejos municipales, aunque hubo regí menes propios y más 
centralistas para las grandes ciudades. el consejo municipal tenía competen-
cia para “regular por medio de sus deliberacio nes los asuntos del municipio” 
(art. 61). Ante la insuficiencia para la prestación de servicios se planteó la co-
operación municipal con carácter preferente sobre la fusión de municipios para 
reducir su número. por medio de la Ley de 22 de marzo de 1890 se crearon los 
sindicatos de municipios, como establecimientos públicos con autonomía para 
gestio nar los servicios públicos intermunicipales 989.

La ley de 31 de diciembre de 1966 estableció el régimen de las “comunida-
des urbanas” de carácter intermunicipal correspondientes a las grandes ciuda-

989. monneT, e., Histoire de l ’administration provinciale, départementale et communale en 
France, paris, 1883. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 218-219. el consejo de estado en la 
dfensa de los derechos individuales se posicionó muy críticamente respecto a las autoridades loca-
les y a la “tiranía local”, valorada políticamente como núcleos del “socialismo municipal” (worms, 
r., “La juridiction...”, cit., p. 671.
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des de Francia. para facilitar la configuración de nuevos marcos de prestación 
de servicios municipales sin modificar el mapa local, la ley de 10 de julio de 
1970 facilitó la formación de nuevas aglo meraciones y entidades. por medio 
de la ley de 31 de diciembre de 1970 se incrementó la autonomía local al 
suprimir la aprobación por el pre fecto del presupuesto municipal y reducir el 
número de las decisiones de los consejos que la precisaban.

el reforzamiento de la cooperación intermunicipal lo realizó la ley de 6 de 
febrero de 1992, que consideró que la administración territorial de la repú-
blica estaba formada “por las colectividades territoriales y los servicios descon-
centrados del estado [...] para ejecutar la ordenación del territorio, garantizar 
la democracia local y favorecer la modernización del servicio público”. para la 
cooperación se crearon las comunidades de municipios y de ciudades, con el 
fin de mejorar la democracia local por la información de los consejos munici-
pales y las consultas populares, reconociendo las prerrogativas de los servicios 
desconcentrados del estado y encomendando a los prefectos regionales la eje-
cución de las políticas comunitarias de desarrollo estructural.

La idea de la ordenación territorial como medida de acción de des-
centralización de las actividades económicas y equilibrio territorial se refor-
zó por la ley de 5 de febrero de 1995, de orientación para la ordena ción del 
territorio, reconociendo la figura del “país”, de carácter supralo cal pero que 
no constituía una entidad administrativa local. plasmó una realidad geográ-
fica e histórica muy común en Francia para identificar ámbitos de carácter 
similar al comarcal o regional, de menor entidad que las regiones adminis-
trativas descentralizadas. su constitución y organiza ción fue regulada por 
la ley de 25 de junio de 1999, de orientación para la ordenación y desarro-
llo sostenible del territorio. previó un nuevo régimen de contratos de plan 
estados-regiones.

La cooperación intercomunal fue objeto de la ley de 12 de julio de 1999 
dándole una nueva configuración en el medio urbano y nuevas medidas fis-
cales y financieras. se suprimieron los distritos y las comuni dades de ciuda-
des creándose las “comunidades de aglomeración” como nueva entidad de co-
operación. se previeron tres tipos distintos de estructuras intercomunales: las 
comunidades de municipios; las comuni dades de aglomeraciones para ámbitos de 
más de 50.000 habitantes con una ciudad central de al menos 15.000 habi-
tantes; las comunidades urba nas, formadas por un conjunto que integre más de 
500.000 habitantes.
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La fiscalidad directa local se reguló por la Ley de 10 de enero de 1980, 
que autorizó a los consejos municipales y a los consejos generales a establecer 
directamente las tarifas de los impuestos locales.

La ley de 3 de febrero de 1992 reguló el estatuto de los represen tantes lo-
cales, con un régimen retributivo, de formación y de garantías. por medio de 
la ley de 27 de febrero de 2002, sobre la democracia de proximidad, se esta-
bleció un nuevo estatuto del elegido local con un régimen de indemnización, 
formación, protección social y responsabili dad jurídica en el ejercicio de sus 
funciones. Amplió la competencia local sobre economía, cultura y patrimonio, 
creando consejos de barrio en los municipios de más de 80.000 habitantes y 
alcaldías anejas en los de más de 100.000 habitantes.

La ley de 5 de abril de 2000 limitó la acumulación de mandatos locales 
de consejero regional o general y de municipal de municipio de más de 3.500 
habitantes, consejero de córcega o parís con los de dipu tado o senador, de 
dos funciones ejecutivas locales simultáneas o de una función ejecutiva local 
y la condición de miembro del parlamento euro peo; de más de dos mandatos 
locales.

La ley 2004-809 de 13 de agosto de 2004 previó, con efecto de 1 de enero 
de 2005, la transferencia de competencias a las distintas entidades territoriales, 
correspondiendo a los municipios las políticas más inmedia tas a la vida local; 
amplió y potenció la cooperación intercomunal.

por lo que respecta al compromiso con la descentralización en el ámbito 
local, se ha de tener en cuenta que la ley 2006-823 de 10 de julio de 2006 
autorizó la aprobación de la carta europea de la autonomía local, otorgada 
en estrasburgo el 15 de octubre de 1985. este hecho ha de con ducir a nuevas 
medidas de autonomía local y, por tanto, de descentraliza ción, en cuanto a las 
competencias, la organización y la financiación suficiente.

5.2.3. Regionalización y descentralización

constata Burdeau como “la aspiración descentralizadora es un componente 
constante del debate político-administrativo francés” desde la caída del Impe-
rio, aunque el rigor centralista se mantuvo desde la monarquía de Julio hasta 
el fin del segundo Imperio, a pesar de algu nas medidas descentralizadoras 
como las leyes de 21 de marzo de 1831 de organización de los departamen-



404

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

tos y distritos y la de 18 de julio de 1837 de atribución de competencias. La 
tercera republica buscó un cierto equilibrio entra ambas tendencias, por las 
cartas departamental de 10 de agosto de 1871 y municipal de 5 de abril de 
1884. Antes y después de la primera guerra mundial se nombraron varias 
comisiones de estudio que propusieron aumentar la independencia de las au-
toridades locales, el incremento de las atribuciones y del poder de decisión, 
aunque también se adoptaron medidas de recentralización 990. el Decreto-ley 
de 5 de noviembre de 1926 facultó a los consejos municipales para decidir en 
mayor ámbito de competencias y sustituyó la aprobación superior tácita por la 
autorización previa. también se ampliaron las atribuciones de las comisiones 
departamentales y los poderes de los consejos generales, que podían decidir 
sobre las cuestiones de interés departamental 991.

Las tendencias descentralizadoras no se interrumpieron a pesar del au-
toritarismo del estado francés de vichy y se plantearon como motivo de la 
constitución de la Iv república de 1946, cuyo título X estableció el principio 
de “la libre administración de las entidades locales” y la eje cución de las deci-
siones de los consejos locales. sin embargo, los princi pios no se desarrollaron 
por las leyes orgánicas previstas.

en el periodo posterior a la segunda guerra mundial se crearon dos nue-
vas autoridades del gobierno y de la Administración estatal con competen-
cias coordinadoras supralocales. por la ordenanza de 10 de enero de 1944 los 
“comisarios regionales de la república” con “poderes excepcionales” respecto 
a la depuración y adopción de medidas necesa rias para mantener el orden, el 
funcionamiento de la administración y la seguridad, pudiendo suspender la 
ejecución de las leyes y los reglamen tos. Les sucedieron los “inspectores gene-
rales de la administración en misión extraordinaria” (IgAme) para coordinar 
dentro de las regiones militares a las autoridades civiles de la policía y del 
ejército para el man tenimiento del orden creados por la Ley de finanzas de 21 
de marzo de 1948.

La constitución de 1958 de la v republica recuperó la idea de que las enti-
dades locales “se administran libremente por medio de los conse jos elegidos, y 
en las condiciones legalmente previstas”. por un decreto de 5 de enero de 1959 

990. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 223-231.
991. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 188-247.
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se redujo el control administrativo sobre los departamentos y se reconoció al 
consejo general la capacidad de decidir directamente sobre el presupuesto. 
Una ordenanza de la misma fecha adoptó medidas de descentralización de la 
administración municipal.

La necesidad de una nueva política de descentralización y desarro llo regio-
nal llevó en los primeros años cincuenta a invocar el concepto de ordenación 
del territorio, comprendiendo los aspectos económicos y sociales y una política 
de desarrollo integral del espacio estatal. por medio del Decreto de 30 de junio 
de 1955 se configuraron veintiuna regiones económicas, que se transformaron 
en circunscripciones de acción regional por el Decreto de 7 de enero de 1959 
y en ámbito de la competencia de un prefecto regional por Decreto de 14 de 
marzo de 1964 992. en cada una de ellas había un prefecto coordinador y redac-
taba un plan regional de desarrollo. Los planes y acciones de cada región los 
coordinaba la Delegation à l’Aménagement du Territoire (DAtAr) creada el 14 
de febrero de 1963, que realizó una importante labor de des centralización in-
dustrial y creación de trabajo para superar los desequili brios regionales. por su 
parte la Commission nationale d’aménagement du territoire establecía las líneas 
directrices de los instrumentos con una amplia participación de las entidades 
territoriales y de los agentes eco nómicos y sociales. se dotó a cada región de 
una Commission de déve loppement regional (coDer) de carácter consultivo, 
integrada por representantes de los intereses regionales, sociales y profesio-
nales, que informaría de las materias de desarrollo económico y ordenación 
territo rial regional. A partir de la anterior configuración regional, el presiden-
te de gaulle sometió a referéndum una reforma del senado y la creación 
de un nuevo espacio regional, que fue rechazada por la ciudadanía francesa el 
27 de abril de 1969, paralizando la regionalización y dando lugar al abandono 
definitivo del poder por el general. La lectura de este resultado ha de hacerse 
no tanto en cuanto a una oposición al proceso de incipiente regionalización, 
como a una crítica al presidente de la república y a su acción de gobierno, 

992. La ley de 2 de agosto de 1961 creó el distrito de la región de parís que fue denominado la 
región de l’Île-de-France por la ley de 6 de mayo de 1976. La ley de 10 de julio de 1964 organizó 
la región parisiense en ocho departamentos y convirtió a la ciudad en una “colectividad territorial 
de estatuto particular con competencias de naturaleza municipal y departamental”. La ley de 31 de 
diciembre de 1975 estableció el estatuto municipal de parís. sobre los antecedentes del régimen 
especial de parís: Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 207-210.
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como lo demostró el que tres años después se dictase una ley que configuró las 
regiones francesas.

La ley de 31 de diciembre de 1979 redujo los controles centrales sobre los 
municipios. La ley de 5 de julio de 1972, de claro sentido des centralizador, 
creó “en cada una de las circunscripciones de acción regio nal, que adoptan el 
nombre de región, una entidad pública con la misma denominación” y régi-
men de los establecimientos públicos regionales: personalidad jurídica y auto-
nomía presupuestaria, sin considerarse colec tividad local. La administración 
de la región se organizaba con un con sejo regional para las deliberaciones, 
un consejo económico y social para los informes de naturaleza consultiva, 
y el prefecto de la región para la instrucción de los asuntos y la ejecución de 
los acuerdos. el consejo regional lo formaban los diputados y senadores de la 
región, los repre sentantes de los consejos generales, de los municipios de más 
de 30.000 habitantes y de las comunidades urbanas. el comité económico y 
social lo integraban los representantes de las principales organizaciones socia-
les y profesionales, familiares y educativas y personalidades cualificadas de la 
región.

entre mayo de 1981 y marzo de 1983 se dictaron varias leyes de descen-
tralización, que reconocieron a las regiones como colectividades locales, in-
corporándolas a la relación del artículo 72 de la constitución, junto con los 
municipios, los departamentos y los territorios de ultramar.

La Ley de 2 de marzo de 1982, sobre los derechos y libertades de los 
municipios, los departamentos y las regiones, conocida como ley deFFe-
rre, además de reconocer a la región su carácter de entidad local, les dotó 
de importantes competencias al regular la transferencia del poder ejecutivo 
departamental o regional del prefecto al presidente del consejo general o 
regional. La administración regional estaba constituida por el consejo re-
gional para deliberar y acordar, su presidente para instruir y ejecutar, y el 
comité económico y social para informar. previó, además, la libre elección 
de los miembros de los municipios, los departamentos y las regiones, con un 
periodo de transición hasta 1986. se remitió a una nueva ley para distribuir 
las competencias y los recursos entre los muni cipios, los departamentos, las 
regiones y el estado, con una nueva fisca lidad y transferencias por el estado, 
el modo de elección, el estatuto de los elegidos y la participación ciudadana. 
se suprimieron las tutelas administrativas y financieras del estado sobre las 
entidades territoriales, manteniendo el control de legalidad posterior por 
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parte de los prefectos y los tribunales administrativos. sus actos eran ejecu-
tivos. el control finan ciero de los presupuestos y de la gestión económica la 
realizarían las cámaras regionales de cuentas, cuyo régimen reguló la Ley de 
5 de enero de 1988.

esta nueva ordenación afectó al poder de los prefectos regionales, cuya 
competencia fue regulada por el Decreto de 10 de mayo de 1982, en similitud 
con la propia de los prefectos de departamento. se les mantuvo su condición 
de delegados del gobierno y representantes directos del primer ministro y de 
cada uno de los ministerios en su circunscripción, con poder de dirección so-
bre los servicios regionales de los distintos departamentos, a los que, a su vez, 
se les incrementaron sus competen cias en un proceso paralelo de desconcen-
tración que, a nivel estatal, estaba coordinada por el Comité interministériel de 
l’administration territoriale (CIATER).

esta ley sentó las bases del nuevo orden territorial regional y fue comple-
tada por las de 29 de julio de 1982, sobre la reforma de la planifi cación; 7 de 
enero y 22 de julio de 1983, sobre reparto de competencias entre el estado y 
las entidades locales. La ley de 7 de enero de 1983 efectuó la distribución de 
recursos fiscales entre las entidades territoria les. Las leyes de 26 de enero de 
1984 y 13 de julio de 1987 establecieron el régimen de la función pública terri-
torial, que incrementó sustancial mente sus efectivos por la descentralización 
regional.

por medio de la ley de 31 de diciembre de 1982 se estableció el estatuto 
especial de parís, Lyon y marsella. La ley de 13 de mayo de 1991 otorgó a 
córcega el estatuto de colectividad territorial sui generis. por la ley de 22 de 
enero de 2002 se reconoció a la Asamblea de la isla el poder reglamentario 
sobre la lengua, la formación, la investigación, la cultura, el patrimonio; junto 
con las entidades locales, la ordenación territorial, el desarrollo económico, las 
infraestructuras y los transportes.

el régimen de elección de los consejeros regionales y el funciona miento de 
los consejos regionales se establecieron por las leyes de 10 de julio de 1985, 7 
de marzo de 1998 y 19 de enero de 1999. La región forma una circunscripción 
electoral única y los representantes se eligen por lista en cada departamento 
con representación proporcional y un mandato de cinco años.

como se ha expuesto, las leyes de 5 de febrero de 1995, de orienta ción para 
la ordenación del territorio, y 25 de junio de 1999, de orienta ción para la orde-
nación y desarrollo sostenible del territorio, reconocie ron el “país”, de carácter 
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supralocal, pero que no constituía una entidad administrativa local y previeron 
un nuevo régimen de contratos de plan estado-regiones.

el proceso de descentralización de la república fue consolidado por una 
norma de mayor rango que las anteriores, la ley constitucio nal 2003-276 de 
28 de marzo de 2003, sobre la organización descentrali zada, que afectó a los 
artículos 1, 37-1, 39 y 72 de la constitución 993. esta reforma constitucional 
se propuso “establecer las bases constitucionales de una república unitaria 
y favorecer el desarrollo de una democracia local al servicio de los ciudada-
nos, en el respeto de la unidad de la repú blica”, según el comunicado del 
consejo de ministros a la Asamblea nacional de 16 de octubre de 2002. 
reconoció el carácter descentrali zado de la organización de la república 
a partir del artículo 1 de la constitución, el poder reglamentario de las 
entidades territoriales, y nue vos instrumentos de democracia local como el 
derecho de petición, el referéndum decisorio local y la consulta. reconoció 
a las regiones el estatuto de colectividad territorial de pleno derecho y el de-
recho a las regiones a una cierta autonomía en materia legal, reglamentaria 
y finan ciera.

La ley constitucional fue desarrollada por la ley orgánica 2003-704 de 1 
de agosto de 2003, que autoriza a las colectividades territoriales a derogar las 
disposiciones legislativas y reglamentarias que regulaban el ejercicio de sus 
competencias, con carácter experimental y en las condiciones que establece. 
por su parte, la autonomía financiera prevista por la ley constitucional ha sido 
estable cida por la ley orgánica 2004-758 de 29 de julio de 2004, conforme a 
las diferentes categorías de las entidades territoriales. en cuanto se refiere a 
la transferencia de competencias, la ley 2004-809 de 13 de agosto de 2004 
previó, con efecto de 1 de enero de 2005, la transferencia de com petencias 
a las distintas entidades territoriales, regiones, departamentos, municipios y 
agrupaciones de estos. por lo que se refiere a las regiones se les atribuyeron 
las competencias de orientación y programación; a los departamentos, las de 
solidaridad y gestión de infraestructuras de proxi midad, y a los municipios 
de políticas más inmediatas a la vida local.

993. Fue impugnada por un grupo de senadores dando lugar a la decisión del consejo cons-
titucional 2003-469 Dc de 16 de marzo de 2003 por la que se declaró incompetente por “carecer 
de poder para decidir sobre una revisión constitucional” para apreciar la conformidad a la consti-
tución de la revisión de la misma sobre la organización descentralizada de la república.
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5.3. Organización y potestades

el amplio desarrollo de la actividad administrativa alcanzó una repercusión en 
su organización, funcionamiento y actividad, dotándose de medios personales, 
materiales y jurídicos.

5.3.1. Función pública

se ha recogido como sainT-JusT expuso en 1793 sus ideas admi nistrativas 
en informes en los que analizó el mal estado de la Administra ción y su des-
confianza respecto a la burocracia por sus errores y atenta dos, vicios, inercia 
y despreocupación, en una situación de conjura per petua, de modo que “cada 
uno sacrifica a los demás y no sacrifica nada de su interés”.

Doscientos años después, destacó Burdeau en 1994 que la institu ción ad-
ministrativa ha constituido, tradicionalmente, un medio aparte dentro de la 
sociedad, dotado de poder y autonomía. se ha situado al margen de las rela-
ciones, prácticas y valores sociales, con su lógica espe cífica e intereses corpo-
rativos propios, que ha dificultado la reforma burocrática para adaptarla a las 
nuevas misiones. La considera una orga nización permanentemente desfasada, 
con reflejos monárquicos en su autoritarismo y secretismo, gremialista, llena 
de rigideces burocráticas y resistencias al cambio de sus tradiciones y prácticas, 
con dificultades para su feminización. ha existido una continua necesidad de 
reforma, que se ha manifestado en el rechazo del funcionarismo, la asimilación 
del modelo de la empresa privada y de la innovación en la organización, los 
métodos y los medios 994. sin embargo,

“el conservadurismo inherente a las burocracias públicas, su reflejo de cierre para 
protegerse de las agresiones exteriores, los coloca en un per manente desfase en re-
lación a su entorno. su lentitud e inclinación al inmovilismo parecen condenarles 
a estar constantemente retrasados de la evolución y al margen de las prácticas, los 
valores y las necesidades sociales” 995.

994. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., pp. 313-355.
995. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., p. 334.
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La función pública tiene un principio inspirador en la Declaración de De-
rechos y ha ido avanzando para lograr el estableci miento de un régimen jurí-
dico que la independizara de los avatares polí ticos.

A) Principios

el principio inspirador del régimen de la función pública republi cana está 
formulado por el artículo 6 de la Declaración de Derechos del hombre y del 
ciudadano que estableció el derecho de acceso conforme a su capacidad y sin 
otras distinciones que las de sus valores y talentos 996. el consejo constitucio-
nal sostuvo que el amplio poder de apreciación que pueda otorgar la ley al 
gobierno

“no le permite proceder en los nom bramientos desconociendo las disposiciones 
del artículo 6 de la Declara ción de Derechos del hombre y del ciudadano que 
exige que la elección de los candidatos se efectúe en función de las capacidades 
necesarias para el ejercicio de las atribuciones que se les confían” (cc 84-179 Dc 
de 12 de septiembre de 1984) 997.

B) Configuración de un régimen

en los primeros tiempos posrevolucionarios no existió un régimen gene-
ral de la función pública, que sólo estuvo regulada por decretos y circulares, 
sin enumeración de derechos y obligaciones ni régimen jurí dico. Los prime-
ros se concretaban en la retribución, el tratamiento y la pensión de jubilación 
conforme a la ley de 9 de junio de 1853. se dicta ron disposiciones sobre la 
prescripción oponible a los créditos del estado (ley de 29 de abril de 1831), 
pensiones del ejército de tierra y marina (leyes de 11 y 18 de abril de 1831), 
consejos de revisión (ley de 21 de abril de 1832), oficiales (ley de 19 de abril 

996. ce 16 de diciembre de 1988, Bleton et autres c. Sarazin.
997. en la decisión de 98-396 Dc de 19 de febrero de 1998, sobre la ley orgánica de recluta-

miento excepcional de magistrados del orden judicial, afirmó, con base en el artículo 6 de la De-
claración de Derechos, que el reclutamiento debía realizarse en primer lugar teniendo en cuenta su 
capacidad, virtud y talento; en segundo lugar, que las capacidades, virtudes y talentos tomados en 
cuenta debían serlo en relación con las funciones de los magistrados y garantizarán la igualdad de 
los ciudadanos ante la justicia; que los magistrados debieran ser tratados igual en el desarrollo de 
su carrera. Lo reiteró en la Decisión 2001-445 Dc de 19 de junio de 2001.
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de 1834) y guardia nacional (ley de 22 de marzo de 1831). La labor del con-
sejo de estado sobre este ámbito era muy limitada, como se comprueba por el 
hecho de que durante la restauración se consideró que el ejercicio del derecho 
de nombramiento de cargos públicos era tan libre que no podía ser objeto de 
recurso (ce 23 de noviembre de 1825, Delardile).

Determinados funcionarios precisaban de pruebas o concursos para el ac-
ceso, de autorización de los superiores para contraer matrimonio, y de algunas 
garantías para los ascensos o revocación del nombramiento 998. el resto estaba 
sometido al “régimen de los decretos”, sin garantías y sujetos a la arbitrariedad 
en todos los órdenes. sólo después de la monar quía de Julio la utilización del 
recurso por exceso de poder abrió un camino contra las medidas disciplinarias 
contrarias a los reglamentos que les causaban perjuicios. en el ámbito local 
el empleo público era precario y designado libremente por el alcalde, sin más 
protección que la que tuvieran los trabajadores privados con los empresarios, 
sin derecho a indemnización en caso de revocación.

para superar el régimen de los “decretos”, la discrecio nalidad en los nom-
bramientos, el nepotismo, la politización y la utili zación partidista de la fun-
ción pública, se creó en 1871 una comisión de revisión de los servicios admi-
nistrativos, que estudió una reforma legis lativa sin producir resultado alguno. 
La Ley de hacienda de 1882 ordenó la organización de los servicios centrales 
de la Administración por medio de un reglamento, lo que dio lugar a numero-
sos decretos sobre el régimen de personal de cada ministerio.

La importancia de la función pública suscitó un movimiento social de de-
fensa de sus intereses, que no fue posible porque se negó a los fun cionarios la 
sindicación o asociación conforme a la ley de 1 de julio de 1901, salvo para 
formar mutuas 999. ello no impidió que por este medio se constituyeran orga-
nizaciones defensoras de los derechos y de un marco jurídico general, aunque 
se rechazó la sindicación, lo que provocó movi mientos y huelgas que fueron 

998. respecto a la formación de los funcionarios públicos: Burdeau, F. Histoire de l ’ad mi nis-
tra tion..., cit., pp. 270-272.

999. ce 13 de enero de 1922, Syndicat des agents de l’administration des contributions indirectes, 
rechazó una demanda porque “ninguna agrupación de funcionarios puede pretender constituir un 
sindicato profesional de la ley de 21 de marzo de 1884 teniendo como tal calidad para actuar en 
justicia”. confirmada por ce 18 de marzo de 1927, Syndicat des agents des lycées nationaux. ce 16 
de junio de 1922, Association amicale des fonctionnaires et employés des préfectures; 21 de noviembre 
de 1923, Association des fonctionnaires des PTT.



412

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

reprimidos. La función pública se dividió entre las actitudes sindicalistas más 
radicales y la de las asociaciones defensoras del Comité d’études. el escándalo 
de las “fichas” realizadas por las logias sobre los militares, que condicionaban 
sus ascensos, sirvió para que el artículo 65 de la Ley de hacienda de 22 de abril 
de 1905 les permitiera conocer su expediente y obligara a motivar las decisio-
nes sobre su carrera administrativa con la posibilidad de impugnar las deci-
siones por desviación de poder. La falta de un estatuto general determinó que 
fuese la jurisprudencia del consejo de estado la que configurara los principios 
y el régimen de la función pública 1000. en su resolución de 4 de mayo de 1906, 
Babin, afirmó romieu que “el poder ejecutivo, en tanto no exista un texto 
legislativo que se oponga a ello, puede en cualquier momento fijar, modificar 
para el porvenir la situación de los funcionarios”.

La prohibición del sindicalismo y de la huelga a los funcionarios alcanzó a 
los empleados de empresas concesionarias de servicios públi cos por la garantía 
de la continuidad del servicio público (ce 18 de julio de 1913, Syndicat natio-
nal des chemins de fer) y determinó que quienes la practicasen estuvieran fuera 
de la ley y no pudieran beneficiarse de las garantías legales (ce 7 de agosto de 
1909, Winkell 1001; 22 de octubre de 1937, Dlle Minaire).

La naturaleza jurídica de la relación funcionarial fue valorada como con-
tractual, considerando al funcionario como mandatario de la Admi nistración, 
o la relación como un arrendamiento de servicios de quienes no ejercitaran 
funciones de autoridad, mientras que los que las realizaran tendrían una situa-
ción legal. esta doble consideración fue rechazada por duguiT, hauriou y 
Jèze quienes la consideraron una situación estatuta ria 1002.

sobre la consideración de los agentes públicos, el tc 25 de marzo de 1956, 
Berkani, simplificó la situación afirmando que “las personas no estatutarias 

1000. Burdeau, F. Histoire du droit..., cit., pp. 215-217; Histoire de l’administration..., cit., pp. 
328-334. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 256-257.

1001. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 89-92. hauroiu, m., 
“note ce Winkel et Rosier, 7 août 1909”, afirmó que “la contradicción entre la ley y las condiciones 
necesarias par la existencia del estado, de las cuales se puede afirmar que son más fundamentales 
todavía que las reglas positivas de la constitución escrita: estas condiciones fundamentales exigen, 
de un aparte, que los servicios públicos indispensables para la vida nacional no sean interrumpidos, 
y, de otra, que los funcionarios estén en paz con el gobierno”.

1002. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 348-350. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., 
pp. 240-249.
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que trabajan por cuenta de un servicio público con carácter administrativo son 
agentes contractuales de Derecho público cualquiera que sea su empleo, salvo 
disposiciones legislativas contrarias” 1003. esta doctrina ha sido modificada por 
ce 2 de mayo de 2006, M. Crohin, en la que se afirma que las relaciones de 
trabajo de los marinos del servicio de faros y balizas con el servicio público 
que los emplea están sometidas a las reglas del Derecho privado del código de 
trabajo, en régimen laboral.

c) Régimen disciplinario

el régimen disciplinario de la función pública fue una de las muchas ma-
terias sobre las que se tardó en conseguir el acuerdo sobre si entraba o no 
dentro del ámbito administrativo o, por el contrario, debía tratarse desde la 
perspectiva penal. Jèze defendió el principio de la anti nomia 1004, mientras que 
hauriou lo hizo invocando la asimilación entre ambos regímenes 1005; otros 
autores optaron por la autonomía del ordena miento administrativo 1006. en 
este sentido el tribunal de casación resolvió el 6 de mayo de 1844, Troplong, 
declarando que “la acción disciplinaria es esencialmente distinta de la acción 
correccional”, refiriendo la primera a la administrativa y la segunda a la penal. 
en la de 5 de julio de 1858 el procurador general dupin afirmó que “la acción 
disciplinaria no es ni civil ni criminal, es sui generis”  1007.

en la construcción de este ámbito propio de Derecho administra tivo se 
han tomado principios y técnicas del Derecho penal desde el “poder de in-
terpretación autónomo y soberano” (ce 11 de julio de 1984, Subrini) 1008. en 
este asunto se mantuvo la misma doctrina que en ce 27 de octubre de 1978, 
Debout, sobre las especificidades del procedimiento disciplinario nacional, res-
pecto a la aplicación de principios procesales procedentes de normas como la 

1003. ce 26 de junio de 1996, Moreschi.
1004. Jèze, g., Les principes..., cit., III, pp. 87 y 261.
1005. hauriou, m., “théorie de l’institution et de la fondation”, en Cahiers de la nouvelle 

journée, 4, 1925, p. 10.
1006. BreThe de la gressaye eT legal, “Le pouvoir disciplinaire dans les institutions 

privées”, en sirey, 1938, pp. 144 y ss.
1007. conclusiones del procurador general Dupin, D. 1858, 1, p. 269.
1008. genevois, m., “conclusions sur l’arrêt du ce 11 de juillet 1984, Subrini”, D. 1985, p. 

153. auBy, J.-m. y auBy, J.-B., Droit de la fonction publique, paris, Dalloz, 1991, pp. 341 y ss.
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convención europea de Derechos del hombre y los pronunciamientos del 
tribunal de estrasburgo. este plan teamiento, directamente relacionado con 
su postura sobre la prevalencia del Derecho internacional, varió con la resolu-
ción de 20 de octubre de 1989, Nicolo, que hacía prevalecer el derecho inter-
nacional en general sobre las normas internas en el ámbito de su competencia, 
posteriormente modificada por el reconocimiento de la supremacía en el orden 
interno de la constitución respecto a los tratados, aunque el juez puede inter-
pretar la convención a la luz de la constitución y de los principios generales 
del derecho que se deduzcan (ce 3 de julio de 1996, Moussa Koné) 1009.

La aplicación del principio de proporcionalidad entre la falta y la sanción 
ha merecido una considerable valoración por parte del consejo de estado y 
permite apreciar su labor respecto a los principios del Dere cho 1010. rechazó la 
valoración en casación de la gravedad de los hechos realizada por el titular de 
la potestad disciplinaria (ce 11 de julio de 1984, Subirini) y el control de la 
cuantía de la sanción (ce 28 de mayo de 1971, Ville Nouvelle Est; 7 de enero 
de 1998, Trany; 28 de julio de 1999, Mumm-Perrier-Jouët) 1011. La misma idea 
de la proporcionalidad se produce en la teoría del balance costo-ventaja/be-
neficio respecto al coste e inconveniente social de los atentados a la propiedad 
privada (ce 18 de julio de 1973, Ville de Limoges).

D) Control jurisdiccional
en el progreso del control de la discrecionalidad, el consejo de estado 

suprimió la exigencia de que existiera un derecho adquirido para legitimar la 

1009. ce 2 de junio de 1999, Meyet, declaró que el control de las leyes nacionales sobre su ade-
cuación a los normas internacionales puede realizarse respecto a la situación existente en el momento 
de votar la ley o a los cambios posteriores de hecho o derecho. massoT, J.-girardoT, T., Le Conseil 
d’État, número monográfico de Notes et Études documentaires, 5086-87, enero 1999: “el asunto Nicolo 
supuso un cambio radical en las relaciones del juez administrativo y la ley. mientras que el juez ad-
ministrativo era el guardián de la ley y que esta última no podía discutirse ante él, se convertía en el 
juez de la ley. con el arrêt Nicolo, las exigencias inherentes a la jerarquía de las normas han triunfado 
sobre una cierta concepción de la democracia que quería que el juez se inclinara ante la ley”.

1010. reconocidos por el consejo constitucional el 28 de julio de 1989 y 30 de diciembre de 
1997, ley de finanzas de 1998. el consejo de estado estimó el principio general de contradicción 
(ce 5 de mayo de 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier; 26 de octubre de 1945, Aramu; 28 de 
mayo de 1954, Barel).

1011. en la resolución de 10 de octubre de 2000, Terrail, entró a valorar el posible error mani-
fiesto de apreciación porque se trataba de decisión de un ministro, no del juez administrativo.
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acción de exceso de poder contra las decisiones que afectaran a la pro moción 
interna de los funcionarios (ce 20 de mayo de 1904, Berrets; 15 de diciembre 
de 1905, de la Taste; 29 de noviembre de 1908, Alcindor). exigió la justifi cación 
del cese de funciones y la percepción de la pensión (ce 9 de febrero de 1906, 
Pannessot), la notificación del expediente (ce 6 de julio de 1906, Nicol), la 
motivación de las medidas disciplinarias (ce 22 de mayo de 1908, Baudelot) 
y el respeto del derecho de defensa (ce 20 de junio de 1913, Téry) 1012, recha-
zando las “notas secretas” (ce 15 de noviembre de 1912, Bourbon). se consi-
deraron ilegales las “nominaciones por orden” a favor de quienes no ocupasen 
plazas (ce 19 de noviembre de 1926, Monzat) y las anticipadas no justificadas 
por las necesidades del servicio (ce 11 de marzo de 1931, Apcher). se justificó 
la restricción discrecional del ingreso y la promoción del personal femenino 
por razo nes de interés del servicio (ce 3 de julio de 1936, Dlle Bovard).

en relación con el elemento de control de la discrecionalidad sobre la función 
pública, el consejo de estado fiscalizó su ejercicio con crite rios de oportuni-
dad y “si la decisión se fundamenta en hechos mate rial mente inexactos, error 
de derecho, error manifiesto de apreciación, o estar tachado de desviación de 
poder” (ce 25 de abril de 1980, Institut technique de Dunkerque) 1013. consideró 
fiscalizables, dentro del supuesto del error manifiesto de apreciación, las valora-
ciones sobre los empleos públicos y sus equivalencias (ce 15 de febrero de 1961, 
Lagrange; 9 de mayo de 1962, Commune de Montfermeil; 29 de abril de 1994, 
Cou grand), así como las relativas a las capacidades personales de los candi datos 
a empleos de alta función pública (ce 16 de diciembre de 1988, Association des 
administrateurs civils), que se realizará conforme a atri buciones encomendadas 
y a las condiciones de ejercicio de sus funciones (ce 16 de diciembre de 1988, 
Bleton). La ponderación del error de apre ciación conduce al control del error 
de derecho en la misma por inade cuado a las exigencias legales en elementos 
técnicos como las concentra ciones (ce 13 de julio de 1961, Demoiselle Achard; 6 
de noviembre de 1970, Guyé), urbanismo (ce 20 de marzo de 1968, Société du 

1012. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 117-121.
1013. Admite como excepciones al control las valoraciones de los jurados que no podrían 

discutirse por el juez administrativo (ce 20 de marzo de 1987, Gambus) y algunos supuestos pun-
tuales sin criterio determinado, como la apreciación del mérito de estar propuesto como candidato 
a la legión de honor (ce 10 de diciembre de 1986, Loré-don) o la creación de un nuevo cuerpo en 
la función pública (ce 2 de marzo de 1988, Association nationale des assistants).
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lotisse ment de la place de Pampelonne; 13 de noviembre de 1970, Lambert), policía 
(ce 2 de noviembre de 1973, Maspero) o aptitud física del llama do a filas (ce 
6 de diciembre de 1968, Ministre des Armées).

también ha aplicado la desviación de poder realizada en contra del prin-
cipio general del “interés del servicio” que rige las decisiones en materia de 
función pública (ce 8 de febrero de 1984, Évesque; 27 de abril de 1994, Mme 
Coppolani; 9 de mayo de 1994, Cresp; 13 de enero de 1995, Syndicat autonome 
des inspecteurs généraux de l’administration). en este último caso anulando la 
modificación de un reglamento para facilitar el acceso a un empleo de libre 
designación y, en consecuencia, el decreto del nombramiento.

en el ámbito de la función pública se han considerado separables de aque-
lla las faltas personales entre funcionarios, aun cuando se hayan producido 
dentro del servicio, que, con independencia de que puedan suponer alguna 
infracción administrativa, den lugar a procedimientos de naturaleza penal o 
civil, cuyo conocimiento es propio del poder judicial. no son separables, por-
que forman parte de la funciones propias del ser vicio público de la enseñanza, 
las explicaciones públicas sobre el com portamiento de un funcionario san-
cionado (tc 17 de noviembre de 2003, M. X.). sobre el acceso a la función 
pública que compete al juez admi nistrativo (ce 10 de julio de 1983, Mulsant), 
ha superado su doctrina anterior sobre los límites de este poder mínimo (ce 
2 de noviembre de 1973, Maspero), para defender el control máximo en este 
ámbito, del mismo modo que en otros como el medio ambiente (principio de 
precau ción 1014) (ce 24 de febrero de 1999, Société Pro-Nat; 25 de septiembre 
de 1998, 21 de marzo de 2000 y 22 de noviembre de 2000, Association Green-
peace France), la utilidad pública en la expropiación 1015, y la teoría del balance 
(bilan), que le permitió evaluar la proporción entre los hechos y los medios 
respecto al fin perseguido, que exige, como expuso el comisario BraiBanT, 
acreditar las “justificaciones serias y plausibles de sus proyectos” 1016.

1014. Cans, Ch., “Le principe de précaution, nouvel élément du contrôle de légalité”, RFDA, 
1999, pp. 740 y ss.

1015. waline, J., “Le rôle du juge administratif dans la détermination de l’utilité publique 
justifiant l’expropriation”, en Le juge et le droit public. Mélanges Marcel Waline, II, paris, LgDJ, 
1974, pp. 811-830.

1016. ce 28 de mayo de 1971, Ville Nouvelle-Est, a propósito del control de la utilidad públi-
ca de una expropiación en el balance entre el interés público perseguido y los costes financieros y 
sociales que provoca. ce 20 de octubre de 1972, Société civile Sainte-Maire-de-l’Assomption, sobre 
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respecto a la invocación del artículo 6-1 de la convención europea de 
Derecho humanos, el ce 6 de noviembre de 2002, Wargniez, asumió la posi-
ción del tribunal en el sentido de considerar excluidos de su cono cimiento los 
litigios de los agentes públicos cuyo empleo corresponde a actividades especí-
ficas de la Administración pública, en la medida en que actúa como detenta-
dora del poder público y encargada de la salvaguarda de los intereses generales 
del estado.

en el orden retributivo, ce 30 de noviembre de 2001, Ministre de la défense 
c. Diop, ha considerado contraria a los derechos humanos según la conven-
ción europea, la congelación de las pensiones de los naturales de países que 
estuvieron bajo la soberanía francesa.

e) Responsabilidad

el principio general de la irresponsabilidad de la Administración por la 
revocación del nombramiento de un funcionario local (ce 15 de diciembre 
de 1899, Adda) se superó admitiendo primero la impugnación, aunque se re-
chazara el fondo (ce 8 de enero de 1899, Toutain), para, posteriormente, es-
tablecer la reparación del perjuicio derivado del cese ilegal del funcionario (ce 
29 de mayo de 1903, Le Berre) 1017, por una reor ganización del servicio (ce 11 
de diciembre de 1903, Villenave) o una revocación no justificada (ce 15 de 
febrero de 1907, Lecourte). respecto a la revocación irregular se sustituyó la 
indemnización por la totalidad de las retribuciones por la calculada en función 
de sus circunstancias perso nales y la gravedad de la falta cometida (ce 7 de 
abril de 1933, Deverles; 24 de mayo de 1933, Faissé). La responsabilidad se 

la construcción del enlace de una autopista y posibles daños a los enfermos de un hospital siquiá-
trico. método invocado por el ce 26 de octubre de 1973, Grassin; 21 de enero de 1977, Péron-
Magnan, sobre la construcción del tgv; 4 de mayo de 1979, Département de la Savoie, sobre la 
construcción de la central nuclear de ceys-malville; 18 de junio de 1997, Association de quartier La 
Chambrée. Chapus, r., “L’administration et son juge. ce qui change”, EDCE, 43, 1991, pp. 259 y 
ss. BrisseT, v., “Le bilan coût-avantage et la protection de l’environnement. La jurisprudence du 
conseil d’État en matière d’expropiation en 1900 et 1991”, Petites Affiches, 8 de marzo de 1994, p. 
4. lemasurier, J., “vers un nouveau principe général du Droit? Le principe Bilan-coût-avanta-
ges”, en Le juge et le droit public. Mélanges Marcel Waline, II, paris, LgDJ, 1974, pp. 551-562; “Bi-
lan coût-avantages et nécessité publique”, RA, 1979, pp. 502 y ss. long, m., weil, p., BraiBanT, 
g., Les grands arrêts..., cit., p. 561.

1017.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 230-233.
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basó en la considera ción de la naturaleza contractual de la relación entre la 
Administración y el funcionario, o en el deber de indemnizar cualquier perjui-
cio anormal e injustificado 1018.

F) Laboralización

el proceso de “laboralización” de la función pública se inició con la transfor-
mación de empleos desempeñados por funcionarios de régimen estatutario en 
puestos sometidos al régimen laboral o de contrato de tra bajo. La existencia de 
dos regímenes distintos originó, en un primer momento, la práctica del “espí-
ritu de emulación” entre colectivos dife rentes en la búsqueda de los elementos 
de cada uno de ellos que resulta ran más ventajosos, para terminar planteando 
la igualdad no sólo retribu tiva (“a igual función, igual retribución”), sino en 
condiciones de todo tipo, incluida la negociación colectiva de los funcionarios 
y la estabilidad en el empleo de los laborales, todos ellos finalmente acogidos 
al régimen de la seguridad social 1019.

esta homologación práctica de regímenes jurídicos inicialmente distintos 
ha alcanzado a la aplicación al régimen jurídico estatutario de los funciona-
rios de los principios generales del Derecho del trabajo. Lo inició el tribunal 
de casación de lo social aplicando el régimen de los contratos especiales de 
trabajo a “los empleados dedicados a la actividad normal y permanente de las 
colectividades, organismos y personas morales afectadas” (tc 16 de marzo 
de 1999, M. Ch. Birnbaum). tam bién se asumió la aplicación del régimen de 
Derecho administrativo a personas no sometidas al estatutario sino al laboral 
(tc 25 de marzo de 1996, Berkani).

1018. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 302-303.
1019. Artículo 7 de la Ley 84-16 de 11 de enero de 1984: “el decreto que fija las disposicio-

nes generales aplicables a los agentes no titulares del estado incorporados en las condiciones defi-
nidas por los artículos 4 y 6 de la presente ley [...] comprende principalmente, teniendo en cuenta 
la especificidad de las condiciones de empleo de los agentes no titulares, la reglas de protección 
social equivalentes a las que benefician a los funcionarios, salvo en lo que afecta a los regímenes 
de seguros de enfermedad y de ancianidad”. ce 3 de mayo de 1993, Syndicat CFDT, declaró que 
dicho precepto establece un principio general de equivalencia en materia de protección social entre 
los agentes titulares (art. 4, principalmente los pertenecientes a los cuerpos de funcionarios), y los 
no titulares (art. 6). sin embargo, ha entendido que en dicha ley no se garantiza ni una protección 
semejante a la de los funcionarios ni el principio de equivalencia de protección social entre ambos 
grupos (ce 20 de marzo de 1990, Force Ouvrière).
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La resolución del consejo de estado de 8 de junio de 1973, Peynet, fue el 
inicio de un proceso de aplicación de los principios del régimen laboral a la 
función pública, bajo la idea de “la unidad del Derecho social más allá de las 
distinciones jurídicas [...] este cambio de la jurisprudencia simplificaría consi-
derablemente la situación del Derecho”, según afirmó la comisaria grévisse. 
La aplicación de estos principios ha tenido reper cusiones en los ámbitos del 
despido, respecto a las mujeres empleadas en un servicio público cuando se 
hallan embarazadas 1020, conforme al artículo 29 del libro 1 del código de tra-
bajo, porque

“las necesidades propias del servicio público no son obstáculo y ninguna disposi-
ción legislativa lo excluye expresamente, los agentes del estado y de las colectivi-
dades y organismos públicos deben beneficiarse, cual quiera que sea la naturaleza 
jurídica de la relación que les une a su empleador, de los derechos equivalentes a los 
que la legislación de tra bajo reconoce al conjunto de los asalariados” 1021.

también se ha aplicado el régimen laboral a la remuneración, extendiendo 
a la Administración “por motivos de equidad” lo dispuesto por el artículo L 
141-2 del código de trabajo, que recoge “el derecho, que es principio aplica-
ble a todo asalariado, de percibir una remuneración mínima que, a falta de una 
disposición más favorable para la categoría del personal a la que el interesado 
pertenece, no podrá ser inferior al sala rio mínimo” (ce 23 de abril de 1982, 
Mme Aragnou) 1022.

por lo que se refiere al régimen sancionador sobre el empleado público se 
aplican los principios laborales del artículo L 122-42 del código de trabajo, 
que prohíben las multas y las sanciones pecuniarias. se considera que con esta 

1020. Artículo 6 de la convención 103 de la oIt de protección a la maternidad.
1021. Aplicada por el ce 24 de abril de 1981, FORMA; 20 de marzo de 1987, Mme Bédard. 

ce 12 de junio de 1987, Mme Seguin, la ha extendido a los empleados no titulares con derecho al 
preaviso. La medida fue incorporada a la legislación administrativa por los decretos 86-83 de 17 
de julio de 1986, 88-145 de 17 de febrero de 1988 y 91-155 de 6 de febrero de 1991. La jurispru-
dencia no ha reconocido el supuesto cuando ha concluido la vigencia de un contrato de duración 
determinada (ce 10 de mayo de 1985, Mme Renou) y no se ha renovado.

1022. auBy, J.-B., “note arrêt Aragnou”, Dalloz, 2.983, p. 8, criticó el grado de abstracción 
utilizado para deducir los principios. el salario mínimo se ha tomado como referencia para otras 
retribuciones: ce 28 de octubre de 1988, Syndicat intercommunal des villes de Blanc-Mesnil; en la 
misma fecha, Communes de Bobigny.
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prohibición “el legislador enunció un principio general del Derecho del trabajo 
aplicable a las empresas públicas, cuyo personal está dotado de un estatuto 
reglamentario, que no es incompatible con las funciones del servicio público”. 
como expuso en las conclu siones el comisario van rymBeke, el código de 
trabajo “protege al asalariado del empleador [...] protección que es necesaria 
aunque el empleador sea el estado, es decir, el que fija las reglas de la protec-
ción” (ce 1 de julio de 1988, Billard et Voile).

La adopción de medidas contra los huelguistas ha sido considerada, tam-
bién, desde la perspectiva del Derecho social, cuyo código en el artículo L 
521-1 dispone que el ejercicio del derecho de huelga no podrá dar lugar a 
“medidas discriminatorias en materia de remuneración y de ventajas sociales”. 
para el consejo con “esta prohibición el legislador ha enunciado un principio 
general del Derecho del trabajo” (ce 12 de noviembre de 1990, Malher).

g) Modernización

ha sido un reto constante a lo largo de la historia de la función pública re-
publicana, que en su último intento se ha concretado en la Ley 2007-148, de 2 
de febrero de 2007, que continúa la línea reformista de la Ley de 3 de enero de 
2001, sobre empleo precario y reclutamiento. está directamente relacionada 
con el informe del consejo de estado de 1999 sobre Le cumul d’activités et de 
rémunération des agents publics y con el Rapport Berger de 2003.

entre las medidas de reforma plantea la formación profesional, las reglas de 
empleo y deontológicas, formando un conjunto de normas hete rogéneas con 
propósito de establecer una nueva cultura en la función pública.

5.3.2. Actividad de policía

se manifestó como medio necesario para garantizar el derecho a la seguridad 
reconocido por el artículo 2 de la Declaración de Derechos de 1789: “el fin de 
toda sociedad política es la conservación de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre. estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguri-
dad y la resistencia a la opresión”. Fue incorporado a la Declaración universal 
(art. 3), a la convención europea (art. 5) y a la carta europea de Derechos del 
hombre (art. 6), al declarar que “toda persona tienen derecho a la libertad y a 
la seguridad”.



421

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (i)

Fue un principio del Derecho de la policía del Antiguo régimen su carác-
ter de regalía propio de la soberanía, irrenunciable e indelegable, porque “el 
manteni miento del orden es un deber exclusivo del poder público” 1023, y “el pri-
mer deber del estado es sin duda mantener la paz entre los hombres” 1024. Así lo 
constató el artículo 1 de la Ley 95-73, de 21 de enero de 1995, de orien tación 
y programación en materia de seguridad, al disponer que “la segu ridad es un 
derecho fundamental y una de las condiciones del ejercicio de las libertades 
individuales y colectivas que el estado tiene el deber de asegurar”.

según los artículos 16 y 17 del código de los delitos y las penas de 9 de 
brumario del año Iv, “la policía está instituida para mantener el or den públi-
co, la libertad, la propiedad, la seguridad individual. su carácter principal es 
la vigilancia. toda la sociedad es objeto de su solicitud”. sus fines se cifraron 
en el mantenimiento del orden público, social y econó mico, en la protección 
de las personas y los bienes, en conservar el orden y restaurarlo, defender 
las instituciones y la seguridad del estado; sus medios fueron la vigilancia, 
la información, la coerción, la represión y la colaboración con la justicia. su 
organización se vinculó general mente a los prefectos de policía, hubiera o no 
ministerio de policía o Dirección de la seguridad general, con dispersión 
de competencias entre los prefectos, los alcaldes y dentro de la propia orga-
nización ministerial (defensa y gendarmería, contraespionaje y vigilancia del 
territorio; poli cía judicial; comisarías especiales ferroviarias). predominó un 
sistema dual: policía-gendarmería; prefectura parisién-ministerio; prefec-
tos-alcaldes 1025.

se adoptaron numerosas disposiciones y medidas represivas y poli ciales, 
plagadas de arbitrariedad administrativa, que afectaron a las libertades perso-
nales. se ha de destacar el episodio conocido como el “terror blanco”, tras la 
restauración de luis xviii, el decreto de 17 de febrero de 1852 que creó las 
“comisiones mixtas” y la ley de 2 de marzo de 1858, dictada tras el atentado 
de orsini, que autorizaba a detener, internar y expulsar sin juicio a los ciuda-
danos considerados peligrosos para el orden público 1026.

1023. peTiT, J., “nouvelles d’une antinomie: contrat et police”, en Mélanges Moreau, paris, 
economica, 2003, p. 346.

1024. TruCheT, d., Le droit public, paris, pUF, 2003, p. 63.
1025. Burdeau, F., Histoire de l’administration..., cit., pp. 127-129.
1026. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 135.
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La policía se manifestó en los controles administrativos previos en los más 
diversos ámbitos, como el ejercicio de actividades, reuniones, manifestaciones 
del pensamiento y establecimientos peligrosos. La auto rización administrativa 
para la constitución de sociedades anónimas se suprimió por una ley de 24 de 
julio de 1867.

Dentro de la actividad de policía, referida a la edificación, la ley de 13 
de abril de 1850 y el decreto de 26 de marzo de 1852 establecieron medidas 
higiénicas y de salubridad para las viviendas, con obligaciones para los pro-
pietarios, y atribuyeron poder sancionador a los alcaldes. Los prefectos y los 
alcaldes tenían competencia para diseñar planes de alineaciones y exigir su 
acomodación a las mismas de las edifi caciones, que dio origen a una impor-
tante doctrina del consejo de estado.

La actividad administrativa de policía produjo conflictos de los que cono-
ció el consejo de estado, que elaboró doctrina sobre la materia. Así, respecto 
a la limitación por la policía del derecho de reunión incorporó el princi pio de 
“la libertad es la regla, la restricción policial la excepción” en la resolución de 
19 de mayo de 1933, Benjamin 1027.

Durante la III república se amplió el poder administrativo por medio de la 
policía, al mismo tiempo que se buscó afirmar las libertades públicas. en este 
orden fue la época de consagración de las grandes libertades: la de reunión por 
la ley de 30 de junio de 1881; la de prensa por la de 19 de julio de 1881, con 
la supresión de la autorización previa y de la censura por la ley de finanzas de 
1906; la libertad de asociación por la ley waldeCk-rousseau de 1 de julio de 
1901. el reconocimiento de la importancia del mundo obrero se plasmó en la 
ley de libertad sindical de 24 de marzo de 1884 y de las sociedades de socorros 
mutuos por la de 24 de marzo de 1884.

La actividad de policía se reforzó en el ámbito local por la ley municipal 
de 5 de abril de 1884 y la ley de policía rural de 21 de junio de 1898. La ley 
de 20 de marzo de 1887 estableció medidas que afectaron a los monumentos 
históricos. La actividad policial en materia de orden público y buenas costum-
bres supuso reforzar los poderes de los alcaldes y de los prefectos en el orden 
penal adoptando medidas de policía pre ventiva y judicial, realizando arrestos e 
indagaciones. también se incre mentaron las potestades de la Administración 

1027. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 209-214.



423

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (i)

militar sobre requisas y otras medidas por la Ley de 3 de julio de 1877, modifi-
cada por las leyes de 17 de abril de 1901 y de 20 de julio de 1918. La ley de 15 
de febrero de 1902 estableció importantes medidas sobre la salud pública con 
limi taciones a los propietarios respecto a la higiene y la salubridad de edifi cios 
e instalaciones y la exigencia de un permiso que la garantizase, que supusieron 
una oposición determinante de la demora en la elaboración y promulgación de 
la norma. el descanso semanal lo introdujo la ley de 13 de julio de 1906.

el alcance de los poderes de la actividad de policía, manifestación directa 
del poder público, los expuso el comisario Corneille en ce 10 de agosto de 
1917, Baldy:

“para determinar la extensión de un poder de policía en un caso particu lar, es pre-
ciso recordar que los poderes de policía son siempre restriccio nes a las libertades 
de los particulares, que el punto de partida de nuestro Derecho público está en el 
conjunto de las libertades de los ciudadanos, que la Declaración de los Derechos 
del hombre está, implícita o explíci tamente, en el frontispicio de las constitucio-
nes republicanas, y que toda controversia de Derecho público debe, para situarse 
dentro de los princi pios generales, partir del punto de vista de que la libertad es la 
regla, y la restricción de policía es la excepción”.

el poder de policía de la Administración tenía prohibido “utilizar una téc-
nica de orden contractual” (ce 17 de junio de 1938, Ville de Castelnaudary), 
sin posibilidad de delegación de las prerrogativas del poder policial a gentes 
que no dependieran directamente de la autoridad competente (ce 1 de abril 
de 1994, Cie Menton; 29 de diciembre de 1997, Cie d’Ostricourt) 1028. sin em-
bargo, en los años ochenta se abrió paso la participación privada en la segu-
ridad pública en ámbitos como la seguridad de los aeropuertos por las leyes 
89-467 de 10 de julio de 1989, y 2005-357, de 20 de abril de 2005. La Ley 
2003-239 de 18 de marzo de 2003 ha hecho posible la presencia de agentes 
privados de seguridad en una privatización controlada y reglamentada de cier-
tos medios de lucha contra la delincuencia 1029.

1028. moreau, J., “De la interdiction faite à l’autorité de police d’utiliser une technique 
contractuelle”, AJDA, 1965, pp. 5 y ss.

1029. niCoud, F., “La participation des personnes privées à la sécurité publique: actualité et 
perspectives”, RDP, 6, 2006, pp. 1.247-1.273.
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5.3.3. Régimen de la propiedad

Fue considerado el derecho más importante y protegido contra la arbitrarie-
dad administrativa, por estimarlo la base de la libertad.

La expropiación forzosa estuvo regulada por las leyes de 8 de marzo de 1810 
y 22 de julio de 1833, que aportaron la determinación del justo precio por un 
jurado de propietarios presidido por un magistrado del orden judicial 1030. La de 
3 de marzo de 1841 la modificó parcialmente e introdujo el procedimiento es-
pecial por urgente necesidad de ocupación de los terrenos. La causa de utilidad 
pública se declaraba por decreto, pero a partir de 1832 exigía la declaración por 
el poder legislativo en las obras de gran envergadura, exigencia mantenida por 
la ley de 27 de julio de 1879, tras su supresión por un senado-consulto de 1852. 
se simplifica ron los procedimientos para las expropiaciones conjuntas con una 
decla ración de utilidad pública en materia de salubridad (ley de 13 de abril de 
1850 y decreto 26 de marzo de 1852) y repoblación forestal de montañas (leyes 
de 28 de julio de 1860 y 8 de enero de 1864).

se mantuvieron las prestaciones personales y las requisas para la reparación 
de caminos establecidas por las leyes de 28 de julio de 1824 y 21 de mayo de 
1836. se limitó la roturación de los montes privados, a pesar de que el código 
forestal de 21 de mayo de 1827 les dotaba de un régimen de derecho común 
con libertad en su explotación y disposición. Aunque las minas se considera-
ban propiedad del titular del fundo, sin embargo era precisa la concesión para 
su explotación con control admi nistrativo.

por razones de interés general se fijaron mayores limitaciones de policía 
en materia de aguas y dominio público. en el régimen de las aguas, la Ley de 
20 de agosto de 1790 diferenció entre los ríos y canales navegables y flotables, 
considerados de dominio público, y los que no lo eran, en régimen de posesión 
privada. con respecto a los primeros se reguló su uso y concesiones de aprove-
chamiento, mantenimiento de las riberas y otras obligaciones para los propie-
tarios ribereños. La ley de 16 de septiembre de 1807 autorizó la desecación de 
marismas, y la de 14 floreal del año XI impuso el mantenimiento de diques y 
la formación de sindicatos para las obras de defensa 1031.

1030. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 83-86.
1031. se ha de recordar el lamento de hauriou, m., “notes d’arrêts sur décisions du conseil 

d’État et du tribunal des conflits”, Recueil Sirey de 1892 à 1928, paris, sirey, 1929, pp. 413 y 414, a 
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se crearon numerosas servidumbres de utilidad pública sobre las propie-
dades contiguas a las vías públicas y obligaciones de plantación de arbolado; 
limitaciones al dominio en el entorno de las plazas fuertes militares; para pro-
teger las poblaciones de las inundaciones (ley de 28 de mayo de 1858) y las 
fuentes de aguas minerales (ley de 14 de julio de 1856). otro tanto ocurrió 
con los ferrocarriles en función de las necesi dades de su establecimiento y 
explotación (ley de 25 de julio de 1845). el cambio económico producido por 
el paso a la sociedad capitalista estuvo directamente relacionado con un mayor 
intervencionismo y regulación 1032.

el consejo de estado creó una doctrina protectora sobre responsa bilidad 
por daños y el alcance de las acciones administrativas. exigió un plan de ali-
neaciones para la ampliación de calles y ocupación de terrenos contiguos (ce 
10 de abril de 1862, Lebrun), delimitación o deslinde del dominio público para 
conservarlo pero no para incrementarlo, susceptible de recurso por exceso de 
poder la delimitación si suponía una expropiación implícita (ce 23 de mayo 
de 1861, Coquard, y 27 de mayo de 1863, Drillet de Lannigou). reconoció la 
competencia judicial por la ocupación irregular de bienes y la fijación de la 
indemnización por daños (ce 29 de junio de 1842, Pruvost) y para la inte-
rrupción de los trabajos iniciados (ce 7 de julio de 1853, Robin) 1033.

5.3.4. Contratación administrativa

el régimen de contratación pública y prestación de servicios dis frutó de los 
privilegios del poder que tenían sus orígenes en el Antiguo régimen, reco-

propósito del pronunciamiento del tribunal de conflictos de 8 de diciembre de 1899, Association 
syndicale du canal de Gignac, que la calificó de establecimiento público por las prerrogativas del 
poder público de las que se beneficiaba: “lo que es grave es incorporar a la Administración del 
estado empresas que no son de interés público, sino sólo de interés colectivo, porque la confusión 
de lo colectivo y lo público es propiamente el fondo de la doctrina colectivista [...] si la asociación 
sindical, instrumento de producción agrícola, se ha convertido en miembro del estado, un esta-
blecimiento del estado, no hay razón para que una fábrica, también instrumento de la producción 
industrial, no devenga en establecimiento estatal, y decimos que es grave, porque se carga nuestro 
estado”. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 31-34.

1032. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 136-139. BréChon-moulènes, ch., “La pla-
ce du juge administratif dans le contentieux économique”, AJDA, septiembre 2000, pp. 679-686.

1033. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 442-448.
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gidos en el pliego de cláusulas y condiciones generales de 1811, modificado 
parcialmente en 1833. el incremento de la contratación exigió elaborar un 
nuevo régimen, que entró en vigor en 1866, e intro dujo la impugnación contra 
las decisiones discrecionales de la Adminis tración y la indemnización de per-
juicios derivados de la modificación del trabajo y la resolución unilateral. se 
mantuvieron la supremacía admi nistrativa y las decisiones unilaterales en los 
diversos contratos, particu larmente en el de obras públicas, sobre imposición 
de obras no previstas, vigilancia, revocación por insubordinación, incapacidad 
o falta de probi dad, etcétera 1034. el concepto fue expansivo respecto a todas 
las ejecutadas “por interés del servicio público” y por cuenta de una persona 
pública (ce 10 de junio de 1921, Commune de Monségur) 1035, por lo que no 
tenían carácter de obras públicas las realizadas en un inmueble privado, que 
no competían a la jurisdicción administrativa (ce 16 de noviembre de 1928, 
Mizgier; 12 de enero de 1951, Bompard).

La importancia de la contratación en la actividad administrativa ha dado 
lugar a una abundante doctrina sobre la materia, de la que destaca remos los 
aspectos más relevantes 1036.

A) Los principios del régimen contractual
el régimen jurisprudencial de la contratación administrativa se asienta en 

los siguientes aspectos: la existencia de cláusulas y régimen diferentes del pro-
pio de las relaciones contractuales entre particulares; su carácter de instrumen-
to para servir al fin del interés público; la existencia de un régimen exorbitante 
del común en atención a sus fines, y su sumi sión a un Derecho diferente.

a) La existencia de cláusulas y régimen diferentes del propio de las relacio-
nes contractuales entre particulares 1037.

1034. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 140-141.
1035. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 164-166.
1036. guiBal, m., “Dommage de travaux publics: que est le meilleur juge?”, Moniteur des 

Travaux Publics, 1989, pp. 46 y ss. moderne, F., “Le soustraitant, le fabricant et l’assureur au pa-
lais-royal?”, Marchés publics, 210, 1985, pp. 33 y ss. Terneyre, ph., “contentieux de l’exécution 
des marchés de travaux publics et répartition des compétences juridictionnelles”, en Mélanges René 
Chapus. Droit administratif, paris, montchrestien, 1992, pp. 599 y ss.

1037. ce 13 de julio de 1912, Société des granits prophyroïdes des Vosges. long, m., weil, p., 
BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 110-113.
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según sostuvo Jèze que la autonomía del contrato administrativo res pecto 
al contrato civil se basaba en la consideración de los efectos de un instrumento 
de la acción administrativa de servicio público e interés general 1038, que jus-
tifica el distinto papel de las partes respecto a la igual dad que caracteriza al 
civil 1039. eso explica la importancia de la unilaterali dad en el contrato adminis-
trativo a lo largo de toda su existencia, desde su origen al establecimiento de 
sus condiciones y durante su ejecución 1040.

La distinción entre los contratos administrativos y los privados ha sido 
criticada por entender que sus peculiaridades no justifican el cono cimiento 
por ámbitos jurisdiccionales distintos, ni el criterio material ha servido para 
una clara diferenciación, los actos separables debieran for mar parte del mismo 
régimen que el contrato porque las reglas de forma ción y los vicios que se pro-
duzcan son los mismos 1041.

b) su carácter de instrumento para servir al interés público.
se ha atribuido al contrato administrativo una función de servicio público 

como criterio de atribución competencial, aun cuando fuera ges tionado por 
una persona privada con contrato verbal, porque el aloja miento de residen-
tes soviéticos antes de su repatriación tenía el carácter de “misión de servicio 
público” y también de “poder público”, que era “suficiente para imponer al 
contrato el carácter de contrato administrativo [...] sin que sea necesario bus-
car si dicho contrato comportaba cláusulas exorbitantes del Derecho común”; 
recuperando la teoría del servicio público como criterio delimitador (ce 20 
de abril de 1956, Epoux Ber tin) 1042. conforme a esta doctrina era contrato ad-
ministrativo si lo había otorgado la Administración para un objeto de servicio 
público, tuviera o no exorbitancias (ce 1 de mayo de 1956, Société française des 

1038. rainaud, J.-m., “Le contrat administratif: volonté des parties ou lois de service pu-
blic?”, RDP, 1985, pp. 1.183 y ss.

1039. Jèze, g., Les principes..., cit., III, p. 299. lauBadère, a.-de venezia, J.-C.-gaude-
meT, y., Traité..., cit., p. 729.

1040. Chevallier, J., “La obligation en droit public”, en Archives de philosophie du droit, 44, 
2000, pp. 179-194.

1041. drago, r., “Le contrat administratif aujourd’hui”, Droits, 12, 1990, pp. 117 y ss.
1042. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 428-438. laTourne-

rie, r., “sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie? conva-
lescence? ou jouvence?”, EDCE, 1960, pp. 61-159. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 445.
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trans ports Gondrand fréres), entendidas estas en sentido muy amplio que inclu-
ye la remisión a los pliegos de condiciones generales (ce 17 de noviembre de 
1967, Roudier de la Brille). en ce 13 de enero de 1961, Magnier, se declaró 
que, para que el acto de un organismo privado que ejecutaba servicios públicos 
tuviera naturaleza administrativa, era preciso que fuera “una de las manifesta-
ciones de las prerrogativas del poder público encomendadas al organismo en 
causa”, siguiendo el criterio de la existencia de prerrogativas (tc 28 de marzo 
de 1955, Effinieff) 1043. se entendió que tenían la naturaleza de obras públicas 
las ejecutadas por un fin de servicio público y la naturaleza administrativa del 
contrato cuando “constituye una de las modalidades de ejecución del servicio 
público” (ce 20 de abril de 1956, Époux Grimouard) 1044.

el mantenimiento de locales escolares como espacio de servicio público 
era de la competencia administrativa, aunque el contrato no tuviera cláusulas 
exorbitantes del Derecho común (ce 4 de junio de 1954, Affortit et Vingtain). 
en los términos del comisario Chardeau, actúan en régimen de contrato ad-
ministrativo de Derecho público “todos los agentes –cualesquiera que sean las 
cláusulas de su contrato– que tie nen por misión asegurar el funcionamiento del 
servicio público adminis tra tivo del que forman parte, que colaboran al fin perse-
guido por aquel” (ce 5 de julio de 1957, Evrard; 20 de marzo de 1959, Lauthier. 
tc 23 de noviembre de 1959, Dlle Santelli). el cuidado de niños era de servicio 
público y el cuidador tenía el régimen de agente público (tc 25 de diciembre 
de 1963, Veuve Mazerand), lo mismo que la ayudante de cocina de una cantina 
escolar (ce 10 de diciembre de 1986, Mlle Rous seau) y de un centro de obras 
universitarias y escolares (tc 25 de marzo de 1996, Berkani) 1045, pero no lo era 
la cocinera de un centro hospitalario (ce 4 de noviembre de 1991, Celli). Las 
personas contratadas por las personas públicas que gestionan un servicio público 
administrativo tienen régimen de contrato administrativo (ce 26 de junio de 
1996, Commune de Cereste; tc 9 de diciembre de 1996, Dame Hamon).

este criterio se utilizó para atribuir la naturaleza y el régimen apli cable 
a un contrato de un establecimiento público industrial y comercial con un 

1043. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 423-428.
1044. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 428-438.
1045. auBy, J.-B., BraiBanT, g., laChaume, J.-F., “Les agents publics contractuels après 

l’arrêt Berkani, entretien sur les conséquences de la récente extension jurisprudentielle”, DA, octu-
bre 1997, pp. 8 y ss.
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privado no usuario del servicio considerándolo administrativo, frente al del 
usuario que está sometido al juez judicial (ce 23 de diciem bre de 1921, Société 
genérale d’armement. tc 28 de septiembre de 1998, Société des grands moulins 
italiens de Venise).

sin embargo, el contenido material de los contratos no varía porque se 
presten en uno u otro régimen, como lo demuestran las empresas de economía 
mixta actuando con contratos de empresa o de obra pública 1046, encomendan-
do al juez administrativo el contencioso contractual (tc 8 de julio de 1963, 
Société entreprise Peyrot) 1047. también se ha reconocido el carácter privado de 
contratos de arrendamiento de un persona pública con cláusulas exorbitantes 
(ce 6 de octubre de 1965, Denis).

por otra parte, el efecto directo para su acomodación al fin, exige y explica 
la mayor flexibilidad mostrada por la jurisdicción administrativa respecto a sus 
fines 1048, condiciones y “economía general del contrato” en su interpretación y 
adecuación a nuevas circunstancias, frente al rigor del régimen de la contra-
tación civil. en la resolución del consejo de estado de 30 de marzo de 1916, 
Compagnie du Gaz de Bordeaux 1049, se resolvió una cuestión de imprevisión del 
contrato administrativo 1050. Afrontó la modificación del contexto económico 
de un contrato y sus consecuencias de adaptación para mantener su equilibrio 
financiero (ce 25 de noviem bre de 1921, Compagnie des automoviles posta-
les). esto manteniendo los principios administrativos de decisión unilateral 
y de sanción propios de su naturaleza y régimen (ce 31 de mayo de 1907, 
Deplanque). precisa mente el principio de decisión unilateral favorecía el resul-

1046. ce 10 de junio de 1921, Commune de Montségur, sostuvo que la noción de obra pública 
supone un trabajo inmobiliario por cuenta de un persona pública y un fin de interés general, o 
por una persona pública para una misión de servicio público que le compete (tc 28 de marzo de 
1955, Effimief). el artículo 2 de la Ley de 12 de julio de 1985 hace responsable de los daños cau-
sados a la “persona jurídica por cuya cuenta se ejecuta la obra”.

1047. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 510-517.
1048. ce 7 de agosto de 1891, Morelli.
1049. ce 27 de junio de 1919, Société du gaz et de l’électricité de Nice. se amplió a los transpor-

tes (ce 20 de julio de 1917, Compagnie générale des automobiles postales), a las obras públicas (ce 
30 de octubre de 1925, Mas-Gayet), a los suministros (ce 8 de febrero de 1918, Gaz de Poissy) y 
a los gastos de explotación (ce 28 de marzo de 1924, Société des forces motrices du Haut-Grésivau-
dan). Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 316-317.

1050. ce 10 de marzo de 1948, Hospice de Vienne; 12 de marzo de 1976, Département des 
Hautes-Pyrénées.
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tado perse guido por la Administración al contratar (ce 2 de febrero de 1983, 
Union des transports publics urbains et régionaux) 1051.

c) La existencia de un régimen exorbitante del común en atención a sus 
fines.

el régimen exorbitante ha sido considerado un criterio caracterís tico del 
contrato público que permite al juez identificarlo como diferente del contrato 
privado y asumir su competencia 1052. La existencia en la con tratación adminis-
trativa de cláusulas exorbitantes del derecho común consagró la existencia del 
contrato administrativo, el sometimiento de las partes al régimen del Derecho 
público y la competencia de la jurisdicción administrativa (ce 31de julio de 
1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges) 1053.

el concepto más típicamente relacionado con la exorbitancia del poder ad-
ministrativo es el factum principis o decisión unilateral que modifica el con-
tenido y la situación contractual establecidos. Inicial mente no se admitía el 
derecho a la indemnización por tal hecho, que se modificó posteriormente 
(ce 8 de marzo de 1901, Prévet; 3 de abril de 1903, Mistral et Pavie; 19 de 
noviembre de 1909, Compagnie genérale transatlantique), extendiéndolo a las 
imposiciones de nuevas obligacio nes en las concesiones (ce 11 de marzo de 
1910, Compagnie genérale française des tramways).

el contrato entre un establecimiento público industrial y comercial y los 
particulares es de naturaleza administrativa por ser sustancialmente distinto 
en sus cláusulas exorbitantes al contrato inter privatos, porque el ministro po-
día resolver los litigios en primera instancia (ce 19 de enero de 1973, Société 
d’explotation électrique de la rivière du Sant) o por la relación con el monopolio 

1051. lauBadère, a. de, “Du pouvoir de l’administration d’imposer unilatéralement des 
changements aux dispositions des contrats administratifs”, RDP, 1954, pp. 36 y ss.

1052. ce 19 de enero de 1973, Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant. vedel, g., 
“remarque sur la notion de clause exorbitante”, en L’évolution du droit public. Études en l ’honneur 
d’Achille Mestre, paris, sirey, 1956, pp. 527 y ss.

1053. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 110-113. régimen exor-
bitante invocado por el tc 20 de enero de 1986, Coopérative agricole de déshydratation et de séchage de 
l’Arne; 11 de octubre de 1993, Société centrale siderurgique de Richemont. vedel, g., “remarque sur la 
notion de clause exorbitante”, en L’évolution du droit public. Études en l’honneur d’Achille Mestre, paris, 
sirey, 1956, pp. 527 y ss. lamarque, J., “Le déclin du critère de la clause exorbitante”, en Mélanges 
offerts à Marcel Waline. Le juge et le droit public, paris, LgDJ, 1974, pp. 497 y ss.
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que ejercía la empresa en el sector eléctrico (tc 10 de mayo 1993, Société 
Wanner Isofi) 1054.

se consideraba que las cláusulas exorbitantes eran ajenas al Dere cho pri-
vado, lo que, sin embargo, ha sido considerado real y no excep cional en ese 
tipo de relaciones (ce 26 de febrero de 1965, Société du Vélodrome du Parc des 
Princes) 1055, al amparo del artículo 1794 del código civil que permite al con-
tratista la modificación unilateral 1056.

La jurisprudencia ha negado a algunas estipulaciones el carácter exorbi-
tante como un compromiso de pago por un municipio de las anua lidades de 
un crédito por medio de imposición directa si fallaba el pres tatario (ce 6 de 
diciembre de 1989, Société anonyme de crédit à l’industrie française).

el régimen propio de la contratación, que lo diferencia del contrato priva-
do, se manifiesta en su formación y ejecución. en el primer orden en cuanto 
se refiere a las rígidas reglas procedimentales para garantizar la concurrencia, 
la transparencia y la objetividad. en orden a la ejecución las cláusulas exorbi-
tantes como la decisión unilateral o factum principis para conseguir el interés 
general que motiva el contrato (ce 21 de marzo de 1910, Compagnie générale 
française des tramways), que hoy es dis cutible en cuanto puede implicar una 
posición dominante conforme a las normas comunitarias. otro elemento ca-
racterístico es la decisión jurisdic cional para mantener el equilibrio económico 
según la “teoría de la imprevisión” (ce 30 de marzo de 1916, Compagnie ge-
nérale d’éclairage de Bordeaux).

este concepto de la exorbitancia está superado por el derecho comuni-
tario de la concurrencia que rechaza la posición dominante que “permite 
obstaculizar la concurrencia efectiva en el mercado” frente a los concurren-
tes, los clientes y los consumidores (stJce 14 de febrero de 1978, United 
brands).

1054. el concepto de monopolio de hecho fue establecido por ce 30 de junio de 1995, Union 
des syndicats CGT de la Caisse des dépôts et consignations.

1055. drago, r., “paradoxes sur les contrats administratifs”, en Études Jacques Flour, paris, 
Defresnois, 1979, p. 155. liChere, F., “Le régime juridique exorbitant du droit commun, nouvelle 
exception au critère organique du contrat administratif ”, DA, mayo 1996, pp. 1 y ss. venezia, 
J.-C., “puissance publique, puissance privé”, en Recueil d ’études en hommage à Charles Eisenmann, 
paris, cujas, 1977, pp. 369 y ss.

1056. llorens, F., Contrat d’entreprise et marché de travaux publics (contribution à la comparai-
son entre contrat de droit privé et contrat administratif), paris, LgDJ, 1981.
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en la stJce de 7 de diciembre de 2000 (As. c-324/98, Teleaustria y Te-
lefonadress), se establecieron las reglas y principios derivados del código de 
los contratos públicos aplicables a las concesiones: de igual dad que se deriva 
del de concurrencia; de transparencia, para garantizar condiciones de concu-
rrencia no falseada y asegurada por los medios apropiados; proporcionalidad, 
de modo que cada medida elegida sea necesaria y apropiada con respecto al 
objetivo fijado; reconocimiento mutuo de las especificaciones o calificaciones 
exigidas en otro estado miembro, y protección de los derechos de los parti-
culares. el tribunal de Justicia ha entendido que el fin de las Directivas sobre 
contratación es objetivar los procesos, evitando que los poderes adjudicadores 
den preferencia a los licitadores nacionales y se guíen por consideraciones aje-
nas a las económicas (stJce de 3 de octubre de 2000, As. c-380/98, The 
Queen and H. M. Treasury-University of Cambridge; y 1 de febrero de 2001, As. 
c-237/99, Comisión /Francia-HLM).

La existencia de unos principios y de un régimen común de la con tratación 
ha conducido a la superación de las exorbitancias y a la homo logación del 
régimen público al privado, aunque con mayores exigencias para garantizar el 
rigor contractual y la acomodación a las reglas de la unidad de mercado y libre 
concurrencia.

d) el sometimiento a un Derecho diferente.
el tribunal de conflictos ha aplicado el criterio material como delimitador 

de la competencia (tc 21 de marzo de 1983, UAP). Así entendió que los con-
tratos de obras públicas de una sociedad de econo mía mixta, persona jurídica 
de Derecho privado, con otra empresa pri vada por cuenta del estado eran 
contratos administrativos (tc 8 de julio de 1963, Entreprise Peyrot) 1057.

Los contratos entre personas públicas tienen la presunción de su natura-
leza administrativa. para que un contrato tenga naturaleza admi nistrativa es 
preciso que sea un medio para la ejecución de un servicio público, contenga 
cláusulas exorbitantes de Derecho común o esté some tido a un régimen exor-
bitante del mismo (ce 5 de julio de 1999, Com mune de Sauve). Las exorbitan-
cias fueron suficientes para calificar un contrato de administrativo sometido 

1057. mazeres, J.-a., “Que reste-t-il de la jurisprudence société entreprise peyrot?”, en Mé-
langes offerts à Paul Couzinet, toulouse, Université, 1974, pp. 474 y ss.
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a dicho régimen (ce 19 de enero de 1973, Société d’explotation électrique de la 
rivière du Sant). La jurisdic ción administrativa es competente para conocer de 
los litigios sobre con tratos de obras realizados por la asamblea parlamentaria 
por su naturaleza material administrativa (ce 5 de marzo de 1999, President 
de l’Assemblé nationale).

Dentro del contrato administrativo se plantea la disociación del régimen 
y la competencia en función de la distinta naturaleza atribuida a los actos 
que integran el proceso de su formación, según se trate de actos separables o 
propiamente contractuales. respecto a los primeros me remito a lo que se ex-
pondrá en el capítulo siguiente sobre la competencia de la jurisdicción judicial 
y el recurso por exceso de poder.

B) Incidencia del Derecho comunitario
se ha de dejar constancia de que el régimen de la contratación pública está 

en un momento de importantes cambios derivados del orde namiento comu-
nitario, que se fundamenta en los principios del tratado constitutivo de la 
Unión europea aplicados a la contratación pública: igualdad, transparencia, 
proporcionalidad y mutuo reconocimiento, publicidad, libre concurrencia, efi-
ciencia, simplificación e innovación tecnológica. De entre ellos tienen carácter 
constitutivo los establecidos en el tratado de roma de 1957:

a)  principio de libre concurrencia, que exige el “establecimiento de un régi-
men que asegure que no se falsee la concurrencia en el mercado común” 
(art. 3.f ). este principio es el eje del régimen de los contratos públicos a 
fin de superar los obstáculos que puedan establecer los esta dos miem-
bros, equiparando y haciendo posible la presencia de las empre sas en 
todos los países.

b)  principio de no discriminación. el artículo 7 prohibió cualquier discri-
minación por razón de nacionalidad, que es hoy un principio del orden 
jurídico comunitario e iguala a los agentes económicos 1058.

1058. La stJce de 18 de noviembre de 1999 (As. c-275/98, Klagenaevnet for Udbud), en 
cuestión prejudicial sobre interpretación del artículo 2.2 de la Directiva 93/36/cee, de contratos 
de suministro, sostuvo que este principio no puede interpretarse restrictivamente e implica una 
obligación de transparencia para el poder adjudicador. La stJce de 7 de diciembre de 2000 (As. 
c-324/98, Teleaustria y Telefonadress) declaró que el principio de no discriminación por naciona-
lidad implica “una obligación de transparencia que permite al poder adjudicador asegurar que se 
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c)  principio de libre circulación de mercancías, personas y servi cios. con-
forme al artículo 30 es una de las libertades comunitarias bási cas, pro-
hibiendo las limitaciones de “cualquier reglamentación comercial de los 
estados miembros susceptible de dificultar, directa o indirectamente, 
actual o potencialmente, el comercio intracomunitario” (sstJce de 11 
de julio de 1974, As. 8/74, Dassonville) y 20 de febrero de 1979 (As. 
120/78, Cassis de Dijon).

d)  principio de libre establecimiento y libre prestación de servi cios. consa-
grado por los artículos 52 y 59, con efecto directo 1059, permite la instala-
ción profesional y la prestación de servicios, es esencial en rela ción con 
los contratos públicos 1060.

La construcción del régimen de los contratos públicos ha pasado por varias 
etapas. La primera fue la de los programas generales para la supresión de las 
restricciones a la libertad de establecimiento (art. 54 tce) y a la libre pres-
tación de servicios (art. 63 tce). La segunda etapa es la de las Directivas de 
liberalización: 70/32/cee, de 17 de diciembre de 1969, prohibiendo las me-
didas directas o indirectas de protección en los suministros a entidades públi-
cas conforme al artículo 33.7 tce, y 71/304/cee del consejo, de 24 de julio 
de 1971, sobre la supresión de limitaciones a la libre prestación de servicios, 
el respeto de la igualdad de trato entre empresas nacionales y extranjeras en el 
acceso, atribución, ejecución o participación en la ejecución de obras públicas, 
con base en los artículos 54.2 y 63.2 tce.

La firma por la comunidad del Código de los contratos públicos del gAtt 
el 12 de agosto de 1979, que entró en vigor el 1 de enero de 1980, aumentó 
el compromiso en el ámbito interno y externo para hacer posible una mayor 

respeta dicho principio. [...] consiste en [...] garantizar un grado de publicidad adecuado que per-
mita la apertura del mercado de servicios a la concurrencia, así como el control de la imparcialidad 
de los procedimientos de adjudicación”. sobre el principio de igualdad se pronunció la stJce de 
7 de diciembre de 2000 (As. c-94/99, ARGE Gewässerschutz). La stJce de 20 de marzo de 1990 
(As. c-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SpA) consideró que la reserva a favor de las empresas 
de una región de una parte de los contratos de suministro era “discriminatoria con relación a los 
productos fabricados en el estado miembro de que se trata, y que de este modo se obstaculiza el 
normal curso de los intercambios intracomunitarios”.

1059. sstJce de 21 de junio (As. 2/74, Reyners) y 3 de diciembre de 1974 (As. 33/74, Van 
Binsbergen).

1060. stJce de 27 de marzo de 1990 (As. c-113/89, Rush Portuguesa Lda).



435

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (i)

efectividad de sus propios principios y reglas. el Libro blanco sobre el mercado 
interior de 1985 se propuso, entre otras medidas, la liberalización de los con-
tratos públicos. el Acta única europea de Luxemburgo de 1986 pretendió el 
establecimiento del mercado interior en 1992, cuyo artículo 130F.2 dispuso 
“permitir a las empresas explotar plenamente las potencialidades del mercado 
interior de la comunidad con la apertura de los mercados públicos nacionales”, 
en un “espacio sin fronteras interiores en el que se asegure la libre circulación 
de mercancías, de las personas, de los servicios y de los capitales” (art. 8A) 1061.

en congruencia con los principios señalados, el Vademécum sobre contratos 
públicos en la comunidad de 1987 estableció como principios básicos del blo-
que normativo 1062:

1.  organización de una publicidad comunitaria suficiente para el desarro-
llo de una competencia efectiva entre los operadores económicos de todos 
los estados miembros 1063.

2.  prohibición de las especificaciones técnicas que tengan un efecto discri-
minatorio.

3.  Aplicación de criterios objetivos de participación en los contra tos y de 
su adjudicación, que se concreta en

“a) el establecimiento de dos categorías de procedimientos que los poderes ad-
judicadores podrán elegir para la adjudicación de sus contratos, a saber, los procedi-
mientos abiertos y restringidos, y la rigurosa enumeración de los casos excepcio nales 
en los que los poderes adjudicadores no podrán utilizar dichos procedimientos.

b) La fijación de criterios de selección cualitativa que los pode res adjudicadores 
deberán respetar rigurosamente para la elección de los candidatos y de los licita-
dores 1064.

c) La fijación de dos criterios, el precio más bajo o la oferta más ventajosa 
económicamente, que son los únicos criterios que podrán utilizarse para la adju-
dicación de los contratos”.

1061. maTTera, a., “Le marché intérieur: une brèche dans les dures murailles des souverai-
netés nationales”, en Cahiers de Droit Européen, 5-6, 2002, pp. 519-528.

1062. Doce, c-358, de 31 de diciembre de 1987.
1063. BermeJo vera, J., “La publicidad en el procedimiento de contratación”, en Noticias 

CEE, 21, 1986, pp. 35 y ss.
1064. La stJce de 20 de septiembre de 1988 (As. 31/87, Beentjes) diferenció las fases de se-

lección y adjudicación de los contratos administrativos, sin que se confundan las normas y criterios 
de cada una de ellas.
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el Derecho comunitario inició a partir del Acta única un proceso norma-
tivo con las Directivas 88/295/cee, de 22 de marzo de 1988, sobre suminis-
tros; 88/301/cee, de 18 de mayo de 1988, sobre telecomunica ciones; 89/440/
cee, de 18 de julio de 1989, sobre obras; 89/665/cee, de 21 de diciembre de 
1989, sobre recursos en los contratos de suministros y obras; 90/531/cee de 
17 de diciembre de 1990, sobre sectores excluidos (agua, energía, transportes y 
telecomunicaciones), 92/13/cee de 25 de febrero de 1992, sobre recursos en 
los sectores anteriores, y 92/50/cee, de 18 de junio de 1992, sobre contratos 
de servicios. Las Directivas 93/36, 93/37 y 93/38/cee, de 14 de junio de 
1993, introdujeron modifi caciones en las anteriores.

el régimen comunitario de contratación pública se fundamenta en los 
artículos 7.1, 12, 28-31, 43-48, 49-55 y 86 del tratado constitutivo de la 
comunidad y en el Acuerdo sobre el espacio económico europeo de 1 de ene-
ro de 1994. está desarrollado en las Directivas 1989/665/cee del consejo 
de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones 
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los pro-
cedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos 
de suministros y obras; 2000/35/ce, del parla mento europeo y del consejo, 
de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la 
morosidad en las operaciones comerciales; 2004/17, del parlamento europeo 
y del consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los proce-
dimientos de adjudica ción de contratos, en los sectores del agua, la energía, 
los transportes, y los servicios postales 1065; 2004/18, del parlamento europeo 
y del consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedi-
mientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y 
de servi cios 1066, corregida por la Directiva 2005/75/ce, de 16 de noviembre 
de 2005.

1065. su artículo 73 derogó la Directiva 93/38, del consejo, de 14 de junio de 1993, “sin 
perjuicio de las obligaciones de los estados miembros en lo que se refiere a los plazos de incorpo-
ración al Derecho nacional y de aplicación que figuran en el anexo XXv”.

1066. el artículo 82 derogó la Directiva 92/50/cee, excepto en su artículo 41, y las Direc-
tivas 93/36/cee y 93/37/cee, con la misma cláusula anterior sobre transposición conforme al 
anexo XI. La tabla de correspondencia del Anexo XII precisa la relación del articulado con el de 
las Directivas 93/37, 93/36 y 92/50, y otros comunitarios como las Actas de adhesión de varios 
países miembros. está en tramitación una propuesta de Directiva que la corrige (com(2005) 
0214 final), que fue objeto de dictamen del comité económico y social (Doc 24, de 31.2006).
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también por los reglamentos ce: 2195/2002, del parlamento europeo 
y del consejo, de 5 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el vocabu-
lario común de contratos públicos (cpv) 1067; 1874/2004, de 28 de octubre, 
incluido en las Directivas 2004/17/ce, de 28 de octubre y 2004/18/ce, de 
31 de marzo de 2004, a las que modifica; 1564/2005, de la comisión, de 7 de 
noviembre de 2005, formularios de publicación de anuncios.

sus disposiciones y determinaciones jurídicas y técnicas se impo nen a las 
normas del Derecho interno de los estados miembros y son vigentes y aplica-
bles aunque no hayan sido transpuestas al Derecho interno 1068.

5.3.5. Servicio público

existe una concepción francesa del servicio público como actividad propia del 
poder que, según rolland, ha inspirado la organización y funcionamiento 
administrativos, como el “fenómeno central del Derecho administrativo fran-
cés, alrededor del cual se organiza todo”. Lo definió como

“una empresa que, bajo la alta dirección de los gobernantes, está destinada a dar 
satisfacción a las necesidades colectivas del público, en defecto de la iniciativa 
privada y que, en Francia, está normalmente sometida a un régimen jurídico es-
pecial” 1069.

ha dado lugar a una concepción del Derecho administrativo, cono cida 
como la “escuela del servicio público”, sin la cual no se puede explicar el De-
recho público contemporáneo. Chevallier la ha califi cado de “mito”, ad-

1067. el “vocabulario común de los contratos públicos”, denominado cpv (Common Pro-
curement Vocabulary), designa la nomenclatura de referencia aplicable a los contratos públicos, fue 
objeto de la recomendación 96/527/ce (Doce L, 222, de 3 de septiembre de 1996) y adoptada 
por el reglamento (ce) número 2195/2002, del parlamento europeo y del consejo, de 5 de no-
viembre de 2002, modificado por el reglamento (ce) número 2151/2003 de la comisión, de 16 
de diciembre de 2003.

1068. sstJce de 20 de septiembre de 1988 (As. 31/87, Beentjes), 22 de junio de 1989 (As. 
103/88, Fratelli Constanzo) y 19 de noviembre de 1991 (Ass. c-6/90 y c-9/90, Francovich y Bo-
nifaci).

1069. rolland, l., Cours de droit administratif, Des de droit public, 1935/1935, paris, Les 
cours de droit, p. 12.
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virtiendo que “las controversias sobre el servicio público no se refieren sólo 
a un problema de delimitación y de gestión públicas, sino que expresan una 
interrogante de conjunto sobre el lugar y las misiones del estado” 1070. como 
expuso vedel

“cuando se construyó la teoría del servicio público poseía un valor expli cativo muy 
superior a sus predecesoras y ha explicado de modo simple y coherente una gran 
parte del Derecho positivo de su época [...] el empleo de la noción de servicio 
público puso en claro que la Administración está hecha para los administrados y 
no para los gobernantes” 1071.

como advirtió duguiT se trataba de una teoría del estado de carácter 
jurídico y abstracto 1072, que “no tendrá realidad más que en la medida en que 
encontremos, en las sociedades modernas, hechos de los que sea la síntesis y 
que serán como la subestructura de las instituciones positivas designadas por 
la expresión abstracta de servicio público” 1073:

“La concepción del orden y de la paz por medio de la justicia varía; el cuadro de 
las obligaciones de los gobiernos se amplía. pero una cosa permanece constante, un 
hecho es permanente e incontestable: es la obli gación para los gobernantes de rea-
lizar, en provecho de los gobernados, una cierta misión, de cumplir cierto servicio, 
este es precisamente el sus trato irreductible del servicio público que del presente 
podemos definir: la puesta en práctica de la actividad que los gobernantes deben 
ejercer obli gatoriamente en interés de los gobernados” 1074.

sin embargo, el mismo autor dio un concepto material que com prendía

“toda actividad cuya realización debe asegurarse, regulada y controlada por los 
gobernantes, porque su ejecución es indispensable para realizar y desarrollar la in-

1070. Chevallier, J., Le service public, paris, pUF, 2003, pp. 3 y 6. BigoT, g., “Les failli-
tes conceptuelles de la notion de service public en droit administratif ”, RFDA, 1. 2008, pp. 1-6. 
durelle-marC, y.-a., “Le ‘citoyen administratif ’: les donnés théoriques et historiques d’une 
quadrature”, RFDA, 1. 2008, pp. 7-12.

1071. vedel, g., “Les bases...”, cit., pp. 35-36.
1072. duguiT, l., Traité..., cit., II, p. 62. “el servicio público es el fundamento y el límite del 

poder gubernamental. y por ello mismo mi teoría del estado se encuentra acabada”.
1073. duguiT, l., “De la situation des particuliers à l’égard des services publics”, RDP, 1907, 

p. 411.
1074. duguiT, l., “De la situation...”, cit., p. 417.
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dependencia social, de tal naturaleza que no puede realizarse completamente más 
que por la intervención del poder gubernamental” 1075.

De este modo el servicio público se convirtió en una organización o insti-
tución de medios jurídicos, personales y materiales, y en una activi dad presta-
cional para servir al interés general 1076. en el sentido institucio nal lo consideró 
hauriou cuando definió el servicio público

“como una organización pública de poderes, de competencia y de costumbres para 
asumir la función de dar al público [...] un servicio determinado desde una idea de 
policía, en el sentido elevado de la palabra” 1077.

en sentido material se manifestó rolland calificándolo de “tarea que en 
un país y un momento dados se considera por los gobernantes destinada a 
permi tirles satisfacer la obligación que pesa sobre ellos de contribuir al bien 
común” 1078. este concepto material se ha impuesto sobre el orgánico a la hora 
de la actual consideración de la categoría 1079, aunque siempre está implícita, de 
modo directo o indirecto, la idea de la organización y la autoridad públicas 1080, 
o la de “una organización que depende de una colec tividad pública” 1081.

por otra parte, además de la evolución que expondremos sobre la inter-
vención de los particulares, la presencia más o menos intensa de la Admi-
nistración no implica que “la idea del régimen exorbitante sea inherente a 
la definición del servicio público” 1082, aunque siempre “haya una sumisión de 

1075. duguiT, l., Traité..., cit., II, p. 61.
1076. Jèze, g., Les principes généraux du droit administratif, paris, giard, II, p. 16: “son única y 

exclusivamente servicios públicos las necesidades de interés general que los gobernantes en un país 
y una época determinados han decidido satisfacer por un procedimiento de derecho público. se ha 
de considerar sólo su intención”.

1077. hauriou, m., Précis..., cit., p. 64.
1078. rolland, l., Cours..., cit., p. 24. guéry, A., “L’État. L’ontil du bien commun”, en 

nora, p., Les lieux de mémoire, III, paris, gallimard, 1992, pp. 862-863. “La originalidad francesa 
es haber hecho del bien común un atributo del estado. [...] el bien común, en sí mismo, es la so-
lución adoptada por la sociedad francesa para mantener su cohesión”.

1079. laChaume, J.-F., pauliaT, h., BoiTeau, C., Droit des services publics, paris, Dalloz, 
2004, p. 12.

1080. rivero, J.-waline, J., Droit..., cit., p. 307.
1081. Corail, J.-l., “L’identification du service public dans la jurisprudence administrative”, 

en Mélanges F. Burdeau, paris, LgDJ, 1977, p. 789.
1082. lauBadère, a. de, Traité..., cit., p. 586.
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intensidad variable del servicio público a un régimen exorbitante respecto al 
Derecho privado” 1083.

A) Su evolución hasta el siglo xxi

Durante la II república se produjo una reactivación y liberalización de la 
actividad económica que llevó a los poderes públicos, siempre pro tagonistas 
a pesar del liberalismo, a utilizar las técnicas del servicio público industrial 
y comercial y los contratos de concesiones. Aunque tras la segunda guerra 
mundial se socializaron algunos medios de pro ducción por medio de las 
nacionalizaciones 1084, el modelo anterior siguió siendo hasta 1950 la referen-
cia fundamental del equilibrio libertad eco nómica-intervencionismo públi-
co 1085.

el servicio público tradicional era concebido como una actividad de interés 
general prestada por una persona pública por medios públicos con las prerro-
gativas propias de la Administración. estaba integrada por tres elementos: el 
material de la actividad de interés general en sentido amplio; el orgánico de la 
persona pública y sus órganos y agentes que desarrollaban la actividad; el ju-
rídico del régimen propio exorbitante del Derecho común en razón al interés 
general que era su razón de ser.

La transformación de las formas de actuar del estado en el primer tercio 
del siglo xx hizo entrar en crisis el concepto del servicio público en sentido 

1083. laChaume, J.-F., pauliaT, h., BoiTeau, C., Droit..., cit., p. 43. sin embargo, Jèze, 
g., Les principes..., cit., p. 7, reservaba la denominación de servicio público a los supuestos en 
que los agentes públicos aplicaran cláusulas exorbitantes para satisfacer necesidades de interés 
general.

1084. el párrafo noveno del preámbulo de la constitución de 1946 declaró que “todo bien, 
toda empresa, cuya explotación tiene o adquiera las características de un servicio público nacional 
o de un monopolio de hecho, debe ser propiedad de la colectividad”. el consejo constitucional en 
resolución 86-207 de 25-26 de junio de 1986 diferenció entre los servicios públicos cuyo carácter 
público era una exigencia constitucional y aquellos que lo tenían por determinación del legislador, 
rechazando que los servicios públicos lo fueran “por su naturaleza”. Dedujo que “el hecho de que 
una actividad haya sido configurada como servicio público por el legislador sin que la constitución 
lo haya exigido, no es obstáculo para que esta actividad sea, como la empresa que está encargada de 
ello, objeto de una transferencia al sector privado”.

1085. duBois, l., “Le conseil d’État, l’économie et le service public: concessions et services 
publics industriels et commerciaux (années 1880-1950)”, Revue d’Histoire Moderne et Contempo-
raine, 3, 2005, pp. 51-74. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 417-424.
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material y orgánico 1086. se inició la utilización de formas de gestión de los ser-
vicios públicos por particulares y sometidos a un régi men jurídico de Derecho 
privado para dar mayor flexibilidad a la gestión y participar en el mercado de 
bienes y servicios. el proceso de nacionali zaciones tras la segunda guerra 
mundial y la gestión de empresas de titularidad pública por medios privados 
desembocaron en la crisis defini tiva del concepto material y orgánico del ser-
vicio público caracterizado res de la actividad administrativa 1087. Incluso el ele-
mento jurídico ha sido mutado cuando se admite que actividades de servicio 
público se presten en régimen de Derecho privado. en esta disociación de los 
elementos que constituyeron el concepto tradicional se centra la denominada 
“crisis del servicio público”, como crisis del modelo histórico.

Actualmente el “servicio público” sigue siendo un medio de la actividad 
de gestión de la Administración para la prestación de servicios. si originaria-
mente supuso la prestación directa sujeta al Derecho público, en su evolución 
desde el siglo xix ha dado lugar a la utilización de los agentes privados por la 
concesión y otras formas de hacerlo en régimen de Derecho privado, bajo el 
control de la Administración titular de la competencia y gestora del servicio.

en los últimos años del siglo xx se renovó el concepto, los objeti vos y los 
métodos de gestión por las circulares de 23 de febrero de 1989 y 25 de enero 
de 1990, en el marco del nuevo régimen establecido por la comunidad eu-
ropea.

B) La aportación jurisprudencial

el arrêt Blanc del tribunal de conflictos de 8 de febrero de 1873 fue de-
cisivo para configurar el Derecho administrativo sobre la idea del servicio pú-

1086. auBy, J.-m. y duCosader, r., Grands services publics et entreprises nationales, paris, 
pUF, 1973. mesCheriakoFF, a.-s., Droit des service publics, paris, pUF, 1991. waline, m., Vi-
cissitudes de la notion de service public, paris, 1947, pp. 45 y 55. long, m., “service public, services 
publics: déclin ou renouveau?”, RFDA, 3, 1995, pp. 497-503. regourd, s., “Le service public et 
la doctrine: pour un plaidoyer dans le procès en cours”, RDP, 1987, pp. 5-48. Conseil d’éTaT, 
Service public, services publics: déclin ou renouveau?, paris, eDce, 46, 1995.

1087. rivero, J., “Le régime des entreprises nationalisés et l´évolution du Droit administra-
tif ”, Pages de doctrine, II, cit., pp. 49 y ss. vedel, g. y delvolvé, p., Droit administratif..., cit., pp. 
118-120. woehrling, J.-m., “réflexions sur le renouveau du service public”, La Revue Adminis-
trative, 269, 1992, pp. 394-400. alBerT, s.-Buisson, C., “entreprises publiques. Le rôle de l’État 
actionnaire”, en Notes et études documentaires, 5160-61, paris, 2002.
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blico y para atribuir su conocimiento a la jurisdicción admi nistrativa, porque 
los tribunales judiciales

“son radicalmente incompetentes para conocer de las demandas formula das con-
tra la Administración por razón de los servicios públicos, cual quiera que fuera 
su objeto, incluso cuando no persiguiesen anular, refor mar o interpretar por la 
autoridad judicial los actos de la Administración, sino simplemente pronunciarse 
contra ella por la responsabilidad pecu niaria en reparación por los causados por 
sus operarios” 1088.

a) La gestión privada de los servicios industriales y comerciales.
tras esta resolución, las de 6 de febrero de 1903, Terrier 1089, 29 de febrero 

de 1908, Feurtry 1090, y 4 de marzo de 1910, Thérond 1091 supusie ron la supera-
ción del criterio de atribución de la competencia basado en la distinción entre 
actos de autoridad y actos de gestión para asumir el del servicio público. Al 
mismo tiempo se reforzaba la posibilidad abierta por el comisario david en 
Blanc para la gestión privada de los servicios públicos, confirmada por ce 
31 de julio de 1912, Socité des granits porphyroïdes des Vosges 1092. esta fórmula 
de gestión se fue ampliando durante el periodo entreguerras para alcanzar su 
esplendor tras la segunda guerra mundial.

el servicio público podía no determinar siempre la competencia adminis-
trativa en el caso de su gestión privada por medio de contratos con cláusulas 
propias del derecho privado, como expuso el comisario Léon Blum: “puede 
ocurrir que la Administración actuando en todo ello en el interés del servicio 
público se emplace voluntariamente en condi ciones de Derecho privado” (ce 
31 de julio de 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges) 1093. cuando la 

1088. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 5-9. La ley de 31 de 
diciembre de 1957 encomendó a la jurisdicción ordinaria el conocimiento sobre los daños de cual-
quier naturaleza causados por vehículos que, si hubiera estado vigente en el momento del accidente 
de la niña Blanc, no hubiese permitido al tribunal de conflictos dictar su famosa resolución, ni al 
consejo de estado elaborar la doctrina sobre el servicio público.

1089. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 53-56.
1090. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 79-80.
1091. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 92-96.
1092. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 110-113.
1093. tc 4 de junio de 1910, Cie d’assurances Le Soleil, había aceptado que el contrato entre 

una localidad y la autoridad militar para alojar reservistas en un inmueble municipal era de Dere-
cho privado.
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gestión del servicio no es dire cta, sino delegada por parte de la Administra-
ción, esta “prescribe las modifi caciones y las adiciones necesarias para ase-
gurar, en interés público, la normal marcha del servicio” (ce 11 de marzo 
de 1910, Com pagnie géné rale française des tramways) 1094, pudiendo modificar 
unilate ralmente las condiciones y cláusulas (ce 10 de enero de 1902, Compa-
gnie nouvelle du gaz de Deville-les-Rouen 1095; 2 de febrero de 1983, Union des 
transports urbains et régionaux).

La posibilidad de que personas jurídicas de Derecho privado pudie ran 
gestionar misiones de servicio público fue admitida en el caso de su carácter 
industrial o comercial, no administrativo (tc 22 de enero de 1921, Socié-
té comérciale de l’ouest africain-Bac Eloka) 1096. se consagró la categoría de los 
servicios públicos industriales y comerciales, que se sitúan en el marco de la 
primera guerra mundial. el comisario maTTer sostuvo que, cuando una 
persona pública asegura un servicio, es público si su objeto manifiesta una 
función administrativa, pero es privado si no lo hace:

“ciertos servicios son de naturaleza de la esencia misma del estado o de la Admi-
nistración pública; es necesario que el principio de separación de poderes garantice 
el pleno ejercicio, su contencioso será de la competen cia administrativa. otros 
servicios, por el contrario, son de naturaleza pri vada, y si son prestados por el 
estado, es de modo ocasional y acciden talmente, porque ningún particular se ha 
encargado de ello, y lo que importa es asegurar el interés general; las demandas que 
suscitan su explotación corresponden naturalmente a la jurisdicción de derecho 
común” 1097.

el tribunal de conflictos reconoció la competencia judicial para conocer 
de las consecuencias dañosas del accidente de la explotación de un servicio de 
transporte en las mismas condiciones que un industrial ordinario 1098.

el consejo de estado admitió la existencia de actividades no admi nistrativas 
sino industriales y comerciales (ce 23 de diciembre de 1921, Société genérale 

1094. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 96-100.
1095. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 38-43.
1096. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 159-164. ce 16 de 

noviembre de 1956, Union sindicale des industries aéronautiques.
1097.  recogidas en Sirey, 1924, III, p.p. 40-41. 
1098. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 310-312.
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d’armement; 4 de diciembre de 1931, Dame Dumy; tc 11 de julio de 1933, 
Dame Mélinette 1099; 10 de febrero de 1949, Guis), con funcionamiento similar 
al de las empresas privadas (ce 20 de enero de 1932, Kuhn; 20 de octubre de 
1950, Stein).

en las conclusiones del comisario del gobierno riveT en ce 23 de di-
ciembre de 1921, Société genérale d’armement, diferenció tres supuestos. el de 
ciertos servicios cuya naturaleza los hace no susceptibles de gestión por otros 
que el estado o sus personas jurídicas, en régimen de derecho público, porque 
su naturaleza los hace distintos de los servicios privados, con verdadera natu-
raleza de contratos administrativos. Los monopolios cuya gestión no implica 
normas exorbitantes y pudieran ges tionarse por la iniciativa privada cuya regu-
laridad de funcionamiento los ha mantenido en el espacio de la competencia 
del consejo. Finalmente, los servicios industriales o comerciales gestionados 
sin monopolio con el mismo régimen de explotación que la empresa privada, 
en que nos encontramos en el dominio de los tribunales civiles, que conocerán 
de los contratos para crear el servicio o asegurar el mercado, las reclamaciones 
de los usuarios 1100, los daños por funcionamiento defectuoso de la explota ción 
y los conflictos internos. Advirtió que los espacios no serían geo métricos y que 
se producirían supuestos en los que la competencia sería contenciosa, invocan-
do la orientación que se desprendía de ce 26 de enero de 1923, Robert Lefre-
ygère 1101. en esta doctrina algunos servicios públicos industriales y comerciales 
eran por su especialidad organizativa de “gestión pública”, y los contratos de 
servicios de “gestión privada” estaban sometidos al Derecho administrativo 
si estaban otorgados con formas y procedimiento de gestión pública, lo que 
restringió la doctrina de Bac d’Eloka.

se asimiló un organismo privado a un “servicio intermediario que, sin ser 
un servicio público, está dotado de ciertas prerrogativas de poder público y que 

1099. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 214-219. el tc aludió 
en su decisión a que se trataba “de la ejecución de un servicio prestado en condiciones similares 
a las de un servicio público industrial”. en tc 27 de noviembre de 1933 negó esta naturaleza al 
servicio de puentes y carreteras.

1100. en el mismo sentido: ce 15 de febrero de 1935, Société française de constructions méca-
niques; 23 de diciembre de 1949, Société électrométallurgique de Saint-Léger; 20 de octubre de 1950, 
Stein.

1101. conclusiones del comisario del gobierno rivet están recogidas en RDP, 1924, 
pp. 389-390. ce 23 de mayo de 1924, Société des affréteurs reunis.
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podría calificarse de servicio de interés público”, particu larmente del beneficio 
de la expropiación (ce 20 de diciembre de 1935, Établissements Vézia) 1102. 
este pronunciamiento se consideró como un elemento que abría el camino del 
servicio público a los servicios de carácter privado al reconocer que el servicio 
de interés público lo presta ban y garantizaban personas privadas con bene-
ficios públicos, que fue asumido posteriormente (ce 13 de mayo de 1938, 
Caisse Primaire Aide et Protection) 1103.

Además de la crisis material del servicio público por la introduc ción de 
nuevas formas de gestión, se produjo la crisis orgánica al admitir la actuación 
de personas privadas que salían del Derecho privado y de la competencia ju-
dicial para pasar al régimen del Derecho público y a la competencia del juez 
administrativo (ce 13 de enero de 1961, Magnier). en el arrêt Vezia, de 20 de 
diciembre de 1935, y en el Bouguen de 2 de abril de 1943 se admitió la gestión 
privada y que personas no públicas pudieran dictar actos administrativos sin 
que mediara una concesión administrativa. se consolidó aceptando que per-
sonas privadas gestiona sen un servicio público administrativo, reconociendo a 
las cajas de segu ros sociales como personas jurídicas de Derecho privado que 
estuvieran encargadas de la gestión de un servicio público de seguridad social 
(ce 13 de mayo de 1938, Caisse Primaire Aide et Protection).

Durante el gobierno de vichy se reconoció que los estableci mientos priva-
dos de utilidad pública concurrían a la prestación de un servicio público (ce 
13 de diciembre de 1940, Rousselier) o colaboran en el servicio público (ce 
27 de febrero de 1942, Mollet), sometidas a condiciones particulares en su 
colaboración (ce 5 de mayo de 1944, Compagnie maritime de l’Afrique orien-
tale). se atribuyó a los comités de organización, creados por la ley de 16 de 
agosto de 1940, sobre orga nización provisional de la producción industrial 1104, 
el carácter de “encarga dos de participar en la ejecución de un servicio público, 
y que las decisiones que deben adoptar en el ámbito de sus atribuciones, sean 
reglamentarias, sean individuales, constituyen actos administrativos” (ce 31 
de julio de 1942, Montpeur). se les asignó carácter de entes pro ductores de 
actos administrativos a las asociaciones profesionales, porque “el legislador ha 

1102. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 227-229.
1103. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 242-245.
1104. maThioT, a., “L’intégration des comités d’organisation au Droit public français”, en 

lauBadère, a., maThioT, a., rivero, J., vedel, g., Pages..., cit., II, pp. 9-28.
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querido hacer de la organización y del control del ejer cicio de la profesión 
médica un servicio público” atribuyéndole un pou voir professionnel (ce 2 de 
abril de 1943, Bouguen) 1105.

La idea de asociación de la empresa privada al servicio público (ce 31 de 
julio de 1948, Boulic) o de un “organismo privado encargado de asegurar un 
servicio público” (ce 4 de agosto de 1944, Alais, Froges et Camargue), la con-
solidó la doctrina del arrêt Morand de 28 de junio de 1946 al reconocer a las 
organizaciones agrarias de Derecho privado una potestad reglamentaria para 
ejercer el servicio público de organización y control de la profesión, incluso 
para dictar actos administrativos fiscali zables ante la jurisdicción. Fue confir-
mada por ce 13 de enero de 1961, Magnier.

b)  el concepto material del servicio público.
Las decisiones que desconocieron el protagonismo de los agentes priva-

dos supusieron el paso del concepto orgánico o institucional del servicio pú-
blico al concepto material, que era independiente del sujeto que lo prestase 
y de su régimen público o privado. La nueva denomina ción de la actividad 
material fue la de “misión de servicio público” (ce 12 de abril de 1957, Mi-
mouni) a la que se reconoció “prerrogativas del poder público” y sujeciones 
como parte de “las reglas de Derecho público correspondientes a su misión” 
(ce 28 de marzo de 1955, Effi mieff 1106). correspondían a “una de las moda-
lidades de la misma ejecución del servicio” (ce 20 de abril de 1956, Epoux 
Grimouard) 1107. era el sujeto gestor quien, por la naturaleza de su actividad 
material encomendada por la Administración, se beneficiaba de ellas (ce 13 
de enero de 1961, Magnier; 8 de junio de 1963, Narcy; 13 de julio de 1968, 
Capus. tc 8 de diciembre de 1969, Arcival et autres c. SAFALT et SAFER de 
Bourgogne) 1108.

pero ello no implica que pierda su naturaleza administrativa por utilizar 
distintas formas para su gestión bajo la responsabilidad y direc ción de la Ad-
ministración, como en los contratos de delegación o de aso ciación en la pres-
tación del servicio u otros modos de ejecución (ce 20 de abril de 1956, Epoux 

1105. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 420-422.
1106. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 423-428.
1107. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 428-438.
1108. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 423, 444, 450.
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Bertin) 1109. por otra parte, es preciso valorar el grado de participación del agen-
te en la ejecución del servicio público para calificarlo de agente público (ce 
4 de junio de 1954, Vingtain et Affortit). pero la realización de una misión de 
servicio público no supone la atribución de la naturaleza de establecimiento 
público (tc 20 de noviembre de 1961, Centre régionale de lutte contre le cancer 
Eungène Marquis).

por otra parte, el asunto ce 20 de abril de 1956, Epoux Bertin dio lugar a 
ampliar a los contratos el concepto de “misión de servicio público”, conocién-
dola en razón a referirse a la ejecución de un servicio público de repatriación 
de refugiados extranjeros en territorio francés, “circunstancia que era suficien-
te, por sí misma, para dar al contrato el carácter de contrato administrativo”.

c)  Los principios de los servicios públicos.
se han reconocido tres leyes o principios de los servicios públicos: principio 

de continuidad (ce 7 de julio de 1950, Dehaene) 1110; principio de mutabili-
dad 1111 (ce 10 de enero de 1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-les-
Rouen 1112; 29 de diciembre de 1905, Bardie; 10 de marzo de 1910, Compagnie 
genérale française des tramwais; 27 de enero de 1961, Vannier; 18 de marzo de 
1977, Chambre de commerce de La Rochelle), y principio de igualdad (ce 29 

1109. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 428-438. lauBadére, 
a. de, “revalorisations récéntes de la notion de service public en droit administratif français”, 
AJDA, 1961, pp. 591 y ss., sostuvo que en este asunto el consejo de estado había recuperado la 
teoría del servicio público como criterio para determinar la competencia del juez administrativo. 
en ese sentido se han pronunciado: ce 13 de septiembre de 1959, Navizet; 4 de abril de 1962, 
Chevassin. tc 20 de noviembre de 1961, Centre régionale de lutte contre le cancer Eungène Marquis.

1110. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 328-339. ce 7 de 
agosto de 1909, Winkel, que excluyó el derecho de huelga de los funcionarios públicos; 26 de oc-
tubre de 1945, Aramu; 25 de julio de 1978, Droit de grève à la radio et à la télévision, entendió que 
el principio de continuidad de los servicios públicos obedece a razones de interés general superior 
a la defensa de los intereses profesionales y como tal limita los derechos individuales, como el de 
huelga, cuando aquel prevalece. ce 7 de julio de 1950, Dehaene, con base en el preámbulo de la 
constitución de 1946 no rechazó el ejercicio del derecho de huelga en los servicios públicos si no 
constituye “un uso abusivo o contrario a las necesidades del orden público”. La continuidad fue 
consagrada como valor constitucional por cc 25 de julio de 1979. duguiT, l., Traité..., cit., p. 
61: el servicio público “es de tal importancia para la colectividad que no puede interrumpirse un 
solo instante [...] La continuidad es uno de los caracteres esenciales del servicio público”.

1111. Jèze, g., Les principes..., cit., p. 2: “la organización del servicio público puede modifi-
carse en cualquier momento por las leyes y los reglamentos”.

1112. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 38-43.
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de noviembre de 1911, Cho mel; 9 de marzo de 1951, Société des concerts du 
conservatoire) 1113.

d) Bloque de competencia.
La jurisprudencia ha elaborado la teoría del bloque de competen cias para 

clarificar la atribución de su conocimiento a las jurisdicciones y evitar al jus-
ticiable el peregrinaje. se estableció respecto al servicio público por tc 27 
de noviembre de 1952, Préfet de la Guyane 1114, asu mida por ce 17 de abril de 
1953, Falco et Vidaillac 1115. en relación con la competencia judicial se recoge 
en el capítulo siguiente.

para calificar por su naturaleza un servicio público se han estable cido tres 
criterios clásicos: determinar su objeto, el modo de financiación y las modali-
dades de funcionamiento (ce 11 de noviembre de 1956, Union syndicale des 
industries aéronautiques). respecto al primero se pondera su relación con el 
interés general; en el segundo la relación entre el precio y el valor de las pres-
taciones con las aportaciones públicas o el sistema tarifario (ce 10 de abril de 
1992, SARL Hofmiller).

respecto a las modalidades de funcionamiento la jurisprudencia estable-
ció los criterios para identificar los servicios públicos cuando son gestionadas 
por una persona privada: tener carácter de interés general, ejercerse bajo el 
control de la Administración y, sobre todo, que el gestor privado disponga de 
prerrogativas de poder público (ce 28 de junio de 1963, Narcy; 20 de julio de 
1990, Ville de Melun; 22 de marzo de 2000, Lasaulce). La falta de prerrogativas 
no fue obstáculo para la considera ción como servicio público (ce 20 de julio 
de 1990, Ville de Melun), aunque posteriormente entendió que actúa sobre la 
naturaleza de la acti vidad impidiendo atribuirle la conside ración de servicio 
público, aunque el fin de la actividad fuera de interés general y se realizara bajo 
el control de la Administración (ce 17 de febrero de 1992, Soc. Textron; 24 de 
marzo de 1999, Ass. pour la gestion du patrimoine immobilier).

1113. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 345-349. se manifiesta 
en la igualdad de tarifas (ce 1 de julio de 1936, Viere; 1 de abril de 1938, Société de alcohol dénaturé 
de Coubert) y en la no discriminación en la admisión de empleados (ce 28 de mayo de 1965, Ba-
rel). cc 73-51 Dc 27 de diciembre de 1973, Taxation d’office.

1114. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 379-386.
1115. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 392-398. 
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en la resolución de 22 de febrero de 2007, Association du person nel relevant 
des établissements pour inadaptes (APREI), ha establecido y clarificado tres hi-
pótesis 1116. en la primera es el legislador quien reconoce o excluye la existencia 
del servicio público. en la segunda se aplican los criterios calificadores de 
Narcy: “Una persona privada que asegura una misión de interés general bajo 
el control de la Administración, está dotada a tal fin de prerrogativas de poder 
público y está encargada de la ejecución de un servicio público”. en la tercera, 
ante el silencio de la Ley y la falta de prerrogativas, cuando les asegura una 
misión de servicio público de interés general, las condiciones de creación, or-
ganización o funcionamiento, las obligaciones impuestas y las medidas para 
compro bar que se cumplen los objetivos suponen que la Administración les ha 
confiado tal misión”.

por tanto, se ha admitido que en el ejercicio por personas privadas de una 
actividad de servicio público, las relaciones entre ellas y su perso nal son de natu-
raleza privada y están sometidas a la jurisdicción judicial (ce 4 de abril de 1962, 
Chevassier; 22 de marzo de 2000, Syndicat auto nome du personel del BDF).

c) El servicio público del Derecho comunitario

el servicio público fue invocado por el artículo 77 del tratado de roma 
respecto a los transportes terrestres autorizando “las ayudas que correspondan 
al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la noción de servi-
cio público”, ampliable a otros servicios básicos. por el artículo 90.1 para las 
empresas públicas y las que concedan derechos especiales o exclusivos sin exi-
mirlas de las normas de los artículos 7 y 85; en el apartado 2 respecto a las em-
presas encargadas de prestar un “servicio de interés económico general o que 
tengan el carácter de mono polio fiscal, que estarán sometidas al tratado, en 
particular a las normas de la competencia si no impide el cumplimiento de su 
misión especí fica” 1117. La exclusividad que había sido característica del servicio 

1116.  sobre la consideración posterior de esta doctrina: Clamour, g., “Apostille pour les 
faiseurs de systèmes”, AJDA, 4, 2008, p. 169, dossier sobre “Actualité du service public social”, 
planteando las dificultades de su noción, su consideración por el consejo de estado y por el De-
recho comunitario.

1117. Las stJce de 17 de febrero de 1993, Poncet y Pistrel/AGF y Cancava, c-160/91, y de 
23 de abril de 1998, Col/Union de caisses de maladie, c-159/96, admiten la creación de monopolios 
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público queda limitada a misiones específicas que la hagan indispensable bajo 
el control de la comisión (art. 90.3) 1118.

entre los fines de los servicios públicos se encuentran la lucha contra la 
exclusión de las personas discapacitadas, en situaciones críticas o con recursos 
insuficientes, la búsqueda de la cohesión social y el senti miento de pertenencia 
a una comunidad de un determinado ámbito terri torial, o la de favorecer una 
utilización eficaz y equilibrada del territorio y de los recursos comunes 1119. 
constituyen actividades que no atienden el mercado ni la competencia y de-
ben ser satisfechas por razones de interés general.

según la doctrina del tribunal de Justicia de la comunidad una actividad 
es de interés general cuando corresponde a una misión especí fica y utiliza 
varios criterios como que exista un beneficiario en conjunto de modo inde-
terminado, que se confíe de modo expreso por un acto jurí dico al organismo 
afectado y que conste la voluntad de la autoridad pública de que la actividad 
sea gestionada como servicio público 1120.

el concepto de cohesión social y territorial está incorporado en el artículo 
16 del tratado de la Unión referido a los “servicios de interés económico gene-
ral”, así como en el artículo 36 de la carta de los dere chos fundamentales que 
afirma el derecho de los ciudadanos al acceso a dichos servicios con el mismo 
fin (arts. 3.1.k, 158-162 tce).

La comisión europea calificó de “realidad proteica” las actividades de ser-
vicio público que son “un elemento clave del modelo europeo de sociedad” 1121 
y parte indispensable del mismo 1122. La comunicación de la comisión de 20 

de servicios públicos de naturaleza no económica, aunque en el ejercicio de sus fines deben respe-
tar las grandes libertades establecidas por el tratado.

1118.  el reglamento cee 3577/92, de 7 de diciembre, sobre transporte marítimo, autorizó 
a los estados miembros a “celebrar contratos de servicio público o imponer obligaciones de ser-
vicio público a las compañías marítimas que efectúen servicios regulares con destino u origen en 
islas, como condición para prestación de servicios de cabotaje”.

1119.  henry, C., Concurrence et services publics dans l’Union européenne, paris, pUF, 1997, pp. 6-8. 
karpensChiF, m., “vers une définition communautaire du servide public?”, RFDA, 1, 2008, pp. 58-66. 

1120.  sstJce de 21 de marzo de 1974, 127/73, BRT/SABAM, 11 de abril de 1989, 66/86, 
Ahmed Saeed Flugreisen e.a., 23 de octubre de 1997, c-159/92, Comisión c. Francia.

1121.  comunicación de la comisión de 20 de septiembre de 2000, “Los servicios de interés 
general en europa”, com, 2000, 580 final, Doce, 19 de enero de 2001, c 17, p. 4.

1122.  Les valeurs européennes à l’ère de la mondialisation, com, 2005, 525 final, 20 de octobre 
de 2005, p. 5. auBy, J.-B., Les services publics en Europe, paris, pUF, 1998.
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de septiembre de 2000 constató los principios de libertad de las autoridades 
públicas de los estados miembros para la creación, la organización y la finan-
ciación de los servicios públicos. Además, son “los primeros responsables de la 
definición de lo que consideren como servicios de interés económico general” 
(punto 22), la comisión “no se ocupa de saber si las empresas responsables de 
la prestación de servicios de interés económico general deberán ser públicos o 
privados”, y la neu tralidad está garantizada por el artículo 295 (punto 21). en 
ese mismo precepto se fundamenta la libertad y discrecionalidad de la persona 
pública para elegir el modo de organización del servicio público para su ges-
tión directa o indirecta, interna o externa, aunque existen servicios que sólo 
se pueden prestar directamente por medios públicos como la policía, según 
disponga el derecho interno.

el Libro Verde de la comisión de 21 de mayo de 2003, sobre los servi-
cios de interés general, constató su complejidad en la Unión euro pea, que 
comprendía elementos muy diferentes agrupadas en las siguientes categorías: 
diversidad de actividades como las grandes indus trias de redes (energía, servi-
cios postales, transportes y telecomunicacio nes), salud, educación y servicios 
sociales; diversidad de los niveles territoriales de prestación (locales, naciona-
les, europeos e, incluso, mun diales), y diversidad organizativa en función de 
las características históri cas de su régimen y de la propia actividad. el Libro 
verde y la comuni cación de la comisión al parlamento europeo, al consejo, 
al comité económico y social y al comité de las regiones en relación con el 
Libro Blanco sobre los servicios de interés general, recogió los conceptos de aquel 
en las siguientes categorías:

a)  servicios de interés general.
concepto más amplio y derivado del de servicios de interés eco nómico 

general, que “abarca los servicios, sometidos o no a la disciplina de mercado, 
que las autoridades públicas consideran de interés general y están sometidos a 
obligaciones específicas de servicio público”.

b)  servicios de interés económico general.
Los servicios de interés económico general (arts. 16 y 86.2 del tratado) 

designan los “servicios de naturaleza económica a los que los estados miem-
bros o la comunidad imponen obligaciones específicas de servicio público en 
virtud de un criterio de interés general. por consi guiente, entran dentro de 
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este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes, 
como el transporte, los servicios postales, la energía y las comunicaciones. sin 
embargo, esta expresión abarca igual mente otras actividades económicas so-
metidas también a obligaciones de servicio público”.

c)  servicio público.
término más ambiguo que los anteriores y con diversos significa dos, que 

confunde “servicio público” con “sector público” por lo que se rechaza en el 
documento. “con esta expresión se alude a veces al hecho de que un determi-
nado servicio se ofrece al público en general, mientras que otras veces lo que 
se quiere resaltar es que se ha asignado a un servi cio una misión específica de 
interés público o se hace referencia al régi men de propiedad o al estatuto de la 
entidad que presta el servicio”.

d) obligaciones de servicio público.
Alude a las “obligaciones específicas impuestas por los poderes públicos al 

proveedor del servicio con el fin de garantizar la consecución de ciertos objeti-
vos de interés público, por ejemplo en materia de trans porte aéreo, ferroviario 
y por carretera, o en el sector de la energía. estas obligaciones pueden aplicarse 
a escala regional, nacional o comunitaria”.

e)  empresa pública.
se utiliza “para definir el régimen de propiedad del proveedor de un servi-

cio. el tratado prevé a este respecto una estricta neutralidad 1123. con arreglo al 
Derecho comunitario, es irrelevante que los proveedores de servicios de interés 
general sean públicos o privados; todos están sujetos a los mismos derechos y 
obligaciones”.

Frente al modelo histórico del servicio público continental, la comuni-
dad exige actuar en las mismas condiciones de concurrencia que los privados, 
prohíbe las prácticas contrarias y sostiene la necesidad de eliminar la posición 

1123. el principio de neutralidad está recogido en el artículo 295 del tratado que “no prejuz-
ga en modo alguno el régimen de la propiedad en los estados miembros”. en su virtud se trata 
de igual modo a los operadores públicos o privados en la aplicación de los principios que rigen la 
concurrencia. está recogido en las stpI de 27 de febrero de 1997, t-106/95, FFsA (La poste) y 
stJce de 25 de marzo de 1998, c-174/97.



453

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (i)

dominante 1124 y los conflictos e intereses, poten ciando la diferenciación entra 
la actividad reguladora y la de gestión o explota ción para garantizar la libre 
competencia (sstJce 3 de julio de 1991, AKZO c. Comisión, 19 de marzo 
de 1991, Francia vs. Comisión, c-202/88 y 17 de noviembre de 1992, España 
vs. Comisión). para ello se está produciendo la ruptura de la concepción or-
gánica del servicio público y el sometimiento de todos los servicios públicos 
económicos, con carácter general, al Derecho de la competencia. Implica la 
construc ción de un modelo de servicio público comunitario, que sustituye el 
clá sico del servicio público de origen francés.

Dentro del Derecho de la Unión europea se diferencia entre los “servicios 
de interés general” (sIg) y los “servicios de interés económico general” (sIeg) 
–ambos conceptos más precisos que el genérico de “ser vicio público”– entre los 
valores comunes por su contribución a la cohe sión económica y social y de 
promoción de la competitividad, por facili tar a las empresas servicios eficien-
tes que les mejoran sus condiciones productivas (art. 16) 1125. se ha de señalar 
que se está abriendo camino un nuevo concepto, el de los “servicios sociales 
de interés general” (ssIg), que se basa en la conclusión 31 de la estrategia 
acordada por el consejo europeo de Lisboa de marzo de 2000 1126.

1124. para la stJce de 14 de febrero de 1978, As. 27/66, United Brands c. Comisión, consi-
deró comportamientos abusivos de las empresas por su posición dominante los que “influyen en 
la estructura del mercado en los que, como consecuencia de la presencia de la empresa en posición 
dominante, el grado de concurrencia está ya debilitado y que tienen por efecto obstaculizar [...] el 
mantenimiento del grado de concurrencia existente en el mercado o a desarrollar la concurrencia”. 
La concesión de derechos exclusivos exige “que la misión particular que se le ha encomendado no 
pueda asegurarse más que por la concesión de tales derechos” (stJce de 23 de octubre de 1997, 
c-159/94, Comisión c. Francia); demostrar su carácter necesario y proporcionado (stJce de 19 
de mayo de 1993, c-320/91, Corbeau); “la duración de la concesión debe fijarse de manera que no 
restrinja la libre concurrencia más allá de lo que es necesario para asegurar la amortización de las 
inversiones y una remuneración razonable de los capitales invertidos” (stJce de 17 de mayo de 
1984, 15/83, Denkavit Nederland); no debe conducir a una situación que pueda producir el abuso 
de la posición dominante (stJce de 21 de abril de 1991, c-41/90, Höner y Elener c. Macrotron), 
ni desconocer las reglas generales del tratado como igualdad, transparencia y reconocimiento muto 
(stJce de 28 de marzo de 1996, Procédure pénale contra Guiot).

1125. Jenny, F., “Des services publics dans le marché et hors marché: service public, service 
d’intérêt général ou service d’intérêt économique général”, en Europe, service public et concurrence, 
Actes du colloque de l’AJE-AFEC du 13 mai 2004 sur le Livre vert SIG, petites Affiches 2004, spécial, 
239, p. 6. dony, m., levraT, n., rodrigues, s. y vandamme, J., Les services d’intérêt général en 
Europe, rapport d’étude pour le Comité des régions, e3/2004, Buruselas, opoce, 2005.

1126. tc 22 de enero de 1955, Naliato, invoca la categoría de los “servicios sociales”.
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no parece que el orden europeo de los servicios públicos esté construido 
de un modo definitivo y válido para todos los diferentes supuestos, que se 
incrementan con la ampliación y las economías de los nuevos estados miem-
bros. se necesita aclarar el significado de los servi cios de interés general en su 
concepto, participación, gestión y garantía por parte de los poderes públicos, 
alcance de los objetivos de interés general, de sus ámbitos y evaluación, esta-
blecimiento de las bases nor mativas comunes, etcétera.

es lo cierto que estamos ante nuevas categorías y regímenes en los que se 
distinguen los servicios de interés general, los servicios de interés económico 
general y la externalización de la prestación de los servicios, cuyo alcance tras-
ciende de este trabajo 1127, pero que tienen gran influencia en los modelos na-
cionales de servicio público y, particularmente, en el más clásico y sólidamente 
construido que es el francés.

D) La privatización del sector público

el término privatización encuadra distintos modelos y formas de realiza-
ción, así como de objetivos, en relación con el sector público eco nómico direc-
tamente vinculado con su razón de ser que era el servicio público. Implica la 
reducción del protagonismo económico de los pode res públicos en beneficio 
de la actividad económica de los agentes socia les 1128. en los primeros años 
ochenta del siglo xx se inició en el reino Unido un proceso de reformas al 
amparo de la denominada “nueva eco nomía institucional” por el gobierno 
TaTCher con la privatización de empresas públicas para reducir el peso del 
estado en la economía, mejo rar la productividad industrial, crear el accio-
nariado social, generar recur sos y, al mismo tiempo, el poder sindical, que se 
habían acumulado durante los gobiernos laboristas. en Francia el proceso se 
produjo tras las elecciones de 1986 revisando las nacionalizaciones de 1945 y 
1982, que se interrumpió con la crisis bursátil de octubre de 1987 y el cambio 

1127. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 522-597.
1128. el distinto significado atribuido al término queda reflejado en los textos siguientes: se-

gún el The MIT Dictionary of Modern Economics, cambridge, the mIt press, 1986, p. 340, la pri-
vatización es “la transferencia de servicios asumidos antes por el sector público, como la recogida 
de basuras, a empresas del sector privado”. en el The Concise Oxford Dictionary of Politics, oxford 
University press, 1996, p. 406, la privatización es “la transferencia de bienes públicos al sector pri-
vado por la venta o la externalización”.
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polí tico de 1988. se recuperó a partir de marzo de 1993 por la ley de 19 de 
julio de 1993, y el programa se ejecutó entre 1993 y 1996.

Dentro del término genérico privatización se encuadraban actua ciones con 
significado y alcance muy diferentes, como son la venta de los activos públi-
cos y de las participaciones estatales en empresas a los par ticulares, la desre-
glamentación, desregulación o liberalización de los mercados protegidos, y el 
contrato de prestación de servicios (contrac ting out/franchising). A partir de ese 
inicio los estados europeos poten ciaron la primera actuación, y la Unión eu-
ropea ha estimulado las res tantes que, actualmente, son una práctica común, 
como se tratará a pro pósito de la gestión privada de funciones públicas y de 
servicios públi cos 1129.

en esta dinámica está plenamente inmersa la Unión europea. La Direc-
tiva 2003/54/ce del parlamento y del consejo de 26 de junio de 2003 ha 
establecido las reglas sobre el mercado interior de la electrici dad, derogando 
la Directiva 96/923/ce. respecto al mercado de gas lo ha hecho la Directiva 
2003/55/ce de 26 de junio.

La ley 46-628 de 8 de abril de 1946 nacionalizó la electricidad y el gas, y 
las autopistas lo fueron por la ley 55-435 de 18 de abril de 1955, con apoyo en 
el preámbulo de la constitución de 1946. conforme al régimen comunitario, 
se dictaron las leyes de 8 de noviembre de 2006 que privatizó Gaz de France 
y 2006-1537 de 7 de diciembre de 2006 sobre el sector de la energía. Los 
Decretos 2006-98 de 2 y 2006-167 16 de febrero y 2006-267 de 8 de marzo 
de 2006 que dieron fin a las conce siones de las autopistas y las transfirieron al 
sector privado.

en torno a estas privatizaciones se ha producido un reciente debate sobre 
su naturaleza de servicios públicos a efecto de su constitucionali dad, con base 
en los recursos planteados. el consejo de estado en su decisión de 27 de 
septiembre de 2006, Bayrou et Association de défense des usagers des autoroutes 
publiques de France, y el consejo constitu cional en la de 30 de noviembre de 
2006, Loi relative au secteur de l’énergie, han declarado que las sociedades de las 
autopistas y el gas no eran monopolio de hecho y del servicio público nacional 

1129. guislain, p., Les privatisations: un défi stratégique juridique et institutionnel, Bruselas, 
De Boeck Université, 1995. niCoud, F., “La participation des personnes privées à la sécurité pu-
blique: actualité et perspectives”, RDP, 6, 2006, pp. 1.247-1.273.
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en los términos del párrafo noveno del preámbulo de la constitución de 1946, 
por lo que para privatizarlas no es necesaria la reforma constitucional 1130. en 
la deci sión 2006-543 de 30 de noviembre de 2006 declaró que la empresa Gaz 
de France podía privatizarse desde el momento en que perdió la cualidad de 
servicio público nacional 1131.

De este modo se contrapusieron las empresas y servicios no cons-
titucionales y las que lo eran, como había declarado el consejo constitu-
cional en su decisión 86-207 Dc de 25 y 26 de junio de 1986, Loi autori sant 
le gouvernement à prendre diverses mesures d ’ordre économique et social 1132, que 
incluía la privatización de empresas: “alguna de las empre sas que figuran en 
la lista del artículo 4 de la ley no puede considerarse como la explotación 
de un servicio público cuya existencia y funciona miento estuvieran exigidos 
por la constitución [...] la necesidad de cier tos servicios públicos deriva 
de los principios o reglas de valor constitu cional”. en la 86-217 de 18 de 
septiembre de 1986, loi relative à la liberté de communication, afirmó que “la 
comunicación televisual por vía hertziana no constituye una actividad de 
servicio público que tenga su fundamento en disposiciones de naturaleza 
constitucional” 1133.

5.4. Responsabilidad administrativa

La desaparición del poder regio de derecho divino y su irresponsa bilidad al 
convertirlo en una relación de confianza de la nación a los gobernantes, llevó 
emparejada la posibilidad de exigencia de responsabi lidad por sus actos. Así lo 
plasmó el artículo 15 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciuda-
dano: “La sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestión a todo agente 

1130. BellesCize, r., “grandeur et servitude de la notion de service public constitution-
nel”, RFDA, 6, 2006, pp. 1.163-1.174. dion, F., “Les privatisations en France, en Allemagne, en 
grande Bretagne et en Italie”, en Notes et études documentaires, 5024, paris, 1995.

1131. marCou, g., “Que reste-t-il de l’alinéa 9 du préambule de la constitution de 1946? 
note conseil constitutionnel, 30 novembre 2006, loi relative au secteur de l’énergie-n.º 2006-543 
Dc”, AJDA, 4, 2007, pp. 192-198.

1132. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 652-676.
1133. otro pronunciamiento en similares términos fue el 87-232 Dc de 7 de enero de 1988, 

sobre la loi relative à la mutualisation de la Caisse nationale du Crédit agricole.
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público” 1134. sainT-JusT recomendaba resserrer tous les nœuds de la responsabili-
té 1135. con ello se subrayó que

“ya nadie dispone de los poderes públicos como de un dere cho propio para ejercer 
cualquier autoridad, de la mayor a la más pequeña, en el cuerpo social, que todo 
poder se ejercita en interés del cuerpo social y en ejecución de la Ley en que este 
interés ha plasmado su contenido. Queda así enérgicamente perfilado el efectivo 
reino de la Ley” 1136.

es esencial a la hora de determinar la responsabilidad la existencia de 
una persona jurídica con competencia y patrimonio a la que se impu tan los 
efectos dañosos de sus actos y, por tanto, quien responde de los mismos. La 
persona jurídica es un “ente de razón, capaz de poseer un patrimonio y de 
convertirse en sujeto de derechos y obligaciones sobre sus bienes. el estado 
constituye una persona jurídica de pleno Dere cho” 1137. como expuso hau-
riou, “la personalidad jurídica se ha consti tuido porque ha sido el instru-
mento perfeccionado del régimen de los riesgos y de las responsabilidades de 
cada uno, regulación que constituye el gran asunto del Derecho en la serie 
de relaciones con otros” 1138. res pecto a la personalidad administrativa del 
estado afirmó que

“contiene en primer lugar la personalidad civil de Derecho común que corresponde 
sensiblemente a la esfera de los derechos patrimonializados [...] A continuación, la 
personalidad administrativa se extiende más o menos en la esfera de los derechos 
del poder público no patrimoniales. sin duda, entonces, no se manifiesta por el 
signo de la propiedad, sino que lo hace por el de las responsabilidades producidas 
por efecto del ejer cicio de los derechos; la responsabilidad subjetiva es como la 
capacidad de adquirir un elemento de la personalidad” 1139.

1134. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 65-72. Sobre la responsabilidad política de los minis-
tros, pp. 73-81.

1135. sainT-JusT, Rapport de 10 de octubre de 1793.
1136. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., pp. 144-145.
1137. auBry, B. et rau, c., Cours de droit civil français, I, marchal-Billard, 1897, 54. citados 

por delCros, B., L’unité de la personnalité juridique de l’État (Etude sur les services non personnalisés 
de l’État), paris, LgDJ, 1976, p. 6.

1138. hauriou, m., Principes..., cit., p. 101.
1139. hauriou, m., Précis..., cit., p. 293.
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5.4.1. La configuración de un régimen propio

el consejo de estado intentó lograr la configuración de un régimen común 
de la responsabilidad pública, distinto del derivado de los artícu los 1.382 y si-
guientes del código civil, que inició con la doctrina del “estado deudor” (ce 
26 de agosto de 1835, Clament-Zuntz), frente a la jurisdicción ordinaria que 
actuaba en sentido contrario 1140. mientras tanto, se aplicaban los regímenes 
especiales, como el propio de la responsabili dad de los funcionarios acogido 
al principio de su “garantía” o el de las obras públicas 1141. el primero porque 
reducía el campo de la responsabili dad, mientras que el segundo la ampliaba 
más allá de lo que era común en el régimen general con la idea de un mayor 
reparto de cargas.

el elenco legal en que apoyar la responsabilidad era muy amplio. en el 
código civil de un modo directo en los artículos 545 sobre daños por obras 
públicas, 1.382, 1.383 y 1.384 sobre la responsabilidad civil, incluida la extra-
contractual; indirecto en los artículos 1.852, 1.999 y 2.000 referidos al prin-
cipio del enriquecimiento sin causa, y por analogía a los artículos 375, 1.852 
y 1.999. Las leyes de 3 de julio de 1877, modi ficada por las de 20 de julio 
de 1918, 17 de abril de 1901 y 13 de julio de 1911 lo establecieron sobre los 
daños derivados de actividades milita res 1142, y el artículo 15 de la Ley de 11 de 
julio de 1938 sobre la organiza ción en tiempos de guerra. Las leyes de 17 de 
mayo de 1919 sobre daños mate riales por causa de explosiones 1143, derogada 
por la Ley de 28 de octubre de 1946, que asimiló las explosiones aisladas a los 
daños de gue rra 1144. La Ley de 31 de diciembre de 1957 encomendó a la au-
toridad judicial el conocimiento de las reclamaciones derivadas de los daños 
cau sados por los vehículos del ejército. Las leyes 65-956 de 2 de noviembre 
de 1965 sobre los daños derivados de los navíos nucleares, y 68-943 de 30 de 
octubre de 1968 sobre daños causados por la explotación de las instala ciones 
nucleares.

1140.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 227-257.
1141. Chapus, r., “structure de la responsabilité pour dommages de travaux publics”, en Le 

juge et le droit public. Mélanges Marcel Waline, II, paris, LgDJ, 1974, pp. 307-322.
1142. ce 30 de marzo de 1966, Guyot.
1143. ce 28 de marzo de 1919, Regnault-Desroziers.
1144. ce 26 de enero de 1968, Société Péduzzi.



459

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (i)

el principio que se desprende de estas y otras normas es el de la res-
ponsabilidad de la Administración por los daños causados a los par ticula res 
por el funcionamiento normal o anormal, con o sin falta, de los servi cios pú-
blicos.

Durante la restauración se redujo la competencia del consejo de esta-
do sobre la materia en beneficio de la jurisdicción ordinaria, por estimar que 
los actos dañosos del contratista implicaban su responsabilidad individual con 
base en el artículo 1.382 del código civil (ce 21 de septiembre de 1827, Rous-
seau), con el conocimiento de los litigios por aquella, con base en el pre cepto 
del código civil y en la equidad. La invocación de la igualdad ante las cargas 
públicas sirvió de argumento adicional a los anteriores para indemnizar de los 
daños en la propiedad, porque “todo sacrificio exigido en interés de todos debe 
ser soportado proporcionalmente por todos” (ccass 18 de enero de 1826).

el consejo reclamó su competencia al amparo de la Ley de 28 plu vioso 
del año vIII y se pronunció sobre la responsabilidad en ejercicio de su compe-
tencia (ce 12 de abril de 1832, Massip; 30 de mayo de 1834, Imbert-Dubey), 
asumiendo la doctrina de la jurisdicción judicial, que exigió la existencia de un 
daño “material y directo” (ce 29 de marzo de 1845, Tendret), rechazando la 
indemnización cuando no fuera así como hallarse situados cerca de un cemen-
terio (ce 8 de marzo de 1855, Ville de Paris).

La jurisdicción ordinaria se consideró competente conforme a la doctrina 
de la resolución de 1 de abril de 1845, L’administration des postes/Depeyre. Lo 
hizo a partir de las resoluciones de 6 de diciembre de 1855, Rotschild 1145, y 6 de 
agosto de 1861, Dekeister. sin embargo, el tri bunal de conflictos sostuvo que 
la competencia de la jurisdicción admi nistrativa constituía una “sanción del 
principio de división de poderes”. vinculó la competencia del juez administra-
tivo a la utilización de un derecho distinto al común, que fue el administrativo, 
elaborado progresivamente por el consejo de estado y, posteriormente, por 
las sucesivas regulaciones de la actividad adminis trativa 1146:

“la responsabilidad que puede incumbir al estado por los daños causados a los 
particulares por los hechos de personas que emplea en el servicio público, no puede 

1145. mesTre, J.-L., “Les grands arrêts antérieurs á 1873”, RFDA, 2, 2007, p. 234.
1146. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 239-242. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 

195-199. Deguergue, m., “Déclin...”, cit., pp. 256-257.



460

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

regirse por los principios establecidos en el código civil para las relaciones entre 
particulares; que esta responsabilidad no es ni general, ni absoluta; tiene sus reglas 
especiales, que varían según las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar 
los derechos del estado con los derechos privados”.

en la de 4 de julio de 1874, Riusciti, prohibió a la autoridad judicial co-
nocer de la responsabilidad estatal por la pérdida de un efecto por correos; la 
de 13 de julio de 1875, Renaux, sobre daños causados por la Administración 
aduanera.

en la determinación de un criterio objetivo sobre la competencia de la 
jurisdicción administrativa, se considera a la decisión Blanc del tribunal de 
conflictos de 8 de febrero de 1873 1147, la “piedra angular” del Derecho admi-
nistrativo francés, en cuanto reconoció la especialidad del derecho propio de la 
Administración, la existencia de unas reglas de la responsabilidad administra-
tiva y la autonomía de la jurisdicción admi nistrativa 1148. resolvió un conflicto 
entre el juez ordinario y el administra tivo atribuyendo a este la competencia 
para conocer las acciones sobre la responsabilidad contra el estado por daños 
a los particulares ocasionados por los empleados públicos.

A partir de la resolución Blanc el tribunal de conflictos y el con sejo de 
estado configuraron el régimen jurídico de la responsabilidad administrativa 
en muchas otras resoluciones. en ce 7 de mayo de 1962, Vincent, afirmó: “la 
responsabilidad que puede incumbir al estado [...] no es ni general ni abso-
luta; [...] tiene sus reglas especiales que varían siguiendo las necesidades del 
servicio y la necesidad de combinar los derechos del estado con los derechos 
privados”. en la de 8 de febrero de 1873, Dugave et Bransiet, sostuvo que se 
podía demandar al estado ante los tribunales ordinarios

“cuando representa el dominio privado de la nación, pero no podía ampliarse a los 
casos en que representa a la autori dad social, encargada de atender a los intereses 
generales y de asegurar los servicios públicos”.

1147. Chapus, r., “signification de l’arrêt Blanc”, en L’administration et son juge, paris, pUF, 
1999, pp. 33 y ss. luCheT, J., L’arrêt Blanc. La thèse de la compétence administrative en matière de 
responsabilité civile de l ’État, paris, sirey, 1935. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands 
arrêt..., cit., pp. 5-8.

1148. vedel, g., Derecho administrativo..., cit., pp. 40-41. redor, m.-J., De l’Etat legal..., 
cit., pp. 230-233.
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hasta finales del siglo xix predominaba la idea de la irresponsabi lidad del 
poder: “constituye un principio que el estado no es, en tanto que poder público, 
y particularmente en cuanto se refiere a las medidas de policía, responsable de la 
negligencia de sus agentes” (ce 13 de enero de 1899, Lepreux; 15 de diciembre 
de 1899, Adda). sin embargo, se fue imponiendo la responsabilidad del estado 
por haber herido a una persona tomándolo por un contrabandista (ce 6 de abril 
de 1870, Mallet), por los actos de policía abusi vos (ce 27 de febrero de 1903, Zi-
mmermann), por los disparos de un gendarme cuando pretendía matar a un toro 
(ce 10 de febrero de 1905, Tomaso-Grecco) o de otros daños causados por la poli-
cía (ce 17 de febrero de 1905, Auxerre; 24 de diciembre de 1910, Plu chard) 1149.

también se imputaron al estado los daños derivados de las obras públicas 
en reclamaciones contra las autoridades administrativas (ce 29 de diciembre 
de 1873, Lambert), y los accidentes personales por su mal mantenimiento (ce 
17 de abril de 1886, O’Carrol), aunque existiera una falta personal del agente 
(tc 10 de noviembre de 1900, Espitalier). La ley de 9 de abril de 1898 enco-
mendó a los tribunales judiciales conocer de las reclamaciones de los obreros 
accidentados por una obra pública.

se asumió la responsabilidad administrativa siempre que la acción causante 
tuviera alguna relación con el servicio, aunque existiera una acumulación de 
responsabilidades con los hechos del afectado, por los “accidentes que produci-
dos fuera del servicio, no estaban desprovistos del todo de relación con el ser-
vicio” (ce 18 de noviembre de 1949, Demoiselle Mimeur 1150; 26 de octubre de 
1973, Sadoudi). en estos casos la Administración ejercería una acción de re-
embolso contra el agente res ponsable para evitar colocarlo en una inmunidad 
e irresponsabilidad absoluta (ce 28 de julio de 1951, Laruelle et Delville 1151). 
en ce 28 de julio de 1951, Delville, distinguió entre la obligación colectiva 
por la deuda y la contribución a la deuda graduada en función de los hechos, 
que permitiría al agente condenado reclamar a la Administración.

La III república, siguiendo la labor del consejo durante el II Impe rio, 
realizó una aplicación extensiva de la ley del año vIII respecto a los contratos 
de obras públicas y a la responsabilidad por daños causados por ellas 1152.

1149. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 288-289.
1150. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 319-323.
1151. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 360-370.
1152. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 183-185.
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en el progreso del control de legalidad de los primeros años del siglo xx uno 
de los ámbitos más afectados fue el de la responsabilidad administrativa, que 
experimentó una considerable ampliación. se admitió implícitamente la res-
ponsabilidad por una medida de policía (ce 31 de enero de 1902, Grosson; 27 
de febrero de 1903, Olivier et Zimmermann), por falta grave (tc 15 de marzo 
de 1902, Mascaras), por una ilegalidad flagrante (tc 24 de diciembre de 1904, 
Montlaur), por otros actos de poder público (ce 10 de febrero de 1905, Tomasso 
Greco 1153; 17 de febrero de 1905, Auxerre), por un factum principis (ce 10 de 
enero de 1908, Noiré et Beyssac); por acumulación de falta personal y del servicio 
(ce 3 de febrero de 1911, Anguet 1154. tc 6 de mayo de 1918, Lem pereur), por 
los perjuicios derivados de las obras públicas (ce 10 de mayo de 1912, Ambrosi-
ni), por demoras en el servicio (ce 28 de junio de 1912, Mlle Manrot).

en el periodo entreguerras siguió planteándose la limitación de la respon-
sabilidad personal sustituyéndola por la responsabilidad del servi cio, como la 
del centinela que mató de un disparo fortuito a un niño (tc 6 de diciembre de 
1937, Cornu), aunque existiera falta penal (tc 14 de enero de 1935, Thépaz 1155) 
o vía de hecho (8 de abril de 1935, L’Action française 1156). Actitud que fue po-
tenciada por las leyes de 7 de febrero de 1933 y 5 de abril de 1937, que amplió 
la inmunidad de los escolares de la ley de 20 de julio de 1899. se amplió el 
alcance de la teoría del riesgo a las obras peligrosas y la responsabilidad sin 
falta, reduciendo el alcance de la falta grave por no haber expulsado a los huel-
guistas (ce 3 de junio de 1938, Société Anonyme Géo Foucault), en línea con la 
inejecución de la decisión judicial (ce 30 de noviembre de 1923, Couitéas 1157). 
se man tuvo el principio de la acumulación de las responsabilidades (ce 26 de 
julio de 1918, Époux Lemonnier 1158; 9 de noviembre de 1928, Rapin). Des taca 
en esta época el reconocimiento de la responsabilidad sin falta del estado por 
causa de las leyes (ce 16 de marzo de 1934, Société Amann-Firmery; 14 de 
enero de 1938, Société anonyme des produits laitiers La Fleurette 1159).

1153. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 61-64.
1154. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 100-103.
1155. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 219-222.
1156. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 222-227, 251-257.
1157. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 178-181.
1158. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 144-150.
1159. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 235-242. por resolu-

ción ce de 8 de febrero de 2007, Gardedieu, ha innovado la doctrina anterior invocando los prin-
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duguiT centró la cuestión del alcance de la responsabilidad cuando afirmó:

“hoy la responsabilidad del estado no se vincula en modo alguno a la idea 
de falta. sin duda, por los hábitos adquiridos, por la persistente influencia de las 
ideas civilistas, se habla todavía de la falta del estado, de la falta de los servicios 
públicos. pero en realidad no es una pretendida falta del estado la que fundamente 
su responsabilidad. no se trata de una responsabilidad vinculada a una imputabi-
lidad, sino sólo saber que patrimonio soportará definitivamente el riesgo del daño 
ocasionado por el funcionamiento de un servicio público” 1160.

La cuestión a conocer no es tanto quien es el responsable del daño, sino 
cual sea el patrimonio que asegura su reparación, porque, como expuso el co-
misario kahn “los daños se suceden siguiendo una causali dad natural, que se 
puede observar, mientras que la determinación de los responsables procede de 
una elección, es el producto de un juicio” 1161.

5.4.2. Tipos de daños

el artículo 4 de la ley de 28 pluvioso del año vIII encomendó a los consejos 
de prefectura resolver las reclamaciones particulares por daños por la expro-
piación, aunque no les correspondía conocer de los “daños y perjuicios causa-
dos por el empresario pero no por la Administración”. Interpretando la ley de 
7-11 de septiembre de 1790 se consideró de la competencia administrativa el 
establecimiento de la indemnización por los daños causados a la propiedad por 
la ejecución de obras públicas por la Administración o con su control, porque 
la obra pública implicaba el ejercicio de la competencia administrativa, tanto 
en su ejecución como después de ella. con independencia de que se ejecute 
por un adjudicata rio, el fin y los actos que la autorizaban eran administrativos, 
pero si los daños los causaban obras ejecutadas al margen y sin autorización 

cipios de los artículos 2 y 3 de la convención europea de Derechos del hombre para sostener que 
la responsabilidad del estado podía exigirse por la violación de una convención internacional.

1160. duguiT, l., Les transformations du droit public, Libraire Armand colin, 1913, pp. 
228-229 y 231.

1161. deguergue, m., “Le contentieux de la responsabilité: politique jurisprudentielle ou 
jurisprudence politique”, AJDA 1995, especial, p. 220.
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admi nistrativa, la indemnización correspondía a la jurisdicción ordinaria. el 
consejo de estado exigió un daño actual, directo y material (ce 29 de marzo 
de 1895, Tendret), que, si no se demostraba, estaba libre de res ponsabilidad 
(ce 5 de mayo de 1859, Hubic), exigiendo posteriormente que el daño fuera 
“anormal”.

en cuanto a los daños causados a las personas, hubo acuerdo en las juris-
dicciones en reconocer la competencia administrativa, a no ser que existiera 
una causa penal en el origen del daño. el consejo declaró inaplicable a los 
accidentes de las personas la ley del 28 pluvioso del año vIII (ce 22 de no-
viembre de 1863, Boisseau).

en la elaboración de una doctrina propia de la responsabilidad administrati-
va, sin otro apoyo normativo que el procesal sobre la com petencia para el control, 
se consagró el principio de la irresponsabilidad pública por los actos de “interés 
general” o de “seguridad pública”. se entendió que no producían derecho a recla-
mar los que implicaban el ejer cicio de la soberanía, como las medidas legislativas 
o reglamentarias, con carácter general y destinatario indeterminado, los actos 
de naturaleza política, de guerra o de policía, ni los de los superiores jerárquicos 
res pecto a sanciones o revocación de sus subordinados 1162.

se estimó que la responsabilidad pública no era “ni general ni absoluta” (ce 
8 de agosto de 1844, Dupart), sino que se producía con forme a la naturaleza y 
necesidades de cada servicio (ce 6 de diciembre de 1855, Rotschild y Gloxin), 
separándose del principio consagrado por el artículo 1382 del Code civil.

en supuestos de responsabilidad cuasidelictual la jurisdicción administrati-
va no pude condenar a una persona privada: ce 30 de octu bre de 1964, Com-
mune de Ussel, sobre daños causados por un usuario de un servicio público.

5.4.3. La imputación de la responsabilidad

A partir de kelsen se diferenció la imputación de la causalidad, entendiendo 
aquella como lo que debe ser. La imputación es la “relación entre un compor-

1162.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 230-233. delvolvé, p., Le principe d’égalité 
devant les charges publics, paris, LgDJ, 1969, p. 408: “la multiplicación de los casos de indemni-
zación de los daños de los que nadie puede considerarse responsable reduce la importancia de los 
problemas de la causalidad e incrementa la de los pro blemas de imputabilidad”
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tamiento como condición y una sanción como competen cia establecida por un 
acto de voluntad de una norma, mientras que la causalidad es la relación entre 
una causa y un efecto descrita por la ley natural que es independiente de tal 
intervención” 1163. mientras que en el ámbito penal la imputación se refiere a 
autoría del hecho individual ilí cito, en el ámbito administrativo no se refiere 
tanto a la autoría del hecho dañoso como a saber a quien corresponde resar-
cir por mandato legal, esto es, como señaló duguiT, cual será el patrimonio 
responsable para indemni zar por los daños causados por la actividad adminis-
trativa 1164.

el consejo de estado ha establecido el principio de que “las perso nas jurí-
dicas de Derecho público no pueden ser condenadas jamás a pagar una suma 
que no deben; esta prohibición es de orden público y debe ser levantada de 
oficio por la jurisdicción cuando le sea formulada la demanda que la conde-
na” (ce 19 de marzo de 1971, Mergui; 4 de abril de 1997, Société d’ingenerie 
inmobilière sud; 26 de junio de 1992, Commune de Béthoncourt). este principio 
quiebra cuando existe imputa ción del efecto y la actividad perjudiciales de lo 
que responderá el patri monio de una persona determinada (ce 11 de julio de 
1980, Compagnie d’assurance La Concorde).

se han venido dando como fundamentos de la responsabilidad de la Admi-
nistración la existencia o inexistencia de falta y el riesgo:

a)  La responsabilidad por falta.
se vinculó a los daños causados por los errores y las acciones cul pables 

de la Administración, supuesto que se amplió conforme se fue reduciendo el 
número de supuestos exentos por no ser fiscalizables o exigirse la existencia de 
un falta grave para que se produjera la condena. La responsabilidad por falta 
“comprende el funcionamiento defectuoso del servicio por incumplimiento de 
las obligaciones que se le imponen, constituye una especie de derecho común 
de la responsabilidad adminis trativa” 1165.

La idea original de que no cabía la responsabilidad por la actividad de 
policía del estado fue superada por el consejo de estado en la resolu ción de 

1163. kelsen, h., Théorie générale des normes, paris, pUF, 1996, p. 31. ce 22 de marzo de 
1957, Jeannier, conclusiones.

1164.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 233-239.
1165. darCy, g., La responsabilité de l’administration, paris, Dalloz, 1996, p. 66.
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10 de febrero de 1905, Tomaso Greco 1166. se admitió que, incluso cuando la ley 
exoneraba de la responsabilidad, esta exclusión se descar taba cuando se trataba 
de una falta grave. este modo de imputar por falta grave se fue abandonando 
en materias concretas como la sanitaria (ce 10 de abril de 1992, Époux V.), el 
transporte médico de urgencia (ce 21 de junio de 1997, Theux), los servicios 
de socorro y salvaguarda marítima (ce 13 de marzo de 1998, M. Améon) o la 
lucha contra incendios (ce 29 de abril de 1998, Commune de Hannappes). el 
paso siguiente fue superar la responsabilidad por falta grave por un sistema de 
responsabilidad por falta, hasta alcanzar una fórmula de estilo que elude la ca-
lificación de la falta al remitirse a “una falta de tal naturaleza que compromete 
la res ponsabilidad de” la persona pública (ce 29 de abril de 1998, Commune 
de Hannapes; 13 de noviembre de 2002, Société Hélitransport).

Uno de los motivos invocados para que se asuma esta responsabili dad en 
garantía del derecho dañado ha sido la idea del “deudor insol vente”, porque, 
como expuso el comisario kahn se ha introducido la idea de que “los fun-
cionarios públicos son necesariamente insolventes: es uno de estos axiomas 
que reciben, no se sabe por qué, la adhesión unánime [...] la jurisprudencia 
Lemonnier está fundada sobre la insolvencia pre sunta de los agentes públicos” 
(ce 22 de marzo de 1957, Jeannier).

b) La responsabilidad sin falta.
es el régimen más favorable para las víctimas porque no es necesa rio probar 

la relación de causalidad entre el hecho dañoso y el perjuicio sufrido, incluso 
aunque la actividad administrativa se hubiera realizado sin falta. como expuso 
el comisario romieu en ce 21 de junio de 1895, Cames, “compete al juez 
examinar directamente, según sus propias luces, su conciencia y los principios 
de la equidad cuales son los derechos y deberes del estado [...] en la ejecución 
de los servicios públicos”:

“estimamos que la justicia quiere que el estado sea responsable frente al obre-
ro de los peli gros que corre por su cooperación al servicio público. si se produce 
un accidente en el trabajo y si no hay falta del obrero, el servicio público es res-

1166. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 61-64. esto mismo 
ocurrió en materia penitenciaria hasta ce 21 de mayo de 2003, Chabba.
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ponsable y debe indemnizar a la víctima, conforme a las reglas de la equidad y la 
humanidad” 1167.

el principio de equidad se convirtió en el fun damento de la responsabili-
dad sin falta 1168, como en ce de 28 de marzo de 1919, Regnault-Desroziers 1169; 
26 de marzo de 1920, PLM; 21 de mayo de 1920, Colas, 24 de diciembre de 
1926, Walther 1170 18 de noviembre de 1949, Demoiselle Mimeur 1171. La funda-
mentó en las teorías del riesgo y de la ruptura del principio de igualdad ante 
las cargas públicas.

en el caso de riesgo se reparan los efectos perjudiciales tengan o no como 
causa una acción culpable. La responsabilidad por riesgo, sin falta y por equi-
dad, se asumió a partir de ce 21 de junio de 1895, Cames, en virtud de la pe-
ligrosidad de la actividad administrativa para terceros o para sus colaboradores 
permanentes, sus propios agentes y obreros. se asimiló la responsabilidad de las 
personas jurídicas a la derivada de hechos de otros cuando actuaban por cuenta 
de aquellas: “como lo ha concebido el legislador, la responsabilidad de las perso-
nas jurídicas supone necesariamente la intervención de las personas físicas que 
come ten una infracción por cuenta de aquella. La responsabilidad de la per sona 
jurídica es pues indirecta” 1172. La ley de 3 de abril de 1898 generalizó la responsa-
bilidad del empleador por el riesgo asumido en caso de acci dente laboral. La ley 
de 3 de mayo de 1921 la aplicó a los daños causados a terceros por los accidentes 
en los establecimientos públicos, a las empresas relacionadas con la defensa na-
cional, a los accidentes de vehículos de la Administración (ce 22 de diciembre 
de 1924, Société d’assurances mutuelles Les Travailleurs français). el estado asumía 
la responsabilidad derivada de los daños por la gestión de los servicios públicos 
por personas privadas del mismo modo que si fuera un agente público (ce 21 
de octubre de 1949, Compagnie d’assurances La Mutuelle du Mans).

Fue ampliado a los riesgos que implicaba la colaboración ocasional con la 
Administración (ce 22 de noviembre de 1946, Commune de Saint-Priest-La 

1167. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 29-31.
1168. losChak, d., Le rôle..., cit., p. 228.
1169. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 153-156.
1170. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 321.
1171. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 319-323.
1172. ConseJo de esTado, La responsabilité pénale des agents publics, 1996.
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Plaine) 1173 y a los terceros y limítrofes con las obras públi cas por los “riesgos 
que excedan los límites que resulten normal mente de la vecindad” como la ex-
plosión de un depósito de municiones (ce 28 de marzo de 1919, Regnault-
Desrozieres) 1174, del empleo de armas de fuego (ce 24 de junio de 1949, Consorts 
Lecomte) 1175, o instala ciones o materia les peligrosos (ce 29 de julio de 1951, 
Aubergé et Dumont; 28 de mayo de 1971, Malpasset). se extendió a los daños 
oca sionados por quienes, estando a cargo del servicio público correspon diente, 
son objeto de tra tamientos de reeducación, reinserción social o enfermos meta-
les (ce 13 de julio de 1967, Département de la Moselle), se les aplican métodos 
abier tos (ce 3 de febrero de 1956, Thouzellier), o por los pupilos de los cen-
tros de atención y educación de la infancia y juventud (ce 23 de julio de 2003, 
Calon). Alcanza a los daños de obras excepcionalmente peligrosas, como una 
autopista (ce 6 de julio de 1973, Dalleau; 11 de julio de 1983, Kichenin).

el segundo fundamento de la teoría de la responsabilidad sin falta invo-
cado por el consejo de estado fue el “principio de igualdad ante las cargas 
públicas”. se utilizó, por motivos de equidad, para evitar por la asunción de 
la responsabilidad que unos no sufran los efectos de las acciones que, por ser 
públicas, benefician a todos, porque, en caso con trario, el perjuicio supondría 
una desigualdad 1176.

el principio de equidad se invocó como un principio de gran reper cusión 
por el tribunal de gran Instancia del sena en su decisión de 28 de noviembre 
de 1952, Giry, conforme a los “principios generales del Dere cho que ordenan 
a la vez todo el Derecho público y el Derecho civil, antes reunidos bajo el 
termino del ius civile”, cuya aplicación “no es monopolio de una jurisdicción 
determinada, que no se podría, en nombre de la división de poderes, retirar 
a los magistrados del orden judicial cuya función no está limitada a aplicar 
exclusivamente la ley civil”. Afirmó que

“el principio de equidad ordena el conjunto de las reglas jurídicas” [y asegura que] 
“el perjuicio sufrido por un particular durante una ejecución indispensable en in-

1173. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 287-290.
1174. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 321.
1175. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 315-319.
1176. duguiT, l., Les transformations..., cit., p. 232. deBard, T., “L’égalité devant les charges 

publiques, fondement incertain de la responsabilité administrative”, D., 1987, pp. 157 y ss. del-
volvé, m., Le principe d’égalité devant les charges publiques, paris, LgDJ, 1969.
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terés del servicio público debe ser soportada por la colectividad y no sólo por la 
víctima; porque decidir de un modo distinto sería romper la igualdad de todos los 
ciudadanos ante las cargas públi cas” 1177.

este principio fue más importante que el del riesgo para configurar la respon-
sabilidad administrativa. el fundamento de este principio es que si se imponen 
sacrificios por el interés general, la colectividad debe asu mir las cargas para evitar 
que se produzca una situación de desigualdad. en la decisión de 30 de noviem-
bre de 1923, Couitéas 1178, el consejo de estado obligó a reparar el daño derivado 
de la inejecución de una deci sión de la justicia por no usar la fuerza pública. en 
ce 3 de junio de 1938, Société La Cartonnerie et imprimerie Saint Charles 1179, por 
no resta blecer el orden público y aplicar una decisión administrativa. se impu-
ta a la Administración la responsabilidad por un perjuicio “anormal y especial” 
derivado de un acto administrativo regular (ce 30 de marzo de 1966, Compag-
nie générale d’énergie radioélectrique) 1180. el consejo en su resolución de 24 de 
noviembre de 1974, Amonzegh, valoró los daños permanentes por la existencia 
de una obra pública que afectaba a una actividad mercantil. podía dar lugar a 
indemnizar a quienes se hubie sen visto afectados por la aplicación de la ley (ce 
14 de enero de 1983, Société de produits laitiers La Fleurette) o de un tratado in-
ternacional (ce 30 de marzo de 1966, Compagnie générale d’énergie radio-electri-
que). esta doctrina fue confirmada por el consejo constitucional en la decisión 
98-403 Dc de 29 de julio de 1998, Lutte contre les exclusions. nuevamente se ha 
establecido por el consejo en la resolución de 8 de febrero de 2007, Arcelor, con-
denando al estado por los daños sufridos por una ley de convalidación contraria 
al derecho a un proceso equitativo, conforme al artículo 6.1. de la convención 
europea de Derechos humanos. Invoca el principio de la confianza recíproca 
entre los sistemas jurídicos comunitario y nacional 1181.

La responsabilidad sin falta avanzó en materia sanitaria, del mismo modo 
que ocurrió con la responsabilidad por falta grave. La formuló el consejo en la 

1177. ce 29 de diciembre de 2004. J. A.
1178. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 178-181.
1179. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 245-251.
1180. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 518-524.
1181. Alonso garCía, r., “el conseil d’État ante la encrucijada constitucional: ¿Waterloo 

para la soberanía francesa o triunfo de la confianza recíproca europea? (Asunto Arcelor, 8 de febre-
ro de 2007)”, Gaceta Jurídica de la UE, 248, 2007, pp. 3-8.
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resolución de 21 de diciembre de 1990, Consorts Gomez, sobre la aplicación de 
una nueva terapia cuyos riesgos no eran total mente conocidos: “las complica-
ciones excepcionales y anormalmente graves que sean consecuencia directa de 
ella comprometen, incluso en ausencia de falta, la responsabilidad del servicio 
público hospitalario”. La suerte de un tratamiento generaba “la responsabili-
dad del servicio público hospitalario si la ejecución del acto es la causa directa 
de los daños sin relación con el estado inicial del paciente con la evolución 
pre visible de su estado, representando una extrema gravedad” (ce 9 de abril 
de 1993, Bianchi). se consideró supuesto de responsabilidad la tetraple jia cau-
sada por una arteriografía o por daños derivados de la anestesia (ce 3 de 
noviembre de 1997, Hôpital Joseph-Imbert d’Arles), por trans fusión sanguínea 
(ce 26 de mayo de 1995, N’Guyen, Jouan, consorts Pavan) o por deficiencias 
de los productos o aparatos utilizados en un centro sanitario (ce 9 de julio de 
2003, Mme Marzouk).

c) La determinación del patrimonio responsable.
A la hora de buscar un criterio para determinar cual sea el patrimo nio 

público responsable, amselek y la doctrina mayoritaria han defen dido un 
criterio funcional con base en la competencia atribuida a cuyo ejercicio se 
vincula el daño 1182. cuando del ejercicio de la competencia se producen daños, 
la reparación corresponde al titular de aquella y autor de los actos que los han 
generado, porque “el daño no es reparable en cuanto se puede imputar a la 
actividad de una persona pública determinada” 1183. el consejo de estado en 
su resolución de 13 de julio de 1962, Lastrajoli, declaró la responsabilidad, 
sucesivamente, de la colectividad a la que se vincula la actividad dañosa, la de 
aquella cuya competencia jurídica abarca la actividad en causa, y la que ejerce 
por intermediación de sus representantes el poder de decisión en la materia 
objeto de la actividad.

el principio de responsabilidad por daños ocasionados a los par ticulares 
por la Administración planteó algunas cuestiones, como la imputación a los 

1182. amselek, p., “La détermination de la personne publique responsable d’après la juris-
prudence administrative”, en Études de droit public, paris, cujas, 1964, pp. 289-376. lauBadère, 
a., de venezia, J.-C., gaudemeT, y., Traité..., I, cit., p. 1.021. Chapus, r., Droit administratif 
général, I, paris, montchrestien, 1987, p. 1.172.

1183. rivero, J.-waline, m., Droit..., cit., p. 244.
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funcionarios en el ejercicio de sus tareas, por funciona miento defectuoso de 
los servicios públicos o por delitos o cuasi-delitos, así como el régimen jurídi-
co aplicable. La resolución de 1 de abril de 1845, L’administration des postes/
Depeyre, declaró que

“las reglas de los artículos 1.382, 1.383 y 1.384 del código civil son aplicables sin 
excep ción en todos los casos en los que cualquier hecho humano cause a otro un 
daño producido por falta de su autor; el estado, representado por las dife rentes 
ramas de la Administración pública, puede ser condenado por el daño que pudiera 
causarse por el hecho, la negligencia o la impruden cia de sus agentes”.

La aplicación del artículo 1.384 del código civil al estado por res-
ponsabilidad extracontractual había sido planteada en la resolución de 1 de 
abril de 1845 1184, pero fue rechazada en uno de los pronunciamientos más 
destacados del consejo de estado durante el II Imperio, que recono ció el 
carácter especial y de ordenamiento propio del Derecho adminis trativo. en 
el arrêt Rotschild de 6 de diciembre de 1855 se examinó si era imputable al 
estado la responsabilidad de una falta cometida por un empleado de correos, 
estableciendo el principio de responsabilidad admi nistrativa, a partir de la 
competencia exclusiva para regular los servicios públicos. Las relaciones que 
de ellos se derivan,

“los derechos y obliga ciones no pueden estar regulados sólo por los principios y 
disposiciones del derecho civil como lo son entre los particulares; [...] en lo que 
con cierne a la responsabilidad del estado en caso de falta, de negligencia o de 
errores cometidos por un agente de la Administración, esta responsa bilidad no es 
ni general ni absoluta, se modifica conforme a la naturaleza y las necesidades de 
cada servicio”.

La exclusión del derecho común sobre la responsabilidad implicó la remi-
sión al régimen de responsabilidad del ordenamiento pro pio de la Adminis-
tración, como derecho del poder, no de la función des empeñada, constituida 

1184. el artículo 1.383, dentro del título Iv, sobre las obligaciones que se contraen sin con-
venio, dispone: “La persona será responsable no solamente del daño que cause por su propia ac-
ción, sino también por el que causara por la actuación de personas de las que deba responder, o de 
cosas que permanezcan bajo su guarda”.
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en “una de las bases de nuestro derecho público y de la regla general de la 
competencia para las demandas introducidas contra el estado, puissance publi-
que, por los particulares que pretenden ser sus acreedores” 1185. su conocimiento 
correspondía no a la jurisdicción civil sino a la jurisdicción administrativa (ce 
16 de agosto de 1861, Dekeister) 1186.

d) La “garantía de los funcionarios”, la falta personal y la falta del servi-
cio 1187.

La “garantía de los funcionarios” del artículo 75 de la constitución del año 
vIII impedía perseguirlos ante los tribunales ordinarios, por hechos relativos al 
ejercicio de sus funciones, salvo decisión favorable del consejo de estado, que 
fue interpretada en sentido muy amplio por el mismo consejo y el tribunal de 
casación. La ley de 8 de diciembre de 1814 la suprimió respecto a los gestores 
de las contribuciones indirectas y la de 28 de abril de 1816 para los de aduanas. 
La carta de 1830 remitió a la ley la determinación de la responsabilidad de los 
ministros y de otros agentes del poder” (art. 69.2). La garantía la mantuvo la 
II república, y el decreto de 18 de febrero de 1852 encomendó al consejo de 
estado autorizar las diligencias contra los agentes del gobierno, vigente hasta 
1870. Las autorizaciones se consideraron como “asunto administrativo” por la 
ordenanza de 22 de marzo de 1831, impidiendo la intervención de los jueces 
en los de esa naturaleza y estableciendo un régimen de inmu nidad jurisdic-
cional para los funcionarios por hechos personales, aunque trascendieran la 
consideración de falta administrativa y alcanzaran carácter penal. La derogó el 
gobierno de Defensa nacional por medio del decreto de 19 de septiembre de 
1870, aprobado posteriormente por la Asamblea nacional.

el tribunal de conflictos en la resolución de 30 de julio de 1873, Pelletier, 
estableció la diferencia entra la falta del servicio de competen cia administra-
tiva y la falta personal de competencia judicial, haciendo desaparecer el sis-
tema de la “garantía de los funcionarios”. Declaró que el decreto de 1870 “no 
ha tenido otro efecto que suprimir la inadmisibili dad derivada de una falta 
de autorización [...] pero no ha podido tener igualmente por consecuencia 
la de ampliar los límites de su jurisdicción, de suprimir la prohibición que le 

1185. confirmada por ce 6 de diciembre de 1855, Gloxin; 10 de marzo de 1858, Gilles.
1186. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 145-148; L’autorité..., cit., pp. 319-339, 472-488.
1187.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 239-251.
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ha sido formulada [...] de conocer de los actos administrativos de cualquier 
clase que sean” 1188. recogió la doctrina del tribunal de casación de 31 de 
marzo de 1864, Chéronnet, para el que la garantía del artículo 7 de la consti-
tución del año vIII era consecuencia del principio de separación de poderes 
y “no tenía otro objeto que asegu rar la independencia de la Administración 
respecto a la autoridad judicial y proteger no a la persona inculpada, sino al 
acto administrativo” 1189.

e)  La falta personal y la falta del servicio.
respecto a los funcionarios la jurisdicción administrativa diferen ció entre 

los actos personales y los realizados en el ejercicio de las fun ciones administra-
tivas (ce 20 de mayo de 1850, Manoury). en el primer caso la competencia 
recaía en el juez ordinario por tratarse de una res ponsabilidad privada.

La resolución de 30 de julio de 1873, Pelletier 1190, distinguió entre la falta 
personal y la de servicio y la responsabilidad de la Administra ción y sus agen-
tes por daños a terceros. La primera se separa del servicio, y el juez judicial 
puede sancionarla sin valorar el funcionamiento de la Administración. por el 
contrario, cuando se trata de una falta del servicio la apreciación del hecho del 
agente en la prestación de aquel implica un juicio sobre el funcionamiento de 
la Administración.

el significado de la falta personal como criterio de imputabilidad fue ex-
puesto en las conclusiones del comisario laFerrière (tc 5 de mayo de 1877, 
Laumonnier-Carriol):

“si el acto dañoso es impersonal, si lo produce un administrador, un man datario 
del estado más o menos sujeto a error, y no el hombre con sus debilidades, sus 
pasiones, sus imprudencias, el acto es administrativo y no puede ser remitido a los 
tribunales; si, por el contrario, la personalidad del agente se manifiesta por faltas 
de derecho común, por una vía de hecho, por dolo, entonces la falta es imputable 
al funcionario, no a la fun ción. el acto pierde su carácter administrativo y no existe 
obstáculo alguno a la competencia judicial”.

1188. tc 24 de noviembre de 1887, Gounouilhou; 29 de diciembre de 1877, Viette. Burdeau, 
F., Histoire du droit..., cit., pp. 79, 144-146, 236-238. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 191-192.

1189. laFerrière, e., Traité..., cit., pp. 583-586, entendió que el decreto de 19 de septiem-
bre de 1870 mantuvo que el acto estaba excluido del conocimiento de los jueces ordinarios.

1190. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 9-13.
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La responsabilidad del agente sólo cabía en la falta personal y ante el juez 
ordinario, pero la jurisprudencia evolucionó hasta determinar que, incluso en 
la falta personal, salvo que estuviera desprovista de toda rela ción con el ser-
vicio, existe una responsabilidad sin falta del poder público, condenando al 
estado a indemnizar a un obrero por los daños sufridos aun cuando no se de-
terminó la existencia de falta por parte de la administración de la empresa (ce 
21 de junio de 1895, Cames). De modo que la víctima puede, como en la falta 
de servicio, demandar a la Admi nistración ante el juez administrativo porque 
la falta es a la vez personal del agente y del servicio de la Administración: 
“puede ser que la falta se separe del servicio, pero el servicio no se separa de la 
falta” (ce 26 de julio de 1918, Epoux Lemonnier) 1191. se rechazó la doctrina 
anterior por que

“no daba satisfacción a la exigencia de la opinión, que demandaba que el ciuda-
dano lesionado por una falta administrativa grave tuviera una acción y pudiera 
obtener una reparación. esta exigencia era cada vez más presente en la medida en 
que el espíritu democrático o simplemente el espíritu de justicia penetraba más en 
el conjunto de nuestras leyes”.

De modo que la responsabilidad sólo se atribuye al autor si procede de una 
falta que le es imputable: “la ilegalidad que se reprocha a un acto administrati-
vo no le despoja de su carácter para hacerle degenerar en un hecho particular” 
(tc 24 de noviembre de 1877, Gounouilhou).

esta diferenciación entre la falta personal y la falta del servicio condujo a 
la doble competencia jurisdiccional: en el primer caso ante la judicial (tc 9 
de mayo de 1908, Dame Vve Gérôme) y ante el consejo en el supuesto de daño 
causado por el servicio (tc 15 de abril de 1905, Dame Debray). esta situación 
impedía la acumulación de la responsabi lidad y que el perjudicado por falta 
personal recibiera la indemnización cuando el responsable era insolvente y no 
tenía medio para exigirla al estado. el consejo trató de resolverla aplicando el 
principio de la acu mulación de faltas (ce 3 de febrero de 1911, Anguet 1192; 26 
de julio de 1918, Époux Lemounnier) 1193, asumida por el tribunal de conflictos 

1191. Fórmula que ya se había planteado en ce 3 de febrero de 1911, Anguet.
1192. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 100-103.
1193. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 144-150.
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(tc 6 de mayo de 1918, Lempereur), que se reforzó por la yuxtaposición de 
responsabilidades tras la primera guerra mundial (ce 14 de noviembre de 
1919, Époux Lhuillier; 13 de marzo de 1925, Clef). La Administración se su-
brogaría en los derechos de la víctima contra el autor del hecho dañoso (ce 18 
de junio de 1926, Compagnie des assurances L’Abeille; 29 de diciembre de 1926, 
Bodson). se convirtió la acumulación en prin cipio general (ce 28 de marzo 
de 1924, Poursines).

La identificación de hauriou entre la explotación del servicio y la obra 
condujo a aplicar el sistema de responsabilidad de las obras públi cas, incluso 
con falta del servicio (ce 26 de julio de 1929, Commune de Chailly-en-Bière; 
27 de noviembre de 1931, Lemaire; 25 de abril de 1958, Veuve Barbara; 26 de 
enero de 1968, Dame Maron). La falta per sonal fuera del servicio compromete 
la responsabilidad estatal si el hecho no estuviera totalmente desvinculado del 
servicio (ce 5 de enero de 1951, Mamadou M’Backe).

el consejo de estado en la resolución de 12 de abril de 2002, Papón, ha 
establecido la relación que, a efectos de la responsabilidad, se produce entre la 
Administración, el agente y la víctima. el agente fue el exsecretario general de la 
prefectura de La gironde durante el régimen de vichy, condenado a diez años 
de reclusión y a una indemnización por su colaboración en la deportación de 
judíos a los campos de exterminio nazis. como miembro del cuerpo prefectoral 
reclamó al estado que se hiciera cargo de la indemnización, que fue rechazada 
por el ministro. Formuló recurso por exceso de poder ante el consejo de esta-
do. este, en un cambio jurisprudencial, reconoció la responsabilidad del estado 
por los daños causados por el régimen de vichy invocando la distinción entre 
falta personal y falta del servicio, el carácter inexcusable del comporta miento del 
agente y que la falta personal fue cometida con ocasión del servicio que la hace 
inseparable de este último. condenó al estado a asumir la responsabilidad por 
la mitad de la cuantía indemnizatoria esta blecida por la condena.

f ) Faltas graves y leves, error no culpable.
La responsabilidad por falta grave (lourde) 1194 de la Administración ha sido 

valorada sobre dos criterios (ce 3 de noviembre de 2001, Kechi chian). en 

1194. en relación con la responsabilidad de la Administración de justicia, el tribunal de ca-
sación en resolución de 23 de febrero de 2001 definió la falta grave como “cualquier deficiencia 
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primer lugar, la importancia del derecho individual afectado. en segundo, las 
necesidades del servicio y las dificultades de la Admi nistración para realizarlas, 
que limitan la responsabilidad cuando son esenciales y tiene una gran dificul-
tad. si falta alguna de estas se puede considerar una falta simple con una res-
ponsabilidad administrativa menor, como en el caso de que se hayan adoptado 
las medidas de policía (ce 25 de marzo de 1966, Société Les Films Marceau) o 
del suicidio de un recluso “como consecuencia directa de una sucesión de faltas 
impu tables al servicio” (ce 23 de mayo de 2003, Chabba) 1195.

Inicialmente quedaron sometidos al régimen de la falta grave las situaciones 
de responsabilidad sin falta, puramente objetiva, que se fue configurando con-
forme se incrementaron los riesgos para la sociedad, con base en la Ley de 9 de 
abril de 1898. ya se había declarado en caso de un accidente de trabajo sin falta 
por parte del obrero (ce 21 de junio de 1895, Cames) 1196, con riesgos derivados 
de la actividad administrativa (ce 25 de mayo de 1900, Veuve Guignet) o por 
incumplimiento de una sentencia sobre ocupación de las tierras de un colono 
por parte de los indígenas, rompiendo la igualdad ante las cargas públicas con 
un perjui cio especial y anormal y el apoyo de la fuerza pública para la ejecución 
de las decisiones jurisdiccionales que había rechazado el prefecto (ce 30 de 
noviembre de 1923, Couitéas) 1197. también en este campo tuvieron importan-
cia los efectos de la primera guerra mundial como los riesgos derivados de la 
proximidad a un polvorín que explosionó (ce 29 de marzo de 1919, Regnault-
Desrozier 1198; 26 de marzo de 1920, Cie PLM; 21 de mayo de 1920, Colas) 1199.

caracterizada por un hecho o una serie de hechos que traducen la ineptitud del servicio público de 
la justicia para cumplir la misión que le está encomendada”.

1195. ce 10 de abril de 1992, Epoux V, sobre el régimen de falta simple como consecuencia 
de responsabilidad por el servicio público sanitario.

1196. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 29-31.
1197. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 178-181.
1198. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 153-156.
1199. lauBadère, a., de venezia, J.-C., gaudemeT, y., Traité..., cit., p. 977: “el régimen 

de los daños de guerra constituye el tipo más característico de reparación del daño por el estado 
fuera de toda condición de falta”. amselek, p., “La responsabilité sans faute des personnes publi-
ques d’après la jurisprudence administrative”, en Mélanges Eisenmann, paris, cujas, 1975, pp. 255 
y ss. FomBeur, v., “Les évolutions jurisprudentielles de la responsabilité sans faute”, AJDA, espe-
cial, julio-agosto 1999, pp. 100 y ss. meillon, d., “Un nouveau fondement pour la responsabilité 
sans faute des personnes juridiques: la garde d’autrui”, RDP, 5, 2006, pp. 1.221-1.246. BigoT, g., 
Introduction..., cit., pp. 291-293.
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para aceptar la responsabilidad se exigió que la causa de los daños fuera una 
falta grave (ce 1 de mayo de 1925, Coulon; 20 de julio de 1919, Vallet) en sen-
tido amplio por mal funcionamiento de los servicios (ce 29 de junio de 1929, 
Tison-Solengrau), falta de actividad (ce 23 de noviembre de 1917, Ville de 
Toulouse), incumplimiento de la cosa juzgada (ce 8 de agosto de 1919, Abbé 
Toesca), desviación de poder (ce 18 de enero de 1924, Société laitiere Maggi), 
daños causados por una bomba lacrimógena en una manifestación (ce 16 
de marzo de 1956, Époux Domenech), aunque la anulación del acto por este 
motivo no genera automáticamente la responsabilidad (ce 1 de diciembre de 
1922, Grellet). esta exigencia de que se tratara de una falta grave para poder 
exigir la responsabilidad la convertía en excepcional y liberaba al estado de 
hacerla efectiva, pero

“después de un cierto tiempo, sin embargo, una evolución jurisprudencial tiende 
a reconocer la existencia de una falta grave desde que una insuficiencia en la or-
ganización o el funcionamiento del servicio tiende por consecuencia a agravar la 
ampliación del sinies tro” 1200.

este criterio de la falta grave se cuestionó cuando se comprobó que suponía 
la posible exclusión de la responsabilidad y esto era contrario a la consideración 
socio-política de la exigencia de responsabilidad públi ca. Así lo expuso el comi-
sario sTahl al afirmar que “actualmente se per cibe por el justiciable como una 
limitación injustificada de la respon sabi lidad de las personas públicas [...] el juez 
de la reparación no puede per manentemente hacer pensar a sus conciudadanos 
que no les otorga justi cia” (ce 20 de junio de 1997, Theux). el mismo comisario 
sustituyó la distinción entre falta grave-falta leve por la de falta y error no culpa-
ble (erreur non fautive), entendido este como la “torpeza ligera o la impru dencia 
mínima explicable por la urgencia” (conclusiones legal en ce de 10 de abril de 
1992, Epx. V.) o “los errores que no tienen un grado sufi ciente o que se explican 
por situaciones de urgencia o [...] dificultades técnicas particulares” según las 
conclusiones del comisario sTahl (ce 20 de julio de 1997, Theux).

se admitió la responsabilidad por falta leve por error sobre temas fiscales (ce 
27 de julio de 1990, Bourgeois), en materia de Administra ción local (ce 13 de 

1200. pisier-kouChner, e., La responsabilité de la police, paris, pUF, 1972, p. 40.
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mayo de 1991, Commune de Garúes-lès-Gonesse; 19 de diciembre de 1997, Cum-
mune d’Arcueil), atención sanitaria (ce 10 de abril de 1992, Époux V.R.; 9 de abril 
de 1993, G.D.B.; 29 de abril de 1998, Commune de Hannepes), control de inunda-
ciones (ce 13 de marzo de 1998, Améon), ilegalidad de la disposición de medios 
públicos para la actividad privada (ce 30 de septiembre de 2002, M. Dupuy).

La responsabilidad derivada de los daños causados por concentra ciones de 
personas en forma de tumulto (attroupement) exige que se trate de acciones 
poco organizadas y relativamente espontáneas, no premedi tadas (ce 29 de 
diciembre de 2000, Assurances générales de France; 26 de marzo de 2004, Société 
BV Exposrtslachterij Appeldoorn Esa). es suficiente que exista una voluntad 
colectiva en el grupo (ce 3 de marzo de 2003, Compagnie Generali France 
Assurances), aunque no tenga una condición finalista reivindicativa (ce 13 de 
diciembre de 2002, Com pagnie d’assurances Les Lloyd’s de Londres).

La prueba de la falta incumbe a quien la invoca (ei incumbit pro batio cui 
affirmat), aunque el juez puede establecer una presunción de falta o un sistema 
de presunciones (ce 19 de octubre de 1990, Ingre meau).

g) La responsabilidad sin falta.
La responsabilidad sin falta se extendió a los colaboradores ocasio nales de 

los servicios públicos (ce 5 de marzo de 1943, Chaval; 25 de septiembre de 
1970, Commune de Batz-sur-Mer c. Dame Tesson; 10 de julio de 1977, Ville 
de Caen), a las actividades peligrosas de la policía (ce 24 de junio de 1949, 
Lecomte) o a los riesgos derivados de la eva sión de presos (ce 3 de febrero de 
1956, Thouzellier).

Desde el siglo xix las obras públicas han sido el ámbito de la acti vidad 
administrativa en el que el consejo de estado elaboraba las inno vaciones más 
destacadas que generalizaba al régimen de la responsabili dad. se estableció el 
principio de la responsabilidad de la Administración contratista por los daños 
causados (ce 6 de octubre de 1964, Ministre des travaux publics), o contra la 
entidad local beneficiaria si se produce una “colaboración obligatoria” por parte 
de la Administración estatal (ce 28 de octubre de 1960, Commune de Ricama-
rie; 29 de enero de 1971, Jeunesse et reconstruction), lo que no ocurre cuando el 
agente que actúa por cuenta de otro no ejecuta una orden del representante de 
la entidad beneficiaria (ce 28 de mayo de 1971, Saint-Jean-de-Maurienne). 
el artículo 2 de la Ley de 12 de julio de 1985 hace responsable de los daños 
causados a la “persona jurídica por cuya cuenta se ejecuta la obra”.
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también se ha establecido una responsabilidad sin falta relacionada con la 
utilización por el servicio público sanitario de productos defectuosos, antici-
pando la derivada de la Ley de 19 de mayo de 1998 sobre este tipo de produc-
tos (ce 15 de julio de 2004, M. André Dumas). en ce 9 de julio de 2003, 
Assistance publique-Hôpitaux de Paris c. Mme Marzouk, hizo responsable al ser-
vicio público “incluso sin falta por su parte, de las consecuencias perjudiciales 
para los usuarios de los fallos de los pro ductos y aparatos que utiliza”.

Los terceros también se pueden ver afectados por los daños deriva dos de 
las actividades administrativas, particularmente por las obras públicas. La re-
solución del consejo de estado de 7 de noviembre de 1952, Grau, estableció 
el principio de que “incluso sin falta, la Adminis tración es responsable de los 
daños causados a terceros por la ejecución o la inejecución de obras públicas, a 
menos que estos daños no sean impu tables a una falta de la víctima o a un caso 
de fuerza mayor” 1201. se trata de las personas víctimas de “un daño que no tiene 
su origen en la utiliza ción efectiva de la obra pública que causa el daño [...] es 
totalmente ajena al trabajo público o a la obra pública” (ce 23 de febrero de 
1973, Ville de Chamonix).

Los usuarios de las obras públicas no se asimilan a los terceros afectados 
por estas (ce 3 de febrero de 1956, Dame veuve Durand), pero se estimó que 
sólo los daños derivados para el usuario del uso normal y sin falta generaban 
responsabilidad (ce 30 de octubre de 1964, Min. Transport c. Piquet), cuando 
existen defectos de señalización (ce 13 de enero de 1989, Époux Berthelot).

La manifestación de la responsabilidad sin falta por motivo de los daños 
causados por las leyes se estudiarán en un apartado propio. tam bién se ha 
admitido la responsabilidad estatal derivada de los acuerdos internacionales 
(ce 30 de marzo de1966, Compagnie générale radio-électrique; 29 de octubre 
de 1976, Consorts Burgat). en la resolución del consejo de 29 de diciembre 
de 2004, Almayrac et autres, se aceptó la demanda indemnizatoria sin subor-
dinarla a la regularidad de la incorpo ración del acuerdo internacional al orde-
namiento interno.

Un exponente de la transformación de las valoraciones jurídicas que realiza 
el consejo de estado, se ha producido recientemente en relación con la res-
ponsabilidad sin falta por una resolución innovadora o grand arrêt, que implica 

1201. ce 28 de mayo de 1971, Malpasset.
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un cambio jurisprudencial, determinante de “un progreso, una evolución o un 
cambio durable” 1202. este nuevo hito significativo en la mate ria fue establecido 
por el ce 11 de febrero de 2005, GIE Axa Cour tage, sobre daños causados por 
un joven internado en un estableci miento de protección judicial a la juventud 
que provocó un incendio que destruyó varios edificios. La compañía asegura-
dora exigió la responsabi lidad estatal con base en la doctrina de la responsabi-
lidad por los daños causa dos por lo menores cuya custodia tenía encomendada 
por la exis tencia de una falta en la custodia (ce 11 de abril de 1973, Dépar-
tement de la Marne; 3 de noviembre de 1976, Société d’assurances modernes des 
Agriculteurs et Némoz). el consejo ha abandonado esa doctrina para asumir la 

1202. BraiBanT, g., “Qu’est-ce qu’un grand arrêt?”, AJDA, 2006, p. 1.428, considera que 
constituye un grand arrêt el que determina “un progreso, una evolución o un cambio durable”. 
sobre los cambios de la doctrina jurisprudencial (revirements): BaTiFFol, h., “note sur les re-
virements de jurisprudence”, APD, 1967, pp. 330 y ss. Bonneau, T., “Brèves remarques sur la 
prétendue rétroactivité des arrêts de principe et des arrèts de revirement”, D., 1995. CaniveT, 
g.-molFessis, n., “Les revirements de jurisprudence”, en lagarde, x., Jurisprudence et insé-
curité juridique, paris, Dalloz, 2006, pp. 678 y ss., en que se valora la misión de la jurisprudencia 
de reforzar la seguridad jurídica y garantizarla al justiciable, aludiendo a los riesgos que para ella 
representan los cambios jurisprudenciales. CharTier, y., “Les revirements de jurisprudence”, en 
L’image doctrinale de la Cour de cassation, paris, La Documentation française, 1994. le Berre, 
h., Les revirements de jurisprudence en droit administratif de l ’an VIII à 1998 (Conseil d ’État et Tri-
bunal de conflits), paris, LgDJ, 1999. delaporTe, v., “Les revirements de jurisprudence de la 
cour de cassation”, en L’image doctrinale..., cit. di manno, T., “Les revirements de jurisprudence 
du juge constitutionnel”, en Cahiers du Conseil constitutionnel, 20. molFessis, n., Rapport sur les 
revirements de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, 30 de no-
viembre de 2004, paris, Juris classeur, 2005. mouly, Ch., “Les revirements de jurisprudence”, en 
L’image doctrinal de la Cour de cassation, paris, La Documentation française, 1994. rivero, J., “sur 
la rétroactivité de la règle jurisprudentielle”, AJDA, 1968, pp. 15 y ss. valy, a., Les revirements de 
jurisprudence, paris, editado por el autor, 1996. el tribunal de casación publicó un comunicado 
sobre la materia el 30 de noviembre de 2004, y en alguno de sus pronunciamientos se ha inclinado 
por modular los cambios. en su resolución de 21 de diciembre de 2006, invocó su doctrina sobre 
que “la interpretación jurisprudencial de una misma norma en un momento dado no puede ser 
diferente según la época de los hechos considerados y nadie puede prevalerse de un derecho ad-
quirido por una jurisprudencia establecida” (cas. civil 9 de octubre de 2001), porque “la seguridad 
jurídica no podría consagrar un derecho adquirido por una jurisprudencia inmutable, la evolución 
de la jurisprudencia manifiesta el oficio del juez en la aplicación del derecho” (c. cas social 25 de 
junio de 2003; 25 de febrero de 2004) y “la seguridad jurídica, invocada sobre el fundamento de un 
derecho a un proceso equitativo previsto por el artículo 6 de la convención europea de salvaguarda 
de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, no se consagra un derecho adquirido 
a una jurisprudencia inmutable, la evolución de la jurisprudencia relevando al oficio del juez en la 
aplicación de la ley” (cas. social 23 de marzo de 2005).
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responsabilidad sin falta por los daños causados por los meno res inter nados 
conforme a los artículos 375 y siguientes del código civil. se fun damenta el 
consejo en que es el estado, conforme a sus poderes para confiar el menor a 
un establecimiento sometido a su autoridad, quien “compromete su responsa-
bilidad, incluso sin falta, por los daños causa dos a terceros por el menor” 1203.

mayor complejidad en las relaciones y, por tanto, en la responsabi lidad se 
produce en los casos de “colaboración facultativa” 1204 propia de una gestión pú-
blica cada vez más contractualizada 1205. sirvan de ejemplo los “contratos públi-
cos de ordenación urbana” del artículo L 300-4 de la Ley 2000-1208, de 213 
de diciembre, sobre solidaridad y renovación urbana 1206. por Ley de la Asamblea 
nacional 2003-591, de 2 de julio de 2003, se autorizó al gobierno para

“crear nuevas formas de contratos de las personas públicas [...] para la creación, rea-
lización, transformación explotación y financiación de equipamientos públicos o la 
gestión y financiación de servicios, o para la combinación de estos objetivos” 1207.

5.4.4. Responsabilidad por las leyes

Los controles sobre el legislador, incluso sobre la constitucionalidad de las 
leyes, han sido una de las cuestiones más polémicas del Derecho público fran-
cés, particularmente durante la III república, por los impedimentos derivados 

1203. con ese pronunciamiento el consejo ha asumido la doctrina del tribunal de casación 
penal de 10 de octubre de 1996, Association Le foyer Saint-Joseph, y del civil de 20 de enero de 2000, 
Le Faou.

1204. ce 29 de junio de 1973, Ministre de l ’équipement c. Société parisienne pour l ’industrie 
éléctrique, se aplicó la responsabilidad solidaria del estado, del sindicato de municipios y del con-
tratista por los daños a terceros, salvo que hubiera fuerza mayor o culpa de la víctima. respecto a 
esta última se ha aplicado la teoría del inadecuado mantenimiento (ce 13 de noviembre de 1987, 
Société provençale d’équipement). en ce 31 de octubre de 1986, Société entreprise Magny, se invocó 
la responsabilidad solidaria de la entidad pública y el contratista.

1205. gaudin, J.-p., Gouverner par contrat: l ’action publique en question, paris, press de scien-
ces politiques, 1999.

1206. FanTôme, v. e., “L’urbanisme contractuel”, en AJDA, 1993, número especial Droit de 
l’urbanisme, bilan et perspectives.

1207. ACTualiTé Juridique droiT adminisTraTiF, Dossier La réforme du partenariat 
public-privé, 27 septembre 2004. Fundamentada en la habilitación legal se dictó la ordenanza 
2004-559, de 17 de junio de 2004, sobre contratos de colaboración, que establece una nueva forma 
de contratos públicos (partenariat public-privé, PPP).
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de los planteamiento políticos sobre la soberanía parlamentaria, del principio 
de separación de poderes y de la ausencia de normas suficientes para poder 
realizarlo 1208.

sin embargo, en tiempos reciente se abrió paso la consideración de la res-
ponsabilidad sin falta del estado por causa de las leyes fue reconocido por ce 
16 de marzo de 1934, Société Amann-Firmery, y consagrada en la resolución 
de 14 de enero de 1938, Société anonyme des produits laitiers La Fleurette 1209, 
porque

“nada ni en el mismo texto de la ley o en sus trabajos preparatorios, ni en el con-
junto de circunstancias del asunto, permite pensar que el legislador ha querido que 
el interesado soporte una carga que no le incumbe normalmente; que esta carga, 
creada por un interés general, debe ser soportada por la colectividad”.

para ello, además de examinar la ley y los trabajos preparatorios, se ha de 
valorar su voluntad con referencia al “conjunto de las circunstancias del asun-
to”, lo que se ha venido haciendo con un criterio restrictivo (ce 21 de enero 
de 1944, Sieurs Caucheteux et Desmonts; 25 de enero de 1963, Sieur Bovéro; 7 de 
julio de 1989, Compagnie financière et industrielle des autoroutes; 30 de julio de 
2003, Association pour le développement de l’aquaculture en región Centre).

el consejo había admitido la responsabilidad sin falta por la rup tura del 
principio de igualdad ante las cargas públicas (ce 30 de noviem bre de 1923, 
Couitéas),

“para asegurar la reparación de los perjuicios nacidos de las convenciones con-
cluidas por Francia con otros estados e incorporados regularmente en el orden 
jurídico interno con la condición, por una parte, de que ni la convención ni la ley 
que eventualmente auto rice la ratificación pueda interpretarse que haya querido 
excluir toda indemnización, y de otra que el perjuicio cuya reparación se demanda 
sea de una gravedad suficiente y presente un carácter especial” (ce 30 de marzo 
de 1966, Compagnie genérale d’énergie radio-électrique) 1210.

1208.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 216-226.
1209. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 235-242. mesTre, 

J.-L., “Les grands arrêts antérieurs à 1873”, RFDA, 2, 2007, pp. 230-231, cita como precedente el 
arrêt Duchâtellier de 11 de enero de 1838.

1210. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 518-524.
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el poder reglamentario de ejecución de las leyes debe adoptar las medi-
das pertinentes en un plazo razonable para no hacerlas ineficaces, teniendo 
en cuenta las exigencias técnicas que el legislativo no controla por lo que 
puede remitirse directamente a precisarlas por los reglamentos (cc 17 de 
enero de 1989). Ahora bien, si no se adoptan las medidas existe una respon-
sabilidad del estado por inejecución (ce 27 de noviem bre de 1964, Dame 
Veuve Renard) 1211. también existe responsabilidad por un acto reglamentario 
de desarrollo de una ley contraria a los objetivos del Derecho comunitario 
(ce 28 de febrero de 1992, SA Rothmans Inter national et SA Philips Morris 
France).

en la resolución de 2 de noviembre de 2005, Coopérative Ax’ion, el consejo 
de estado ha eliminado de la responsabilidad del hecho de las leyes su princi-
pal límite desde el asunto La Fleurette de 1938, que era adivinar por el texto y 
los antecedentes la voluntad implícita del legisla dor. se consagra la reparación 
plena de los daños graves y especiales y se extiende a la ley la responsabilidad 
de los actos administrativos. por un Decreto de 16 de abril de 1999 se ordenó a 
la cooperativa la eliminación de los silos y otras instalaciones por el riesgo que 
representaban para la población próxima, conforme a la Ley de 19 de julio de 
1976. La petición de indemnización fue rechazada pero el consejo de estado 
declaró que

“resulta de los principios que gobiernan el compromiso de la responsabi lidad sin 
falta del estado que el silencio de una ley sobre las consecuen cias que puede 
comportar su ejecución, no podrá interpretarse como excluyente, por principio, 
del derecho a la reparación de los perjuicios que su aplicación es susceptible de 
provocar [...] en ausencia de disposi ciones que lo prevean expresamente, la explo-
tación de una instalación cuyo cierre o supresión ha sido ordenado con base en la 
ley de 19 de julio de 1976 en razón de los daños o inconvenientes que representa, 
está fundada para demandar la indemnización del daño que ha producido este 
hecho” 1212.

1211. ce 13 de febrero de 1985, Syndicat communautaire de Cergy-Pontoise, afirmó que una 
vez ha entrado en vigor una ley que exige medidas de aplicación sobre las que nada ha previsto el 
legislador, las colectividades locales pueden adaptarlas por sí mismas.

1212. ce 2 de noviembre de 2005, Coopérative Ax’ion, RFDA, 2006, p. 349. Broyelle, C., 
“L’arrèt coopérative Ax’ion et la banalisation de la responsabilité de l’État législateur”, RDP, 5, 
2006, pp. 1427 y ss.
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5.4.5. Responsabilidad por la justicia

La responsabilidad del estado por los daños causados por el servi cio público 
de la justicia en el ejercicio de su función está regulada por el artículo L 781-1 
del código de la organización judicial, conforme al artículo 11 de la Ley de 5 
de julio de 1972:

“el estado está obligado a reparar el daño causado por el funciona miento de-
fectuoso del servicio de la justicia. esta responsabilidad se compromete por falta 
grave o denegación de justicia. La responsabilidad de los jueces por falta personal 
se rige por el estatuto de la magistratura en lo que afecta a los magistrados de los 
cuerpos judiciales y por leyes especiales para los jueces de las jurisdicciones de 
atribución. el estado garantiza a las víctimas de los daños causados por las faltas 
personales de jueces y magistrados, salvo su recurso contra estos últimos” 1213.

La responsabilidad de la jurisdicción judicial se expone en el capí tulo si-
guiente en relación con el ámbito de su competencia.

el primer supuesto de responsabilidad se vincula a la falta grave que según 
el tribunal de casación es “toda deficiencia caracterizada por un hecho o una 
serie de hechos que manifiestan la ineptitud del servicio público de la justicia 
para cumplir la misión de la que está investido” (tcas. 23 de febrero de 2001, 
Consorts Bolle et Laroche) 1214. Ante la inexistencia de un código deontológico se 
aplica la doctrina del tribunal comunitario que va perfilando la responsabili-
dad de los magistrados, a partir del reconocimiento del derecho del justiciable 
a la imparcialidad personal y funcional 1215.

1213. auBy, J. m., “La responsabilité de l’État en matière de justice judiciaire”, AJDA, 1973, 
pp. 4 y ss. La responsabilidad civil de los magistrados está regulada por el nuevo artículo 11-1 de 
la ordenanza de 22 de diciembre de 1958, introducido por la Ley de 18 de enero de 1979, que 
establece la responsabilidad por faltas personales relacionadas con el servicio público de la justicia 
ante una cámara civil del tribunal de casación.

1214. ccas. 21 de febrero de 1995, Societé United Distillers, calificó como falta grave una ins-
trucción del ministro de Justicia para realizar diligencias contrarias a una resolución del tJce. se 
ha planteado la valoración de la deontología profesional de los jueces por dokhan, d., “Le conseil 
d’État, garant de la déontologie des magistrats de l’ordre judiciaire”, RFDA, 2002, pp. 768 y ss.

1215. Lleva aparejada la posibilidad de formular la recusación: ceDh 1 de octubre de 1982, 
Piersak c./Bélgica. está reconocida en el Derecho francés por los artículos 668 cpp y 341 ncpc. 
moreau, J., “La responsabilité des magistrats et de l’État du fait de la justice, l’apport du droit 
administratif ”, Justices, 5, 1997, pp. 39-48.
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La responsabilidad por denegación de justicia se basa en que la prohibición 
de non liquet obliga a resolver y, por tanto, sanciona el no hacerlo, recogida 
en los artículos 4 del código civil y 185 del código penal. existe denegación 
de justicia, según el artículo 596 del código de procedimiento civil, “cuando 
los jueces rehúsan responder a las deman das y actúan con negligencia en los 
asuntos que les corresponde juz gar” 1216. se ha considerado que no existe dene-
gación de justicia cuando hay declaración de incompetencia o se comprueba 
que no existe un ver dadero litigio.

La jurisdicción administrativa no dispone de texto de contenido similar, 
pero la responsabilidad de la jurisdicción ha sido reiteradamente reconocida 
por el consejo de estado (ce 29 de diciembre de 1978, Dar mont):

“si en virtud de los principios generales que rigen la responsabilidad del poder 
público, una falta grave cometida en el ejercicio de la función jurisdiccional por 
una jurisdicción administrativa es susceptible de pro ducir el derecho a la indem-
nización, la autoridad que se opone a la cosa juzgada se opone al ejercicio de esta 
responsabilidad, en el caso en que la falta grave alegada resultara de igual conteni-
do que la decisión jurisdic cional cuando esta decisión deviniera definitiva” 1217.

La responsabilidad también alcanza por el daño causado no por el fun-
cionamiento, sino por la organización del servicio de la justicia, apli cando el 
régimen indemnizatorio propio del Derecho privado (tc 27 de noviembre 
de 1952, Préfet de la Guyane) 1218. constituye una excepción a este régimen la 
indemnización a un colaborador ocasional de este servi cio público en razón a 
la naturaleza de la actividad (cas. civil 23 de noviembre de 1956, Trésor public 
c. Giry).

el consejo de estado en resolución de 28 de junio de 2002, Magiera, ad-
mitió la responsabilidad del estado por falta simple por vio lación del derecho 
a un plazo razonable para resolver un juicio que había tardado siete años. se 
ha de destacar que esta resolución del consejo de estado alude a la reparación 

1216. tcass. 7 de julio de 1838; 8 de abril de 1935. tcasscrim. 20 de febrero de 1862.
1217. ce 27 de febrero de 2004, Mme Popin c/ Université de Strasbourg. La exigencia del 

carácter definitivo de la decisión ha sido exigida por ce 12 de noviembre de 1980, Pierrot; 12 de 
octubre de 1983, Con sorts Levi. no lo fue en ce 2 de octubre de 1981, Cloatre, por considerar que 
no se trataba de una falta grave.

1218. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 379-386.
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del “perjuicio causado por la pérdida de una ventaja o suerte, o por el recono-
cimiento tardío de un derecho” y a los daños materiales y morales, directos e 
indirectos.

Invocó el artículo 6-1 ceDh y los “principios generales del Dere cho que 
gobiernan el funcionamiento de las jurisdicciones administrati vas”, porque

“el carácter razonable del plazo del juicio de un asunto debe apreciarse de manera 
global –teniendo en cuenta, principalmente, el ejer cicio de las vías de recurso– y 
concreta, considerando su complejidad, las condiciones de desarrollo del proce-
dimiento y, en particular, el compor tamiento de las partes a lo largo de este, pero 
también, en la medida en que la jurisdicción toma conocimiento de los elementos, 
el interés que puede tener, para uno u otro, que sea resuelto rápidamente, valoran-
do la situación particular, las circunstancias propias del litigio y, llegado el caso, de 
su misma naturaleza”.

en cuanto al alcance de la reparación consideró que debiera:

“permitir la reparación del conjunto de los daños tanto materiales como morales, 
directos y ciertos, que hayan podido causarse y cuya reparación no se encuentre 
asegurada por la decisión sobre el litigio principal; que puede así, sobre todo, en-
contrar reparación del perjuicio causado por la pérdida de una ventaja o suerte, o 
por el reconocimiento tardío de un derecho, pudiendo dar lugar a reparaciones 
desagregadas provocadas por la duración abusivamente larga de un procedimien-
to, cuando aquel tie ne carácter real y va más allá de las preocupaciones causadas 
habitual mente por un proceso, teniendo en cuenta principalmente la situación 
per sonal del interesado” 1219.

para amparar la indemnización de los perjuicios se ha venido invo cando 
la “teoría del enriquecimiento sin causa” en relación con los oca sionados por 
las obras públicas, que permitió al juez disponer de una herramienta útil para 
amparar situaciones que no tenían claro amparo en la norma, pero habían pro-
ducido una lesión demostrada. se invalidaba por los hechos del perjudicado 
si podía invocarse en su contra el bro cardo nemo auditur propriam turpidinem 
allegans. se admitían los daños materiales pero no los morales (ce 6 de junio 
de 1958, Commune de Grigny), que fueron incorporados posteriormente (ce 

1219. ce 29 de diciembre de 2004, Guy C.
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24 de noviembre de 1961, Consorts Letisserand) 1220, pero no los afectivos o 
pretium affectio nis.

para que fuera indemnizable el perjuicio debía ser cierto, realmente causa-
do, anormal, especial, grave y cuantificable en dinero actual o a futuro en fun-
ción de las repara ciones (ce 21 de marzo de 1947, Dame Veuve Aubry) 1221. era 
precisa la relación de causalidad entre el hecho y el daño (ce 14 de febrero de 
1947, Epoux Quarez; 17 de noviembre de 2002, Nicolas Perrouche). en el caso 
de los daños personales se toma como fecha de referencia para la valoración la 
de celebración del juicio (ce 21 de marzo de 1947, Veuve Aubry), frente a la 
regla general de la fecha en que se produjeron. exone ran de responsabilidad la 
fuerza mayor, el caso for tuito, el hecho de ter ceros y la falta de la víctima (ce 
10 de julio de 1996, Meunier).

5.4.6. Regímenes especiales

se ha de distinguir entre los supuestos en que la competencia sobre la respon-
sabilidad de la Administración se encomienda a la jurisdicción judicial y los 
que se atribuye a la administrativa. Los primeros se expo nen en relación con 
los tribunales judiciales en el capítulo siguiente, dife renciando entre los deriva-
dos de normas especiales o los establecidos por los límites jurisprudenciales.

Los regímenes especiales de responsabilidad proceden de normas que han 
establecido regímenes indemnizatorios basados en la solidaridad colectiva con 
reglas especiales, que, según expuso el comisario legal,

“determinan las modalidades particulares de reparación de un daño cau sado por el 
poder público [...] la intervención del legislador ha sustraído la materia al derecho 
común jurisprudencial de la responsabilidad extra contractual del poder público 
no dando lugar por ello a ninguna otra repa ración a cargo del estado que la pre-
vista por la ley [...] Las leyes más conocidas en esta categoría son las relativas a la 
reparación de daños de guerra o las que tratan de la indemnización global por los 
accidentes sufridos por los funcionarios en servicio. constituyen otra categoría las 
leyes de objeto conservador que buscan beneficiar rápidamente por la solidaridad 

1220. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 488-493.
1221. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 295-300.
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nacional a las víctimas de ciertos daños, cualquiera que fuera su origen, pero sin 
descargar al autor del daño [...] de su responsabilidad” (ce 9 de abril de 1993, 
m.D.).

por este medio se garantiza la indemnización con cargo a un fondo creado 
a tal fin, sin determinar la responsabilidad ni el patrimonio público imputado 
para hacerla efectiva, que se produce en los siguientes supuestos:

A) Sanidad

La prestación de la sanidad como servicio público universal propio del es-
tado social de Derecho determina la posibilidad de efectos dañosos imputables 
a la actividad pública en diversos ámbitos 1222.

a) Atención hospitalaria.
La responsabilidad por la atención hospitalaria se basó en la falta simple 

respecto al servicio y en la falta grave para los actos médicos y quirúrgicos (ce 
8 de noviembre de 1935, Veuve Loiseau et dame Phillonneau; 16 de junio de 
2000, Hospices civils de Lyon). esa doctrina fue superada por la resolución del 
consejo de estado de 10 de abril de 1992, Époux V., que formuló la necesidad 
de demostrar el carácter culpa ble del daño resultante del acto médico sin que 
fuera necesaria una falta grave, considerando suficiente una “falta característi-
ca” del profesional o el establecimiento sanitarios (ce 19 de febrero de 2003, 
M. et Mme. Maurice; 9 de febrero de 2005, Centre hospitalier Émile Roux du 
Puy-en-Velay). se ha incorporado al ámbito de la responsabilidad por riesgo 
(ce 9 de abril de 1993; 27 de octubre de 2000).

b)  vacunaciones.
La reparación de los daños derivados de las vacunaciones obligato rias fue 

regulada por la Ley 64-643 de 1 de julio de 1964, que incorporó el artículo 
20-1 al código de la salud pública, como una responsabilidad del estado sin 
falta. Anteriormente, la doctrina establecida por el consejo de estado en-
cuadró el supuesto dentro del defectuoso funcionamiento del servicio público 

1222. duBouis, l., “Le juge administratif, le malade et le médecin”, en Le juge et le droit pu-
blic. Mélanges Marcel Waline, II, paris, LgDJ, 1974, pp. 389-406.
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haciendo responsable al estado o al Departamento por su colaboración en la 
prestación del mismo (7 de marzo de 1958, Sieur Dejous; 13 de julio de 1962, 
Sieur Lastrajoli) 1223. en la resolución de 9 de marzo de 2007, Mme. S., se ad-
mitió la relación de causalidad entre una escle rosis en placas y una vacunación. 
por decisiones de 9 de marzo de 2007 se ha reconocido como enfermedad 
profesional la derivada de una vacu nación obligatoria.

c)  transfusiones sanguíneas.
conforme al artículo 47 de las leyes de 31 de diciembre de 1991, de medi-

das de orden económico y social, que previó la constitución de un fondo para 
la reparación de los daños producidos por “la transfusión de productos sanguí-
neos o una inyección de productos derivados de la san gre”, siempre que exista 
una relación de causalidad entre la transfusión y el efecto dañoso 1224. el fondo 
directamente responsable puede ejercitar una acción de reembolso contra los 
culpables por falta subrogándose en los derechos de la víctima.

en la doctrina del ce 9 de abril de 1993, M.D.G.B., en un supuesto de 
transmisión de sIDA por una transfusión sanguínea, permite accionar contra 
el estado por sus competencias reglamentarias y de control “sin que pueda ser 
exonerado por las faltas imputables a los centros de trans fusión”. Además,

“en el caso en que los productos sanguíneos causantes de una contaminación hayan 
sido elaborados por varios centros de trans fusión con personalidades jurídicas distin-
tas, la persona jurídica deman dada ante el juez administrativo debe tenerse por res-
ponsable del con junto de los daños sufridos por la víctima y condenado a repararlos 
si no demuestra la inocuidad de los productos que ella misma ha elaborado”.

también puede invocarse la ley de 19 de mayo de 1998, sobre pro ductos 
defectuosos. Alcanza a todos los casos de transfusión con efectos no deseables 
para la salud (ce 20 de octubre de 2000, Torrent), previén dose la acción de 
reembolso contra la persona pública o privada coautora.

1223. savaTier, r., “responsabilité de l’État dans les accidents de vaccination obligatoire 
reconnus imparables”, en Le juge et le droit public. Mélanges Marcel Waline, II, paris, LgDJ, 1974, 
pp. 751-758.

1224. La Ley 98-535 de 1 de julio de 1998, sobre la vigilancia y el control de la seguridad 
sanitaria, creó un establecimiento público sobre las transfusiones con carácter de servicio público.
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B) Terrorismo

La Ley 86-1.020 de 9 de septiembre de 1986 sobre lucha contra el terro-
rismo y atentados a la seguridad del estado, modificada por la Ley 86-1.322 
de 30 de diciembre de 1986, estableció un seguro de solidaridad nacional por 
medio de un fondo de garantía para las personas, y la incor poración a los segu-
ros de bienes de una cláusula de garantía por actos de terrorismo 1225.

c) Amianto

La Ley 98-1.194 de 23 de diciembre de 1998, sobre financiación de la seguri-
dad social, creó un fondo para indemnizar a las víctimas del amianto. el consejo 
constitucional en su decisión 2000-437 Dc de 19 de diciembre de 2000, declaró 
la inexistencia de derecho a recurso jurisdic cional para demandar una segunda 
indemnización cuando ya se había obtenido por una decisión definitiva.

el consejo de estado declaró la responsabilidad del estado por las enfer-
medades profesionales derivadas de la afección del polvo de amianto a los tra-
bajadores por la carencia de las medidas de prevención de los riesgos derivada 
de una insuficiente reglamentación de los lugares de trabajo (ce 3 de marzo 
de 2004, Bourdignon, Botella, Thomas, Xueref).

D) Policía y actos violentos

a) policía.
ha sido preciso delimitar la responsabilidad por la policía de pre vención de 

las competencias estatales y locales, y por el poder general de policía de los al-
caldes. en ce 22 de junio de 1987, Ville de Rennes, declaró que no exoneraban 
de responsabilidad al municipio, competente respecto a la prevención de las 
inundaciones, las faltas cometidas por el servicio estatal de anuncio de crecidas 
al no haber comunicado a los ser vicios municipales la subida de las aguas.

es municipal la responsabilidad por el mantenimiento de los semá foros, 
aunque, a petición del alcalde y sin incumplir sus órdenes, lo aten diera perso-
nal de la gendarmería (ce 22 de junio de 1987, Bouesnard).

1225. renoux, T., “L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme: un nouveau cas de 
garantie sociales”, RFDA, 1987, pp. 909 y ss. renoux, T.-roux, a., “responsabilité de l’État et 
droits des victimes d’actes de terrorisme”, AJDA, 1993, pp. 76 y ss.
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b) tumultos y manifestaciones.
el artículo L 133-1 a 8 del código municipal establece acciones ante el 

orden judicial en relación con los crímenes y delitos cometidos contra las per-
sonas y las propiedades por tumultos y manifestaciones, sean o no armados, 
conforme al artículo L 1331-1 1226.

realmente está atribuida al estado, a pesar de su regulación en el ámbi-
to local, conforme a la Ley de 16 de abril de 1914, si el municipio no tiene 
medios de policía local ni de fuerza armada (art. 133-4), con forme al artículo 
87 de la Ley 75-1.278 de 30 de enero de 1975, de finan zas. el artículo 92 
de la Ley 83-8 de 7 de enero de 1983, sobre distribu ción de competencias 
entre municipios, departamentos, regiones y estado dispone que este es “ci-
vilmente responsable de los daños cometidos por la fuerza o la violencia, por 
tumultos o manifestaciones, armados o no armados, contra las personas o 
contra los bienes”, aunque se reserva la facultad de interponer un recurso ante 
el juez administrativo contra el municipio cuando su responsabilidad está 
establecida.

se exige que exista force ouverte por falta de resistencia suficiente por las au-
toridades públicas o utilización de la violencia (tc 2 de junio de 1945, Epoux 
Couvillier; 12 de junio de 1961, Dame Jean).

se discutió si la asunción de la responsabilidad por el estado ha supuesto o 
no el cambio del ámbito jurisdiccional del judicial al admi nistrativo, como lo 
formuló la circular 83-265 de 22 de noviembre de 1983. esta transferencia fue 
rechazada por la decisión del tribunal de conflictos de 13 de febrero de 1984, 
Préfet commisaire de la République de la Seine-Maritime. sin embargo, la Ley 
86-29 de 9 de enero de 1986, sobre las colectividades locales, atribuyó defini-
tivamente la competencia a la jurisdicción administrativa (ce 20 de febrero 
de 1998, Société de études et constructions de sièges pour l’automobile et autres; 29 
de diciembre de 2000, AGF) 1227.

1226. guenaire, m. “Le régime juridique de la responsabilité administrative du fait des actes 
de violence”, AJDA, 1987, pp. 227 y ss.

1227. moderne, F., “Les articles L. 133-1 à L. 133-8 du code des communes sont abrogés: 
les nouvelles règles de compétence en matière de dommages causées par les attroupements et ras-
semblements”, D. 1987, pp. 110-112. leTTeron, r., “Le juge administratif et la responsabilité du 
fait des attroupements”, RDP, 1990, p. 492.
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5.5. La reserva reglamentaria

se ha expuesto como dentro del proceso de incremento del poder adminis-
trativo destacaba el reconocimiento y la ampliación del poder reglamentario 
durante la III república por el artículo 6 de la Ley de 17 de agosto de 1848, 
que fijó en una lista las “materias reglamentarias por naturaleza”, facultando al 
gobierno para derogar o modificar por decreto las disposiciones legales que 
les afectaran. Asimismo por la exigencia parlamentaria al ejecutivo para que 
sobre esas materias dictara reglamentos, con opinión del consejo de estado 
sobre algunas materias, que fueron los calificados por la doctrina de “regla-
mentos de Administración pública”. Una parte de la doctrina la valoró como 
una delegación legislativa en el Jefe del estado, lo que fue rechazado por du-
guiT invocando la inconstitucionalidad de las delegaciones, aunque admitió 
sustituir la delegación por la “determinación de competencia” 1228. en su co-
mentario a ce 6 de diciembre de 1907, Compagnie du Nord, d’Orlens, du Midi, 
de l’Est et de l’Ouest, expuso Jèze que “en parte alguna la ley constitucional 
enumera las materias legislativas y reglamentarias”, aunque sólo el “legislador 
puede modificar el régimen de la propiedad privada, de la libertad individual, 
de la libertad de comercio y de industria” 1229. este poder se afianzó durante la 
guerra de 1914 con el fin de asegurar el orden público y la defensa nacional.

Las “leyes-marco” y las leyes de plenos poderes siguieren ampliando el 
campo del reglamento, del mismo modo que la Ley de 16 de marzo de 1956 
de poderes especiales. continuó durante la Iv república y se consolidó con la 
reserva regla mentaria de la constitución de 1958 1230.

La ampliación de la potestad reglamentaria fue la manifestación de la di-
vergencia entre la superestructura constitucional potenciadora de la ley y li-
mitativa de la potestad, y la infraestructura reglamentaria, que se fue abriendo 
paso en las constituciones que tuvieron mayor presencia del principio monár-
quico, aunque fue negada por las de 1848 (art. 49.2) y 1875 (art. 3). Afirmó 
BarThélemy que “no vemos ninguna objeción teórica para que se reconozca 

1228.  duguiT, l., Manuel..., cit., p. 1025; Traité..., cit., II, p. 456 y 461. redor, m.-J., De 
l’Etat legal..., cit., pp. 245-148.

1229.  citado por redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., p. 143. principio continuamente invo-
cado por el consejo de estado: worms, r., “La juridiction...”, cit., pp. 668-669.

1230. BarraT i esTeve, J., La reserva reglamentaria, León, Universidad, 1999.
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al ejecutivo un poder reglamentario libre e independiente en el ámbito no 
regulado por la legislación”. Lo amparaba en la necesidad de dar órdenes dis-
tintas de las generales que establezca el Legislativo, que no podrán interferir 
ni contradecir aquellas 1231. esta tenden cia a reconocer potestad normativa al 
ejecutivo se reforzó con las habilitaciones legislativas y la posibilidad de dictar 
decretos-leyes a partir de 1879, con base en el poder del presidente según la 
constitución de 1875 1232, reforzada en los periodos bélicos. en el periodo final 
de la III república, inmediatamente antes de la segunda guerra mundial, se 
rea lizaron por medio de decretos-leyes la mayor parte de las más importan tes 
reformas por causa de la inestabilidad política 1233.

La constitución de 1875 declaró la subordinación del reglamento a la ley 
(art. 3) reconociendo al legislador el más amplio poder regulador. Durante el 
régimen parlamentario de la III república se reconoció al eje cutivo la posi-
bilidad de dictar reglamentos independientes al amparo de los principios de 
un orden legal que debía mantenerse, aunque no hubiera una norma concreta 
a desarrollar 1234. Así lo hizo el consejo de estado en el ámbito de la poli-
cía (ce 8 de agosto de 1919, Labonne) porque “com pete al Jefe del estado 
sin necesidad de delegación legislativa y en virtud de sus propios poderes, 
determinar las medidas de policía que deben aplicarse en todo caso en el 
conjunto del territorio” 1235. también se le reco noció en cuanto a los servicios 
públicos conforme al artículo 3 de la constitución, en cuanto “cabeza de la 
administración francesa encargado de asegurar la ejecución de las leyes debe 
velar porque en toda época, los servicios públicos establecidos por las leyes y 
los reglamentos estén en condiciones de funcionamiento, sin que las dificul-
tades de la guerra los paralicen” (ce 4 de mayo de 1906, Babin; 28 de junio 
de 1918, Heyriès). respecto a los llamados reglamentos de administración 
dictados por el Jefe del estado, aunque se adopten en virtud de una dele-

1231. BarThélemy, J., Le rôle..., cit., p. 13.
1232. en pronunciamientos del consejo de estado durante la vigencia de la constitución 

de 1946 se reconoció a los Decretos-leyes carácter de norma administrativa (ce 10 de febrero de 
1950, Gicquel; 16 de marzo de 1956, Garrigou).

1233. waline, m., “Les rapports entre la loi et le règlement avant et après la constitution de 
1958”, en RDP, 1959, pp. 699-717.

1234. rivero, J., Droit..., cit., p. 45. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 144-151. 
1235. ce 29 de mayo de 1908, Colonie du Sénégal, reconoció al presidente potestad legislativa 

en relación con las colonias.
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gación legisla tiva, “en cuanto emanan de una autoridad administrativa” son 
controla bles por medio del recurso por exceso de poder conforme al artículo 
9 de la ley de 25 de mayo de 1872 (ce 6 de diciembre de 1907, Compagnie 
des chemins de fer de l ’Est).

La constitución de 1946 de la Iv república fue parlamentaria con control 
del ejecutivo en un retorno a los conceptos de la III república, como réplica 
al autoritarismo del estado francés del régimen de vichy 1236. se atribuyó la 
potestad reglamentaria al presidente del consejo (art. 47) y redujo con severos 
controles la posibilidad de los decretos-leyes (art. 13) 1237, que no fueron un 
obstáculo a su abundante utilización. La ley 48-1.268 de 17 de agosto de 1948 
sobre la recuperación econó mica y financiera habilitó ampliamente al go-
bierno para modificar mediante decreto normas con rango de ley que recaían 
sobre materias que “por su naturaleza” tenían carácter reglamentario en su 
artículo 7, previo dicta men del consejo de estado y a propuesta del ministro 
de finanzas y asuntos económicos y de los ministros interesados en “derogar, 
modificar o reemplazar las disposiciones en vigor”. el parlamento, que había 
esta blecido la habilitación, seguía siendo el titular de la potestad normativa 
y podía dictar leyes sobre las materias de naturaleza reglamentaria según su 
propia norma (ce 24 de junio de 1955, Ville de Lyon).

La promulgación de leyes-marco fue otro medio para superar las limitacio-
nes al poder normativo del ejecutivo derivadas del artículo 13 de la constitu-
ción de 1946, porque permitían al ejecutivo un amplio desarrollo por medio 
de decretos. Fueron ejemplo durante la III república la ley de 6 de julio de 
1934, de reforma fiscal, y en la Iv república las leyes 56-619 de 23 de julio de 
1956, sobre los territo rios de ultramar, 57-908 de 7 de agosto de 1957 sobre la 
construcción de viviendas y equipamientos colectivos, y 58-95 de 5 de febrero 
de 1958, sobre las instituciones de Argelia.

el artículo 34 de la constitución de 1958 establece el ámbito pro pio de 
la reserva legal, correspondiendo al poder reglamentario las mate rias no re-
servadas a la ley. Además de los reglamentos complementarios se establece la 

1236. duverger, m., Les constitutions de la France, paris, pUF, 1944, p. 74: “el régimen es-
tablecido por la constitución de 27 de octubre de 1946 se parece como un hermano al instaurado 
por la constitución de 1875”.

1237. sobre el alcance del artículo 13 se pronunció el consejo de estado en dictamen consul-
tivo de 6 de febrero de 1953.
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categoría de los reglamentos autónomos (art. 37 cF) 1238, y de las ordenanzas 
(art. 38) que constitucionalizan los anteriores decretos-leyes. corresponde al 
primer ministro asegurar la ejecución de las leyes (art. 21 cF) lo que le per-
mite dictar reglamentos para hacerlas efectivas (cc 149 L de 20 de febrero de 
1987. ce 22 de enero de 1982, Autodé fense). Fue nuevamente redactado por 
la ley constitucional 96-138 de 22 de febrero de 1996, sobre financiación de la 
seguridad social por un régimen diferente del general, desarrollada por la ley 
orgánica de 22 de julio de 1996. según Burdeau,

“al final de una evolución de poco más de un cuarto de siglo, el gobierno ha con-
quistado una autoridad norma tiva comparable a la que había dispuesto el primer 
cónsul, después napoleón, ciento cincuenta años antes. este es el primer testimo-
nio del reforzamiento de la autoridad reconocida a los responsables más altos de 
la Administración” 1239.

sin embargo, por medio de una mutación constitucional se ha reformado 
el régimen derivado de las reservas de los artículos 34, 37 y 38 ce para volver 
a la situación anterior a la constitución de 1958 1240. el alcance de la reserva 
reglamentaria se traduce en dos aspectos. por una parte se limita el contenido 
material de las leyes en su objeto y grado de intervención; por otra, la ley no 
puede entrar en una regulación detallada, sino en la definición de las reglas y 
los principios fundamentales, reser vándose aquella a los reglamentos 1241. sin 
embargo, mantuvo la necesidad de la regulación legal en materias fundamen-
tales como los derechos y las libertades (cc 75-56 Dc de 23 de julio de 1975, 
Juge unique).

el consejo de estado contribuyó a esta mutación aplicando los principios 
generales del Derecho a la jerarquía de normas (ce 2 de marzo de 1962, 

1238. ce 26 de junio de 1959, Syndicat général des Ingenieurs conseils, y 12 de febrero de 1960, 
Eky, establece el deber del poder reglamentario autónomo de respetar los principios superiores, 
que controla el juez administrativo.

1239. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 387.
1240. Favoreu, l., “consideraciones comparadas sobre la revolución jurídica francesa”, 

RCEC, 1, 1989, pp. 29-238. Chapus, r., Droit administratif..., cit., p. 54, reconoce que la situa-
ción de las fuentes del Derecho administrativo en la relación de la ley con el reglamento no es muy 
diferente de la anterior a la v república.

1241. Cohen, a. g., “La jurisprudence du conseil constitutionnel relative au domaine de la 
loi après l’article 34 de la constitution”, RDP, 1963, pp. 746.
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Rubin de Sevens) 1242, a las ordenanzas sobre habilitación legislativa (ce 24 de 
noviembre de 1961, Féderation nationale des syn dicats de police) 1243 y a los regla-
mentos autónomos (ce 26 de junio de 1959, Syndicat general des ingénieurs-
conseils 1244; 28 de octubre de 1960, de Laboulaye), equilibrando el alcance de la 
reserva reglamentaria del artículo 37 frente al dominio limitado de la ley del 
artículo 34 de la constitución, haciéndole perder su valor en beneficio de la 
ley. 

1242. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 18, 21, 76, 494.
1243. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 327, 473, 506, 508.
1244. Declaró que los reglamentos autónomos están sometidos a los principios generales del 

Derecho y a los de valor constitucional que se imponen a todas las autoridades reglamentarias 
aunque no estén recogidos en un texto.



tercera parte 

Las aportaciones del Derecho público francés 
a los paradigmas del estado de Derecho (II)
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1. La jurisdicción administrativa y el control de legalidad

A partir de los paradigmas establecidos por la revolución era nece sario some-
ter a la Administración, sus prerrogativas y actividad al Dere cho para aplicarle 
la división de poderes y el principio de legalidad, desde un ordenamiento es-
pecífico y con el control de una jurisdicción propia. tanto la concreción de las 
prerrogativas, justificadas por el servi cio al interés general, como las técnicas 
de control fueron evolucionando con los distintos regímenes, conforme a su 
distinta naturaleza, hasta asentarse al final del siglo xix.

en este proceso histórico de sometimiento de la Administración al Dere-
cho, a través del control de legalidad por medio de la jurisdicción administra-
tiva, ha sido relevante el papel de esta, personificada en el consejo de estado. 
su jurisprudencia ha ido creando un cuerpo doctrinal que ha transformado el 
Derecho administrativo, inicialmente concebido como el medio del poder y las 
prerrogativas, “instrumento de coacción y de sometimiento que expresaba la 
superioridad absoluta de la Adminis tración sobre los administrados”1245. pre-
cisamente por medio de ella se ha convertido en un instrumento de equilibrio 
entre las prerrogativas de la Administración para satisfacer el interés general 
y las garantías de los derechos de los ciudadanos. esto es, en un “Derecho del 
poder para la libertad” en la expresiva definición de gonzález navarro1246.

ponTier sostiene que el Derecho administrativo es un derecho de “con-
frontación de derechos”, en el sentido de tensiones entre subsistemas jurídicos 
público-privado, entre derechos administrativos especializados, entre derecho 

1245. Chevallier, J., “Les fondements idéologiques du droit administratif français”, Cu-
rapp, Variations autour de l’idéologie de l’intérêt général, II, paris, pUF, 1979, p. 6.

1246. gonzález navarro, F., Derecho..., cit., I, p. 122.
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interno y derecho comunitario e internacional1247. pero lo que le caracteriza, 
sobre todo, es constituir un “derecho de equilibrio de derechos del estado y 
derechos de otras personas jurídicas, derechos del estado y derechos de los 
ciudadanos”:

“si la imagen de la balanza es la que representa tradicionalmente la justi cia, el juez 
administrativo es el que pone en la balanza estos derechos respectivos, el que corri-
ge el movimiento de una balanza inclinada en otro tiempo claramente del lado del 
estado y que, ciertamente, hoy debiera inclinarse del lado de los ciudadanos. pero 
el derecho administra tivo sólo puede perdurar en su ser si es capaz de equilibrar 
estas dos exi gen cias”1248.

1.1. El privilegio de la jurisdicción administrativa

Una de las principales aportaciones de la revolución fue impedir al orden ju-
dicial intervenir respecto al poder ejecutivo por la desconfianza que suscitaba 
su carácter aristocrático, contrario a los principios de rechazo de los privilegios 
e igualdad del nuevo régimen. como había expresado Bergasse en la Asam-
blea constituyente, “no hay poder público alguno que sea preciso limitar con 
más exactitud que este”, por lo que propuso que no “tuviera parte activa en la 
legislación o influir, de cualquier modo que fuera, en la formación de la ley”1249. 
se le convirtió en “boca de la ley” como puro aplicador.

La configuración de una nueva jurisdicción administrativa resultó funda-
mental para construir un derecho propio de la Administración, el Derecho 
administrativo, concebido como instrumento para conseguir el interés general, 
que establecía las prerrogativas administrativas para rea lizarlo, y condujo a un 
sistema de garantía de los derechos ciudadanos1250 y de responsabilidad del 
poder.

1247. duBouis, l., “Droit administratif et droit communautaire”, en AJDA, junio 1995, pp. 
66 y ss. BoniChoT, J.-C., “Le droit communautaire et le droit administratif français”, AJDA, junio 
1996, pp. 15 y ss.

1248. ponTier, J.-m., “Qu’est-ce le droit administratif?”, AJDA, 35, 2006, p. 1.940.
1249. Archives parlementaires..., cit., vIII, pp. 440-441.
1250. morange, J., Libertés publiques, paris, pUF, 1985, p. 90, invocó la “superioridad técni-

ca del control de la jurisdicción administrativa” respeto a otras jurisdicciones.
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1.1.1. Evolución histórica

A partir de la división de poderes, tal y como fue entendida por la revolución, 
sin que el judicial controlara o interviniera respecto al eje cutivo, se prohibió 
al juez ordinario juzgar a la Administración, porque juger l’administration c’est 
encore administrer1251 o, como expresó laFerrière, le pouvoir d’administrer 
comporte logiquement le pouvoir de juger administrativement1252. se buscó impe-
dir que los tribunales actuaran contra las reformas revolucionarias, como había 
ocurrido durante el reinado de luis xvi. condujo a la exención jurisdiccional 
que llevó a encomendar el conocimiento de los recursos contra la Administra-
ción a las autoridades administrativas para, finalmente, crear un ámbito propio 
de control de aquella por medio de un criterio objetivo. el principio de separa-
ción entre Administración y Justicia fue configurado como “una exención ju-
dicial, una exención rotunda, radical, absoluta, de los poderes administrativos. 
pero he aquí también lo casual, he aquí lo paradójico. es justamente esta idea 
de la exención judicial de la Administración la que determinó la suerte entera 
de lo que hoy llamamos lo contencioso-administrativo”1253.

como se ha expuesto, se plasmó, fundamentalmente, en los artícu los 12 y 
13 de las leyes de 6, 7 y 11 de septiembre y 16 y 24 de agosto de 1790, entre 
cuyos precedentes se hallaba el citado proyecto de ThoureT que establecía “la 
explícita separación del poder judicial del poder de administrar”.

Las constituciones también lo recogieron. en primer lugar el artículo 5 de 
la de 1791 reconoció al rey el “derecho de anular los actos de los administra-
dores de departamento contrarios a las leyes o a las órdenes que les hubieran 
dirigido”, pudiendo suspenderles de sus funcio nes por desobediencia o por 
comprometer la seguridad y tranquilidad públicas. A su vez, los administra-
dores de los departamentos tenían reco nocido el mismo derecho respecto a los 
actos de los subadministradores de distrito contrarios a las leyes o resoluciones 
y órdenes de los adminis tradores de departamento (art. 6), pudiendo hacerlo 
el rey cuando aque llos no procedieran (art. 7). en todo caso, el rey debía infor-
mar al cuerpo legislativo que elevaría o confirmaría la suspensión o procedería 

1251. pansey, h. de, De l’autorité judiciaire en France, paris, 1810. Chapus, r., Droit du 
contentieux..., cit., pp. 44-45.

1252. laFerrière, F., “Juridiction administrative”, en BloCk, m., Dictionnaire..., cit., p. 1.027.
1253. garCía de enTerría, e., La lucha contra..., cit., pp. 18-19.



502

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

a disol ver a la Administración culpable (art. 8). el poder judicial no podía ser 
ejercido ni por el legislativo ni por el rey (ejecutivo) (art. 1 del cap. v), ni 
los tribunales inmiscuirse en el ejercicio del poder legislativo, o sus pender la 
ejecución de las leyes, ni interferir las funciones administrati vas, ni citar ante 
ellos a los administradores por razón de sus funciones (art. 3). para garCía 
de enTerría,

“esta técnica se extrema hasta tal punto que se prohíbe expresamente a los jueces y 
al poder ejecutivo, no sólo dictar Leyes, que son lógicamente para ellos heteróno-
mas, como producto que son de la voluntad de la nación, sino también extender, 
incluso hasta interpretar (rectius: fuera de su sentido literal), los precep tos legales 
a los cuales quedan estrictamente vinculados, sin resquicio alguno”1254.

Así lo expresó porTalis en la presentación del código civil respecto a la 
limitada capacidad de actuación de los jueces:

“la máxima es que los jueces deben obedecer a las leyes y que les está prohibido 
interpretarlas [...] la interpretación por vía de autoridad consiste en resolver las 
cuestiones y las dudas por medio de reglamentos o de dis posiciones generales. 
este modo de interpretación es el único que le está prohibido al juez. cuando la 
ley es clara es preciso seguirla, cuando es oscura es necesario profundizar en las 
disposiciones”1255.

en el marco de la constitución del 5 fructidor del año III (22 de agosto 
de 1795) el poder ejecutivo estaba encomendado a un Directorio que tenía 
atribuidas, entre otras, la competencia para “anular inmediata mente los actos 
de las administraciones departamentales o municipales” (art. 196), exigién-
dose que “toda resolución que conllevara la casación de actos, suspensión o 
destitución de administrador, debía estar motivada” (art. 197). Las adminis-
traciones departamentales y municipales “no podían modificar los actos del 
cuerpo legislativo, ni los del Directorio ejecutivo, ni suspender su ejecución, ni 
inmiscuirse en los asuntos que dependan del orden judicial” (art. 189). La je-
rarquía del sistema centra lista se compendiaba en el artículo 193, que disponía 

1254. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 141.
1255. FeneT, p. a., Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, paris, videcoq, 

1836, pp. 463 y ss.
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la subordinación de los administradores municipales a los del departamento, y 
de estos a los ministros; en consecuencia los ministros pueden anular, cada uno 
en su parte, los actos de las administraciones de los departamentos; y estos las 
de las administraciones municipales, cuando sean contrarios a las leyes o a las 
órdenes de las autoridades superiores (art. 193). también podían suspender en 
el mismo orden, los ministros a las administraciones departamentales, y estas a 
las municipales (art. 194). ni la suspensión ni la anulación eran definitivas sin 
la confirmación formal del Directorio ejecutivo (art. 195).

Además, la constitución de 1795 dispuso que las funciones juris diccionales 
no podían ejercerse ni por el legislativo ni por el ejecutivo (art. 202) y los 
jueces no debían inmiscuirse ni reglamentar aquellos, ni parar o suspender 
la ejecución de la ley ni citar ante ellos a los adminis tradores por razón de 
sus funciones (art. 203). en este último aspecto, el Decreto de 16 fructidor 
del año III (1795) conformó la separación entre el poder judicial y la Admi-
nistración al disponer en su artículo único: Défenses itératives sont faites aux 
tribunaux de connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient, 
avec peine de droit. el criterio delimitador de las competencias administrativas 
o jurisdicciona les era “evitar rigurosamente que la Administración pudiera ser 
juzgada por el poder judicial”, considerando de naturaleza administrativa todo 
lo que procediera del sujeto Administración1256. en su invocación siste mática 
por el consejo de estado se fundamentó en el principio de excluir los actos 
administrativos del control por los tribunales judiciales. Fue el consejo, en 
ejercicio de su poder pretoriano, el que estableció la radical exclusión del poder 
judicial de los supuestos que el propio poder administrativo consideró de su 
competencia, por afectar a algún interés general.

La aportación de la constitución del consulado del año vIII (1799) fue 
decisiva para la configuración de la justicia administrativa retenida y separada 
de la jurisdicción ordinaria, bajo el principio de que le Roi doit juger et corriger 
les injustices de l’administration1257. para mantener la separación de poderes y no 
someter a la Administración al control del poder judicial se crearon el consejo 

1256. lauBadère, a de, Traité..., cit., I, p. 421.
1257. sirey, J. B., Du Conseil d ’État selon la Charte constitutionnelle, ou notions sur la justice 

d’ordre politique et administratif, paris, cour du harly, 1818, pp. 462-463. auCoC, m. l., Des 
recours pour excès de pouvoirs devant le Conseil d’État, paris, Académie des sciences morales et poli-
tiques, 1878, p. 8.
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de estado1258 y los consejos de prefec tura, estos más orientados a la acción 
administrativa que a la justi cia1259. se encomendó al consejo de estado la mi-
sión de “redactar los proyectos de ley1260 y los reglamentos de Administración 
pública, y resol ver las dificultades que se planteen en materia administrativa” 
(art. 52)1261. A partir del 11 de junio de 1806 se creó en su seno una comisión 
del contencioso para preparar las decisiones del jefe del ejecutivo, quien lo 
consideró “un cuerpo semiadministrativo, semijudicial, que regulará el uso de 
la porción de arbitrariedad necesaria en la administración del estado”1262. La 
constitución del II Imperio de 1852 reiteró que su función era résoudre les 
dificultes qui s’élévent en matière d’administration (art. 50).

sandevoir puso de relieve que el periodo comprendido entre el año vIII 
(1799) y 1806 fue decisivo para articular el principio juger à l’administration, 
c’est encore administrer, que configuró la justicia administrativa en el sistema 
francés1263. A partir de 1806 “el consejo de estado no era ya un simple servicio 
de lo contencioso, sino que se había convertido en un juez”1264.

Durante la restauración y la vigencia de la carta de 1814 se man tuvo 
la institución en sus funciones contenciosas. tanto la monarquía de Julio de 

1258. sobre la historia del consejo de estado: massoT, J., girardoT, T. x., “Le conseil 
d’État dans la tradition administrative française”, número monográfico de Notes et études documen-
taires, 5086-5087, enero, 1999, pp. 13-45.

1259. sandevoir, p., Études sur le recours de pleine juridiction, paris, LgDJ, 1964, cit., p. 176.
1260. BraiBanT, g., “Le rôle du conseil d’État dans l’élaboration du droit”, en Mélanges 

René Chapus. Droit administratif, paris, montchrestien, 1992, pp. 91-102.
1261. garCía de enTerría, e., “La Administración...”, cit., p. 572. Conde de las Casas, 

Memorial de Santa Elena, I, Barcelona, 1854, pp. 152 y ss., detalló la labor del consejo de estado 
en el orden jurisdiccional: “el consejo de estado recibía en apelación y se pronunciaba en última 
instancia sobre todos los juicios administrativos y, eventualmente, sobre los de todos los otros tri-
bunales, incluso el de casación. Allí se examinaban todas las quejas contra los ministros, [...] Así, el 
consejo de estado, constantemente presidido por el emperador, y a menudo en oposición directa 
contra sus ministros, o reformando sus actos y errores, resultaba naturalmente ser el refugio de los 
intereses o personas lesionados por cualquier autoridad que fuese. Quienquiera que haya asistido 
a él, sabe con cuanto calor se defendía allí la causa de los ciudadanos. Una comisión del consejo 
recibía todas las peticiones del Imperio y sometía al emperador las que eran dignas de atención”.

1262. citado por peleT de la lozère, “opinions de napoleon sur divers sujets de politique 
et d’administration”, 1848, p. 190, en Le Conseil d ’État: 1799-1974, paris, consejo de estado, 
1975, p. 134.

1263. Fernández rodríguez, T. r., “Juzgar a la Administración contribuye también a ad-
ministrar mejor”, REDA, 76, 1992.

1264. sandevoir, p., Études..., cit., p. 184.
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1830 como la II república reforzaron el consejo de estado al poner fin al 
régimen de justicia retenida, permitiéndole actuar como jus ticia delegada y 
jurisdicción contenciosa “en nombre del pueblo francés”. recuperó ámbitos 
de competencia que en el periodo anterior habían pasado a la jurisdicción 
ordinaria por una lectura extensiva de la ley del año vIII en materia de daños 
causados por las obras públicas.

en la constitución de la II república de 1848 el consejo de estado “ejer-
ce, respecto a las administraciones públicas, todos los poderes de control y vi-
gilancia que le sean encomendados por la ley” (art. 75). recuperó su importan-
cia institucional al encomendarle la ley de 9 de marzo de 1849 la función de 
“justicia delegada”. A pesar de las críticas iniciales a la institución, la comisión 
creada en la Asamblea constituyente aprobó el informe de vivien que rechazó 
someter lo contencioso-admi nistrativo a los tribunales ordinarios, porque

“las leyes y los contratos administrativos pertenecen a un orden de principios, de 
ideas y de inte reses completamente extraño a los jurisdiccionales civiles; es preciso 
para aplicarlo conocimientos prácticos, estudios legales que sólo se encontra rán en 
estas jurisdicciones”1265.

el artículo 89 de la constitución de 1848 creó un tribunal de con flictos 
para resolver los de atribución entre el poder judicial y la jurisdic ción adminis-
trativa, encomendándole el artículo 90 los recursos por incompetencia y exceso 
de poder contra las resoluciones del tribunal de cuentas1266. su actividad se 

1265. duCroCq, m., Cours de Droit administratif, I, paris, ernest thorin, 1881, p. 243. vi-
vien, a., Études..., cit., pp. 121-122, recogió las opiniones contrarias a la jurisdicción adminis-
trativa, entre las que cita las de un ilustre autor en un artículo en la Revue française de 1828. se 
trataba de Broglie, quien afirmó que el contencioso-administrativo sólo debía conocer de las 
“reclamaciones formuladas sobre el mérito, la justicia, la oportunidad de una medida adoptada por 
el gobierno discrecionalmente y en el límite de sus poderes”, atribuyéndose a los tribunales ordi-
narios “toda reclamación que se fundamente en los términos expresos de una ley, de un decreto, de 
una ordenanza, de una resolución”. recoge vivien que lo fundamentaban en que “los tribunales 
administrativos no son más que un desmembramiento de la justicia ordinaria, realizado por el 
espíritu revolucionario o por el despotismo, en perjuicio de los derechos privados y de la libertad 
de los ciudadanos”.

1266. el control de las cuentas públicas fue dispuesto por el artículo Iv de la ordenanza de 
pontoise de Felipe v el Largo en 1318. napoleón creó el tribunal el 16 de septiembre de 1807. 
Actualmente está regulado por los artículos L 111-1 a L 140-9 del código de las jurisdicciones 
financieras (cJF).
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rigió por el reglamento de 26 de octubre de 1849. La Ley de 4 de febrero de 
1850 estableció su organización.

napoleón iii y la constitución de 1852 del II Imperio restablecie ron la 
“justicia retenida” para “resolver las dificultades que se planteen en materia 
administrativa” (art. 50). el decreto de 25 de enero de 1852 perfiló la or-
ganización, funcionamiento y atribuciones de la sección de lo contencioso. 
su naturaleza de “jurisdicción retenida” fue calificada por auCoC de “ficción 
constitucional”1267, porque fue delegada de hecho al aceptar el emperador sus 
propuestas y no interferir en sus decisiones1268. el decreto de 30 de diciembre 
de 1862 reorganizó los consejos de pre fectura extendiendo el procedimiento 
previsto en la ordenanza del con sejo de 2 de febrero de 1831. por la ley de 
21 de junio de 1865 se reorga nizaron el consejo de estado y los consejos de 
prefectura1269.

el II Imperio recuperó el consejo de estado en las funciones y prestigio 
anteriores, dotándole de una capacidad práctica mayor por el reconocimiento 
y aceptación de sus propuestas. Actuó con una perspec tiva distinta, porque la 
organización administrativa ya estaba creada y consolidada. en un primer mo-
mento fue respetuoso con la autonomía administrativa, pero cuando se fueron 
manifestando las actitudes más autoritarias del nuevo régimen, incluida la elec-
ción de alcaldes fuera de los consejos municipales, el consejo asumió la respon-
sabilidad de con trolar el uso arbitrario de las potestades administrativas. en los 
primeros años sesenta inició el camino de control de las prerrogativas del poder 
por la legalidad, quizá para evitar las suspicacias liberales respecto a la institución 
bonapartista, contribuyendo decididamente a la legalización del poder. rivero 
describió la situación de la justicia administrativa al final del siglo xix:

“Durante la mayor parte del siglo xix se mantuvo la distinción entre acción ad-
ministrativa y contencioso administrativo. en la acción admi nistrativa sólo ciertos 

1267. auCoC, l., Conférences sur l ’administration et le droit administratif faites à l ’école impé-
riale des Ponts et Chaussures, I, paris, Dunod, 1869, p. 350.

1268. auCoC,  l., Des recours..., cit., p. 15, afirma que sólo dos veces dictó un decreto contra-
rio a la propuesta del consejo.

1269. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 131-134. sobre las competencias contenciosas de 
los consejos de prefectura, BaTBie, a., Introduction générale au droit public et administratif, paris, 
cotillon, 1861, cit., pp. 421-430; Traité théorique et pratique de droit public et administratif, vII, 
paris, 1868, pp. 433-448.
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actos competían al contencioso administrativo. en 1848, tras los debates de la 
constituyente, algunos autores propusieron un proyecto de lista de asuntos con-
tenciosos. sólo al final del siglo xix, con laFerrière, apareció la afirmación de 
que todos los asuntos administra tivos en los que estuviera en juego un punto de 
Derecho, podían ser objeto de un contencioso destinado a sancionar el respeto de 
la legali dad”1270.

por otra parte, no se ha de olvidar que el consejo de estado no actúa como 
un mero juez que aplica el Derecho, porque, como señaló weil, al resolver los 
asuntos contenciosos, realiza “¿política jurispruden cial o jurisprudencia po-
lítica?”, por la “frecuencia e importancia de sus tomas de posición de orden 
político decidiendo en lo contencioso [...] desbordando el plano estrictamente 
jurídico y comprometiendo a toda la sociedad”. sus opiniones son “fiel reflejo” 
de la “opinión política domi nante”, que no coincide necesariamente con la de 
los “gobernantes en el sentido jurídico del término”, sino con la de un grupo 
social formado por “técnicos, altos funcionarios, políticos, periodistas, univer-
sitarios, que sin cubrir todas las funciones oficiales, en realidad gobiernan el 
país”, como grupo social “mayor que el de los gobernantes propiamente dichos, 
pero menor que la opinión pública”1271. puso como ejemplo su invocación de 
los principios generales del Derecho, los actos de gobierno, el “poder profe-
sional”, la huelga en los servicios públicos, el acceso de candidatos a la enA, 
la libre expresión de los ciudadanos, el laicismo1272, los poderes especiales, los 

1270. rivero, J., “Le pouvoir et les administrés devant le juge”, Cours ENA, paris, 1955, 
p. 96.

1271. weil, p., “Le conseil d’État statuant au contentieux: politique jurisprudentielle ou ju-
risprudence politique?”, Annales de la Faculté de Droit d’Aix, 1959, pp. 281 y ss. losChak, d., Le 
rôle politique du juge administratif français, paris, LgDJ, 1972, pp. 321-322, explicó que la opinión 
pública dominante no “debía necesariamente entenderse como la opinión mayoritaria, sino sobre 
todo como la de la fracción de la opinión que, en un momento dado, detenta los medios de in-
fluencia efectivos sobre la dirección de los asuntos públicos, por razón de su estatuto político o de 
su situación económica”.

1272. A partir de la Ley de 9 de diciembre de 1905 y su consagración constitucional en 1946 
y 1958, sobre los principios de libertad de conciencia y de separación Iglesia-estado, porque la 
república “no reconoce, no paga, ni subvenciona culto alguno”. se traduce en una “neutralidad” 
que impone obligaciones al servicio público (ce 3 de mayo de 2000, Dlle Marteaux) para man-
tener la neutralidad respecto a opiniones y creencias como “ley común de los agentes públicos en 
el ejercicio del servicio público” (rivero). Además de la neutralidad del estado y la tolerancia 
implica la igualdad de cultos conciliando la libertad religiosa y el orden público (ce 19 de mayo 
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internamientos administrativos1273, etcétera. este comporta miento indepen-
diente explica las tensiones que, a menudo, se han creado con las instituciones 
políticas, porque “todo poder político, por liberal que sea, tiene un umbral de 
tolerancia al control jurisdiccio nal”1274.

1.1.2. El Consejo de Estado y la jurisdicción delegada

La III república y sus leyes constitucionales de 1875, surgidas de la caída del 
II Imperio tras la derrota de sedán potenciaron la función jurisdiccional ad-
ministrativa por la Ley de 24 de mayo de 18721275, que atribuyó al consejo de 
estado y a los consejos de prefectura la jurisdic ción delegada para dictar sus 
resoluciones “en nombre del pueblo fran cés” en materia contencioso-admi-
nistrativa y sobre las demandas de anulación por exceso de poder contra actos 
administrativos. representó un importante avance al superar la anterior con-
cepción de la Administra ción-juez y de la “jurisdicción retenida”. La justicia 
administrativa adquirió el rango de una verdadera justicia independiente1276, 
resolviendo con la “autoridad del acto jurisdiccional”1277. su función fue la de 
“aplicar una legislación normal”, una vez que habían concluido las consecuen-
cias de la revolución y que la jurisdicción administrativa se había liberado de 
las atribuciones excepcionales1278.

de 1933, Benjamin), así como el reconocimiento del pluralismo, el derecho a su expresión sin su 
reconocimiento ni negación por cualquiera de ellas de los fundamentos del estado. BarThélemy, 
J., “Le conseil d’État et la construction des fondements de la laïcité”, La revue administrative, 
1999. Conseil d’éTaT, “Un siècle de laïcité”, Rapport public, 2004.

1273. mourgeon, J., La répression administrative, paris, LgDJ, 1967, pp. 158 y ss.
1274. lavau, g., “Le juge et le pouvoir politique”, en La justice, paris, pUF, 1961, p. 66.
1275. drago, r., “La loi du 24 mai 1872”, EDCE, 25, 1972, pp. 13 y ss. BenoiT, F., El De-

recho administrativo francés, madrid, IeA, 1977, pp. 153 y ss. deBBasCh, Ch. y riCCi, J.-C., Con-
tentieux administratif, paris, Dalloz, 1999, pp. 4-5: “la ley de 24 de mayo de 1872 estableció una 
verdadera justicia administrativa asegurando el paso de la justicia retenida a la justicia delegada. 
Además, aseguró la separación entre la función del juez y la del administrador. el nacimiento de la 
justicia administrativa en el seno de la Administración ha permitido la formación de una jurisdic-
ción particular vinculada a la Administración”. Burdeau, F. Histoire de l ’administration..., cit., pp. 
292-296.

1276. dupeyroux, o., “L’indépendance du conseil d’État statuant au contentieux”, RDP, 
1983, pp. 565-630.

1277. deBBasCh, ch.-riCCi, J.-C., Contentieux administrative, paris, Dalloz, 1985, p. 181.
1278. auCoC, l., Conférences..., cit., I, p. 345. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 153.
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se defendía la justicia retenida argumentando el riesgo para la libertad de 
la Administración y su responsabilidad si “un cuerpo colo cado en el centro del 
país controlara desde el punto de vista legal los actos de todas las autorida-
des administrativas, incluido el Jefe del estado”1279. Argumentando en sentido 
contrario favorable a la jurisdic ción delegada, se estimó

“que la jurisdicción propia ejercida por los miembros del consejo de estado, que 
por las restantes funciones estaban al corriente de las necesidades permanentes de 
la Administración y de sus dificultades pasajeras, ofrecía las garantías necesarias a 
los justiciables y no implicaba riesgo alguno al interés público”.

La nueva república restableció el tribunal de conflictos para dirimir los 
de competencias entre las jurisdicciones ordinaria y adminis trativa, conforme 
a la Ley de 24 de mayo de 18721280. Le correspondía resolver los conflictos de 
competencia positivos y negativos. como se expondrá más adelante, su misión 
ha sido relevante cuando ha decaído la del consejo de estado, y su doctrina ha 
significado una evidente conti nuidad con la de este último, a pesar de haberlo 
creado como alternativa. La Ley de 20 de abril de 1932 le encomendó los con-
flictos entre decisio nes y los de reenvío. en el primer caso se trataba de resolver el 
conflicto entre dos decisiones contradictorias entrando en el fondo en última 
ins tancia. en el segundo se posibilitaba al consejo de estado y al tribunal de 
casación plantear preventivamente un posible conflicto de competen cias entre 
ambos1281.

La dualidad jurisdiccional atribuyó a la jurisdicción administrativa los con-
flictos con la Administración, y a la común los planteados entre particulares1282. 
según duguiT, tras la Ley de 24 de mayo de 1872 “el consejo de estado es 

1279. auCoC, l., Des recours..., cit., p. 15.
1280. sus atribuciones fueron reestablecidas por la Ley de 20 de abril de 1932 y el Decreto 

de 25 de julio de 1960. regido por los arts. r. 771-1 y 2 del código de la Justicia administrativa 
(cJA), que incorporan los artículos 34 y 35 del Decreto de 26 de octubre de 1849.

1281. su misión esencial ha sido y es, la de respetar el principio republicano de separación 
de las autoridades administrativas y judiciales, distribuyendo las competencias entre ambas para 
garantizar el derecho a una jurisdicción independiente e imparcial y, actualmente, además, el de la 
tutela judicial efectiva (ce 17 de abril de 2000, Philippe).

1282. Así lo reconocieron las Leyes de la II república de 3 de marzo de 1849, de la III repú-
blica de 24 de mayo de 1872 y la ordenanza de 31 de julio de 1945.
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el tribunal administrativo de derecho común”, resumiendo la situación que a 
partir de ese momento se planteó:

“o bien el proceso administrativo da lugar a un arbitraje completo de derecho y 
de hecho, o bien no requiere más que un arbitraje de derecho sobre una cuestión de 
validez; en el primer caso hay un contencioso de plena jurisdicción; en el segundo, 
contencioso de anulación. en ambos casos hay contencioso-administrativo y la 
Administración contenciosa es competente. [...] no es la consecuencia de la sepa-
ración de poderes tal y como la comprendió la Asamblea nacional de 1789. par-
tieron de recono cer que “la autoridad administrativa es siempre y exclusivamen-
te com petente para resolver sobre las cuestiones, contenciosas o no, que afecten 
principalmente a la libertad política o interés colectivo. [...] La Adminis tración es 
competente, con exclusión de los tribunales judiciales, para resolver sobre todos los 
asuntos administrativos, incluso los contencio sos”1283.

De ella partió el régimen propio de la dualidad jurisdiccional del conten-
cioso francés1284. por una parte, la jurisdicción administrativa del consejo de 
estado y los consejos de prefectura, convertidos en 1954 en tribunales Ad-
ministrativos, como primer grado de jurisdicción y el con sejo en instancia de 
apelación. A partir de la ley de 31 de diciembre de 1985 se crearon los tribu-
nales Administrativos de Apelación y convirtie ron al consejo de estado en 
tribunal de casación. por otra, la organiza ción judicial.

La III república y la constitución de 1875 atribuyeron al consejo de es-
tado la justicia delegada y perfilaron la actual estructura. su juris prudencia fue 
continuista con las aportaciones del II Imperio, tratando de disciplinar el poder 
público dominador y de hacerlo soportable para los administrados. su propia 
situación debilitó sus posibilidades innovado ras, ya que fue suspendido por el 
gobierno de Defensa nacional el 15 de septiembre de 1870 y sustituido por una 
comisión provisional compuesta por ocho consejeros, a la que se encomendaron 
los asuntos administrati vos o contenciosos urgentes en tanto lo reorganizaba la 
Asamblea cons tituyente. gamBeTTa, que había pedido el 4 de septiembre la 
supresión, sostuvo el 19 de febrero de 1871 ante la Asamblea, que

“el estado tiene el derecho de no dejar mermar los servicios públicos, de no dejar 
tocar su poder conservador, su poder administrativo; el estado tiene el derecho 

1283. duguiT, l., La separación..., cit., pp. 122-123.
1284. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 97-112.
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de comparecer ante una jurisdicción especial: esta jurisdicción es la del consejo 
de estado”1285.

La ley de 24 de mayo de 1872 consagró la justicia delegada al dis poner su 
artículo 9 que “el consejo de estado decide soberanamente sobre los recur-
sos en materia contencioso-administrativa, y sobre las demandas de anulación 
por exceso de poder formuladas contra los actos de las diversas autoridades 
administrativas”1286. A su sección de lo conten cioso correspondía “preparar el 
informe de los asuntos contencio sos que deben juzgarse por el consejo de 
estado (art. 15)”. el consejo de estado fue depurado por la ley de 13 de julio 
de 1879, perdiendo su importancia institucional y la función directiva de pe-
riodos anteriores, como le había ocurrido durante la II república. conviene 
destacar su papel respecto a la política laicista y anticlerical, al contencioso 
de las congregaciones religiosas1287 y la crisis política que provocó con mo-
tivo del asunto Cie du chemin de fer de Paris à Orleáns resuelto el 11 de enero 
de 18951288. sin embargo, es destacable el progreso logrado en el control de 
la legalidad durante la III república que, además de consolidar la forma de 
gobierno, lo hizo con el consejo en régimen de jurisdicción delegada y con el 
recurso por exceso de poder en la ley de 1872.

en el último periodo de la III república se produjeron la reforma de los 
consejos de prefectura por la ley de 3 de agosto de 1925. Ante el incremento 
de los recursos ante el consejo se procedió a su reorganiza ción por el Decreto-
Ley de 5 de mayo de 1934 y el Decreto de 12 de julio de 1934, que suprimió 
la sección de lo contencioso y unificó la organiza ción.

como se ha recogido en la primera parte, durante la II guerra mundial 
el consejo de estado desarrolla escasa actividad en la Francia de vichy1289. 

1285. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 173-174. worms, r., “La juridiction...”, cit., p. 674, 
calificó a la jurisdicción del consejo de estado de “derecho común” en contraposición a la “locura 
de jurisdicciones especiales” (consejos de prefectura, consejos de revisión militar, etc.).

1286. en similares términos se expresó el artículo 32 de la ordenanza de 31 de julio de 1945: 
“el consejo de estado decide soberanamente sobre las demandas de anulación por exceso de po-
der formuladas contra los actos de las diversas autoridades administrativas”.

1287. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 180-182. rosanvallon, p., Le modèle politique fran-
çais. La société civile contre le jacobinisme de 1789 à nos jours, paris, seuil, p. 326, destaca que el 
concepto de sociedad civil en Francia se diseñó “en ruptura con el mundo religioso”.

1288. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 178.
1289. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 305-310.
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en la Francia libre actuó la comisión de legislación y el comité de lo con-
tencioso. por la ordenanza de 31 de julio de 1945 se reorganizó tras la de-
puración, desarrollando una amplia actividad en los primeros años de la Iv 
república1290.

Los Decretos de 30 de septiembre y 28 de noviembre de 1953 reor ganizaron 
la justicia administrativa, con el fin de agilizar los recursos y descongestionar 
al consejo. Los consejos de prefectura se convirtieron en tribunales admi-
nistrativos de Derecho común y primera instancia y al consejo de estado en 
jurisdicción de apelación, salvo en los supuestos en que mantiene la primera y 
segunda instancia “por la necesidad de asegu rar un juez único para los recursos 
contra actos administrativos cuyo ámbito de aplicación se extienda más allá 
del ámbito del tribunal”. se reservó al consejo el conocimiento de los “recur-
sos por exceso de poder contra los decretos reglamentarios e individuales” y 
los “litigios relativos a la situación individual de los funcionarios nombrados 
por Decreto” (art. 2).

La crisis de Argel, que puso fin a la Iv república, dio lugar a una situación 
excepcional que tuvo amplia repercusión política e institucio nal, como se ha 
destacado a propósito de las “circunstancias excepciona les” en el capítulo an-
terior. muchas de las decisiones del consejo justi ficaron medidas limitativas 
de la libertad y los derechos, claramente ile gales, con unas valoraciones que 
olvidaron el progreso del estado de Derecho y su propia tradición, aunque en 
el arrêt Canal de 19 de octubre de 1962 demostró su independencia de crite-
rio y su sentido jurídico1291. en esas difíciles circunstancias rivero expuso el 
papel histórico del consejo en la tradición institucional francesa cuando los 
distintos regí menes jurídicos

“que se sucedieron tras el año vIII hubieron podido reaccionar intentando actuar 
sobre la independencia del consejo o restringiendo su competen cia; pero ninguno 
cayó en la tentación. el mismo segundo Imperio, que no pasa por ser un modelo 
de liberalismo, facilitó a los demandantes el acceso a la jurisdicción administrativa 
suprema”1292.

1290. Burdeau, F. Histoire de l’administration..., cit., pp. 296-298.
1291. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 504-509.
1292. rivero, J., Le Monde, 31 de octubre de 1962. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 315, 

nota 3.
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en la reforma de 1985 se convirtió el consejo de estado en un ter cer 
grado (casación)1293. en esta condición de juez de casación tiene funcio nes 
más amplias que las tradicionales del recurso de casación, por que controla la 
calificación jurídica y la materialidad de los hechos, aun que aparentemente 
no lo haga, así como la valoración de fondo realizada por los jueces cuando 
aprecia desnaturalización de los hechos. como expresó rivero, “el consejo 
de estado es el sol de esos treinta plane tas”1294, que eran los tribunales ad-
ministrativos. mantiene su función de apoyo legislativo, como lo demostró, 
por su significado, con la participa ción en la redacción de la constitución de 
la v república de 1958. Los artículos 32 y 34 de la constitución encomien-
dan a la ley fijar las reglas sobre las garantías fundamentales y el ejercicio 
de las libertades públi cas1295, reservándole la asignación de las competencias 
a las jurisdiccio nes, como había venido reconociendo el consejo de esta-
do1296.

1.1.3. Su influencia en la creación del Derecho administrativo

De este modo se configuró un sistema de autocontrol de la Admi nistración 
sobre sí misma, con la participación de los ciudadanos para exigir el acata-
miento de la legalidad, que excluyó a los jueces de su intervención con el fin 

1293. su organización y funcionamiento fueron modificados por la Ley de 30 de julio de 
1963 y el Decreto 63-766 de 30 de julio de 1963; estos a su vez por los Decretos de 9 de septiem-
bre de 1968, de 26 de agosto de 1975 y de 12 de enero de 1980. massoT, J., girardoT, T., “Le 
conseil...”, cit., pp. 155-172. drago, r., “La réforme du conseil d’État”, AJDA, 1, 1963, pp. 524 
y ss. el Decreto 75-791 de 26 de agosto de 1975 introdujo reformas en la ordenanza de 31 de julio 
de 1945. auBy, J. m.-drago, r., “La réforme du conseil d’État”, RDP, 6, 1975, pp. 150 y ss.

1294. rivero, J., “Le conseil d’État, cour régulatrice”, D., 1954, chronique XXvIII, p. 29.
1295. La decisión del consejo constitucional 84-181 de 10 y 11 de octubre de 1984 invoca 

el artículo 11 de la Declaración de Derechos del hombre y declara que “no se opone a que el le-
gislador competente en los términos del artículo 34 de la constitución pueda fijar las reglas que 
regulen los derechos civiles y las garantías fundamentales reconocidas a los ciudadanos para el 
ejercicio de las libertades públicas.

1296. Chapus, v., Droit du contentieux administratif, paris, montchrestien, 1990, pp. 83 y 84, 
reconoce al juez su contribución a la determinación de la competencia interpretando las disposi-
ciones que establecieron el principio de exención judicial. ce 30 de mayo de 1962, Asociation na-
tionale de la meneurie; tribunal constitucional 2 de marzo de 1970, Soc. Duvoir, y 7 de diciembre 
de 1970, Riehm.
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de respetar el principio de separación de poderes. se consideró una parte in-
destructible del mismo poder administrativo

“el juzgar el contencioso de la Administración por la misma Administración [...] 
el poder de pronunciarse sobre el contencioso de la Administración está en el 
poder ejecutivo, porque la administración misma de la que es inseparable está ahí 
ciertamente”1297.

La gran aportación de la revolución a la construcción del Derecho admi-
nistrativo fue la separación de las funciones administrativas y judi ciales, deci-
siva para producir actos y para controlarlos en su legalidad. esta última faceta 
es la que trazó, aunque de un modo “imperfecto e inacabado”, las bases para el 
derecho propio de la Administración. como expuso BigoT,

“confiando a la Administración activa el cuidado de cerrar las cuestiones conten-
ciosas, los revolucionarios no tuvieron conciencia de traer al mundo un derecho 
administrativo. [...] Los revolucionarios no discurrie ron en términos de justicia 
donde sólo veían Administración. cuando esta última no se enfrentaba con los 
derechos privados evoluciona en el ámbito del poder discrecional escapando a todo 
tipo de control jurisdic cional. [...] La Administración contenciosa sólo es una ma-
nifestación particular de la acción de una autoridad erigida en poder indepen-
diente. La idea fue resumida bajo la restauración por el adagio de henrion de 
pansey: juger l’administration, c’est encore administrer, que ha sido más conforme a 
la realidad histórica de avanzar: administrar es princi palmente autorizar a la Ad-
ministración a resolver las dificultades conten ciosas que son los obstáculos que los 
particulares oponen a su mar cha”1298.

se ha venido considerando que en esta separación se encuentran las ba-
ses constitucionales del Derecho administrativo, como expuso laFerrière, 
al afirmar que “la Asamblea constituyente, el consulado y las cartas de 1814 
y 1830 son la triple fuente del Derecho administra tivo”1299. Además de la se-
paración, ha sido decisivo el logro del criterio que, al delimitar el alcance del 

1297. Chauveau, A., “préface”, en Principes de compétence et de juridiction administratives, I, 
paris, cotillon, 1841, p. XXIX.

1298. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 42.
1299. laFèrriere, F., Cours..., cit., p. 39.
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control por la jurisdicción administrativa, lo hiciera a su vez del propio Dere-
cho1300. precisamente, en palabras de auBy,

“la existencia de las jurisdicciones administrativas tiene su justifi cación en el dere-
cho particular aplicable a la Administración. este Dere cho es [...] derecho público 
y sus reglas son totalmente diferentes de las del derecho privado”1301.

todo ello supone que la jurisdicción administra tiva

“funda su existencia en la constitución y, por consiguiente, excluir que su supre-
sión pueda ser decidida por una ley que no sea constitucional; lo que es impor-
tante, porque pudiera no existir, a pesar de representar el modelo jurisdiccional 
administrativo más acabado y conocido universalmente”1302.

A partir del principio general de separación de jurisdicciones era preciso 
buscar criterios y principios para objetivar la delimitación de las materias y, por 
tanto, de los ámbitos competenciales de una y otra. esta ha sido la obra de la 
jurisprudencia1303. como expuso auCoC,

“ha establecido una serie de reglas de competencia sobre los casos con trovertidos 
entre la Administración y los tribunales del orden judicial; particularmente la teo-
ría de la interpretación de los actos administrati vos1304, y las reglas relativas a la 
responsabilidad del estado por los daños causados por los actos de sus agentes. 
[...] que el acto discutido fuera ver daderamente de naturaleza que atentara a un 
derecho y no fuera una sim ple amenaza, una pretensión, una autorización, sin 
eficacia inmediata”1305.

1300. deBBasCh, Ch. y riCCi, J.-C., Contentieux..., cit., p. 33, señalan que “la competencia del 
juez administrativo no está claramente fijada. La evolución histórica ha llevado a un refinamiento 
extremo de las reglas de delimitación de lo contencioso administrativo y del contencioso judicial. 
esto explica que si es posible descubrir el criterio de la competencia del juez administrativo, se trata 
de hecho de una sistematización doctrinal”. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., p. 103.

1301. auBy, J.-m. y auBy, J.-B., Institutions administratives, paris, Dalloz, 1996, p. 266.
1302. laFerrière, F., Traité..., cit.: “La atribución en bloque a la autoridad judicial de todos 

los recursos que son competencia de los tribunales administrativos, comprendidos aquéllos que 
afectan a los actos de potestad pública, constituiría un atentado al principio de la separación de 
poderes y a las reglas fundamentales de nuestro derecho público”.

1303. sobre la diferencia entre el juez y la jurisprudencia: Frison-roChe, m.-a.-Bories, 
s., “La jurisprudence massive”, D., 1993, pp. 287 y ss.

1304. tc 16 de junio de 1923, Septfonds; 30 de octubre de 1947, Barinstein.
1305. auCoC, m. l., Des recours..., cit., p. 10.
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1.2. El criterio delimitador de la competencia

auBy planteó las consideraciones para la determinación del criterio de atri-
bución de la competencia en tres órdenes distintos: político, admi nistrativo y 
técnico. en el primero se considera la función de la jurisdic ción administrativa 
en los distintos periodos políticos expuestos en el capítulo primero y, segui-
damente, en su evolución histórica. en el segundo se valora la necesidad y 
utilidad de la jurisdicción administra tiva, tanto para el interés general, para la 
Administración y para los ciu dadanos, así como la naturaleza y actividad del 
consejo de estado. Finalmente, la consideración de las técnicas procesales 
para realizar la atribución de la competencia contenciosa a las jurisdicciones 
judicial o administrativa, que, como se expondrá, ha sido la obra del legislador 
y, sobre todo, de la jurisprudencia1306.

cada uno de los regímenes políticos estudiados en el capítulo ante rior 
aportó su impronta al proceso de someter el poder administrativo al Derecho. 
A partir de las premisas revolucionarias, la competencia de la jurisdicción ad-
ministrativa fue amplísima comprendiendo los litigios que de modo directo o 
indirecto afectaran a la Administración y sus activida des. el primer Imperio 
sentó las bases de la juridificación de la Adminis tración por medio de la en-
comienda de las cuestiones contenciosas a la comisión de lo contencioso del 
consejo de estado y a los consejos de prefectura. el consejo de estado con 
funciones jurisdiccionales con jus ticia retenida y con carácter de propuesta al 
gobierno, configuró un espa cio doctrinal autónomo al margen del poder judi-
cial y del derecho civil o común.

el reconocimiento por la monarquía de Julio de un “derecho público de los 
franceses” permitió avanzar en el control del poder admi nistrativo. el segundo 
Imperio, a pesar de su autoritarismo, contribuyó a la creación del régimen libe-
ral, y la restauración del consejo de estado le permitió avanzar en la aportación 
de técnicas de control para el uso, jurí dicamente más adecuado, de la actividad 
administrativa. A pesar de las críticas y propuestas alternativas que se realizaron 
durante la III repú blica, la institución napoleónica siguió demostrando su rele-
vante papel para la construcción del orden jurídico de la Administración, de su 
sometimiento al Derecho y de la garantía de los derechos de las personas.

1306. auBy, J.-m., Droit public, II, paris, economica, 1985, pp. 593-594.
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Durante el siglo xix se utilizaron varios criterios delimitadores de la com-
petencia que no fueron sucesivos sino concurrentes. en el primer periodo se 
invocó el del estado deudor (État débiteur) por el que existía competencia 
administrativa cuando procedía el pago de una cuantía de la que el estado era 
deudor. también se utilizó el de los “actos de autori dad” y el del poder público 
(puissance public). Durante la segunda mitad del siglo se perfeccionó el criterio 
distinguiendo entre los actos de autori dad y los de gestión, y en estos últimos 
los de gestión del interés general en que la Administración actuaba con prerro-
gativas, de los de gestión privada en los que lo hacía como particular. La deci-
sión más importante del momento fue el arrêt Blanc de 8 de febrero de 1873. 
el cri terio del servicio público dominó en los primeros años del siglo xx.

por otra parte, desde la segunda mitad del siglo xix el consejo de estado 
desarrollo una función de controlador de la legalidad que, como expresó el co-
misario Teissier, fue “un control administrativo superior ejercido a posteriori 
en forma judicial, más que un contencioso propia mente dicho, en el sentido 
antiguo y estricto de este término” (ce 5 de junio de 1908, Gavignot et Verny). 
este contencioso de control de la legalidad se instrumentalizó por medio de 
un recurso que inicialmente se denominó “recurso por incompetencia” para 
convertirse en un “recurso por exceso de poder”, que pasó de ser un recurso en 
beneficio de la Administración para convertirse en un recurso de protección 
de los ciu dadanos1307.

Del régimen jurídico de la Administración construido a lo largo del si-
glo xix se ha considerado que las prerrogativas administrativas más impor-
tantes son el control por una jurisdicción distinta de la ordinaria, la capacidad 
de intervenir respecto a los derechos privados, y la existencia de un régimen 
administrativo de la responsabilidad. como expresó rivero, en menos de un 
siglo se ha pasado de la Administración juzgada al juicio de la Administra-
ción1308.

el privilegio de la jurisdicción implicaba la dificultad de determi nar el pun-
to en que una autoridad incide en el ámbito de otra, lo que le está prohibido, 
esto es, cuando el poder judicial interfiere en el campo de competencia de la 

1307. auBy, J.-m., Droit..., cit., pp. 594-598.
1308. rivero, J., “Le juge administratif, gardien de la légalité administrative ou gardien ad-

ministratif de la légalité”, en Le juge et le droit public. Mélanges Marcel Waline, paris, LgDJ, 1974, 
pp. 701-717.
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Administración, actuando fuera de la propia, por serlo de la administrativa. De 
este modo la competencia se convirtió en la refe rencia de ámbito jurisdiccional 
legitimado para intervenir. pero determi narla exigía una mayor concreción 
sobre el sujeto y el contenido material de su actividad, lo que llevó a invocarla 
en relación con el acto adminis trativo. La regla general era que, conforme a 
la ley de 16 fructidor del año III (3 de septiembre de 1795), défenses itératives 
sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’administration, de quelque espèce 
qu’ils soient, avec peine de droit. el criterio delimitador de las competencias 
administrativas o jurisdiccionales era “evitar rigurosamente que la Adminis-
tración pudiera ser juzgada por el poder judicial”, considerando de naturaleza 
administrativa todo lo que procediera del sujeto Administración1309.

La defensa del marco legal sobre la competencia administrativa, basada en 
una gran desconfianza ante el poder judicial, dio lugar a pro nunciamientos del 
consejo de estado sobre la actividad de los jueces para comprobar si actuaban 
“por efecto de un simple error de opinión, o si había que atribuirla a una de-
cisión culpable” (ce de 15 brumario del año X, Chatelin). Anuló pronuncia-
mientos del tribunal de casación sobre rentas feudales por su disconformidad 
a su doctrina (ce 24 de junio de 1808, Fieffataires et censitaires du pays de 
Porentruy). Admitió que, si el conflicto de competencias no lo había planteado 
el prefecto, se pudiera formular ante el tribunal de Apelación o el de casación 
(ce 17 de marzo de 1812, Bayle).

en el intento de reconocer un concepto definidor de la competen cia, el 
consejo de estado invocó la noción de puissance publique, opo niendo los actos 
de autoridad y los actos de gestión de la Administración; la noción del Estado 
deudor, que excluía la competencia judicial ordina ria, y la noción de servicio 
público, de modo que “poder público” y ser vicio público” se convirtieron en los 
pilares del Derecho administra tivo1310. La necesidad de buscar un criterio claro 
y objetivo para asignar a una u otra jurisdicción el conocimiento de los litigios 
condujo a intentar

“descubrir, a través de las materias aparentemente confusas de un dere cho admi-
nistrativo poco explorado, un criterio, un signo infalible que permitiese en cada 

1309. lauBadère, a. de, Traité élémentaire de Droit Administratif, paris, LgDJ, 1963, I, 
p. 421.

1310. Chevallier, J., “Les fondements ...”, cit., pp. 3 y ss.
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caso reconocer la situación regida por reglas ‘dero gatorias del derecho común’, y, 
del mismo modo, en caso de litigio, ele gir el juez competente”1311.

La cuestión tampoco ha sido pacífica en la doctrina, que ha ido proponien-
do distintos criterios delimitadores de la competencia, domi nando las posturas 
favorables a la idea del poder (puissance publique), que se ejerce con subordina-
ción por parte de las personas y organizacio nes sometidas al Derecho privado, 
de la gestión pública y del servicio público. en 1968 Chapus, tras reivindicar 
la noción del servicio público como determinante de la competencia adminis-
trativa, consideró que la división de las actividades y servicios públicos entre 
la jurisdicción administrativa y la judicial estaba justificada por los diferentes 
procedi mientos utilizados para su ejecución, de modo que

“la gestión privada llama a la competencia judicial como lo hace la pública a la 
administra tiva. tal es, en todo caso, el sistema que constantemente, desde el día en 
que se instituyó el dualismo jurisdiccional, ha consagrado el Derecho positivo”1312.

La clave del concepto delimitador de la competencia está en la doctrina del 
consejo de estado que ha ido introduciendo y aplicando diversos conceptos, 
a veces combinándolos, aunque puede establecerse, con todas las reservas, una 
cierta orientación predominante. se puede afirmar que ha sido el del servicio 
público, combinado con el del poder público que también se manifiesta en 
aquel. ha invocado con carácter secundario conceptos relacionados con la na-
turaleza de la situación estu diada o de las cuestiones de fondo del litigio, para 
buscar en ellas los elementos más favorables a la asunción de su conocimiento 
por la juris dicción administrativa. no podemos olvidar que, en determinadas 
épocas históricas ya expuestas, se ha tratado de eliminar o, al menos, reducir el 
ámbito de su competencia, desarrollada en continua tensión con la pre tensión 
contraria de la jurisdicción judicial.

en todo caso, el análisis de la jurisprudencia nos lleva a sostener que los 
criterios del poder público y del servicio público son los predominantes a la 

1311. rivero, J., “¿existe-t-il un critère du droit administratif?”, en RDP, 2, 1953, pp. 
279-296.

1312. Chapus, p., “Le service public et la puissance publique”, RDP, 1968, p. 260. didry, C., 
“Léon Duguit, ou le service public en action”, Revue d’Histoire Moderne et Contemporaine, 3, 2005, 
pp. 88-97.
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hora de atribuir la competencia a la jurisdicción administrativa. estos criterios 
se han invocado a veces de modo exclusivo (tc 21 de marzo de 1983, Consorts 
Raphanel ), para el primero; ce 4 de junio de 1954, Affortit et Vingtain, para el 
segundo, o alternativo (ce 31 de julio de 1912, Société des granits porphyroïdes 
des Vosges1313, y 20 de abril de 1956, Epoux Bertin1314), respectivamente.

1.2.1. La puissance publique

sin embargo, la aplicación de los criterios para delimitar la com petencia no 
eran claros y se produjo una gran casuística, reconociendo competencia a los 
tribunales ordinarios en materia de contribuciones indirectas, indemnizaciones 
a los propietarios expropiados por obras públicas, emigración, propiedad y otros 
derechos reales, aplicación del Derecho civil, etcétera. para buscar un criterio 
delimitador de la compe tencia, cuando no existiera atribución legal de la misma, 
se invocó la noción de puissance publique, que distinguía entre el estado-poder 
y el estado-persona privada, aplicando al primero el Derecho administrativo y 
al segundo el Derecho civil o común1315. en esos supuestos aparecían distintos 
intereses en juego, el interés público o el interés privado, que correspondían a 
distintas jurisdicciones. Desde la perspectiva del “carác ter dominante del De-
recho administrativo, el interés público impone al interés privado una serie de 
sacrificios”, en este caso el de acudir a una jurisdicción administrativa1316.

el consejo de estado realizó una interpretación extensiva de los supues-
tos, buscando el común denominador del poder administrativo actuando en 
relación con el interés general, de acuerdo con la ley. como expresó vivien, 
le corresponde

“regular los intereses públicos y hacerlos prevalecer totalmente sobre los intereses 
privados, conciliar sus respecti vas exigencias, tanto como lo permitan las circuns-
tancias y las necesida des sociales, esta es la misión de la Administración”1317.

1313. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 110-113.
1314. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 428-438.
1315. CarBonnier, J., “Le droit administratif du droit civil”, Revue historique de droit fran-

çaise et étranger, 1974, pp. 758-763.
1316. auCoC, m. l., “Introduction à l’étude du droit administratif ”, en Première conférence 

faite à l’école des ponts et chaussées, paris, Imprimerie Dupont, 1895, p. 13.
1317. vivien, a., Études..., cit., pp. 123-124.
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precisamente el servicio al interés público justificaba las prerrogativas, por-
que

“descom poniendo la Administración civil reconocemos muchos de sus caracteres: 
cuando realiza actos de poder [...] se persigue el interés general de la sociedad, o se 
gestiona el patrimonio del estado o se ejerce la alta tutela de los establecimientos 
públicos”1318.

no se trataba de una relación entre personas iguales, regida por el Derecho 
civil, sino de un conflicto entre un particular y el poder administrativo, que re-
presentaba el poder en sí mismo, al servicio del interés general. para henrion 
de pansey

“el poder administrativo resuelve sobre las relaciones de los ciudadanos con el 
estado, sobre las cuestiones que se deciden por la ley política, que interesan al 
gobierno como tal”, [mientras que corresponden a la compe tencia judicial] “los 
asuntos que interesan al gobierno como propietario, [...] cuya resolución depende 
de disposiciones de derecho civil, de acuer dos y de la posesión de las partes”1319.

Desde esta perspectiva, el consejo de estado valoró como ejercicio del po-
der y el interés general el comportamiento administrativo, que se manifestaba 
en daños en relación con la ejecución de obras públicas (ce 20 de noviembre 
de 1806, Bouvigny; 17 de enero de 1814, Chenaud), por la participación por un 
municipio y percepción de una contribución (ce 24 de julio de 1806, Daussy), 
embellecimiento de monumentos públicos (ce 7 de febrero de 1809, Le maire 
de Marseille), obras municipales (ce 12 de marzo de 1811, Vernier), conserva-
ción de caminos (ce 16 de agosto de 1808, Danielou), o indemnización por 
daños causados por la Administración (ce 30 de enero de 1809, Laforcade).

A partir del II Imperio el consejo de estado se convirtió en el juez natural 
de las cuestiones relativas a las obras públicas, basándose en la ley de 28 plu-
vioso del año vIII, superando la teoría de la “expropiación indirecta” que se 
había utilizado para justificar la intervención del poder judicial, identificando 
daños y propiedad. sólo se reconoce a esta última en los casos en que se produ-

1318. Trolley, a., Cours de droit administratif. Premier partie: Hiérarchie administrative, II, 
paris, thorel, 1843, p. 104.

1319. henrion de pansey, p. p., Traité de l´autorité..., cit., p. 314.
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ce una cuestión importante que afecta a la propiedad con el fin de indemnizar 
por la expropiación (ce 15 de abril de 1857, Desbordes). el criterio finalista 
de la utilidad pública de las obras y de los contratos siguió empleándolo el 
consejo de estado para conocer de las reclamaciones (ce 8 de diciembre de 
1859, Lottero; 8 de mayo de 1861, Commarmond). La jurisdicción ordinaria de 
casación asimiló los conflictos relativos a los contratos y las obras municipales 
aplicando extensivamente la misma norma, en razón al carácter público y a la 
utilidad general, acabando con la atribución anterior de las obras locales (tc 
22 de junio de 1853). esta aplicación extensiva de la ley del año vIII continuó 
durante la III república, tanto respecto a los contratos de obras públicas como 
a los daños derivados de ellas1320.

en relación con los contratistas de obras públicas, frente a la ante rior pre-
tensión de justificar la competencia de la jurisdicción ordinaria en la vía de he-
cho, exigiendo el recurso previo administrativo, el consejo la admitió respecto 
a los daños causados por aquellos, aunque actuasen con forme a los pliegos de 
condiciones o cumpliendo las órdenes administra tivas (ce 15 de mayo de 
1856, Galet; 26 de noviembre de 1866, Laget).

en cuanto a las cuestiones planteadas sobre los bienes públicos, el bino-
mio autoridad/gestión se tradujo en propiedad/Administración, con siderando 
afectada por el derecho administrativo la utilización de las pre rrogativas de-
rivadas de la soberanía, en una situación de desigualdad entre las partes justi-
ficada por el interés general. por el contrario, en el supuesto de aplicación del 
régimen común la competencia correspondía a la jurisdicción ordinaria. este 
es el caso de los contratos de venta de terrenos, “actos de derecho civil sobre los 
cuales corresponde a los tribu nales determinar el sentido y valorar los efectos” 
(ce 28 de abril de 1864, Ville de Marseille). el tribunal de casación consideró 
que no era de naturaleza administrativa la concesión de una parte del dominio 
público del estado, en el que no actúa como poder administrativo, “sino como 
representante del estado propietario” (tc 18 de enero de 1861, Pradeau). 
este criterio se extendió a los arrendamientos y concesiones como parte de la 
administración de sus bienes (ce 8 de abril de 1852, Istral; 24 de febrero de 
1853, Bertoglio; 10 de diciembre de 1857, Colette)1321.

1320. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 182-185; L’autorité..., cit., pp. 225-258, 345-349, 
391-396.

1321. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 308-318, 435-453.
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auCoC expuso en los últimos años del II Imperio el resumen de los crite-
rios utilizados para establecer el régimen y la jurisdicción compe tente:

“se diferencian las reclamaciones que sólo afectan al interés privado y otras que 
se refieren al interés público confiadas al cuidado de la autori dad pública. para 
las que se refieren a objetos de interés privado, sólo la autoridad judicial puede 
conocerlas. [...] se consideran de interés privado las cuestiones entre los ciudada-
nos y los órganos de interés colectivo a propósito de la gestión de los bienes del 
estado, los departamentos, los municipios y los establecimientos públicos que los 
poseen a título de pro pietarios, por ejemplo, en lo relativo a la venta, el cambio y el 
arrenda miento de estos bienes [...] se aplican las reglas del derecho civil como en 
las reclamaciones entre particulares”1322.

Durante la III república el tribunal de conflictos sostuvo la com petencia 
y el régimen de Derecho administrativo cuando se actuara en interés publico, 
y la ordinaria de Derecho civil en el caso del interés pri vado. Así se afirmó res-
pecto a la afectación del dominio público y a los contratos sobre el mismo (tc 
24 de julio de 1874, Hospice de Vichy; 13 de diciembre de 1890, Décamps). Las 
cuestiones de propiedad entre la Administración y los terceros eran considera-
das de derecho común pro pias de la jurisdicción ordinaria (tc 29 de julio de 
1881, Petijean), lo mismo que la afectación de un bien comunal a terceros era 
un “acto de gestión” (tc 12 de julio de 1890, Ville de Paris), el arrendamiento 
de un bien aunque sea para prestar un servicio público, y la gestión del patrimo-
nio demanial (tc 11 de diciembre de 1875, Maisonnave). otro tanto res pecto 
a los daños vinculados a los bienes que no eran consecuencia de una actividad 
de poder sino del dominio cuyas relaciones con terceros estaban sometidas al 
derecho civil (tc 21 de mayo de 1884, Linas). en la resolución de 11 de enero 
de 1873 se distinguió entre la competencia administrativa sobre las obligacio-
nes y derechos relacionados con la organización de los servicios públicos y la 
ordinaria sobre los contratos otorgados por la Administración1323.

1322. auCoC, m. l., Conférences..., cit., I, pp. 271-272. citado por BigoT, g., Introduction..., 
cit., p. 141.

1323. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 188-189. recoge en las páginas 189-190 la reinter-
pretación que propuso laFerrière, e., Traité de la juridiction administrative et des recours conten-
tieux, paris, Berger-Levault, 1887-1888, pp. 423-424. sobre este importante autor: gonod, v. p., 
Edouard Laferrière. Un juriste au service de la République, paris, LgDJ, 1997.
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La gestión de las concesiones de los servicios públicos fue objeto de debate 
jurisdiccional, pues mientras la jurisdicción ordinaria consideró que la explo-
tación industrial y comercial era de su competencia, el con sejo de estado la 
vinculó a las obras de la concesión del servicio por una interpretación extensiva 
de las obras públicas y de su competencia (ce 27 de mayo de 1865, Ducruet; 
26 de diciembre de 1867, Chemin de fer de l’Est).

1.2.2. Los actos de autoridad y los actos de gestión

La consecuencia directa del principio de puissance publique fue considerar que 
en la manifestación del poder público de la Administra ción se producían actos 
de autoridad y actos de gestión. Los primeros se referían al estado poder, mien-
tras que los actos de gestión lo hacían al estado propietario cuando el régimen 
de la propiedad no estaba afectado por el poder público. duCroCq calificó de 
actes de la puissance public a los que eran administrativos propiamente dichos y, 
por tanto, pertenecían al ámbito de la jurisdicción administrativa1324.

para laFèrriere, en los actos de gestión la Administración actúa como 
gerente de los servicios públicos sin ejercitar actos propios de la soberanía1325. 
BerThelemy definió los actos de gestión como los que

“realizan los administradores, sea en beneficio del dominio privado, sea para el 
funcionamiento de los servicios públicos, en las mismas condi ciones que los parti-
culares actúan para la gestión de sus propios asun tos”1326.

constituyó el precedente del criterio, utilizado en el siglo xx, de la gestión 
pública y la gestión privada para establecer el ámbito compe tencial, así como 
de la diferenciación de las cuestiones sobre la propiedad, como afirmó sirey:

“no es necesario creer que una cuestión de pro piedad dominial sea considerada 
administrativa por interesar al poder público, porque es la autoridad y no la pro-
piedad la que está en el ámbito de la Administración. De modo que todas las 

1324. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 132. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 92-98.
1325. laFèrriere, e., Traité..., cit., p. 484.
1326. BerThelemy, J., Traité élémentaire de Droit administratif, paris, Arthur rousseau, 

1930, p. 26.
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veces que los agentes del dominio plantean una cuestión de propiedad, separada 
de cualquier ejer cicio de autoridad, la discusión es judicial”1327.

Los actos de autoridad correspondían a la jurisdicción administra tiva y es-
tarían excluidos del conocimiento de la ordinaria por ser mani festación del 
poder público y sus prerrogativas. Al amparo de la gestión y de sus actos el 
tribunal de casación pretendió conocer de las materias de responsabilidad. 
sin embargo, el consejo de estado rechazó aquella pretensión expansionista 
de la jurisdicción ordinaria, aunque no la afirmó como exclusiva de la admi-
nistrativa. Insistió en la competencia administrativa cuando la Administración 
actuaba con potestad y se perseguían intereses generales, mientras que si lo 
hacía como persona privada en interés par ticular eran competentes los tribu-
nales ordinarios:

“el contencioso admi nistrativo [...] no es nunca el resultado de un acto del 
estado que actúa como simple particular contra un ciudadano, porque entonces el 
estado, propietario de una parte del suelo, tiene por juez a los tribunales comu nes, 
los tribunales civiles ordinarios”1328.

era propio de juez ordinario el conocimiento de las cuestiones planteadas 
en relación con la gestión y los contratos sobre el dominio público, conforme 
a la regla antigua de que “ninguna disposición legal atribuye las cuestiones de 
esta naturaleza a la jurisdicción administrativa” (ce 20 de noviembre de 1840, 
Ministre de Marine). se amplió a “cual quier debate sobre la ejecución de un 
arrendamiento que es competencia de los tribunales” (ce 20 de noviembre de 
1815, Veuve Richou), que determinó el conocimiento por estos de las cuestiones 
sobre arrenda mientos administrativos. A partir de estos contratos se extendió 
a otros cuando la Administración gestionaba como persona privada, como los 
contratos de pesca en dominio público (ce 26 de junio de 1822, Questel et Leno-
ble). Alcanzó incluso a contratos de claro interés público, como el arrendamiento 
de peso y medida municipal (ce s.f, 1821, Commune de Vaise), los mercados 
municipales (ce 28 de febrero de 1828, Ville de Gournay), la explotación de las 
barcazas de paso en los ríos, porque “ninguna ley atribuye a la autoridad admi-

1327. sirey, J.-B., Du Conseil d’État..., cit., pp. 70-71.
1328. Chauveau, a, “préface...”, cit., p. XLvII.
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nistrativa el conocimiento de los conflictos a que puedan dan lugar los arren-
damientos de esta natura leza” (ce 20 de marzo de 1828, Dabin)1329. en estos 
supuestos el consejo de estado reconoció que el fin de servicio público, que se 
prestaba por un arrendatario de bienes públicos, no era determinante de la atri-
bución a la jurisdicción administrativa. Asumió el criterio de que correspondía 
a la competencia judicial ordinaria todo lo relativo a las obligaciones y con tratos 
cuyos principios y régimen se formulaban por el código civil.

este proceso expansivo de la jurisdicción judicial, muy pro pio de la con-
sideración negativa que se tuvo de la administrativa durante la res tauración, 
afectó al proceso de construcción del Derecho administrativo por parte del 
consejo de estado, al reducir su actividad en beneficio de poder judicial por 
una interpretación restrictiva del artículo 4 de la ley de 28 pluvioso del año 
vIII, aceptando que las cuestiones relativas a los contratos de obras estaban 
sometidas al régimen común de las obli gaciones y a los jueces ordinarios. en la 
resolución del consejo de estado de 25 de abril de 1828, Urbain, declaró

“que dicho artículo 4 sólo es aplicable a las obras de utilidad pública, cuyos proyec-
tos fueron apro bados por el gobierno, en las formas prescritas y cuya ejecución es 
vigi lada por un agente delegado a este efecto por la autoridad superior”.

cuando faltaba alguno de esos elementos, consideró que se trataba de con-
tratos ordinarios. Así ocurrió en materia de diferencias entre los con tratistas 
y los municipios sobre la construcción de un local de espectácu los (ce 29 de 
agosto de 1821, Ville de Poitiers). entendió propio de la jurisdicción civil la 
indemnización por daños causados por las obras públicas valorándolas como 
una expropiación indirecta (ce 1 de sep tiembre de 1819, Deschampneuf; 17 
de agosto de 1825, Manisse), o estimando que los actos dañosos del contra-
tista implicaban su responsa bilidad individual, basándose en el principio de 
responsabilidad del artículo 1.382 del código civil (ce 21 de septiembre de 
1827, Rousseau)1330.

1329. el tribunal de casación afirmó que no infringía la ley de 1790 la interpretación de las 
cláusulas de un contrato de arrendamientos municipal de pompas fúnebres (civ. 17 de agosto de 
1823, Lavatte); respecto al arrendamiento de una barca de paso declaró que “sólo a la autoridad judi-
cial corresponde pronunciarse sobre las cuestiones relativas a la ejecución de este acuerdo puramente 
civil y ordinario” (civ. 6 de agosto de 1829, Beaudoin). BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 90-92.

1330. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 136-149.
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esta atribución de competencia a favor de la jurisdicción ordinaria fue 
superada durante la monarquía de Julio por la atribución al consejo de es-
tado de la justicia delegada y la lectura extensiva de la ley del año vIII. para 
determinar la competencia administrativa de los consejos de prefectura se 
centró en la naturaleza de las obras: fin de utilidad pública, decisión adminis-
trativa y contratación por los procedimientos públicos (ce 11 de marzo de 
1839, Michel et Piedevache; 14 de abril de 1839, De Boisredon; 8 de enero de 
1840, Commune de Crotenay; 5 de diciembre de 1842, Ménestrel, y 17 de mayo 
de 1844, La Bretonnière). Alcanzó a los actos de los contratistas actuando 
en el ámbito del contrato y de las órdenes administrativas (ce 4 de abril de 
1837, Devars; 17 de septiembre de 1845, Giraud). también a los contratos de 
arrendamiento, por considerar que existía un acto administrativo asimilable a 
los contra tos de obras públicas (ce 23 de marzo de 1845, Miriaud), fundán-
dose en que la única diferencia válida era la relativa a la condición del estado 
como propietario o como poder público. Así lo hizo respecto a la explo tación 
de barcazas, que consideró servicio público y, por tanto, de la competencia 
administrativa.

el consejo de estado encuadró entre los contratos las cuestiones sobre 
la gestión de bienes del dominio privado y los demaniales estatales o locales 
que, salvo disposición en contrario, como ocurría con las ventas de bienes 
nacionales (ce 24 de abril de 1808, Le Breton de Ransanne), eran de la com-
petencia exclusiva de los tribunales judiciales (ce 15 de noviembre de 1814, 
Gausset; 20 de noviembre de 1815, Richon; 23 de febrero de 1820, Turnier). 
Fue muy abundante la doctrina sobre explota ciones forestales de bosques pú-
blicos (ce de septiembre de 1807, Mag nan, 29 de abril de 1809, Serin; 10 
de agosto de 1813, Pelard de Champ-Robert) y arrendamientos del dominio 
consentidos por la Administración ce 30 de junio de 1813, Otten; 4 de junio 
de 1815, Labbé)1331.

por el contrario, sobre los bienes nacionales el consejo de estado declaró 
que la competencia era administrativa, porque

“importa estable cer bien los principios en esta materia, y dar a los adquirentes de 
los bie nes nacionales toda la protección de las leyes, sin dejarlos expuestos, por el 

1331. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 71-72; L’autorité..., cit., pp. 123-130, 454-471. auBy, J. 
m., “contribution à l’étude du domaine privé de l’administration”, EDCE, 12, 1958, pp. 35 y ss.
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mismo hecho de su adquisición, a discusiones judiciales a menudo largas y ruino-
sas” (ce 5 fructidor del año IX, Benoît)1332.

La doctrina de los actos de autoridad y los actos de gestión fue recuperada 
tras la invocación como criterio delimitador de la competen cia del concepto de 
“estado deudor”. el consejo reconoció la competen cia administrativa en razón 
del sujeto y de la actividad, que se comple mentó con la aplicación del principio 
del “estado deudor” en ausencia de textos que reconocieran la competencia 
administrativa1333. con estas aporta ciones se sentaron las bases para mantener 
y ampliar la competen cia del consejo de estado, sobre la regla general del co-
nocimiento de los actos de autoridad y de los “realizados por la Administración 
para la eje cución de servicios públicos”. no obstante, se reconoció a la autori-
dad judicial el derecho de juzgar litigios administrativos cuando la naturaleza 
de la situación jurídica implicaba la aplicación del Derecho privado.

esa diferenciación entre distintos tipos de actos no impidió al con sejo 
elaborar una doctrina más general sobre los actos administrativos como mani-
festación de la voluntad de la Administración, estableciendo sus condiciones y 
régimen. en este sentido entendió que los tribunales ordinarios debían aplicar 
los actos administrativos y en ocasiones impo ner sanciones a quienes los con-
travinieran, pero el fijar su sentido corres pondía exclusivamente a quienes los 
producían; de tal modo que no podrían apreciar ni los méritos ni la regularidad 
sin transgredir las leyes de separación1334. se admitió que no se aplicaran los 
reglamentos ilegales afectados por la “excepción de ilegalidad” de los decretos 
y resoluciones de policía (art. 471.11 del código penal conforme a la ley de 28 
de abril de 1832, convertido en art. r. 26.15º)1335.

1332. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 66-68.
1333. auCoC, m. l., “conclusiones sobre el arrêt pinard”, ce 20 de febrero de 1869, Pinard, 

D, 1869, III, 84. para el consejo constitucional, en su decisión 86-224 Dc de 23 de enero de 
1987, constituye el núcleo de la competencia de la jurisdicción administrativa, que se limita a la 
“anulación o la reforma de las decisiones adoptadas en el ejercicio de las prerrogativas del poder 
público, por las autoridades que ejercen el poder ejecutivo, sus agentes, las colectividades territoria-
les de la república o los organismos públicos emplazados bajo su autoridad o su control” (86-224 
Dc de 23 de enero de 1987).

1334. ce 16 de junio de 1923, Septfonds, aceptó que el poder judicial pudiera interpretar los 
actos administrativos.

1335. ce 3 de febrero de 1989, Alitalia, estableció el deber de la Administración de derogar 
los reglamentos ilegales.
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sobre las medidas y condiciones de la ejecución de las decisiones adminis-
trativas se pronunció en la resolución de 2 de diciembre de 1902, Societé inmo-
bilière de Saint-Just1336, admitiendo las medidas y condicio nes de la ejecución 
forzosa de sus decisiones.

1.2.3. El Estado deudor

otro concepto utilizado para buscar el criterio delimitador de una y otra juris-
dicción fue el del Estado deudor. se excluían de la jurisdicción administrativa 
los casos en que la ley previera expresamente la competencia judicial, como 
ocurría en materia de aduanas (ley 14 fructidor del año III), de expropia ción 
(ley de 3 de mayo de 1841) y responsabilidad por explotación de ferrocarriles 
(ley de 15 de julio de 1845).

el consejo de estado reservó a la jurisdicción administrativa el conoci-
miento de las reclamaciones en que el estado fuera deudor, como las relativas 
al reconocimiento de deudas públicas, en particular las deri vadas de los cré-
ditos de la lista civil de Carlos x, que había asumido el tesoro por la ley de 
8 de abril de 1834. La regla general fue la de que, a falta de una ley contraria, 
el acreedor contra el estado tenía que acudir a la jurisdicción administrati-
va, incluso por responsabilidad extracontrac tual (ce 26 de agosto de 1835, 
Clament-Zuntz). por resolución de 20 de mayo de 1850, Lavigerie et Dumo-
rieux, aceptó la competencia judicial sobre la reclamación de responsabilidad 
personal de un administrador por falta, pero la rechazó respecto a la Adminis-
tración, para evitar que se inmiscuyera en su gestión, contra lo dispuesto por 
las leyes de 16-24 de agosto de 1790 y 16 fructidor del año III.

Durante la II república el tribunal de conflictos creado por la constitución 
de 1848 no se impuso en el debate contra el consejo de estado, sino que se vin-
culó a sus posiciones, manteniendo el privilegio de una justicia excepcional para 
la Administración, aunque fuera “en detrimento de los derechos más elementa-
les de la propiedad, sacrificados a las necesidades de la utilidad pública”1337. re-

1336. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 47-52.
1337. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 121. BaTBie, a., Introduction générale..., cit., 

pp. 416-421; Traité théorique..., cit., pp. 426-427, rechazó la afirmación de Cormenin de que la 
jurisdicción administrativa era una jurisdicción de excepción, porque no conocía de su ejecución.
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conoció la competencia de los consejos de prefectura sobre las reclamaciones 
particulares por los daños causados por las obras públicas (tc 29 de marzo 
de 1850, Tho massin et Besniard; 18 de noviembre de 1850, Papillon), las obras 
muni cipales que sirvan al interés general (tc 21 de mayo de 1850, Gauthier; 
8 de noviembre de 1851, Brun) y por responsabilidad contractual cuando es-
tuviera excluida la aplicación del derecho común (tc 26 de junio de 1850, 
Asnif-Loutfyan). reconoció la competencia de los tribunales judi ciales en rela-
ción con la distribución de productos de una explotación de montes comuna-
les (tc 10 de abril de 1850, Caillet), en un contencioso sobre un contrato civil 
para la ejecución de un servicio público (tc 23 de mayo de 1851, Lapyre), o 
respecto a la indemnización por desposesión de la propiedad (tc 3 de julio de 
1850, De Roussel)1338. en algunos casos no se invocó otro fundamento que la 
Ley de 16-24 de agosto de 1791.

La progresiva ampliación de la actividad administrativa y los nue vos espa-
cios normativos durante el II Imperio sirvieron para que el con sejo de estado 
extendiera su control de legalidad de los actos administra tivos por los recursos 
de exceso de poder y de plena jurisdicción, desde la idea de la existencia de 
dos órdenes jurídicos simétricos, el administra tivo y el judicial. como expuso 
pinard, se estimaba que “los poderes discrecionales permitidos por la legisla-
ción al gobierno no se conservan en todas las materias sino cuando se utilizan 
sobriamente y en el momento oportuno”1339.

el tema central del debate entre los órdenes jurisdiccionales fue el relativo 
a la responsabilidad estatal por los daños causados por sus agen tes, que recla-
maba el orden civil por tratarse de una institución regulada por el código civil. 
por el contrario, para el consejo de estado la com petencia era administrativa 
en razón del sujeto y de la actividad causante de los daños, que “constituye al 
estado en deudor” y que, a la vista de las leyes de 17 de julio-8 de agosto de 
1790, “corresponde conocer a la auto ridad administrativa” (ce 9 de febrero 
de 1847, Legat). también porque era suya la de fiscalizar las convenciones que 
tengan naturaleza de actos administrativos (ce 5 de marzo de 1852, Cie. Le 
Phénix) y “conocer las demandas que tienden a constituir al estado en deudor” 

1338. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 126-131. BigoT, g., Introduction..., cit., 
p. 120.

1339. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 175.
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(ce 6 de diciem bre de 1855, Rotschild). otras veces la fundamentó en la Ley 
de 16-24 de agosto de 1791 (ce 6 de agosto de 1861, Dekeiser; 21 de enero 
de 1871, Conflict du préfet de la Seine). reconoció a los tribunales ordinarios 
el conocimiento de contratos en régimen de derecho civil (ce 8 de junio de 
1854, Veuve Saurin; 18 de enero de 1855, Bourgouin)1340.

A partir de estos pronunciamientos entró en crisis la noción de “estado 
deudor” y se recuperó como criterio delimitador de la competen cia la doctrina 
de los actos de autoridad y los actos de gestión. auCoC, en el asunto Pinard 
(ce 20 de febrero de 1869), afirmó que

“la jurisdicción administrativa es la jurisdicción ordinaria y normal cuando se trata 
de decidir sobre los derechos y obligaciones que deriven para los ciudadanos y 
para la Administración de las leyes y reglamentos que han organizado los servicios 
públicos y de actos de autoridad realiza dos por la Administración en ejecución 
de las leyes [...] los actos de auto ridad realizados por la Administración [...] su 
competencia cesa sólo cuando el estado actúa en condiciones de derecho privado, 
cuando realiza un contrato para la gestión de sus propiedades o para la gestión de 
los servicios públicos”.

1.2.4. El servicio público

otro criterio utilizado para la delimitación de la competencia entre las juris-
dicciones fue el del servicio público, que legitimaba la derogación del derecho 
común para la consecución del interés general. este se rea liza por medio de las 
actividades de una persona pública que atiende las necesidades de la población, 
de modo que la finalidad supera al medio utilizado. suponía diferenciar entre 
las actividades que implicaban servi cios públicos, sometidas a la jurisdicción 
administrativa, y las privadas de la Administración sometidas al juez judicial. 
el criterio operaba negati vamente al excluir de la competencia administrativa 
las actividades que no constituyen servicio público, y positivamente al atribuir-
le los litigios relacionados con la organización y el funcionamiento del servicio, 
con algunas excepciones que no derogaciones1341.

1340. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 131-134.
1341. lauBadère, a. de, Traité..., cit., pp. 434-435.
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A) La doctrina del arrêt Blanc

A la hora de aplicar este criterio tuvo un gran significado el tribu nal de 
conflictos quien, a partir del arrêt Blanc de 8 de febrero de 18731342, la invocó 
continuamente. en la decisión introdujo el concepto del servicio público con-
vertido en “la piedra angular”1343, “en el alfa y el omega”1344 del Derecho admi-
nistrativo francés y el criterio de atribución de la competencia para conocer de 
los actos administrativos entre la jurisdicción ordinaria y la administrativa1345.

se afirmó que, cuando se trataba de un servicio público, la recla mación 
de responsabilidad contra el estado era competencia de la juris dicción admi-
nistrativa y se regía por reglas especiales1346. Lo reiteró el 27 de noviembre de 
1933, Verbanck; 20 de enero de 1945, du Verne; 2 de junio de 1945, Wiesner. en 
el arrêt Feutry (tc 29 febrero de 1908)1347.

extendió la doctrina Blanc respecto a la competencia de la jurisdicción 
administrativa para las cuestiones de responsabilidad por cuasidelitos, consi-
derando actividad del servicio público y competencia administrativa la relativa 
a los daños causados en la propiedad privada por un enajenado que escapó de 
un centro estatal, porque, como expuso el comisario Teissier,

“la fórmula es absolutamente general: inspira toda acción de respon sabilidad di-
rigida contra el estado, cualquiera que sea la causa del daño, que provenga de un 
acto administrativo, del funcionamiento de un servi cio público e incluso de la ges-
tión de una industria monopolizada”; [sin diferenciar la responsabilidad estatal de 
la departamental o local, porque] “el poder público es uno, el carácter de sus actos 

1342. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 5-8.
1343. Jèze, g., Les principes..., cit., p. X.
1344. weil, p., Le droit administratif, paris, pUF, 1978, p. 16.
1345. auBy, J.-B. et drago, r., Traité de Contentieux administratif, I, paris, LgDJ, 1962, p. 

320: “la doctrina del servicio público, tal y como la exponen duguiT y Jèze, sostiene que el servi-
cio público postula necesariamente un régimen de Derecho público y da lugar en todos los casos a 
la competencia de la jurisdicción administrativa. según los partidarios de esta concepción, la com-
petencia judicial, completamente excluida en materia de servicio público [...] no puede encontrar 
un lugar en materia administrativa más que a propósito de la gestión del dominio privado”.

1346. vedel, g., Derecho administrativo, madrid, Aguilar, 1980, p. 66, recoge que la novedad 
se hallaba en fundamentar la responsabilidad en la jurisdicción administrativa en el servicio públi-
co, porque la atribución no era nueva sino que existían precedentes (resoluciones de 6 de diciembre 
de 1855, Rotschild, y 6 de agosto de 1861, Dekeister). Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 
233-235. alli aranguren, J. C., La construcción..., cit., pp. 116-124.

1347. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 79-80.
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o de sus operaciones no cambia por la importancia territorial de la Administración 
que actúa”1348.

con base en esta doctrina se extendió la responsabilidad a los municipios 
(tc 11 de abril de 1908, De Fonscolombe) y a los establecimientos públicos 
(tc 23 de mayo de 1908, Jouillié).

La doctrina Blanc se aplicó también por el consejo de estado recono-
ciéndose competente en razón a que el litigio estaba vinculado a la “ejecución 
de un servicio público de interés general” en la resolución de 6 de febrero de 
1903, Terrier1349, en la que sostuvo que constituía servicio público la actividad 
de los entes locales que fomenta ban la muerte de víboras, siendo competencia 
de la jurisdicción adminis trativa. se invocó como razón de la atribución a la 
competencia adminis trativa

“la ejecución, inejecución o mala ejecución de un servicio público [...] funcionando 
con sus propias reglas de carácter administrativo o, por el contrario, frente a actos 
[...] de gestión privada que se mantienen exclusivamente en el terreno de las rela-
ciones entre particulares en con diciones de Derecho privado”1350.

el comisario romieu, siguiendo a hauriou, sostuvo que toda gestión de 
servicio público era una operación de poder público y que

“todo lo que concierne a la organización y el funcionamiento de los ser vicios pú-
blicos propiamente dichos, generales o locales, actúe la Admi nistración por medio 
del contrato o por medio de la autoridad, constituye una operación administrativa 
que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdicción administrativa”1351.

en el arrêt Therond (ce 4 de marzo de 1910)1352 el consejo de estado apli-
có el criterio del servicio público a los contratos municipales para atender los 
ser vicios de su competencia, cuyo conocimiento correspondía a la jurisdic ción 

1348. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 274-276. Acota que la doctrina Feutry desmiente la 
tesis de Duguit por colocar a la Administración en una situación de superioridad, mientras que 
confirma a hauriou en cuanto a que en todo servicio público existe una porción de poder público.

1349. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 53-56.
1350. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., p. 56.
1351. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 277-279.
1352. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 92-96.
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administrativa1353. el comisario piChaT constató el abandono de la división 
entre los actos de autoridad y los actos de gestión de los que conocían, respecti-
vamente, la jurisdicción administrativa y la judicial, indicando que el arrêt Blanc 
había abierto una nueva vía al establecer el servicio público como criterio de la 
competencia sin cuestionar si se uti lizaban medios de poder o de gestión.

La doctrina Blanc ha venido siendo invocada para vincu lar la competencia 
al servicio público (tc 27 de noviembre de 1933, Verbanck; 20 de enero de 
1945, du Verne). también lo ha hecho en rela ción con la “ejecución de un ser-
vicio público de interés general” (ce 17 de diciembre de 1948, Angrand; 21 de 
octubre de 1949, Mutuelle de Mans; 17 de julio de 1950, Mutuelle Richelieu), y 
en el caso de las dependencias de dominio privado afectas al servicio público o 
a la ejecu ción del servicio sobre un bien de dominio privado (tc 3 de noviem-
bre de 1950, Giudicelli. ce 18 de abril de 1947, Societé de secours mutuel; 16 de 
mayo de 1952, Société St-Gobain; 3 de marzo de 1975, Courrière).

sin embargo, el criterio del conocido asunto no fue pacífico ni admitido 
sin discusión, como se demostró en el arrêt Dame Mélinette de 11 de julio de 
19331354, en el que el tribunal de conflictos, tras un pronun ciamiento por 
responsabilidad dictado por el juez judicial, estimó que el servicio asumido en 
las mismas condiciones que un servicio público industrial puede dar lugar a 
reclamaciones ante la jurisdicción civil, provocando la desvinculación entre el 
servicio público y la jurisdic ción administrativa. recuperó la doctrina Blanc en 
la resolución de 27 de noviembre de 1933, Verbanck, aceptando la competencia 
de los tribuna les ordinarios por la responsabilidad de los daños causados por 
los par ticulares empleados en el servicio público. vinculó al servicio público 
y al régimen administrativo el servicio público de carácter social (tc 22 de 
enero de 1955, Naliato).

B) El rechazo del criterio del servicio público

esta opinión se cuestionó por el consejo de estado en el arrêt de 31 de 
julio de 1912, Société des granits prophyroïdes de Vosges1355, sobre la compe-

1353. Fue recogida en sus resoluciones de 17 de diciembre de 1948, Angrand; 21 de octubre 
de 1949, Mutuelle de Mans; 17 de julio de 1950, Mutuelle Richelieu.

1354. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 214-219.
1355. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 110-113.
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tencia respecto a un contrato de suministros. siguiendo la opi nión del co-
misario Léon Blum, el consejo sostuvo que en materia de responsabilidad 
contractual no se podía distinguir entre la gestión pública y la privada y que 
en el suministro de adoquines no había poder, por lo que debía conocer el 
juez común1356.

el criterio del servicio público para atribuir la competencia fue rechazado 
en la resolución de 22 de enero de 1921, arrêt Societé com mercial de l’Ouest 
Africain (Bac d’Éloka)1357, porque

“se explota un servi cio de transporte en las mismas condiciones que un industrial 
ordi nario; que, en consecuencia, no existiendo un texto especial que atribuya la 
competencia a la jurisdicción administrativa, compete a la autoridad judicial co-
nocer de las consecuencias dañosas de la acción invocada”.

el consejo recuperó el criterio de los daños de la explotación industrial 
y comercial (ce 27 de mayo de 1865, Ducruet), que se excluían del servicio 
público, pero reinterpretó el arrêt Banc d’Éloka en un sen tido favorable a la 
competencia administrativa, creando un híbrido, el servicio público industrial 
y comercial. esta es la causa de que, a través de su posterior interpretación se 
le haya atribuido el significado de un reconocimiento del criterio del servicio 
público reemplazando al de puis sance publique1358.

c) La crisis del servicio público

el consejo de estado francés reconoció la crisis del concepto del servicio 
público cuando en el arrêt Granits des Vosges (ce 31 de julio de 1912) constató 
que en materia contractual los servicios públicos recurren frecuentemente a los 
contratos de Derecho privado. el tribunal de con flictos en el arrêt Bac d’Eloka 
(tc 22 janv. 1921, Société Commerciale de Ouest Africain) entendió normal la 
gestión privada y en régimen de Derecho privado de los servicios públicos, y 
que hacerlo en las mismas condiciones que un industrial, en ausencia de un 
texto especial que atri buyera competencia a la jurisdicción administrativa, la 

1356. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 279-280.
1357. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 159-164.
1358. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 280-282.
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competencia era de la autoridad judicial1359. La fórmula que utilizó el consejo 
para recono cer la competencia civil fue la de “gestión en condiciones similares 
a las de Derecho privado”.

posteriormente, el servicio público no ha sido considerado un crite rio ab-
soluto para atribuir la competencia al juez administrativo, y se ha exigido en 
materia de responsabilidad que el daño sea producido por la coincidencia del 
servicio público y del ejercicio de prerrogativas de las potestades públicas, así 
como de las reglas de fondo aplicables al sujeto y la actividad material, como 
ya había apuntado el consejo de estado en la resolución Blanc al referirse a 
los principios de la responsabili dad, que no eran los del Code civil, sino las re-
glas administrativas espe ciales, que condujo a considerar la competencia de la 
autoridad adminis trativa y a declarar que la Administración estaba sometida a 
un Derecho autónomo y distinto del Derecho civil, que dotaba al poder públi-
co de unas prerrogativas exorbitantes de las propias del Derecho común, a fin 
de que pudiera acometer su fin de servicio a los intereses generales, uno de los 
más trascendentales de la decisión ejecutoria nacido del privilège du préalable 
(ce 30 de mayo de 1913, Préfet de l’Eure).

D) Los servicios públicos industriales y comerciales

respecto al contencioso de los servicios públicos industriales y comerciales 
la distinción que se estableció en el arrêt Banc d’Éloka per mitió una primera 
diferenciación entre el régimen de Derecho público del servicio público admi-
nistrativo y el Derecho privado del servicio público comercial e industrial. se 
exigió un elemento mate rial (actividad de interés general) y un elemento orgá-
nico (la gestión por una persona pública), sin que el régimen jurídico público 
o privado fuera parte de la definición del servicio público, ni quedara excluida 
por su prestación por persona privada1360. A estos efectos se ha de diferenciar 
las relaciones con los usuarios, con los agentes y con terceros.

1359. mesCheriakoFF, a.-s., “L’arrêt du Bac d’eloka; légende et réalité d’une gestion privée 
de la puissance publique”, RDP, 1988, pp. 1.060 y ss. laChaume, J.-F., “Actualité des conclusions 
de matter et de la jurisprudence Bac d’eloka”, en auBy, J.-B. y BraConnier, s. (dirs.) Services 
publics industriels et commerciaux, paris, LgDJ, 2003, pp. 3 y ss.

1360. tc 15 de enero de 1968, Époux Barbier, asumió la naturaleza reglamentaria de algunas 
disposiciones de tales servicios.
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tal y como se elaboró posteriormente, se diferenció entre los servi cios pú-
blicos administrativos y los servicios públicos industriales y comerciales, cuyo 
conocimiento correspondía a la jurisdicción judicial:

“en la explotación de los servicios públicos industriales de los que asume el deber 
de su gestión, el estado se halla frente a los usuarios en la misma situación que 
el empresario ordinario, a menos que la propia naturaleza del servicio o cláusulas 
especiales no supongan acuerdos individuales con los usuarios con carácter de ver-
daderos contratos administrativos” (ce 23 de diciembre de 1921, Société genérale 
d’armement); 5 de mayo de 1922, The American Trading Company).

a) relaciones con los usuarios.
se ha reconocido la competencia administrativa sobre las decisio nes de las 

entidades locales y la reparación de los daños causados a terce ros por las obras 
a su cargo, incluso sin falta; se excepciona el conoci miento si la víctima es un 
usuario y si el daño ha sido causado por una persona que colabora en la eje-
cución por la entidad del servicio, en que se atribuye a la judicial (ce 13 de 
enero de 1961, Bas Rhin).

La relación del usuario con el prestador del servicio se ha conside rado de 
Derecho privado (tc 24 de junio de 1954, Dame Galland; 17 de octubre de 
1966, Dame Veuve Canasse, y 29 de diciembre de 2004, Blanckerman. ce 11 de 
julio de 2001, Poirrez), de modo que todos los contratos de la persona pública 
que gestiona el servicio con el usuario son de Derecho privado y sometidos a 
la jurisdicción judicial, incluso aunque tenga una cláusula exorbitante del De-
recho común que en princi pio entraña la competencia administrativa (ce 13 
de octubre de 1961, Éstablissement Campanon-Rey, confirmado por tc de 17 
de diciembre de 1962, Dame Bertrand).

Los daños causados por las obras realizadas por la persona privada que 
gestiona un servicio público industrial y comercial a un usuario com peten a 
la judicial (ce 25 de abril de 1958, Dame Veuve Barbaza. tc 10 de octubre 
de 1966, Veuve Canasse; 24 de mayo de 2004, Garcia). en la distinción entre 
usuario del servicio público y de las obras o estructuras del servicio público, 
que se efectuó a propósito del hundimiento de una marquesina en una cele-
bración, se impone la primera condición y se atri buye a la jurisdicción judicial 
(ce 24 de noviembre de 1967, Demoiselle Labat). A la condición de usuario se 
dio un sentido amplio que alcanzó al usuario fraudulento (tc 5 de diciembre 
de 1983, Niddam).
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La competencia judicial es la regla general en los litigios con el usuario 
del servicio público industrial y comercial, y en las relaciones con los terceros 
y los agentes (tc 11 de julio de 1933, Dame Méli nette)1361. se atribuye a la 
jurisdicción administrativa si se trata de un acto administrativo adoptado por 
el servicio público en ejercicio de sus pre rrogativas (tc 22 de noviembre de 
1993, Matisse), de daños causados por obras públicas (tc 2 de marzo de 1987, 
Compagnie La Lutèce; ce 25 de abril de 1958, Dame Veuve Barbaza), o de 
litigios individuales que afectan a los agentes del servicio como el del “encar-
gado de la dirección del conjunto de los servicios” (ce 8 de marzo de 1957, 
Jalenques de Labeau).

por el contrario, se mantiene la competencia administrativa res pecto a los 
actos unilaterales de la persona pública con ejecución de pre rrogativas del po-
der público (tc 19 de enero de 1998, Syndicat français de l’Express interna-
tional), o cuando la gestión del servicio público administrativo la realizan las 
personas públicas. en estos supuestos domina el criterio orgánico en los con-
flictos con los agentes (tc 25 de marzo de 1996, Berkani), los usuarios (tc 
15 de marzo de 1999, Mme Mistupa) o terceros (tc 15 de noviembre de 1999, 
Comité de expansion de la Dordogne).

b) relaciones con los agentes.
en cuanto a las relaciones con los agentes se consideró que res pecto a los 

directivos y jefes la jurisdicción competente era la adminis trativa, mientras 
que para el personal subalterno lo era la judicial (ce 26 de enero de 1923, De 
Robert de Lafrégeyre)1362. se precisó la noción de personal de dirección exclu-
yendo a los jefes de servicio que entraron en la competencia judicial (ce 29 de 
enero de 1952, Boglione), atribuyendo aquella categoría al director general, al 
secretario general y al contable (ce 25 de enero de 1952, Vingtain et Affortit). 
Los agentes públicos contratados empleados en los servicios son de régimen 
privado y se les aplica el régimen laboral, salvo para los situados en la dirección 
del ser vicio, que incluye al contable público (ce 8 de marzo de 1957 Jalenques 
de Labeau). si un agente contractual impugna una medida de organiza ción del 
servicio que es un acto reglamentario, la competencia es admi nistrativa (tc 

1361. long, m., weil, p. y BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 214-219.
1362. long, m., weil, p. y BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 171-174.
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15 de enero de 1968, Époux Barbier)1363. Los litigios indivi duales del personal 
contractual con el servicio competen a la juris dicción judicial, con la reserva de 
una posible cuestión prejudicial sobre la legalidad del contrato (tc 17 de abril 
de 2000, Conseil des Proud’hommes de Villeneuve Saint Georges).

c)  relaciones con terceros.
respecto a las relaciones con terceros por motivo de la prestación del ser-

vicio industrial y comercial, se consideró competente a la judicial respecto a la 
reparación (tc 11 de julio de 1933, Dame Mélinette; 4 de noviembre de 1991, 
CAMIF; 22 de noviembre de 1993, Matisse; 1 de julio de 2002, Mademoiselle 
Labrosse). Una de las derogaciones del conocimiento por la jurisdicción judi-
cial se produce cuando los daños se causan a terceros por parte de las personas 
privadas que los gestionan (ce 25 de abril de 1958, Veuve Barbaza).

A la hora de determinar la competencia se mantiene la regla de que es 
propio de la competencia administrativa conocer de los asuntos relati vos a un 
“servicio público administrativo cuya gestión está encomendada bajo el con-
trol de la Administración a organismos de Derecho privado” (ce 13 de enero 
de 1961, Magnier). Además del criterio del servicio público se puede invocar 
el del ejercicio del poder público para determi nar la competencia (ce 10 de 
julio de 1956, Societé Bourgogne-Bois).

1.3. Los tribunales y los recursos administrativos

1.3.1. Tribunales e instancias

en la organización jurisdiccional nacional de Francia se diferencian dos ór-
denes: el judicial y el administrativo. corresponde al judicial cono cer de las 
materias civil, social, comercial y penal. en ambos hay tres grados: compete al 
primero conocer en instancia1364, al segundo de las apelaciones y al tercero de 

1363. long, m., weil, p. y BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 524-529.
1364. en el orden judicial existen dos tipos de tribunales en función de la cuantía de los 

litigios. el tribunal de Instancia conoce los de cuantía inferior a 7.600 euros y todos los de ciertas 
materias como créditos de consumo, arrendamientos de viviendas, protección de personas, etc. Al 
tribunal de gran Instancia corresponden los de cuantía superior a 7.600 euros y todos sin limite 
de cuantía que no correspondan a otro tribunal, con competencias exclusivas en divorcio, filiación, 
bienes inmuebles, etcétera.
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la casación. Fuera y por encima de este orden están el tribunal de conflictos y 
el consejo constitucional.

se denominan jurisdicciones políticas las que juzgan al presidente de la 
república y a los ministros. La Alta corte de Justicia para el pri mero por cri-
men de alta traición1365, y para los otros el tribunal de Justi cia de la república 
por las infracciones cometidas durante el ejercicio de sus funciones1366.

corresponde a la jurisdicción “aplicar el Derecho resolviendo los litigios” 
(ce 12 de diciembre de 1953, De Bayo) que, en el caso de la jurisdicción 
administrativa, su carácter lo determina el tipo de litigio de que conoce, su 
composición, sus poderes y la posibilidad de recursos de revisión (ce 7 de 
febrero de 1947, D’Aillères)1367.

como se ha expuesto, el dualismo jurisdiccional no sólo tiene una larga tra-
dición histórica, sino que constituye uno de los principios del régimen cons-
titucional francés, avalado por el consejo constitucional en sus decisiones 
80-119 de 22 de julio de 19801368 y 86-224, de 23 de enero de 19871369. en la 
primera de ellas –conocida como loi de validation– declaró que

“resulta de las disposiciones del artículo 64 de la constitución, en lo que concierne 
a la autoridad judicial, y de los principios fundamentales reco nocidos por las leyes 
de la república, en cuanto afecta, tras la ley de 24 de mayo de 1872, a la juris-
dicción administrativa, que se garantiza la independencia de las jurisdicciones y 
el carácter específico de sus funcio nes que no pueden invadir ni el legislador ni el 
gobierno; sin que com peta ni al legislador ni al gobierno censurar las decisiones 
de las jurisdic ciones, dirigirles mandatos ni sustituirlas en el juicio de los litigios 
que les corresponden en su competencia. pero considerando que estos princi pios 
de valor constitucional no se oponen a que, en ejercicio de su competencia y por 
necesidad, salvo en materia penal, por la vía de las disposiciones retroactivas, el 
legislador modifique las reglas que el juez tiene la misión de aplicar”1370.

1365. Decisión del consejo constitucional 98-408 Dc de 22 de enero de 1999.
1366. sCarano, J.-p., Institutions juridictionnelles, paris, ellipses, 2005.
1367. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 291-295.
1368. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 414-427.
1369. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 699-714.
1370. velley, s., “La constitutionnalisation d’un mythe: justice administrative et séparation 

des pouvoirs”, en RDP, 3, 1989, pp. 767-783. BigoT, g., “Les mythes fondateurs du droit admi-
nistratif ”, RFDA, 2000, pp. 528 y 535, considera que la concepción francesa de la separación de 
poderes es “una falsificación del pasado”.



541

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

sin embargo, como se ha expuesto, periódicamente aparecen voces críticas 
con la fórmula, que reclaman el fin de la división y la creación de una jurisdic-
ción única1371. Argumentan que superaría los defectos, mejora ría la justicia, la 
dotaría de mayor legitimidad y eficacia, el dere cho sería más eficiente y legible 
y más conforme con el comunitario. La evolución reciente de la jurisdicción 
administrativa, que está reduciendo las diferencias entre sus propios instru-
mentos, supone un acercamiento de principios, procedimientos y reglas entre 
ambos órdenes con el fin de proporcionar al ciudadano una justicia plena y de 
garantizar la tutela judicial efectiva.

A efectos de situar, esquemáticamente, la actual organización de la jurisdic-
ción administrativa, se puede distinguir la de derecho común y las jurisdiccio-
nes administrativas especiales.

A) Jurisdicción administrativa de derecho común

La Ley de 24 de mayo de 1872, que dio el impulso definitivo a la juris-
dicción administrativa delegada del consejo de estado, estuvo vigente has-
ta la Ley de 18 de diciembre de 1940. esta fue derogada por la ordenanza 
1728/1945 y por el Decreto 1709/1945, de 31 de julio.

el 1 de enero de 1954 los consejos de prefectura se convirtieron en tribu-
nales administrativos y jueces de derecho común en materia admi nistrativa, 
conforme al decreto de 30 de septiembre de 1953, dictado por delegación del 
parlamento de 26 de marzo de 19531372. Los decretos 766 y 767/1963, de 30 
de julio, introdujeron importantes modificaciones1373. La ley 86-14 de 6 de 
enero de 1986 otorgó a los magistrados administra tivos un estatuto que garan-
tizaba su independencia.

1371. TruCheT, d., “plaidoyer pour une cause perdue: la fin du dualisme juridictionnel”, 
AJDA, 32, 2005, pp. 1.767-1.770, concluye afirmando que “el doble dualismo no está adaptado a 
las necesidades del derecho y de la justicia de la sociedad francesa contemporánea y que las cues-
tiones de fondo deben lógicamente imponerse sobre las cuestiones de competencia, preferiría un 
tercer modelo: deux droits, un juge. este sería el escenario más eficaz para las evoluciones suaves 
que parecen imponerse en un sistema que no es jurídicamente cerrado”.

1372. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 465-468.
1373. el carácter de competencia reglamentaria de la organización de la justicia a partir de la 

constitución de 1958 ha sido reconocido por el ce 8 de octubre de 1971, SA Librairie François 
Maspero.
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La reforma más importante la introdujo la ley 87-1.127 de 31 de diciembre 
de 1987, por la que se crearon nuevas estructuras de la juris dicción adminis-
trativa como los tribunales administrativos de apelación, se distribuyeron las 
competencias atribuyéndoles decidir sobre las apela ciones contra las decisio-
nes de los tribunales administrativos, se reformó el procedimiento y el reenvío 
por consulta1374.

el Decreto 97-563 de 29 de mayo de 1997, reguló el funciona miento de 
los tribunales administrativos y los tribunales administrativos de apelación 
y el procedimiento ante estas jurisdicciones, modificando el código de los 
tribunales administrativos y de apelación. simplificó los procedimientos de 
instrucción y creó una medida cautelar (référé pré ventif) sobre obras públi-
cas para comprobar el estado de un inmueble que pudiera sufrir daños por 
ellas.

La ley 99-1.071 de 16 de diciembre de 1999 habilitó al gobierno para 
adaptar los diversos códigos por medio de una ordenanza, conforme al artícu-
lo 38 de la constitución. Las ordenanzas 2000-387, 388 y 389 de 4 de mayo 
de 2000 dictaron la parte legislativa del código de justicia administrativa por 
la primera y, las dos últimas, su parte reglamentaria1375. posteriormente se in-
corporaron al código las reformas introducidas por la Ley de 12 de abril y 30 
de junio de 2000 sobre las medidas cautelares1376.

1374. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 141-153. doumBé-Billé, s., “re-
cours pour excès de pouvoir et recours de plein contentieux”, AJDA, 1, 1993, p. 3, observó que la 
creación de los tribunales administrativos de apelación daba una “nueva fisonomía a la jurisdicción 
administrativa y obligaba a replantearse las circunscripciones antiguas”. gaBolde, Ch., “La se-
conde réforme du contentieux administratif ”, Recueil Dalloz Sirey, 8, 1988, pp. 51-54. ComBar-
nous, m., “Une étape décisive dans la modernisation du contentieux administratif ”. FranC, m., 
“commentaires sur une réforme”, en AJDA, 2, 1988, pp. 76-78 y 79-84, respectivamente. garCía 
de enTerría, e., “La crisis del contencioso-administrativo francés: el fin del paradigma”, REDA, 
58, 1988, pp. 165-179.

1375. cc 86-207 Dc de 15 y 26 de junio de 1986, declaró su competencia para controlar 
la constitucionalidad de la ley que habilita al gobierno para actuar mediante ordenanza. en cc 
2003-473 Dc de 26 de junio de 2003 sobre la definición por medio de ordenanza del régimen de 
los contratos de colaboración público-privado, aludió a las “exigencias constitucionales inherentes 
a la igualdad ante el mandato público, a la protección de las propiedades públicas y al buen uso de 
los recursos públicos”. criterios que asumió el consejo de estado en relación con la ordenanza de 
17 de junio de 2004 sobre dichos contratos (ce 29 de octubre de 2004, Sueur et autres).

1376. Chapus, r., “Lecture du code de justice administrative”, RFDA, 5, 2000, pp. 929 y ss. 
arrighi de Casanova, J., “Le code de justice administrative”, RFDA, 7-8, 2000, pp. 639 y ss.
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La ley 2000-321 de 12 de abril de 2000, sobre derechos de los ciu dadanos en 
sus relaciones con las administraciones1377, renovó el régimen de las decisiones, 
convirtió el silencio de cuatro en dos meses por rechazo implícito; incorporó 
las medidas cautelares agrupadas en un pro cedimiento único; la obligación de 
un recurso administrativo1378; fijó plazos de ejecución y estableció condenas 
pecuniarias para las personas jurídicas de Derecho público y el régimen de los 
litigios sobre la situa ción personal de los funcionarios, con excepción de las 
medidas discipli narias o de selección. Fue desarrollada por Decreto 2001-407 
de 7 de mayo de 20011379.

La Ley 2000-597 de 30 de junio y el Decreto 2000-1.115 de 22 de no-
viembre de 2000, modernizaron los procedimientos de urgencia y permiten 
adoptar una decisión preventiva provisional tras una breve ins trucción1380.

a)  primera instancia:
aa)  Consejo de Estado: primera y única instancia de los litigios de los ar-

tículos L. 311-2 a L. 311-6 y r. 311-1 cJA y otras disposiciones:
•  Recursos contra las Ordenanzas del Presidente de la Repú blica y 

los decretos (art. r. 311-1.1º).
•  Recursos contra los actos reglamentarios de los ministros y los 

actos dictados tras recibir opinión del consejo de estado (art. r. 
311-1.2º).

1377. Chevallier, J., “La transformation de la relation administrative: mythe ou réalité? (à 
propos de la loi n.º 2000-321 de 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations 
avec les administration”, D. 2000, chron. p. 575. laTournerie, m.-a., “réflexions sur l’évolution 
de la juridiction administrative française”, RFDA, 5, 2000, pp. 924 y ss.

1378. auBy, J. m., “La notion du recours administratif ”, AJDA, 1955, pp. 117-122, caracte-
rizó el recurso administrativo por dirigirse a un administrador activo, decidiendo en cuanto tal por 
medio de un acto administrativo distinto y no sometido a las reglas de los actos jurisdiccionales. 
según cual sea la autoridad que conoce se trataría de recurso jerárquico, de tutela o de control, que 
puede anularlo o modificarlo. su naturaleza y régimen es distinto de los recursos jurisdiccionales, 
con independencia de que se exprese en tres posibilidades: elegir libremente ambas vías, ejercerlas 
simultánea o sucesivamente, con algunas limitaciones respecto a los procedimientos.

1379. ce 12 de octubre de 2001, Ste. des produits Roche, sobre recurso administrativo previo a 
recurso por exceso de poder sin efecto suspensivo.

1380. FouleTier, m., “La loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions adminis-
tratives”, RFDA, 5, 2000, pp. 963 y ss. paCTeau, B., “vu de l’interieur: la loi 30 juin 2000, une réforme 
exemplaire”, RFDA, 5, 2000, pp. 959 y ss. vandermeeren, r., “La réforme des procédures d’urgence 
devant le juge administratif ”, AJDA, 9, 2000, pp. 706 y ss. vv.AA., “colloque primer bilan de la ré-
forme des procédures d’urgence dans le contentieux administratif ”, RFDA, 1, 2007, pp. 31 y ss.
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•  Recursos sobre la situación individual de funcionarios nombrados 
por decreto del presidente (art. r. 311-1.3º)1381.

•  Recursos de anulación contra las decisiones administra tivas de or-
ganismos colegiados con competencia que exceda del ámbito de 
un solo tribunal administrativo (art. r. 311-1.4º)1382.

•  Recursos contra actos administrativos cuyo ámbito de apli-
cación es mayor que la competencia de un solo tribunal (art. r. 
311-1.5º)1383.

•  Litigios surgidos fuera del territorio de la jurisdicción de los tribu-
nales administrativos (art. r. 311-1.6º).

•  Los de procedimientos de urgencia se atribuyen a los del mismo 
carácter del consejo.

•  Recursos contra las decisiones de la Comisión nacional del dere-
cho de réplica en medios de comunicación (Decreto de 13 de mayo 
de 1975).

•  Recursos contra la decisión de la Comisión central sobre determi-
nación del beneficio agrícola estimado (art. 1.652 del cgI).

•  Recursos sobre las elecciones al Parlamento europeo, con sejos re-
gionales y consejo superior de los franceses en el extranjero.

•  Recursos contra las Decisiones de la comisión de encues tas (Ley 
de 19 de julio de 1977).

•  Recursos sobre las elecciones de los miembros del Con sejo econó-
mico y social (art. 10 de la ordenanza 58-1.360 de 29 de diciembre 
de 1958).

•  Recursos en interés de ley1384.
•  Recursos contra las decisiones de los tribunales adminis trativos 

sobre demanda de los contribuyentes locales auto rizados a ejercer 
una acción municipal, departamental o regional (art. L. 2132.5 y 

1381. corresponden al tribunal administrativo en primera instancia los relativos a condecora-
ciones, remuneraciones no estatutarias y nombramiento de un empleo que no está estatutariamen-
te reservado a un agente que sólo podía ser nombrado por el presidente (ce 7 de marzo de 2005, 
M. François M.)

1382. ce 25 de abril de 2001, Association sportive Nancy-Lorraine.
1383. ce 25 de abril de 2001, Association choisir le vie-Association pour l ’objection de conscience 

à l’avortement.
1384. ce 1 de octubre de 1997, Ministre de la Défense.
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6 del código general de las colectividades territoriales y r. 316-1 
del código de los comunales).

ab)  Tribunales administrativos: son los jueces de derecho común del 
contencioso-administrativo (art. L. 311.1 cJA). se les reconoce 
función de conciliación (art. L. 211.4 cJA). conocen en primera y 
única instancia (arts. r. 222.13 y 811.1 cJA): conflictos de natura-
leza fiscal; función pública; indemnizaciones inferiores a ocho mil 
euros; contenciosos particulares sobre declaración de obras, ayudas 
personales a la vivienda de menos de ocho mil euros, servicio na-
cional, comunicación de documentación administrativa; procedi-
mientos sumarios.

b)  Apelación:
por medio del recurso de apelación se juzga íntegramente por una nueva 
instancia el pronunciamiento del tribunal de primera instancia, con el 
fin de confirmarlo, anularlo o modificarlo. respecto a la jurisdicción 
administrativa de primera instancia, la apelación se formula ante los tri-
bunales administrativos de apelación o ante el consejo de estado.
aa)  tribunales administrativos de apelación:

La Ley 87-1.127 de 31 de diciembre de 1987 creó los tri bunales 
administrativos de apelación para reducir la carga de trabajo del 
consejo del estado, que venía conociendo de los recursos de apela-
ción contra los pronunciamientos de los tribunales administrativos 
de primera instancia en los recursos de pleno contencioso. el de-
creto 92-245 de 17 de marzo de 1992 dispuso que a partir de 1 de 
septiembre de 1992 se ampliase su competencia a los recursos por 
exceso de poder. La progresiva transferencia de los recursos con cluyó 
el 1 de octubre de 1995 (art. 75 de la Ley 95-125 de 8 de febrero). el 
artículo r. 221-7 cJA prevé las sedes y los ámbitos territoriales de 
los distintos tribunales administra tivos de apelación.

ab)  consejo de estado:
A partir del 1 de octubre de 1995 conoce en apelación de las de-
cisiones de los tribunales administrativos que le encomienda el 
artículo r. 322-1 cJA: contencioso de las elecciones comunales y 
cantonales; recursos contra orde nanzas en materias cautelares (art. 
L. 523-1 cJA); reque rimientos sobre competencia en primera y úl-
tima instan cia para decidir sobre un nuevo requerimiento vinculado 
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al anterior (art. r. 341-1 cJA)1385; decisiones de las jurisdic ciones 
administrativas especiales que no dispon gan de un régimen propio 
de apelación.

c)  casación:
el consejo de estado conoce en casación no revisora, sino limitada 
a verificar la aplicación del derecho por los jueces de primera instan-
cia. parte de su apreciación de los hechos, aunque puede censurar su 
desnatu ralización y el error de derecho. si anula la decisión, puede en-
trar al fondo del asunto “si el interés de la buena justicia lo justifica” (art. 
L. 821-2 cJA)1386.
conoce de las resoluciones de los tribunales administrativos de apelación; 
de las decisiones de las apelaciones de las jurisdicciones espe cializadas; de 
los pronunciamientos en primera y única instancia de los tribunales ad-
ministrativos; de las ordenanzas en primera y única instancia de los presi-
dentes de los tribunales administrativos o de los magistrados delegados en 
ciertos sumarios (art. L. 523.1 cJA); de las resoluciones de los tribunales 
regionales de pensiones militares y víctimas de guerra (art. 69)1387.

B) Jurisdicciones especializadas de naturaleza administrativa

existen más de sesenta jurisdicciones administrativas especializa das, de las 
cuales sólo las resoluciones de algunas de ellas llegan al con sejo de estado en 
apelación o casación, sobre

–  disciplina profesional (consejo superior de la magistratura, cámara de 
disciplina de la compañía nacional de los consejos de patentes de in-
vención);

1385. Ley 2000-597 de 30 de junio de 2000. ce 3 de abril de 2006, Placoplatre, estudió 
el caso en que el tribunal administrativo era competente en un recurso contra la resolución del 
prefecto sobre la construcción de una carretera, quien también decretó su declaración de utilidad 
pública. sobre este último era competente el consejo de estado. La conexión entre las decisiones 
hace competente al consejo sobre ambos recursos (art. r. 341.1 cJA) y también para conocer de 
los requerimientos de medidas preventivas.

1386. ce 12 de julio de 2002, M. et Mme. Leniaou, declaró que el juez administrativo “tiene 
siempre la facultad, en el interés de una buena justicia, de reabrir la instrucción y de someter a 
debate contradictorio los elementos contenidos en la nota de alegatos al juez”.

1387. ce 11 de junio de 2003, Mme. H. Veuve G.
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–  extranjeros (comisión de recursos de los refugiados)1388;
–  materia social (discapacitados, mutilados de guerra, comisiones técnicas 

de orientación y clasificación profesional);
–  financiera:

•  Tribunal de cuentas (arts. L.111-1 a L.140-9 del Código de las jurisdic-
ciones financieras)1389.

•  Cámaras regionales de cuentas: control a posteriori de legalidad presu-
puestaria de los actos de los municipios, departamentos y regiones (Ley 
82-213 de 2 de marzo de 1982), control de la eje cución del presupuesto 
y de la gestión de entidades y organismos del sector público local (art. 
L.211-1 á 8 cJF)1390.

•  Tribunal de disciplina presupuestaria y financiera, con competen cia 
para sancionar las irregularidades cometidas respecto a la gestión de la 
contabilidad pública1391 (Ley de 25 de septiembre de 1948 y Libro III 
del tít. I cJF).

1.3.2.  La evolución reciente de los recursos y de su régimen: 
la superación de la división tradicional

A) Tipos de recursos contenciosos

para estudiar la evolución de los recursos administrativos y de su régimen, 
es preciso partir de la distinción que realizó laFerrière sobre la base del 
poder y carácter de la decisión del juez entre cuatro tipos de contenciosos 
que denominó los quatre branches du contentieux: los más importantes eran 
los de plena jurisdicción y de anulación; de importancia secundaria los de 

1388. TiBerghien, F., La protection des réfugiés en France, paris, economica, 1984. como se 
expondrá, esta ha sido una materia en la que más se aprecia el desarrollo del control de la Admi-
nistración para garantizar los derechos reconocidos por las sentencias del tribunal europeo de 
Derechos humanos.

1389. desCheemaeker, ch., “La cour de comptes”, en Les études de la documentation fran-
çaise, 5.206-07, paris, 2007.

1390. gaudemeT, p.-m., “Les chambres régionales des comptes”, AJDA, 1983, pp. 32 y ss.
1391. Decisión del consejo constitucional 2005-198 L de 3 de marzo de 2005.



548

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

interpretación y de represión1392. Los dos primeros se han convertido en los 
instrumentos contenciosos fundamentales y en torno a ellos gira el orden 
jurisdiccional1393.

a)  contencioso de plena jurisdicción:
según laFèrriere “comporta el ejercicio de un arbitraje completo, de he-

cho y de derecho, sobre el litigio”, es el “contencioso-administrativo propia-
mente dicho” (auCoC) o “pleno contencioso” (consejo de estado): el juez 
dispone de los mayo res poderes que le permiten fiscalizar la gestión adminis-
trativa y las rela ciones bilaterales. examina el fondo de todas las situaciones 
que se le plantean, tanto en los hechos como en el Derecho, con pleno poder 
de examen y comprobación. en su decisión puede sustituir la impugnada y 
reformar las adoptadas por la Administración recurrida por ser ilegales o erró-
neas, así como restablecer la situación con la restitución y reparacio nes nece-
sarias del derecho invocado por el recurrente.

en la enumeración de laFèrriere se divide en los relativos a los contratos 
administrativos; los referidos a obligaciones pecuniarias del estado nacidas 
de un origen distinto al contractual por cuasi-contrato, cuasi-delito o por la 
ley, que incluye las reclamaciones de indemnizacio nes, sueldos, etcétera, y los 
derivados de “operaciones administrativas de las que resulten obligaciones o 
derechos”, como impuestos directos, contabilidad pública, bienes comunales, 
selección y operaciones electo rales. según auCoC se pueden agrupar y dis-
tinguir entre el contencioso de reparación, el de impuestos directos y el de 
contratos.

b)  contencioso de anulación:
Un acto de la jurisdicción adminis trativa anula un acto administrativo ile-

gal, con un alcance limitado, que “hace caer el acto irregular sin poder, tras 
anularlo, sustituirlo por una decisión diferente” (auCoC). por tanto, el juez 
sólo ejerce “poderes de anulación limitados al derecho a anular los actos ata-

1392. laFerrière, e., Traité..., cit., p. 15.
1393. Jèze, g., “exposé critique d’une histoire en faveur au conseil d’État sur la classifica-

tion des recours contentieux en recours en annulation et recours de pleine juridiction”, RDP, 1908, 
pp. 671 y ss. heilBronner, a., Recours pour excès de pouvoir et recours de plein contentieux, paris, D. 
1953, pp. 183 y ss.
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cados como irregula res, sin que el juez administrativo tenga el poder de refor-
marlos y de sus tituirlos por su propia decisión” (laFèrriere).

c)  contencioso de interpretación:
para determinar el sentido y alcance de un acto administrativo o para apre-

ciar su valor legal, cuando se discute o, incluso, un pronunciamiento sobre 
su legalidad, pero sin otros efectos. La jurisdicción ejerce “poderes de inter-
pretación consis tentes únicamente en determinar el sentido y alcance de un 
acto adminis trativo o de apreciar su valor legal, sin aplicar el acto a las partes 
intere sadas” (laFèrriere).

d)  contencioso de represión:
por el que se “sancionan las infrac ciones cometidas contra las leyes y regla-

mentos que protegen el dominio público y aseguran su destino legal” (laFè-
rriere).

duguiT realizó la división por el contenido material, diferenciando entre el 
contencioso subjetivo y el “contencioso objetivo de anulación”:

a) el contencioso subjetivo afectaría a un derecho personal y sub jetivo que 
implicaría un derecho a la reparación de la lesión o de la situa ción perso-
nalizada, generador de una legitimación para formular un recurso de plena 
jurisdicción.

b) el recurso contencioso objetivo de anulación se refiere a la apli cación de 
la pura legalidad objetiva, que sería el supuesto del recurso por exceso de poder 
en defensa de aquella. Admitió que en aplicación de la legalidad objetiva se 
pueda resolver, con carácter accesorio, una cuestión de carácter subjetivo, del 
mismo modo que en la subjetiva se pueda hacer con una cuestión de derecho 
objetivo1394, porque “en todo proceso adminis trativo se plantea una cuestión 
de derecho subjetivo”: para la Administración el alcance de su poder y para el 
administrado saber si sus derechos subjetivos de libertad o propiedad han sido 
violados. Afirmó que “el recurso por exceso de poder es la síntesis general del 
contencioso objetivo que domina todo el Derecho”1395.

Ambos tipos de recursos se vieron afectados por las sucesivas reformas, a 
partir de la de 30 de septiembre de 1953, que dio lugar a una cierta confusión 

1394. duguiT, l., Traité..., cit., II, pp. 458-478.
1395. duguiT, l., Les transformations..., cit., pp. 181-182 y 191.
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entre ambos tipos, que se acrecentó con la crisis de la jurisdicción adminis-
trativa hasta el punto de que se ha impuesto progre sivamente la idea de una 
banalización de la división tradicional1396. como valoró hauriou, el recurso 
de pleno contencioso se ha convertido en el recurso “ordinario” con tendencia 
muy clara a la confusión de ambos contenciosos, por absorción del recurso de 
plena jurisdicción en el recurso por exceso de poder”, aunque valoró “la pro-
bable supervivencia de la distinción entre las dos categorías de recursos”1397. 
hauriou anun ció una combinación de ambos tipos de recurso, que denominó 
“compe netración de los dos contenciosos”1398. esta es la realidad actual, tras las 
sucesivas reformas legales y la evolución de la doctrina jurisdiccional.

sin embargo, la evolución de ambos recursos ha dado lugar a que auBy y 
drago hayan optado por la combinación de las posturas anterio res, diferen-
ciando ente el recurso objetivo de legalidad (recurso por exceso de poder) y el 
contencioso subjetivo de los derechos (recurso de pleno contencioso)1399. en el 
segundo se distingue entre el pleno conten cioso subjetivo, que versa sobre un 
derecho subjetivo cuestionado, y el pleno contencioso objetivo, que también 
valora una cuestión de legali dad, de la que pueden derivarse el reconocimiento 
de derechos de los particulares y de deberes de la Administración.

Chapus destaca la heterogeneidad del recurso de plena jurisdicción por su 
contenido de reconocimiento del derecho subjetivo, derivado de un contrato o 
de un derecho a indemnización por daños, y objetivo en cuanto a la cuestión 
de legalidad. Además, comprende un recurso que escapa a la distinción ante-
rior: la interpretación del contenido exacto de un acto administrativo, decisión 
o contrato oscuros. puede uti lizarse como recurso principal respecto a una 
situación litigiosa, o inci dental1400.

como se expondrá más detalladamente, las reformas y la jurispru dencia 
más recientes han potenciado el contenido y alcance del recurso por exceso de 

1396. doumBé-Billé, s., “recours...”, cit., p. 3.
1397. hauriou, m., Précis..., cit., pp. 395, 398 y 399; el que la admisión del recurso por ex-

ceso de poder sólo se admitiera si no había otro recurso paralelo no le atribuía carácter subsidiario 
del recurso de pleno contencioso, admitiéndose aquel cuando proporcionase mayor satisfacción al 
interés del reclamante (p. 434). ce 6 de enero de 1961, dame Chétrit.

1398. hauriou, m., Précis..., cit., p. 397.
1399. auBy, J.-m. y drago, r., Traité de Contentieux administratif, II, paris, LgDJ, 1984, 

pp. 79 y ss.
1400. Chapus, r., Droit administratif..., cit., pp. 576-577.
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poder, que eclipsa al pleno contencioso, al incorporar ele mentos declarativos 
y objetivos respecto al acto, al mismo tiempo que se realizan sobre el aspecto 
subjetivo1401. por tanto, la distinción entre el recurso por exceso de poder y el 
recurso de pleno contencioso o plena jurisdicción ha devenido obsoleta y la 
confusión entre ambos terminará por hacer desparecer formalmente a alguno 
de ellos.

B) El aval reformista del Consejo Constitucional

Las reformas que se han venido introduciendo en el régimen de los recursos 
están directamente relacionadas con el principio de la “buena administración 
de la justicia”, que recogió el consejo constitucional en su decisión 86-224 de 
23 de enero de 1987, Conseil de la concurrence1402, que ha sido muy importante 
en relación con el sistema de jurisdicción dual1403:

a) reconoce el valor constitucional de la justicia administrativa:
Declara que “figura entre los principios fundamentales reconocidos por las 

leyes de la república el de que, con la excepción de las materias reservadas 
por naturaleza a la autoridad judicial, encomienda en última instancia a la 
competencia de la jurisdicción administrativa la anulación o la reforma de las 
decisiones adoptadas, en ejercicio de las prerrogativas de poder público, por 
las autoridades que ejercen el poder ejecutivo, sus agentes, las colectividades 
territoriales o los organismos públicos situa dos bajo su autoridad o control”.

b) propone unificar las reglas de la competencia jurisdiccional:
para ejecutar el principio “cuando la aplicación de una legislación o de una 

reglamentación específica pudiera generar diversos debates con tenciosos que 

1401. ce 29 de junio de 2001, Vassilikoitis, ha modulado los efectos de la declaración de nu-
lidad con sanciones y anulación condicional de efectos diferidos, decidiendo el juez por exceso de 
poder sobre los derechos sujetivos y acontecimientos futuros sobre los actos anulados, con un ejer-
cicio más reformador que anulador, ya que mantener algunos de los efectos del acto no es hacerlo 
desaparecer del mundo, sino reformarlo en tanto en cuanto se den las circunstancias. ce 11 de 
mayo de 2004, Association AC, invocada en relación con los efectos de la anulación de los actos.

1402. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 699-714.
1403. FavreT, J.-m., “La bonne administration de la justice administrative”, RFDA, 2004, 

pp. 943-952. gaBarda, o., “L’interêt d’une bonne administration de la justice. Étude de droit du 
contentieux administratif ”, RDP, 1, 2006, pp. 153-184.
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se repartirían entre la jurisdicción administrativa y la judi cial, está permitido 
al legislador, en interés de una buena Administración de la justicia, unificar las 
reglas de la competencia jurisdiccional princi palmente afectada”.

c)  Aconseja racionalizar las reglas de la competencia jurisdiccio nal:
La determinación del juez administrativo competente en primera ins-

tancia ha venido siendo un punto complejo para el justiciable, difícil de 
entender y generador de conflictos (arts. L. 311-1 y r. 311.1 cJA). Fue 
simplificado por el decreto 2002-547 de 19 de abril de 2002 que posibilitó 
el reenvío a la jurisdicción competente, así como la agrupación en una mis-
ma jurisdicción de los asuntos conexos. ha sido incorporado como artículo 
r. 351-8 cJA, que se inicia invocando las “consideracio nes de buena ad mi-
nistración”1404.

c) La reforma de 1987

La reforma realizada por la ley 87-1.127, de 31 de diciembre de 1987, ha 
transformado el sistema francés de justicia administrativa con un “control ju-
risdiccional renovado”1405, aunque insuficiente y generador de problemas pos-
teriores por la nueva distribución de competencias1406.

garCía de enTerría valoró esta reforma más allá de su contenido or-
ganizativo y de mejora del funcionamiento, con el fin de reducir el atasco de 
asuntos contenciosos. pasó de la anécdota a la categoría, entrando en las cues-
tiones de fondo, algunas tratadas en las reformas posteriores introducidas por 
las leyes 95-125 de 8 de febrero de 1995 y 2000-597 de 30 de junio de 2000. 

1404. el tribunal de casación fundamentó el principio de “buena administración” en el de 
seguridad jurídica: “Los principios generales de buena administración comportan el derecho a 
la seguridad jurídica y se imponen también a la Administración financiera; este derecho implica 
principalmente que el ciudadano debe tener confianza en los servicios públicos y contar con que 
estos respeten las reglas y sigan una política bien establecida que no podrían concebir de otra 
manera” (tc 27 de marzo de 1992). el principio lo ha consagrado el ce 24 de marzo de 2006, 
Société KPMG et autres.

1405. FranC, m., “commentaires sur une réforme”, AJDA, 1988, p. 81. paCTeau, B., “La 
longue marche de la nouvelle réforme du contentieux administratif ”, RFDA, marzo-abril, 1988, 
pp. 168 y ss.

1406. drago, r., “Les cours administratives d’appel”, RFAP, 1988, pp. 201-202. ChaBa-
nol, d., “Une réforme inachevée”, AJDA, 1988, p. 102.
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señaló la insuficiencia de las decisio nes y de las bases de la técnica del excés de 
pouvoir, la inexistencia de contrapesos, los abusos del privilegio de la decisión 
previa y de la

“técnica misma del ‘proceso al acto’, que hace puramente declarativas las sentencias 
estimatorias; que no contempla la posibilidad de extraer de la anulación declarada 
las consecuencias que interesan al recurrente que ha ganado el proceso; que exclu-
ye las injoctions u órdenes de hacer dirigidas a la Administración para rectificar 
la situación legal constatada, y más aún la posibilidad de sustituir por comisarios 
judiciales o por el propio juez la inactividad deliberada de la entidad vencida; que 
hace, en conse cuencia, virtualmente facultativo el cumplimiento de las sentencias 
por las Administraciones perdedoras y que ni siquiera impide eficazmente la re-
petición indefinida a arbitrio de la Administración de los litigios ya decididos por 
la fuerza de la ‘cosa juzgada’ por la sola vía de volver a dictar un acto análogo al 
anulado, lo que obligaría a un nuevo recurso”1407.

tras estudiar la reforma y recoger las opiniones de destacados auto res 
franceses, enTerría buscó el nuevo paradigma del Derecho admi nistrativo, 
a partir del concepto de kuhn, que hemos invocado en la Introducción. en 
este sentido afirmó que “el nuevo paradigma me parece estar en el principio 
de la tutela judicial efectiva de los derechos verdade ros de los ciudadanos”. 
se ha de recordar brevemente su conclusión en el sentido de alcanzar el 
paradigma previsto en la constitución española, que son los “valores su-
periores del ordenamiento” (art. 1), “fundamento del orden político” (art. 
10.1), “que han de prevalecer incluso sobre los intereses de la Administra-
ción, que tantas veces encubren simples como didades o intereses de la bu-
rocracia”. para ello es necesario superar la idea de la justicia administrativa 
como proceso abstracto al acto admi nistrativo aislado y llegar al “proceso 
plenario a la Administración como sujeto por parte de otro sujeto en vista 
de obtener una tutela judicial efectiva y completa a sus derechos e intereses 
legítimos”1408.

1407. garCía de enTerría, e., “La crisis...”, cit., p. 168. expone detalladamente el conteni-
do de los artículos sobre la reforma publicados en AJDA, 2, 1988.

1408. garCía de enTerría, e., “La crisis...”, cit., pp. 177 y 179.
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D) Las reformas de 1995 y 2000

La Ley de 8 de febrero de 1995 sobre la organización de las juris dicciones 
y del procedimiento civil, penal y administrativo1409, modificó profundamente 
los poderes jurisdicciones del juez en contra de la prohi bición de interferencia 
con la actividad administrativa y a favor del recurso por desviación de poder, a 
fin de garantizar el derecho a la tutela judicial como derecho reconocido por 
la convención europea de los Derechos humanos1410. se manifiesta, entre 
otros, en los siguientes aspec tos:

a)  Los nuevos poderes del juez administrativo:
–  Utilizar nuevas medidas ejecutivas como las injonctions pré ventives 

para la ejecución de la cosa juzgada (renvoi à l’Administration pour fai-
re ce que de droit1411), que se pueden incluir en el fallo de las senten cias 
declarativas, sin necesidad de plantear un incidente de ejecución pos-
terior.

–  Fijar plazo para la ejecución de la decisión acompañada de multa por 
la inejecución total o parcial de la decisión.

–  en el recurso por exceso de poder podrá pronunciarse, además de la 
legalidad, por las consecuencias de la anulación del acto administrativo 
y las medidas que debe adoptar la Administra ción en un plazo razona-

1409. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 131-133.
1410. ce 7 de febrero de 2003, GISTI, asumió la necesidad de que las decisiones de los jueces 

nacionales se acomoden a la convención europea de Derechos del hombre y, en particular, la 
derogación del Decreto-Ley de 6 de mayo de 1939, sobre el control de la prensa extranjera, y la 
modificación del artículo 14 de la Ley de 29 de julio de 1881 de libertad de prensa, en cuanto vio-
lan el artículo 10 de la convención. aBraham, r., “Les incidences de la convention européenne 
des droits de l’homme sur le contentieux administratif français”, RFDA, 6, 1990, pp. 1.053 y ss. 
se ha de señalar que la Declaración Universal de los Derechos del hombre de 1948 fue publicada 
pero no fue ratificada por el ministerio francés de Asuntos exteriores, por lo que no forma parte 
del derecho interno ni puede ser invocada ante los tribunales (ce 18 de abril de 1951, Elections de 
Nolay; 11 de abril de 1962, Societé Savana; 10 de marzo de 1995, M. Petit).

1411. según la fórmula clásica para dar efectividad a la cosa juzgada (ce 20 de enero de 
1905, D’Uston de Villéreglan; ce 26 juin 1908, Daraux), con o sin plazo (ce 28 de julio de 1911, 
Rougegré). el consejo de estado rechazó formular astreintes para forzarle (ce 27 de febrero de 
1924, Commune de Morizine; 26 de junio de 1926, Cie foncière de Constantine). esta fórmula era 
considerada como un elemento de injonction, aunque se estimó que el tribunal no podía dirigirse 
a la Administración (ce 17 de abril de 1963, Ministre des Anciens Combattants), y se reconoció su 
responsabilidad pecuniaria por inejecución de sus decisiones (ce 18 de julio de 1947, Rey frères; 4 
de enero de 1952, Lhomme; 15 de julio de 1955, Renteux).
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ble1412, implica reducir la importancia del recurso de pleno contencioso 
al que se podrá acudir cuando de la decisión se deriven nuevos actos.

b)  Desaparición práctica de la extensión de los poderes en función de los 
tipos de recurso, aunque se mantienen diferencias porque, en prin cipio, 
el de exceso de poder es objetivo y el de pleno contencioso subje tivo, 
respecto a
–  poder de reforma, que es más importante que el poder de esta blecer 

medidas ejecutivas con multa.
–  reglas procesales distintas.
–  La decisión en el recurso por exceso de poder se basa en los elementos 

de hecho establecidos en el momento de producirse la decisión admi-
nistrativa, mientras que el del recurso de pleno contencioso lo hace en 
el de adoptarla el juez.

–  La decisión del recurso por exceso de poder tiene autoridad absoluta 
de cosa juzgada, frente a la limitada del recurso de pleno contencioso. 
sus consecuencias son negativas en cuanto impiden actuar en contra, 
y positivas, que obliga a adoptar las medidas de ejecución1413.

con la reforma de 8 de febrero de 1995 el legislador puso fin al carácter 
puramente declarativo del recurso por exceso de poder que, sin perderlo res-
pecto a la adecuación a la legalidad, se convirtió en un ins trumento procesal de 
condena de la Administración. por tanto, la senten cia anulaba el acto impug-
nado y condenaba a hacer cumplir a la Admi nistración los efectos derivados 
del fallo (injonction pour faire ce que de droit), cuya efectividad aseguraría me-

1412. La idea de un “plazo razonable” para resolver un litigio está recogida en el artículo 6.1 
de la convención europea de derechos del hombre (ceDh 26 de agosto de 1994, Karakaya c. 
Francia; 26 de octubre de 2000, Kulda c. Polonia). el consejo de estado, en resolución de 28 de 
junio de 2002, Magiera, admitió la responsabilidad del estado por falta simple por violación del 
derecho al plazo razonable para resolver un juicio que había tardado siete años.

1413. ce 8 de julio de 1904, Botta, afirmó el comisario romieu en sus conclusiones que 
la anulación se aplicaría a todas las autoridades jurisdiccionales y de la Administración activa, 
obligándole a no actuar en contra, que se asimilaría a una violación de la ley. ce 10 de diciembre 
de 1954, Cru; 13 de julio de 1962, Bréart de Boisanger; 26 de mayo de 1995, Etna et ministre des 
DOM-TOM; 25 de marzo de 1996, Mme Picard; 26 de julio de 1996, Association lyonnaise de 
protection des locataires. BraiBanT, g. “remarques sur l’efficacité des annulations pour excès de 
pouvoir”, EDCE, 1961, pp. 60-63. Josse, p.-l., “L’exécution forcée des décisions du juge adminis-
tratif par la mise en jeu de la responsabilité pécuniaire du service public”, D., 1953. laChaume, 
J.-F., Les grandes décisions de la jurisprudence: droit administratif, paris, pUF, 1983, pp. 104-105.
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diante medidas coercitivas directas contra la Administración y, si se resistiese 
al cumplimiento, contra los administradores por medio de multas coercitivas, 
reiteradas o astreintes, e, incluso, por multas personales1414.

Las reformas de la Ley 2000-597 de 30 de junio de 2000, desarro lladas por 
el Decreto 2000-1.115 de 2 de noviembre, han revisado el régimen contencio-
so, aportando medidas en línea con los reparos formu lados por la insuficiencia 
de la reforma anterior, destacándose las referi das a las medidas cautelares y las 
de ejecución.

Las reformas introducidas por las leyes de 1995 y 2000 han supuesto para 
garCía de enTerría que, si el Derecho administrativo era la “obra por exce-
lencia de la jurisprudencia del consejo de estado, ha pasado a ser así un Dere-
cho enteramente codificado”1415. han perseguido buscar el equilibrio entre las 
funciones administrativa y jurisdiccional, que “nunca ha sido definido de un 
modo preciso, incluso cuando en nombre de su preservación se ha emprendido la 
redacción de reformas sucesivamente variadas después de algunos años”1416. por 
otra parte, se está produciendo una aproximación al procedimiento civil, en aras 
a con seguir los objetivos comunes de la “buena administración de la justicia” y 
de la efectividad del derecho a la tutela judicial, diluyendo las diferencias entre el 
carácter “acusatorio” del proceso penal y el “inquisitorial” del administrativo1417. 

1414. garCía de enTerría, e., “La reforma radical del sistema de ejecución de sentencias”, 
en Hacia una nueva justicia administrativa, madrid, civitas, 1992, pp. 233-234, tras sugerir que las 
medidas ejecutorias se incorporasen al fallo, afirmó que “tales consecuencias de satisfacción plena 
del interés del recurrente [...] se obtendrán por la vía ejecutiva que la reforma abre, incluso por la 
vía extrema de las injoctions u órdenes de conductas a adoptar de que el consejo de estado ha afir-
mado disponer con todo énfasis. La pureza del sistema, en beneficio de la tutela judicial efectiva 
prestada a los ciudadanos, con abandono de los dogmas tradicionales, queda, pues, irremediable-
mente afectada”.

1415. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., p. 98.
1416. levy, d. y préToT, x., “Le juge et le tomahawk”, AJDA, 1988, p. 116.
1417. ce 21 de diciembre de 1960, Vicat-Blanc. el juez administrativo dirige la instrucción 

(ce 1 de julio de 1959, Caisse régionale de sécurité sociale de Normadie), de oficio (ce 26 de abril 
de 1985, Smanor), actuando sólo y por sí mismo (ce 17 de febrero de 1966, Echernier), de modo 
secreto (ce 13 de julio de 1963, Cassel). el procedimiento es contradictorio según el principio 
general del Derecho recogido por los artículos r. 105 a 110 del código de los tribunales adminis-
trativos (ce 11 de marzo de 1955, Sieur Colon; 23 de febrero de 1964, Daligault; 16 de enero de 
1976, Gate; 20 de marzo de 1976, Conseil regional de l’ordre des pharmaciens d’Aquitaine), principal-
mente escrito y público en el consejo según la ordenanza de 31 de julio de 1945 (ce 4 de octubre 
de 1967, Wattebled; 4 de octubre de 1974, Dame David; 27 de octubre de 1978, Debout).



557

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

en las sucesivas reformas se observa la penetración de las técnicas del primero 
en el segundo, lo que ha sido patente en relación con las medidas cautelares.

1.3.3. Tipos de recursos contenciosos

como consecuencia de las modificaciones introducidas por las dis posiciones 
citadas el régimen actual de los recursos contenciosos es el siguiente:

A) Recursos de iniciación de un procedimiento en primer grado

a)  recurso por exceso de poder:
–  Finalidad: la anulación de una decisión administrativa unila teral por 

violación de la legalidad objetiva, según la fórmula tradicional. es el 
proceso al acto, incluso sin texto expreso en que apoyarlo, tiene por 
efecto asegurar el respeto al ‘bloque de la legalidad’, integrado por la 
constitución (ce 12 de febrero de 1960, Societé Eky), los tratados 
(ce 30 de mayo de 1952, Dame Kirkwood, aunque el consejo consti-
tucional rechazó integrarlos en el bloque por la decisión 74-54 Dc 15 
de enero de 1975, Interruption volontaire de grossesse1418) y los principios 
generales del Derecho” (admitidos implícita mente en ce 5 de mayo 
de 1944, Dame Veuve Trompier1419, y explícitamente en ce 26 de octu-
bre de 1945, Aramu; 17 de febrero de 1950, Dame Lamotte)1420. si no se 
respetan los lími tes del poder atribuido por el ordenamiento jurídico, 
la Admi nistración actúa con excès de pouvoir o ultra vires.

1418. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 305-329.
1419. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 272-276.
1420. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 325-328. el consejo 

de estado los ha invocado implícitamente (ce 5 de mayo de 1944, Trompier-Gravier) y explícita-
mente (ce 26 de octubre de 1945, Aramu), aplicándolos a la jerarquía de normas (ce 2 de marzo 
de 1962, Rubin de Sevens), a las ordenanzas sobre habilitación legislativa (ce 24 de noviembre de 
1961, Féderation nationale des syndicats de police), a los reglamentos autónomos (ce 26 de junio de 
1959, Syndicat general des ingénieurs-conseils), equilibrando el alcance de la reserva reglamentaria 
del artículo 37 cF, frente al dominio limitado de la ley del artículo 34 de la constitución, hacié-
ndole perder su valor en beneficio de la ley. vivien, a., Études..., cit., p. 128: “las leyes y los prin-
cipios generales que les afectan forman el derecho común de la Administración, como el código 
civil es el de los intereses privados y de las transacciones ordinarias de los ciudadanos”.
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–  Interés público: como lo es el respeto de la legalidad, que se trata de 
restablecer (ce 14 de marzo de 1997, Compagnie d’aménagement des 
coteaux de Gascogne), aunque no se refiera a texto sino a los principios 
generales (ce 17 de febrero de 1950, Dame Lamotte; 17 de abril de 
1953, Falco et Vidaillac1421; 17 de mayo de 1957, Simonet).

–  Actos recurribles: se puede formular contra cualquier decisión admi-
nistrativa, de carácter resolutorio (ce 18 de noviembre de 1998, As-
sociation d’éducation populaire L. Frodrops), no calificada de “medida 
de orden interior” de carácter organiza tivo, que la jurisprudencia ha 
limitado1422. cuando una disposi ción dispone que un acto no es sus-
ceptible de recurso se entiende que excluye a todos menos al de exceso 
de poder porque este alcanza a cualquier acto y per mite al juzgador 
valorar “todo acto administrativo [...] tiene por efecto asegu rar el res-
peto a la legalidad”, incluso en ausencia de texto (ce 17 de febrero de 
1950, Dame Lamotte) y alcanza a
•  los actos anteriormente calificados de “puramente discrecio nales” 

(ce 31 de enero de 1902, Grazietti)1423;
•  los actos separables de un acto bilateral o de un procedi miento com-

plejo en varios ámbitos;
•  los actos implícitos (Ley 17 de julio de 1900 y Decreto de 11 de 

enero de 1965);
•  los actos denegatorios (CE 4 de febrero de 1949, Villaret);
•  los actos de paralización por constituir una decisión admi nistrativa 

(ce 25 de enero de 1991, Confédération nationale des associations fa-
miliales catholiques);

1421. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 392-398.
1422. en materia penitenciaria se ha calificado como tal a la de ingreso preventivo (ce 12 

de marzo de 2003, Frérot). se ha admitido la impugnación de muchas otras como la instalación 
de un arco de seguridad (ce 21 de octubre de 1988, Syndicat des avocats) o la sanción en celdas 
disciplinarias (ce 17 de febrero de 1995, Marie). ce 17 de febrero de 1995, Hardouin, restringe 
el alcance de las medidas de orden interior.

1423. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 263, sitúa esta decisión dentro de las que favorecieron 
el “objetivismo jurídico y contribuyó a acreditar la opinión según la cual el poder sólo puede mo-
verse entre los límites del estado de Derecho [...] abre la vía a la jurisprudencia que, sancionando 
el error de Derecho por un examen de la legalidad de los motivos, el juez administrativo reduce la 
libertad concedida hasta entonces al autor del acto”.
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•  las circulares de naturaleza reglamentaria (CE 29 de enero de 1954, 
Institution Notre Dame du Kreisker1424; 18 de diciem bre de 2002, 
Duvignères)1425;

•  las medidas disciplinarias en los ámbitos militar y peniten ciario (CE 
17 de febrero de 1995, Hardouin et Marie; 30 de julio de 2003, Mi-
nistre de la Justice);

•  los actos de privados actuando con prerrogativas en los ser vicios pú-
blicos (ce 13 de enero de 1961, Magnier);

•  la responsabilidad administrativa por mal funcionamiento de los 
servicios públicos, incluida la falta del servicio, pero sin carácter ge-
neral ni absoluto y con reglas propias (ce 8 de febrero de 1973, 
Blanco)1426;

•  los contratos administrativos que permiten contratar agentes públi-
cos (ce 30 de octubre de 1998, Ville de Lisieux);

•  las resoluciones prefectorales suspensivas de acuerdos de las entida-
des locales, pero no un acto preparatorio (ce 15 de abril de 1996, 
Syndicat CGT des hospitaliers de Bédarieux), o medidas contra contra-
tos de las colectividades territoriales (ce 26 de julio de 1991, Com-
mune de Sainte Marie);

•  los contratos administrativos de las asambleas parlamenta rias (CE 5 
de marzo de 1999, President de l’Assamblée Nationale).

–  Motivos: se fundamenta en un vicio de legalidad:
•  La ilegalidad externa del acto se refiere a la incompetencia (mate-

rial, territorial o temporal), al vicio de procedi miento1427, al vicio de 

1424. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 398-407. Deguergue, 
m., “Déclin ou renoveau...”, cit., p. 263.

1425. Las circulares no eran impugnables (ce 10 de diciembre de 1909, Carsault), salvo que 
constituyeran acto administrativo ejecutivo (ce 22 de julio de 1910, Fedel) o impusieran obliga-
ciones (ce 16 de enero de 1914, Consorts Lehideux). es un supuesto de variación jurisprudencial 
que culminó el 18 de diciembre de 2002, Duvignères, superando los límites de Kreisker, que había 
exigido que la circular fuera innovadora para admitir el recurso.

1426. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 5-8.
1427. Chapus, r., Droit administrative général, I, paris, montchrestien, 2000, p. 1.015, di-

ferenció entre el vicio de procedimiento y el vicio de forma: “contrariamente al vicio de proce-
dimiento que afecta al proceso mismo de elaboración de una norma, el vicio de forma afecta a la 
representación exterior del acto por el cual la norma se publica: el continente (instrumentum) y no 
el contenido (negotium)”.
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forma1428 y en la formación de la volun tad de un organismo cuya 
opinión es obligatoria1429.

•  El vicio de ilegalidad interna alcanza al contenido del acto por violación 
de ley, error de hecho1430, inexactitud material de los hechos1431, error 
de Derecho en los motivos1432, error en la calificación jurídica de los 
hechos1433, error manifiesto de apreciación1434, desviación de procedi-
miento por utilizarlo para fines distintos de los específicos de aquel1435, 
o por des viación de poder respecto al fin de interés general1436.

–  Discrecionalidad: control de las decisiones que adopta la Administra-
ción en ejercicio de su discrecionalidad para ele gir1437, consecuencia del 
progreso de la juridificación de la acti vidad administrativa. Actúa sobre 
su ejercicio con criterios de oportunidad, de proporcionalidad1438, y “si 
la decisión se fun damenta en hechos materialmente inexactos, error de 
dere cho, error manifiesto de apreciación o estar tachado de des viación 
de poder” (ce 25 de abril de 1980, Institut technique de Dunkerque).

1428. Incluye la falta de motivación (ce 30 de julio de 1997, Commune de Montreuil-sous-
Bois).

1429. ce 9 de junio de 1978, SCI Arago.
1430. ce 12 de febrero de 1954, Bierge; 19 de febrero de 1954, Société Martín, 11 de marzo 

de de 1987, ONIC.
1431. ce 19 de julio de 1860, Port de Bercy; 30 de enero de 1906, Dame Pratt; 4 de abril de 

1914, Gomel; 14 de enero de 1916, Camino; 20 de enero de 1922, Trépont; 24 de marzo de 1922, 
Salin.

1432. ce 31 de enero de 1902, Grazetti; 24 de julio de 1914, Consorts Schoelcher; 28 de mayo 
de 1954, Barel; 21 de diciembre de 1960, Vicat-Blanc; 13 de julio de 1968, Yana, se planteó la co-
herencia entre motivos contradictorios.

1433. ce 4 de abril de 1914, Gomel; 24 de mayo de 1952, Chillou de Saint Albert; 21 de di-
ciembre de 1960, Therond.

1434. ce 9 de junio de 1978. Bourgois, J.-p., L’erreur manifeste d’appréciation: la décision 
administrative, le juge et la force de l ’évidence, paris, villeneuve d’Ascq, 1988. rouviere, J., “ré-
flexions sur l’erreur manifeste”, EDCE, 1988, pp. 65 y ss.

1435. ce 24 de junio de 1960, Frampar.
1436. por utilización del poder de policía para un fin financiero (ce 26 de noviembre de 

1875, Pariste); por disconformidad con su fin en materia de policía (ce 21 de diciembre de 1900, 
Trottin); por utilizar el poder de policía sobre el mercado en ambulancia para favorecer a los co-
merciantes locales (ce 22 de enero de 1975, Commune de Vallon Pont d’Arc).

1437. respecto a la elección del trazado de una autovía (ce 20 de octubre de 1972, SCI 
Sainte-Marie-de-l’Assomption), emplazamiento de una ZAc (ce 23 de marzo de 1979, Valentini) 
o trayectoria de las pistas del aeropuerto de orly (ce 30 de marzo de 1981, Ville de Longjumeau).

1438. ce 19 de mayo de 1933, Benjamín; 28 de mayo de 1971, Ville Nouvelle Est.
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–  Vicios de orden público: incompetencia del autor del acto, incorrecta 
aplicación de la ley en el tiempo o el espacio, con tradicción con la cosa 
juzgada, responsabilidad sin falta de la Administración, ausencia del 
recurso previo obligatorio, deci sión jurisdiccional superior que pueda 
interferir sobre la lega lidad del acto.

–  Revocación unilateral: imposibilidad de realizarla respecto a un acto de-
clarativo de derechos (ce 3 de noviembre de 1922, Dame Cachet)1439.

–  Efecto de la estimación: la anulación conduce a la inexisten cia del acto 
con valor de cosa juzgada1440, por tanto, con efecto retroactivo al mo-
mento de su producción (ex tunc)1441, frente a la regla general de la 
irretroactividad de los actos administra tivos1442. excepcionalmente se 
ha admitido la modulación tem poral de los efectos de la anulación1443.

1439. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 167-171. por el contra-
rio consideró que la autoridad administrativa competente estaba obligada a revocar las decisiones 
individuales no creadoras de derechos que se convirtieran en ilegales por un cambio de circunstan-
cias (ce 1979, Dame Bayret). La doctrina Cachet fue modificada por ce 26 de octubre de 2001, 
Ternon, en que declaró que no es posible la revocación de una decisión individual explícita declara-
tiva de derechos, aunque sea ilegal, sino en el plazo de cuatro meses tras su adopción. confirmada 
por ce 6 de noviembre de 2002, Mme Soulier, en materia pecuniaria. Deguergue, m., “Déclin 
ou renoveau...”, cit., pp. 263-264.

1440. ce 26 de diciembre de 1925, Rodière; 31 de mayo de 1957, Rosan-Girad, declarando la 
competencia del consejo para pronunciarse sobre las ilegalidades constitutivas de vía de hecho. en 
este sentido, tc 27 de junio de 1966, Guigon.

1441. ce 26 de diciembre de 1925, Rodière. ce 29 de junio de 2001, Vassilikoitis, planteó la 
anulación parcial con sanción y anulación condicional con efectos diferidos. según el ce 4 de di-
ciembre de 2003, M. Auguste, “la anulación pronunciada por el juez administrativo tiene por efecto 
hacer desaparecer el acto anulado del ordenamiento jurídico. este acto se reputa que no ha existido 
nunca. el juez pronuncia la anulación en la medida en que se ha establecido una ilegalidad. el 
exceso de poder es, en sentido estricto, el contencioso de la legalidad de la decisión administrativa. 
Así, por el contrario, no es un control de la oportunidad de la decisión. el juez administrativo está 
atento a limitar el control que ejerce sobre un acto a su legalidad y a descartar por ello los aspectos 
de pura oportunidad”. este efecto se ha limitado en su carácter absoluto si sus consecuencias son 
excesivas en razón de los efectos y de las situaciones (ce 11 de mayo de 2004, Association AC). ce 
11 de enero de 2006, Association des familles victimes du saturnisme. esta doctrina se ha vinculado 
con las leyes de convalidación (lois de validation). dieu, F., “La modulation des effets des annu-
lations contentieuses ou comment concilier principe de légalité et principe de sécurité juridique”, 
AJDA, 44, 2006, pp. 2.428-2.436.

1442. ce 25 de junio de 1948, Société du journal L’Aurore.
1443. ce 11 de mayo de 2004, Association AC, declara que forma parte del “oficio del juez” 

“tomar en consideración, de una parte, las consecuencias de la retroactividad de la anulación para 
los diversos intereses públicos o privados en presencia y, de otra parte, los inconvenientes que re-
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La ilegalidad se aprecia por estimación de un recurso de parte legi timada 
ante la jurisdicción contenciosa, o planteada por una decisión judicial por re-
envío (renvoi) a la jurisdicción administrativa como cues tión prejudicial de 
legalidad de una decisión administrativa, a la que está subordinada su decisión 
(art. 12 de la Ley 87-1127, de 31 de diciembre de 1987)1444.

–  Convalidación legal: se ha reconocido la posibilidad hacerlo respecto 
a los vicios del acto. el consejo constitucional en la decisión 80-119 
Dc de 22 de julio de 1980 declaró que, a partir del artículo 64 de la 
constitución, de la Ley de 24 de mayo de 1872 y del principio de se-
paración de poderes, es posible que “en el ejercicio de su competencia 
y por necesi dad, salvo en materia penal, por medio de disposiciones 
retroactivas, el legislador modifique las reglas que el juez tiene la 
misión de aplicar; que el hecho de que la ley sometida al examen del 
consejo constitucional en una materia sobre la que se hayan formu-
lado recursos actualmente pendientes no es suficiente para consi-
derarla contraria a la constitución”1445. ha exigido que el acto anu-
lado estuviese definido, que no recayera sobre materia penal y que 
no impidiera el control jurisdiccional del acto invalidado cualquiera 
que fuera el motivo de ilegalidad invocado por los recurrentes (cc 
99-425 Dc de 29 de diciembre de 1999). respecto a las situaciones 
de las que derivara desigualdad, afirmó que “el principio de igualdad 
no se opone a que el legislador derogue por legalidad y razones de 
interés general previsto la diferencia de tra ta miento resultante en 
relación directa con el objeto de la ley que la establece” (cc 96-375 

presentarían, respecto del principio de legalidad y del derecho de los justiciables a un recurso efec-
tivo, una limitación temporal de los efectos de la anulación; que le corresponde apreciar, relacio-
nando todos estos elementos, si pueden justificar que se derogue a título excepcional el principio 
de efecto retroactivo de las anulaciones contenciosas y, en caso afirmativo, prever en su decisión 
de anulación”. ce 18 de octubre de 2006, Fédération de services, ha invocado la seguridad jurídica 
para modular los efectos de la anulación.

1444. ce 19 de febrero de 1971, Mouterde; 14 de marzo de 2001, Chaumet. ashworTh, 
a., “singularité et tradition: l’article 12 de la Loi du 31 décembre 1987”, RDP, 5, 1990, pp. 
1.440-1.491.

1445. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 414-427. ni la constitución 
ni el consejo constitucional fundamentan la seguridad jurídica en la irretroactividad, salvo de las 
leyes penales con base en el artículo 8 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciuda-
dano, que no afecta a las leyes fiscales (cc 98-404 Dc de 18 de diciembre de 1998).
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Dc de 9 de abril de 1996)1446. el consejo de estado sostuvo que 
la convalidación de los actos administrativos o los reglamentos no 
alteraba su rango ni afectaba a la competencia administrativa a pesar 
de la inter vención del legislativo por entender que la forma de la ley 
convalidatoria no era ley material sino formal1447, aunque el consejo 
constitucional declaró posteriormente que, si la forma era legislati-
va, el gobierno no podía modificar su con tenido (cc 85-140 de 24 
de julio de 1985). también declaró la responsabilidad y el deber de 
indemnizar a quienes hubie sen sufrido perjuicios por efecto de la ley 
de convalidación (ce 1 de diciembre de 1961, Lacombe).

–  Admisibilidad: los requisitos se refieren a la capacidad y el interés, am-
plio pero sin carácter de acción popular; la existen cia de la decisión 
previa; el ejercicio en plazo, y la presencia de abogado.
•  El primer requisito de la admisibilidad es que exista capaci dad y 

legitimación o interêt à agir (pas d’intérêt, pas d’action)1448. exige un 
interés en el recurrente porque no es una acción pública, aunque se 
aproxima en función de la ampli tud reconocida. Debe ser un interés 
real y relacionado con la decisión impugnada1449. no se exige un in-

1446. cc 192 Dc de 24 de julio de 1985; 4 de febrero de 1983, Liffran. auBy, J. m., “sur 
une pratique excessive: les validations législatives”, RDP, 1977, pp. 10 y ss. maThieu, B., Les 
validations législatives. Pratique législative et jurisprudence constitutionnelle, paris, economica, 
pUAm, 1987. CamBy, J.-p., “sécurité juridique et insécurité jurisprudentielle”, RDP, 6, 2006, pp. 
1.505-1.512.

1447. ce 18 de abril de 1958, Syndicat des chirurgiens-dentistes de la Seine; 6 de febrero de 
1959, Pécunia et Virad; 15 de julio de 1960, Omer Decugis.

1448. se reconoce a un contribuyente sobre la imposición local “para declarar este acuerdo 
nulo en Derecho” (ce 29 de marzo de 1901, Casanova); de los contribuyentes por motivos de ile-
galidad (ce 6 de abril de 1906, Carmet; de los contribuyentes del departamento (ce 27 de enero 
de 1911, Richemond); de un alcalde contra la anulación por el prefecto de uno de sus actos (ce 18 
de abril 1902, Commune de Néris-les-Bains); del titular de un título contra una nominación a la que 
tenía derecho (ce 11 de diciembre de 1903, Lot); de los vecinos de una calle contra el nuevo modo 
de tracción del tranvía (ce 3 de febrero de 1905, Storch); de los funcionarios contra la decisión del 
superior jerárquico (ce 26 de diciembre de 1925, Rodière). ce 1 de mayo de 1903, Bergeon, sobre 
la demostración del interés a actuar. sobre la falta de interés de un municipio y una asociación de 
protección del medio ambiente: ce 13 de diciembre de 2006, Commune d’Issy-les-Moulineaux. no 
se reconoce a un vecino, ni a un arquitecto en relación con un permiso de construcción (ce 27 de 
octubre de 2006, Mme. Dreysse et autres).

1449. ce 18 de octubre de 2002, Diraison.
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terés de con tenido patrimonial, por lo que alcanza a los usuarios del 
servicio público sobre su organización y funcionamiento1450 y el perí-
metro de la concesión1451. se reconoce a un vecino sobre el traslado 
de la capitalidad del municipio1452; a los elec tores sobre la división de 
sectores electorales1453 o los resulta dos1454; a los contribuyentes so-
bre los gastos municipa les1455; a las organizaciones defensoras de un 
inte rés general1456; a quien le produzca un beneficio indirecto, o un 
interés moral1457; a una situación de hecho1458 o a una situa ción moral 
como la derivada de un atentado a la repu tación per sonal1459. se am-
plió la legitimación a las autorida des adminis trativas frente a la auto-
ridad de tutela1460 y a los fun cionarios1461. se rechazó la admisibilidad 

1450. ce 21 de diciembre de 1906, Syndicat de la Croix de Seguey; 21 de diciembre de 1908, 
Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Ségue-Tivoli; 4 de diciembre de 1956, 
Syndicat de Roche de Teilloy.

1451. ce 28 de diciembre de 1984, Rousset.
1452. ce 22 de julio de 1892, Samuel.
1453. ce 7 de agosto de 1903, Chabot.
1454. ce 19 de octubre de 1962, Broca.
1455. ce 29 de marzo de 1901, Casanova; 27 de enero de 1911, Richemond; 24 de junio de 

1932, Diouf. en contra de la legitimación del contribuyente: ce 25 de junio de 1929, Doussal.
1456. ce 28 de diciembre de 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges; 25 de junio de 

1969, Syndicat autonome du personnel enseignant des Facultés de Droit.
1457. ce 8 de febrero de 1908, Abbé Deliard, por el interés de un fiel contra el cierre de un 

templo. La supresión de las capellanías de los liceos fue objeto de ce 1 de abril de 1949, Chaveneau 
y Comité des parents d’éleves des lycées et collèges de Seine-et-Oise. el comisario mosset expuso que era 
preciso que la decisión impugnada perjudicara al demandante material o moralmente, que tuviera 
para él consecuencias perjudiciales en uno u otro plano. es necesario también que estas consecuen-
cias perjudiciales afecten al demandante en calidad, a título particular, perteneciendo a una categoría 
definida y limitada” (ce 26 de octubre de 1956, Association genérale des administrateurs civils).

1458. ce 27 de diciembre de 1946, Syndicat national de la meneurie d’exportation.
1459. ce 21 de mayo de 1948, Clausi.
1460. A un agente municipal frente al acto de tutela ilegal (ce 6 de agosto de 1900, Maire de 

Jargeau), al alcalde frente al prefecto (ce 22 de mayo de 1908, Maire de Caylus), a los consejeros 
municipales (ce 23 de julio de 1911, Arnal) y a los miembros de los consejos generales (ce 4 de 
agosto de 1905, Martín).

1461. respecto a las sanciones por las huelgas durante la III república y la falta de reconoci-
miento de su sindicación conforme a la ley Waldeck-rousseau (ce 7 de agosto de 1909, Winkell). 
también a las decisiones sobre las que tengan interés personal por disponer de un diploma para 
acceder a una función (ce 11 de diciembre de 1903, Lot) o que afecten a su situación adminis-
trativa (ce 18 de marzo de 1904, Savary), así como a las asociaciones de funcionarios (ce 8 de 
marzo de 1912, Lafage; 17 de enero de 1913, Fedel).
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cuando no se pro duce efecto alguno para el recurrente1462. el interés 
colec tivo para impugnar está limitado a las personas jurídicas que lo 
pueden invocar conforme a sus estatutos para actuar en defensa del 
interés general, restringido al objeto social1463.

•  La decisión previa de la Administración es el objeto de la pretensión im-
pugnatoria1464. La decisión implícita se produce en el plazo de dos me-
ses de silencio (art. r. 421-2 y 3 cJA) estableciéndose la regla del efecto 
negativo, abriendo el plazo para recurrir (art. r. 421-2,2º cJA)1465.

•  Se formula en el plazo de dos meses de la publicación o notificación 
del acto de carácter decisorio1466.

•  Presencia de abogado: es la regla general ante los tribunales adminis-
trativos (art. r. 78 del código), en las apelaciones (Decreto 2003-543 
de 24 de junio de 2003) y ante el con sejo de estado (art. 41 de la 
ordenanzas de 31 de julio de 1945)1467.

–  Recurso administrativo previo: A veces se exige su interposi ción con 
carácter obligatorio1468, en materia de comunicación y acceso a do-

1462. ce 3 de noviembre de 1943, Du Parc; 7 de julio de 1948, Demoiselle Bertrand.
1463. ce 23 de febrero de 2003, Communauté de communes du Pays Loudunais.
1464. ce 12 de enero de 1932, Cordier; 20 de abril de 1956, Ecole professionnelle; 23 de febre-

ro de 1964, Daligault; 16 de marzo de 1978, Commune de Mireval.
1465. conforme al Decreto 2000-115 de 22 de noviembre de 2000, que modificó el plazo 

anterior de cuatro meses, siguiendo la doctrina del consejo constitucional 69-55 de 26 de junio 
de 1969, mientras que el consejo de estado no reconocía con carácter general el efecto negativo 
(ce 27 de febrero de 1970, Commune de Bozas). ce 15 de enero de 1999, O’Neilly.

1466. Artículo 1 del Decreto de 11 de enero de 1965, recogido en el artículo r. 421-5 cJA, 
que excepciona los litigios contractuales y de obras públicas (ce 16 de octubre de 1970, TPG des 
Hautes de Seine; 24 de enero de 1986, Mattéi y Maymard; 1 de marzo de 1996, Habib). el plazo se 
abre si se dicta una resolución modificatoria de la anterior (ce 18 de diciembre de 2002, Hagen); 
si es reproducción de otro el plazo se refiere a este (ce 9 de octubre de 2002, Fédération Français 
des pompes fúnebres); el plazo se computa a partir de la notificación y no de la adopción (ce 5 de 
enero de 2002, Commune de Macot-la-Plagne); se prorroga el plazo al primer día hábil en caso de 
fin de semana, día festivo o de huelga (ce 27 de marzo de 2000, Préfet des Hauts de Seine).

1467. exigencia que no contenía la Ley de 2 de julio de 1889 ni el Decreto de 30 de septiem-
bre de 1953 ante los tribunales administrativos, según ce 16 de octubre de 1963, Veuve Lastapis. 
ce 19 de julio de 1991, Mlle Boyer-Manet, y 21 de diciembre de 2001, M. et Mme Hofmann.

1468. ce 10 de julio de 1964, Centre médico-pédagogique de Beaulieu, declaró que es siempre 
posible formular un recurso administrativo previo al jurisdiccional lo que prorroga este. ce 28 
de febrero de 2001, Casanovas, sobre el recurso previo obligatorio sin el cual no se puede entrar a 
resolver una cuestión de anulación.
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cumentos administrativos1469, y situaciones indivi duales de los fun-
cionarios que no sean disciplinarias o de selección (art. 23 de la ley 
2000-597, de 30 de junio de 2000)1470.

–  Efecto suspensivo: como principio general la formulación del recurso 
no lo tiene (Decreto de 22 de julio de 1806; artículo 24 de la Ley de 
24 de mayo de 1872; Ley de 18 de diciembre de 1940; artículo 48 de 
la ordenanza de 31 de julio de 1945 y art. r. 96 del código de los 
tribunales administrativos), con forme al principio de ejecutividad de 
los actos administrati vos1471, salvo decisión judicial de suspensión de la 
ejecución (sursis à execution) y medida cautelar (référé-suspensión) (art. 
L. 521.1 cJA)1472. constituye una facultad y no una obliga ción del 
juez administrativo.

1469. Fue reconocido por la Ley 78-753 de 17 de julio de 1978, modificada por la Ley 
2000-321 de 12 de abril de 2000. se prevé un recurso administrativo previo contra la decisión de 
rechazo de la petición, sea o no implícita, ante la comisión de Acceso a los Documentos Adminis-
trativos (cADA). ce 29 de abril de 2002, M. Ullmann.

1470. ce 9 de abril de 1999, Mme Chevrol-Benkeddach.
1471. existe un supuesto automático en el artículo 3 de la ley de 2 de marzo de 1982, mo-

dificada por la de 22 de julio de 1982, a instancia del comisario de la república en relación con 
los actos de las entidades locales. ce 18 de junio de 1954, Préfet du Var. gaudemeT, y., “Le 
juge administratif et le prononcé de sursis”, AJDA, 1982, pp. 630 y ss. sChwarTzenBerg, r.-g., 
L’autorité de chose décidé, paris, LgDJ, 1969. La suspensión se fundamentaría en que resultase “di-
fícilmente reparable” el perjuicio derivado de la ejecución (ce 6 de junio de 1986, Epoux Mérigot) 
“cuando el mantenimiento de la decisión entrañase una modificación en la situación de Derecho 
o de hecho como existía anteriormente” (ce 23 de enero de 1970, Amoros; 29 de enero de 1986, 
Kodia); se ha anulado por los tribunales administrativos por exceso de poder antes de acudir al 
consejo (art. 54 del Decreto de 30 de julio de 1963); suspensión de los efectos suspensivos por los 
presidentes de la sección de lo contencioso del consejo (art. 23 del Decreto de 28 de noviembre 
de 1953, modificado por el de 12 de mayo de 1980; ce 13 de julio de 1956, Piéton-Guibout; 2 de 
julio de 1982, Lepage-Jessua).

1472. ya prevista por razones de urgencia en los artículos r. 102-104 del código de los tri-
bunales administrativos (ce 21 de febrero de 1986, Compagnie des architectes en chef des monuments 
historiques). La introducción por las leyes de 8 de febrero de 1995 y 30 de junio de 2000 de las 
medidas de ejecución y suspensión contradice la parte de la doctrina ce 23 de enero de 1970, 
Amoros, relativa a la imposibilidad del juez administrativo de dirigir mandatos a la Administración 
o de exigir la ejecución, salvo en los casos de que su pronunciamiento supusiera una modificación 
de la situación de hecho o derecho anterior. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 
134-137.
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b)  recurso de pleno contencioso o plena jurisdicción:
–  Finalidad: juzgar sobre el derecho de los interesados, sustitu yendo la 

decisión recurrida1473 respecto a la responsabilidad administrativa de-
rivada de sus actos que ha causado alguna lesión al administrado1474, 
exigir una satisfacción rechazada por la Administración sobre la repa-
ración de daños, fiscali dad, sanciones pecuniarias, sanciones discipli-
narias, abono de cantidades de dinero, cumplimiento de obligaciones 
contrac tuales, operaciones electorales1475, actividades clasificadas1476, 
refugiados1477, autorización para litigar1478, policía de aguas1479, que im-
plican reforma de un acto administrativo y nuevo com portamiento.

–  Supuestos: encuadra los de responsabilidad contractual y extracontractual 
por falta (delictiva o cuasidelictiva) o sin falta (obras públicas, servicios 
públicos, riesgo de agentes o terceros, y daños derivados de las leyes, los 
tratados interna cionales y las decisiones administrativas legales).

–  contenido: la amplitud de su objeto lo distingue del de simple anu-
lación, porque aprecia los elementos de hecho y derecho respecto a la 
situación individualizada, aunque también se pronuncia sobre la lega-
lidad del acto administrativo.

c)  recurso sumario de medidas cautelares:
el artículo 171 bis 2 del código de procedimiento civil se remite a 
las disposiciones administrativas respecto a las medi das preventivas para 
ordenar un requerimiento que permita al justiciable formular un recurso 
previo o acudir a la jurisdicción administrativa competente para ordenar 
a un agente judicial o un experto constatar los hechos susceptibles de dar 
lugar a un litigio.

1473. ce 29 de enero de 1986, Kodia.
1474. tc 8 de febrero de 1873, Blanc.
1475. ce 13 de enero de 1967, Elections municipales d’Aix-en-Provence; 20 de octubre de 

2004, Elections régionales de Picardie, se permite al juez administrativo rectificar los resultados, anu-
lar una elección y proclamar el elegido.

1476. ce 15 de diciembre de 1989, Societé Spechinor.
1477. ce 8 de enero de 1982, Aldana Barrera. ce 1 de abril de 1988, Bereciartua-Echarri, 

estableció como principio general del Derecho el que un refugiado político no debe ser devuelto a 
su país de origen.

1478. ce 26 de junio de 1992, Mme. Lepage-Huglo.
1479. ce 14 de noviembre de 2003, Association Robin des bois.
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en el orden administrativo está regulado por la Ley 2000-597 de 1 de 
julio y el Decreto 2000-1.115 de 22 de noviembre de 2000, que permi-
ten adoptar una decisión preventiva provisional tras una breve instruc-
ción1480. entra dentro de las medidas cautela res para asegurar el buen 
fin de la impugnación con una habilitación general al juez (art. L.521-3 
cJA)1481. entre las medi das cautelares generales se distinguen las propias 
de ámbitos especiales y las propias de algunas autoridades.
–  medidas cautelares generales (référés généraux)1482 se refieren a aspectos 

concretos como
•  la suspensión de una medida administrativa (référé-suspen sion) (art. L. 

521.1 cJA)1483;

1480. Chapus, r., Droit du contentieux..., cit., pp. 1.320 y ss. sobre las medidas cautelares está 
incidiendo notablemente la jurisprudencia comunitaria en sentencias como las de 19 de junio de 
1990, Factortame, y 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik. garCía de enTerría, e., La batalla por 
las medidas cautelares: derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo español, ma-
drid, civitas, 1995.

1481. el juez sólo está facultado para adoptar la medida cautelar, no entrando a la legalidad 
ni a “ordenar una medida que tuviera efectos idénticos en todos sus puntos a los que resultarían de 
la ejecución por la autoridad administrativa de un juicio anulando por defecto de base tal decisión” 
(ce 10 de abril de 2001, Merzouk).

1482. Cassia, p., Les référés administrarifs d’urgence, paris, LgDJ, 2003.
1483. ce 20 de diciembre de 2000, M. Ouatah; 26 de septiembre de 2001, Societé Mendiazur, 

remite a las medidas cautelares la petición de suspensión de ejecución y obligación. sustituye al ante-
rior supuesto de suspensión por “daño irreparable” y exige valorar la duda sobre la legalidad y la apa-
riencia de buen derecho, pero sin entrar en el fondo de aquella (ce 30 de diciembre de 2002, Carmi-
nati); cuando se ha declarado la ilegalidad del texto de referencia (ce 16 de junio de 2003, Floch) o 
se constata la contradicción con los principios del derecho comunitario (ce 19 de octubre de 2003, 
Societé Techna); se considere que la decisión impugnada perjudica de forma grave al interés público, al 
recurrente y a sus derechos (ce 12 de octubre de 2001, Société Produits Roche; 19 de enero de 2001, 
Radios libres); la multiplicación de decisiones y recursos (ce 18 de diciembre de 2002, Migaud). ha 
sido muy aplicada en materia de expulsión de extranjeros (ce 29 de septiembre de 2001, Ministre 
de l’Interieur c. Abd Nasser Meshabi; 15 de octubre de 2001, Nacer Hamani). Finkel, g., “L’expulsion 
des étrangers, et le juge administratif en droit français”, AJDA, 1978, pp. 243-257. en materia fiscal 
con independencia de la medida específica (ce 25 de abril de 2001, sArL Janfin; 30 de septiembre 
de 2005, M. Hubert). ce 26 de enero de 2006, Comune de Neuville-sur-Escaut, afirmó la posibilidad 
de que el juez del procedimiento de urgencia suspendiera un acto inexistente, porque “una demanda 
para que se constate la inexistencia de una decisión administrativa debe ser mirada como una pre-
tensión de anulación en el sentido del artículo L. 521.1. ce 17 de enero de 2002: la Administración 
no puede además de hacer caso omiso a una decisión de suspensión, impugnarla”. rey, J.-l., “Les 
cours administratives d’appel et la réforme du référé administratif ”, en AJDA, 6, 2001, pp. 526-528. 
vandermeeren, r., “Le référé-suspension”, RFDA, 2002, pp. 259 y ss.



569

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

•  la garantía de una libertad fundamental (référé-liberté) (art. L. 521-2 
cJA)1484;

•  de conservación o útiles (référé-conservatoire)1485 para la pro tección 
del dominio público (référé protecteur du domaine public)1486, y comu-
nicación de documentos (référé communication de documents)1487 (art. 
L. 521-3 cJA);

•  condena a persona pública a hacer una provisión (référé-provisión) de 
una suma de dinero (art. r. 541-1 a 6 cJA);

•  de instrucción o designación de experto para una medida de este ca-
rácter (référé instruction ou référé expertise) (art. r. 531.1 y 2 cJA);

1484. tc 23 de octubre de 2000, M. Boussadar. se considera atentado manifiestamente ilegal a 
un derecho el relativo al de asilo y a solicitar el de refugiado (ce 12 de enero de 2001, Hyacinthe; 12 de 
enero de 2001, Farhoud), los tratos inhumanos o degradantes (ce 27 de marzo de 2001, Djalout), la 
libertad de movimiento (ce 9 de enero de 2001, Departes), el derecho a una vida familiar normal im-
plica el hacer llegar junto a ellos a su cónyuge e hijos menores (ce 8 de diciembre de 1978, GISTI; 30 
de noviembre de 2001, Tliba). el artículo L. 2.132-6 del código de las colectividades territoriales prevé 
la medida prefectoral. también se ha entendido por “libertad fundamental” el principio de libre ad-
ministración de las colectividades territoriales y de libertad de expresión de los consejeros municipales 
(ce 18 de enero de 2001, Commune de Venelles); la libertad contractual (ce 12 de noviembre de 2001, 
Commune de Montruil-Bellay); la libertad de pensamiento y opinión (ce 24 de febrero de 2001, Jean 
Tibéri); el derecho de sufragio (ce 7 de febrero de 2001, Commune de Pointe-à-Pitre; 2 de marzo de 
2001, Dauphine); el derecho de propiedad (ce 23 de marzo de 2001, Société Lidl; 9 de abril de 2001, 
Belrose); derecho a dirigir una familia (ce 30 de octubre de 2002, Mme Tilba). para la adopción de 
la medida se han de valorar el interés del peticionario y el interés general (ce 28 de febrero de 2003, 
Commune de Pertius). BoToko-Claeysen, C., “Le référé-liberté vu par les juges du fond. Analyse des 
premières décisions de dix tribunaux administratifs”, en AJDA, 16, 2002, pp. 1.046-1.055. cassia, p., 
“L’examen de la légalité en référe-suspension et en référe-liberté”, RFDA, 1, 2007, pp. 45-57.

1485. sobre la continuidad del servicio público (ce 8 de julio de 2002, Commune de Cogolin), 
el orden público y la libertad de circulación (ce 10 de mayo de 2004, MB), que sean útiles a la 
finalidad (ce 23 de diciembre de 2005, M. Patrik Farine), no obstaculicen la ejecución de una 
decisión administrativa (ce 29 de abril de 2002, M. Bruno).

1486. ce 25 de noviembre de 1963, Commune Saint Just Chaleyssin, el comisario afirmó que 
“los contratos de concesión de terrenos en los cementerios suponen ocupación del dominio público 
y, por tanto, no obstante la circunstancia de que la ocupación tiene el carácter precario y revocable 
que caracteriza en general las ocupaciones del dominio público, los litigios sobre dichas concesio-
nes corresponden a las jurisdicciones administrativas por aplicación del Decreto de 17 de junio de 
1938”. para la expulsión de un ocupante irregular del dominio público (ce 23 de septiembre de 
2005, Commune de Cannes), necesario para la continuidad del servicio público (ce 8 de julio de 
2002, Commune de Cogolin), servicio industrial o comercial (ce 13 de diciembre de 2002). con el 
fin de interrumpir obras en el dominio público (ce 25 de enero de 1980, SOTEM).

1487. necesarios para la protección de los derechos del demandante (ce 29 de abril de 2002, 
Societé Baggerbedriff).
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–  Las medidas cautelares sobre materias especiales (référés dans des do-
maines espéciaux):
•  condena a la Administración a aceptar y adoptar en un pro cedimiento 

sobre contratos o servicios públicos las medidas de transparencia y 
concurrencia de carácter precontractual (référés précontractuels) (art. L. 
551-1 y 2 cJA);

•  abandono de medidas de ejecución o aplazamientos en pro cedimientos 
fiscales (référes fiscaux) (arts. L. 552.1 y 2, 227, 229 y 277 LpF);

•  sobre ocupación temporal de la propiedad privada (référé d’occupation 
temporaire d’une proprieté privée);

•  materia de comunicación audiovisual (référé de communication audio-
visuelle) (art. L. 553.1 cJA).

•  actividades clasificadas y medio ambiente (référés en matière de polices 
de l’environnement) (arts. L. 226-8, L. 514-1, L. 535.8, L. 541-3 del 
código del medio ambiente).

–  medidas cautelares para algunas autoridades (référés organisés au pro-
fit de certaines autorités administratives):
•  control de legalidad por los prefectos (déféré prefectoral) (art. L. 554-1 

cJA) ;
•  otras autoridades (déféré au profit d’autres autorités) (art. L. 554-7 a 

9 cJA).
d)  recurso de interpretación1488.
e)  procedimiento particular de declaración de ruina.
f )  procedimiento particular de infracciones de grandes vías.
g)  resolución de homologación de una transacción (arts. 2.044 y 2.045 

cc)1489.
h)  La cuestión prejudicial.

1488. ce 8 de febrero de 1989, este recurso no está sometido a plazo. su concepto lo define 
el ce 27 de marzo de 1996.

1489. en principio las transacciones de la Administración son inaceptables, salvo en interés 
general y carece de sentido si la decisión administrativa sobre la que se plantea es ejecutiva de ple-
no derecho (ce avis 6 de diciembre de 2002, Syndicat intercommunal du district de l ’Haÿ les Roses). 
el juez administrativo no está obligado a homologarla, ha de comprobar que las partes la consien-
ten y verificar la habilitación para transigir (ce 11 de septiembre de 2006, Commune de Théoule-
sur-Mer), precisa que el objeto sea lícito, que no constituya una liberalidad y respete las reglas de 
orden público. si no hay homologación la transacción es nula. La resolución tiene autoridad de 
cosa juzgada y puede ser apelada (ce avis 4 de abril de 2005, Societé cabinet JPR Ingenierie).
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B) Recursos para asegurar la imparcialidad de la decisión jurisdic cional1490

a)  Demanda de recusación de un juez (arts. L.721-1, r.721-2 a 9 cJA).
b)  Demanda de sospecha legítima de parcialidad.
c)  Acción de reprobación de abogado (art. r.635-1 cJA)1491.
d)  resolución para la supresión de palabras injuriosas, ultra jantes o difa-

matorias (arts. 741-2 cJA y 41 de la Ley de 29 de julio de 1881).
e)  Demanda de recusación de un experto (art. L. 621 cJA).

c) Recursos contra la decisión jurisdiccional
a)  recursos de apelación1492, o de casación.
b)  recursos de rectificación de error material (art. r.741-11 cJA)1493.
c)  recursos de revisión (art. r.834-1 cJA).
d)  tercería de oposición (art. r.832-1 cJA)1494.
e)  recursos en interés de ley.

D) Recurso para asegurar la eficacia de la decisión jurisdiccional
recurso para la ejecución de una decisión jurisdiccional (arts. L.911-1 a 
10, r.921-1 a 8 y 931-1 a 9 cJA)1495. se distingue entre la

1490. ce 16 de diciembre de 1992, Geouffre de la Pradelle, el derecho de acceso a un tribunal 
independiente e imparcial del artículo 6 ceDh supone la posibilidad del justiciable de impugnar 
los actos que implican ingerencia en sus derechos.

1491. Fue introducida en el código de justicia administrativa por el Decreto 2000-389 de 4 
de mayo de 2000.

1492. auBy, J. m.-drago, r., Traité..., cit., pp. 560-561, invocaron la jurisprudencia que con-
sideró el doble grado de la jurisdicción como un principio general del Derecho (ce 17 de diciembre 
de 1897, Chanémon; 14 de junio de 1939, Societé Agis-Garcin; 4 de febrero de 1944, Vernon). el ce 
17 de diciembre de 2003, Meyet y otros, ha considerado que el doble grado de jurisdicción que impli-
caba el recurso de apelación, “no constituye un principio general del Derecho”. Así lo había declarado 
cc en las decisiones 75-84, de 19 de noviembre de 1975, y 96-337 Dc, de 9 de abril de 1996.

1493. ce 30 de junio de 2003, Mme. C., no permite utilizar la rectificaciones de errores ma-
teriales para plantear cuestiones nuevas no formuladas en el litigio, como el anatocismo.

1494. ce 29 de noviembre de 1912, Boussuge, admitió que un tercero que no estuvo en la 
instancia pudiera formular una tierce opposition. ce 10 de diciembre de 2004, Societé Resotim, per-
mite a un tercero no incorporado a la causa cuestionar una decisión que perjudica a sus derechos y 
plantear su revisión ante la jurisdicción que la ha adoptado.

1495. ce 30 de noviembre de 1923, Couitéas, reconoció el derecho del justiciable a la ejecu-
ción del pronunciamiento favorable, incluso con el apoyo de la fuerza pública. ce 4 de julio de 
1997, Leveau, apreciando la situación de hecho y derecho se han de aplicar las medidas estricta-
mente necesarias para la ejecución. no podrá entrar a rectificar los errores de derecho o los mate-
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–  “ejecución por explicación” (exécution par l’explication): el juez incorpo-
ra a su pronunciamiento las medidas a adoptar por la Administración 
(ce 26 de diciembre de 1925, Rodière)1496.

–  “ejecución por mandamiento” (exécution par injonction): el juez dicta 
mandatos de ejecución en el mismo momento con o sin previsión de 
sanciones por incumplimiento, que pueden ser:
•  mandamientos preventivos (injoctions de prévention): se traduce en la 

adopción de una medida (art. L. 911.1 cJA) o en una nueva instruc-
ción del expediente realizada correcta mente (art. L. 911.2 cJA);

•  mandamientos de represión (injoctions de represión) que se dictan 
posteriormente si no se ejecuta.

1.4. La competencia de los Tribunales judiciales

se ha examinado cómo el problema de la búsqueda del criterio delimitador de 
la competencia para atribuir el conocimiento del litigio ha sido decisivo en la 
materialización del Derecho administrativo. todo ello porque existen ámbitos 
de la competencia administrativa limitados, cuyos conflictos corresponden a 
la jurisdicción judicial o civil, siendo incom petente la administrativa1497. esta 
deberá rechazar los recursos que se le planteen contra actos con naturaleza de 
Derecho privado (tc 19 de enero de 1998, Mlle Romain), remitiendo a la 
jurisdicción judical las cuestiones sobre validez o interpretación de los actos, 
títulos y contratos de Derecho privado necesarios para resolver el litigio prin-
cipal (ce 10 de diciembre de 1997, Carbonell), o los reglamentos internos de 
una empresa en rela ción con las inspecciones de trabajo (ce 12 de junio de 
1987, Société Gantois).

riales (ce 23 de noviembre de 2005, Societé Eiffage). conforme al artículo 6.1 de la convención 
europea de derechos humanos la decisión de la justicia debe ser cumplida y la “protección efectiva 
del justiciable y el restablecimiento de la legalidad implican la obligación para la Administración 
de aceptar el juicio o resolución”, porque “la ejecución de un juicio o resolución, de cualquier juris-
dicción que sea, debe considerarse que forma parte íntegra del proceso en el sentido del artículo 6” 
(ceDh 19 de marzo de 1997, Hornsby c. Grèce).

1496. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 182-187.
1497. Frison-roChe, m.-a., “Brèves observations comparatives sur la considération des 

situations économiques dans la jurisprudence administrative mise en regard de la jurisprudence 
judiciaire”, Revue Internationales de Droit economique, 4, 2001, pp. 395-412.
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A efectos de la clasificación de estos supuestos hemos de distinguir entre los 
“límites jurisprudenciales” procedentes del tribunal de con flictos y del consejo 
de estado, y los “límites legales” establecidos por los textos de esta naturaleza1498.

1.4.1. Límites jurisprudenciales a la competencia administra tiva

La atribución jurisprudencial de la competencia se ha realizado a partir de la 
existencia de dos criterios de reconocimiento de la competen cia judicial1499: la 
“teoría de los actos separables” (actes détachables)1500 y la “teoría de los bloques 
de competencias”.

a) Los actos separables:
se diferencian en el procedimiento de contratación los actos por su natu-

raleza pública o privada, según sean de formación o de ejecución, asignando 
su conocimiento a la jurisdicción competente: los de carácter bilateral a los 
tribunales judiciales, y los de decisión separables del con trato a la jurisdicción 
administrativa con un control de los actos separa bles de la deliberación y for-
mación anteriores al acto bilateral (ce 11 de diciembre de 1903, Commune de 
Gorre; 4 de agosto de 1905, M. Martin)1501. se analizará con relación al recurso 
por exceso de poder que alcanza a los actos preparatorios de naturaleza admi-
nistrativa. Actualmente existe un nuevo ámbito de separabilidad respecto a la 
con tratación administrativa, como es la relativa a la aplicación de las reglas de 
la libre competencia diferenciadas del fondo, que se ha utilizado para controlar 
un acuerdo de ocupación de dominio público del aeropuerto de parís en rela-
ción con la ordenanza de 1 de diciembre de 1986 sobre com petencia y libertad 
de precios (ce 26 de marzo de 1999, Société EDA)1502.

1498. auBy, J.-m., Droit..., cit., II, pp. 602-611, cuya clasificación se sigue.
1499. doumBé-Billé, s., “La justice judiciaire dans la jurisprudence du conseil d’État et du 

conseil constitutionnel depuis 1958”, RDP, 2, 1986.
1500. maCéra, B.-F., Les actes détachables dans le droit public français, Limoges, presses uni-

versitaires, 2002. Brovelli, g., “Le juge en matière électorale et les actes détachables”, en auBry, 
J.-B., auBerT, J.-l., Beguin, J., Études offertes è Jean-Claude Hélin. Perspectives du droit public, 
paris. Litec, 2004. lagasse, d., “La théorie administrative des actes détachables remise en cause 
par le conseil d’État?”, en Mélanges Philippe Gérard, Buxelles, Bruyllant, 2002, pp. 315-333.

1501. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 64-67.
1502. gonzález, g., “Domaine public et droit de la concurrence”, AJDA, 1999, pp. 387 y 

ss.
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La teoría de los actos separables se aplica, también, en relación con el do-
minio privado de bienes de la Administración (ce 7 de abril de 1874, Barthe; 
7 de diciembre de 1844, Finot; 23 de julio de 1931, Dame Grand d’Esnon; 9 de 
julio de 1948, Bougarde; 17 de octubre de 1980, Gaillard; 31 de julio de 1992, 
Commune d’Andlau; 6 de mayo de 1996, M.F. tc 24 de octubre de 1994, D. 
et SCI les Rochettes) o con la gestión privada del dominio o el servicio público 
(ce 17 de octubre de 1980; 19 de noviembre de 1993; 10 de marzo de 1995, 
Ville de Digne; 5 de diciembre de 2005, Commune de Pontoy)1503. su alcance se 
expone detalla damente en relación con el recurso por exceso de poder.

no se han considerado actos separables las intervenciones admi nistrativas 
en procedimientos judiciales: sobre medidas sancionadoras de la legislación 
social agraria (tc 24 de junio de 1996, Établissements Gaillard); acto consular 
de citación para comparecencia en un procedi miento penal (ce 20 de abril de 
2005, M.P.); la falta que constituye una infracción penal (ce 14 de enero de 
1935, Thépaz)1504; demanda de extradi ción formulada dentro de un procedi-
miento judicial (ce 28 de mayo de 1937, M.D.; 21 de julio de 1972, M. L.); 
medidas administrati vas de libertad condicional que se vinculan a la aplicación 
de la pena (ce 4 de noviembre de 1994, K.).

tampoco son separables y conoce de ellas el consejo de la com petencia, del 
orden judicial, las cuestiones relativas a la producción, dis tribución de bienes y 
servicios, cuando no se actúa con prerrogativas, sino como agente económico 
en el mercado y sometido a la legislación mercantil y de la competencia para 
evitar su posición dominante y la ruptura de las reglas (tc 18 de octubre de 
1999, Préfet de la región de l’Ile de France c. Cour d’appel de Paris, Aéroport de 
Paris et Air France c. TAT European Airlines).

b) Los bloques de competencias:
La aplicación de la “teoría de los bloques de competencias” ha tra tado de 

simplificar la atribución competencial huyendo del casuismo a que se había 
llegado. La relación entre el fondo y la competencia busca el equilibrio en-
tre la justicia judicial y la jurisdicción administrativa, perfi lando el ámbito de 
aplicación del Derecho privado y del derecho admi nistrativo. A este fin se 

1503. también utilizada en relación con los actos de gobierno para reducir la inmunidad del 
poder.

1504. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 219-222.
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han propuesto las siguientes reglas de conducta: 1) en las relaciones adminis-
trativas se aplica el derecho público cuando se refieren a la gestión pública, y 
el derecho privado cuando lo hacen en gestión privada. 2) De las relaciones 
litigiosas conoce la competencia administrativa cuando se refieren a la gestión 
pública, y la judicial cuando lo hacen a la gestión privada1505.

La relación directa entre el fondo y la competencia jurisdiccional ha sido uti-
lizada por el consejo de estado en supuestos de bloques mate riales de compe-
tencias (resoluciones de 27 de julio de 1951, Caisse mutuelle d’allocations familia-
les de la Loire-inférieure; 5 de febrero de 1954, Association El Hamidia; 9 de abril 
de 1954, Derisbourg)1506, o en relación con las medidas de ejecución de créditos 
a las que se reconoce la misma que a estos, aunque se trate de una decisión ad-
ministrativa unila teral y ejecutoria que ejerce una potestad (resolución de 14 de 
diciembre de 1951, Glannes; 11 de enero de 1952, Cie. continentale; 23 de abril 
de 1971, Jacquemot; 23 marzo 1983, S.A. Bureau Véritas et autres).

según la jurisprudencia se atribuye a los tribunales judiciales el conoci-
miento de los litigios sobre el estado de las personas, los derechos individuales, 
las actividades de la Administración ajenas al servicio público, la gestión priva-
da de los servicios públicos administrativos, los servicios públicos industriales 
y comerciales, el funcionamiento del ser vicio público de la justicia judicial y la 
vía de hecho. sin embargo, los cambios en las valoraciones de los supuestos y 
la indeterminación de las reglas de competencia por falta de criterios homo-
géneos condujo a que la teoría de los “bloques de competencia a favor del juez 
judicial hayan fra casado. Desarrollada a partir de los años 50 para clarificar 
las reglas del dualismo jurisdiccional [...] no ha llegado a adquirir el favor del 
juez”1507.

1505. eisenmann, Ch., “Le rapport entre compétence juridictionnelle et le droit applicable 
en droit administratif français”, en Mélanges offerts à J. Maury, I, paris, Dalloz, 1960, pp. 349 y ss.

1506. Así lo ha reconocido el consejo constitucional en la resolución de 23 de enero de 
1987 estableciendo que el legislador podrá excepcionar la atribución a la jurisdicción administrati-
va “cuando la aplicación de una legislación o de una reglamentación específica pudiera dar lugar a 
impugnaciones contenciosas diversas que se repartirían, según las reglas habituales de competen-
cia, entre las jurisdicciones administrativa y judicial [...] en interés de una buena Administración 
judicial unifica las reglas de la competencia jurisdiccional en el seno del orden jurisdiccional inte-
resado principalmente”. sobre el alcance de esa posibilidad se ha pronunciado el mismo consejo 
en la resolución 89-261 Dc, de 28 de junio de 1989.

1507. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 343.
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A) Actividades de la Administración ajenas al servicio público

normalmente compete a la jurisdicción judicial el conocimiento de la acti-
vidad de la Administración actuando en un contexto de Derecho privado sin 
consideración directa del servicio público, como en la gestión del patrimonio 
privado o de un bien demanial sin referencia al destino que motiva la afección 
o al interés general (tc 6 de enero de 1975, Cons. Apap), a la responsabilidad 
o al otorgamiento de contratos (tc 7 de diciembre de 1970, Monition et So-
ciété hôteliere de La Bergerie; 25 de junio de 1973 y 28 de noviembre de 1975, 
Office national des forêts).

se incluyen en este supuesto las deudas procedentes de relaciones de De-
recho privado y los litigios derivados de la organización y funcio namiento 
de actividades industriales o comerciales independientes del servicio público, 
como las de empresas nacionalizadas tras la II guerra mundial (Régie Renault, 
Charbonnages de France, Entreprise de Recherches et Activités Pétrolières-ERAP, 
etcétera).

B) Actividades de servicio público

el bloque de competencia se invoca en relación con el criterio delimitador 
del servicio público (tc 27 de noviembre de 1952, Préfet de la Guyane1508; 
ce 17 de abril de 1953, Falco et Vidaillac1509) y ha dado lugar a que la ju-
risdicción administrativa haya transferido al orden judi cial el conocimiento 
de litigios sobre actos administrativos no reglamen tarios dictados en relación 
con un servicio público, incluso con ejercicio de prerrogativas de poder, por 
conexión material con sus ámbitos com petenciales cuando existen “relaciones 
de derecho privado” (ce 5 de febrero de 1954, Association El Hamidia1510; 13 
de enero de 1967, Syndi cat unifié des techniciens de l’ORTF1511; tc 22 de abril 
de 1974, Dame Léotier), con la gestión del dominio privado (tc 9 de junio de 
1986, Commune de Kintzheim; 26 de septiembre de 1986, Herbelin; 5 de julio 

1508. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 379-386.
1509. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 392-398.
1510. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 407-412.
1511. sin embargo, sostuvo la naturaleza administrativa de las decisiones de carácter general 

de los órganos directivos, y de los actos de naturaleza reglamentaria relativos a la organización del 
servicio y al estatuto del personal. ce 15 de enero de 1968, Epoux Barbier.
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de 1999, Mme Menu), con la responsabilidad vinculada al mismo (tc 28 de 
noviembre de 1975, Abamonte), con la relación con la seguridad social y el 
Derecho del trabajo (13 de julio de 1967, Allegretto), con los contratos de tra-
bajo relacionados con la gestión del dominio privado sin constituir actividad 
de servicio público (tc 18 de junio de 2001, Lelai dier; 19 de enero de 2004, 
Pierrat). se reserva al juez administrativo los ámbitos del servicio público y se 
excluyen los que son actividades priva das de la Administración y la respon-
sabilidad derivada de las mismas (tc 24 de mayo de 1888, Vve Linas; 24 de 
enero de 1952, Conservateur des eaux et de forêts de Corse; 7 de enero de 1975, 
Consorts Appap. ce 11 de mayo de 1931, Chauvernet; 28 de noviembre de 
1975, Abamonte).

a)  gestión privada de servicios públicos administrativos.
estos servicios actúan normalmente sometidos a reglas de Derecho públi-

co, aunque se admite que algunas de sus actividades de carácter secundario y 
sin directa relación con el interés general puedan utilizar el Derecho privado 
(ce 6 de febrero de 1903, Terrier1512; 31 de julio de 1912, Société des granits 
prophyroïdes des Vosges)1513. Los litigios que se planteen en estos aspectos son 
competencia del juez judicial (ce 28 de mayo de 1952, Choppin de Janvry; 
25 de febrero de 1959, Hôpital-hos pice de Bernay; 28 de junio de 1965, Dame 
Debord; 13 de junio de 1979, Mme Rieux; tc 6 de julio de 1981, Lebret).

b)  relaciones del prestador y el usuario del servicio.
Un bloque de competencia es el relativo a la relación del usuario con el 

prestador del servicio, que se ha considerado de Derecho privado (tc 24 de 
junio de 1954, Dame Galland; 17 de octubre de 1966, Dame Veuve Canasse; 29 
de diciembre de 2004, Blanckerman; ce 11 de julio de 2001, Poirrez), de modo 
que todos los contratos de la persona pública que gestiona el servicio con el 
usuario son de Derecho privado y someti dos a la jurisdicción judicial, incluso 
aunque tenga una cláusula exorbi tante del Derecho común que en principio 
entraña la competencia admi nistrativa (ce 13 de octubre de 1961, Établisse-
ment Campanon-Rey, confirmado por tc de 17 de diciembre de 1962, Dame 

1512. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 53-56.
1513. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 110-113.
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Bertrand). se han incluido los servicios sociales y sus usuarios (tc 22 de enero 
de 1955, Naliato1514; 13 de enero de 1958, Dlle Berry).

c) Los servicios públicos industriales y comerciales

se aceptó que algunas categorías de servicios públicos dejasen de estar so-
metidas al Derecho administrativo para hacerlo al Derecho pri vado a partir 
de la resolución del tribunal de conflictos de 22 de enero de 1921, Société 
commerciale de l’Ouest africain, Bac d’Eloka1515. se denominaron “servicios pú-
blicos de gestión privada” siendo los más importantes los servicios públicos 
industriales y comerciales. en su prestación y gestión no se utilizan técnicas de 
poder y Derecho público, sino que su funcionamiento y actividad se realizan 
por los mismos medios que los del sector privado, utilizando el Derecho mer-
cantil, el del trabajo o el civil en las relaciones de las respectivas naturalezas, 
por lo que es la jurisdicción judicial la competente respecto a ellas (ce 16 de 
octubre de 1953, Société des verreries Saint-Antoine; 24 de enero de 1964, Ville 
de Montpellier. tc 17 de diciembre de 1962, Dame Bertrand; 2 de marzo de 
1970, Communes riveraines de l’aéroport d’Orly).

D) El funcionamiento del servicio público de la justicia judicial

La responsabilidad por reparación de un error judicial fue estable cida por 
el artículo 626 de la Ley de 8 de junio de 1895, código de ins trucción crimi-
nal. el conocimiento de las actividades, decisiones y reclamaciones contra el 
funcionamiento de la justicia judicial corres ponde al propio orden sin inter-
ferencias de la jurisdicción administrativa (tc 7 de junio de 1951, Consorts 
Noualek)1516. sin embargo, competen a la jurisdicción administrativa las cues-
tiones de su organización, como actividad material administrativa que corres-
ponde al poder ejecutivo, ajenas al funcionamiento del servicio público de la 
justicia (tc 27 de noviembre de 1952, Préfet de la Guyanne)1517.

1514. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 418-423.
1515. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 159-164.
1516. ardanT, ph., La responsabilité de l ’État du fait de la fonction judiciaire, paris, LgDJ, 

1956.
1517. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 379-386.
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e) La vía de hecho

La vía de hecho se produce cuando la Administración adopta y ejecuta una 
decisión sin competencia o sin procedimiento, al margen de la legalidad, que 
afecta a los derechos de libertad y propiedad1518. esta actuación irregular de la 
Administración en el fondo y la forma es un puro hecho no un acto jurídico, 
no está ni considerado ni amparado por la actividad ni por la consideración de 
acto administrativo1519, por lo que no puede estar sometido a la misma juris-
dicción que conoce de estos. no es “susceptible de ser atribuido al ejercicio de 
un poder de la Administra ción” (ce 18 de noviembre de 1949, Carlier). este 
acto es “particular” y como tal es juzgado por la jurisdicción judicial (ce 15 de 
febrero de 1961, Werquin; 8 de abril de 1961, Dame Klein).

esta vía ha experimentado un incremento de pretensiones en la medida de 
su mayor agilidad y de la posibilidad de adoptar medidas cautelares que eran 
inexistentes en el procedimiento contencioso-admi nistrativo. La vía de hecho 
se invocó incluso contra el rechazo de la renovación de un pasaporte en cuanto 
era fácil vincularlo al derecho a la libre circulación, a pesar de tratarse de una 
competencia administrativa (tcass. 28 de noviembre de 1984, Bonnet), que 
fue asumido por el tri bunal de conflictos como mayor garantía frente a la ju-
risdicción admi nistrativa (tc 9 de junio de 1986, Eucat). sin embargo, la Ley 
2000-597 de 30 de junio de 2000 ha venido a llenar la laguna estableciendo las 
medidas cautelares en el ámbito contencioso.

el afán expansionista de la jurisdicción administrativa ha debilitado el al-
cance de la vía de hecho y con ello la competencia de la jurisdicción ordina-
ria1520, cuando considera como un supuesto de ilegalidad anulable por su parte 
a una medida que constituía vía de hecho (ce 31 de enero de 1858, Société 

1518. peTiT, s., La voie de fait administrative, paris, pUF, 1995. savio, F., La voie de fait dans 
la jurisprudence récente, paris, 1993. monTeilleT, i., Le rôle de la voie de fait dans la protection des 
libertés, paris, 2000.

1519. duez, p., La responsabilité de la puissance publique (en dehors des contrats), paris, Da-
lloz, 1938, p. 148, cuestionó la coherencia del enigma que representaba la vía de hecho: “¿por qué 
misterio el acto que, por hipótesis, habría perdido el carácter administrativo, podría engendrar 
la responsabilidad de la Administración [...]? es una inadmisible sutileza declarar que el acto es 
imputable a la Administración cuando se le ha hecho perder su carácter administrativo?”. BigoT, 
g., Introduction..., cit., p. 286.

1520. BoCkel, a., “La voie de fait; mort et résurrection d’une notion discutable”, en Chroni-
que Dalloz-Sirey, 1970, pp. 29 y ss.
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Etablissements Lasalle-Astis; 31 de mayo de 1957, Rosan-Girad1521). este ca-
mino lo reconsideró el tribunal de conflictos al afir mar que las decisiones 
en vía de hecho debían tratarse como nulas, pudiendo ambas jurisdicciones 
declarar la nulidad (tc 27 de junio de 1966, Guigon). en la resolución ce de 
4 de noviembre de 1966, Societé le Témoignage chrétien, sobre una clara vía de 
hecho se declaró la res ponsabilidad derivada. posteriormente se reconoció la 
exclusividad de la competencia judicial sobre la reparación de daños por vía de 
hecho (tc 30 de junio de 1969, Société civile inmobilière des Praillons; ce 10 
de octubre de 1969).

el tribunal de conflictos admitió que el juez judicial pueda adop tar medi-
das preventivas, expulsiones o restituciones (tc 17 de marzo de 1949, Société 
immobiliére Rivoli-Sébastopol) e imponer multas (tc 17 de junio de 1948, 
Manufacture de velours et peluches). resolvió el 12 de mayo de 1997, Société 
Baum, que los tribunales judiciales sólo pueden obstaculizar la ejecución de las 
decisiones administrativas en los supuestos de vía de hecho.

a) La actuación administrativa irregular.
La vía de hecho no implica, necesariamente, que la decisión admi nistrativa 

sea irregular, porque incluso siendo legal, puede producir un atentado a los 
derechos no justificado ni amparado por la legalidad que constituye una irre-
gularidad manifiesta (ce 18 de noviembre de 1949, Carlier). el tribunal de 
conflictos declaró que

“no hay vía de hecho justificada, por excepción de los principios admi nistrativos y 
judiciales, y de la competencia de las jurisdicciones de orden judicial, más que en 
la medida en que la Administración proceda a la eje cución forzosa, en condiciones 
irregulares, de una decisión, incluso regular, que implique un atentado grave al 
derecho de propiedad o a una libertad fundamental, o porque adopte una decisión 
que tenga uno u otro de estos efectos, con la condición sin embargo de que sea por 
sí misma insusceptible de ser atribuida a la autoridad administrativa” (tc 23 de 
octubre de 2000, Boussadar)1522.

La vía de hecho supone sacar del ámbito de la jurisdicción admi nistrativa 
el conocimiento de una actuación administrativa que era irre gular y ajena al 

1521. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 461-467.
1522. WaChsmann, p., “L’atteinte grave á une liberté fondamentale”, RFDA, 1, 2007, pp. 58-63.
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orden jurídico administrativo, siendo sólo acto de un sujeto administrativo, 
que no podía darle una protección que la identifi case con la actividad admi-
nistrativa propiamente dicha, al perjudicar al derecho de propiedad o a una 
libertad fundamental1523.

este supuesto de actuación irregular de la Administración mereció la aten-
ción del comisario del gobierno auCoC quien sostuvo que no podía suponer 
que “los ciudadanos estén privados de las garantías necesa rias contra los actos 
arbitrarios, inspirados por razones políticas que, fuera del ejercicio de poderes 
constitucionales del gobierno, atentaran a su estado civil, a su libertad o a su 
propiedad”. exigía su protección por la autoridad judicial frente a esta vía de 
hecho, sin afectar ni a los poderes constitucionales ni al acto de gobierno1524.

b)  medidas ejecutivas irregulares.
se ha considerado vía de hecho la ejecución forzosa de una deci sión admi-

nistrativa carente de legitimación competencial o procesal (tc 2 de diciembre 
de 1902, Société immobilière de Saint-Just1525; 12 de febrero de 1953, García), la 
falta de título (tc 17 de julio de 1952, Dusuzeau) o la irregularidad de las me-
didas de ejecución (tc 2 de diciembre de 1902, Société immobilière de Saint-
Just), como la expulsión y destrucción de bienes de una sociedad desahuciada 
por ocupación indebida (tc 4 de julio de 1991, Association Maison des jeunes 
et de la culture Boris Vian), la ocupación y mudanza de un inmueble sin requisa 
previa (tc 17 de marzo de 1949, Époux Léonard-Defraiteur), desocupa ción de 
una tumba (ce 10 de octubre de 1969, Muselier), el cierre de un local constru-
yendo un muro en la puerta (ce 11 de marzo de 1998, Mme Auger).

c) Atentados a la libertad.
tanto el tribunal de conflictos como el consejo de estado han aplicado 

la vía de hecho en relación con los atentados a la libertad indivi dual y a la pro-
piedad cometidos por la Administración, que les hacen perder su naturaleza 
administrativa, encomendando su conocimiento a la jurisdicción judicial. La 
doctrina de la vía de hecho la consagró el tribu nal de conflictos en la resolu-

1523. tc 19 de enero de 2004, Societé CLPK Aircraft Funding.
1524. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 11 y 51. conclusiones de auCoC como comisario 

del gobierno en ce 1866, Hamilton, y 9 de mayo de 1867, d’Aumale.
1525. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 47-52.
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ción de 4 de julio de 1934, Curé de Réal mont contra la orden de un alcalde de 
retirar la reja de una iglesia sin la previa desafectación. el más significativo y 
referencia de la institución fue el caso tc 8 de abril de 1935, Action Françai-
se1526, que afectó a la libertad de expresión por el secuestro del periódico por el 
prefecto de policía, que se consideró una medida desproporcionada.

el tribunal de conflictos remitió a la valoración de los tribunales la con-
sideración sobre la existencia y condiciones de la vía de hecho (tc 17 de 
febrero de 1947, Perrin), así como la legalidad de la ejecución for zosa (tc 12 
de mayo de 1949, Dumont). en resolución de 4 de julio de 1991, Association 
Boris-Vian, perfiló las condiciones concurrentes en una actuación administra-
tiva que constituiría vía de hecho: atentado grave al derecho de propiedad o a 
una libertad fundamental (prensa, aso ciación, etcétera), que es independiente 
de la legalidad del acto, de modo que la ilegalidad no constituye en sí misma 
una vía de hecho; ni la incompetencia de la Administración la implica nece-
sariamente. en tc 4 de junio de 1940, Schneider, calificó de vía de hecho la 
adopción de una medida imposible de vincular al ejercicio del poder adminis-
trativo. en tc 19 de enero de 2004, Societé CLPK Aircraft Funding, entendió 
por tal la existencia de una decisión que no puede justificarse en una compe-
tencia administrativa.

Dentro del supuesto de vía de hecho por atentado a los derechos se sitúan 
las medidas contra la libertad de expresión por el secuestro de un periódico 
(tc 8 de abril de 1935, Action Française), atentado a la liber tad de cultos (tc 
4 de julio de 1934, Curé de Realmont), a la libertad de correspondencia por 
su retención (tc 10 de diciembre de 1956, Randon), a la libertad de movi-
mientos (ce 18 de noviembre de 1949, Carlier; 9 de junio de 1986, Eucat), 
al derecho a entrar y salida del territorio (ce 4 de mayo de 1988, Jacques 
Plante), a la inviolabilidad del domicilio (ce 13 de julio de 1966, Guigon); 
a una libertad pública (ce 18 de noviembre de 1949, Carlier: 8 de abril de 
1961, Klein), como la de asociación (tcass. 24 de octubre de 1977, Commune 
de Bou-Guenais); a los dere chos de los concesionarios de sepulturas (tc 25 de 
noviembre de 1963, Commune de Saint-Just-Chaleyssin). se ha permitido al 
juez valorar la legalidad de reglamentos que atenten a la libertad y los derechos 
(tc 30 de octubre de 1947, Barinstein).

1526. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 222-227.
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sin embargo, no consideró vía de hecho la medida de la policía de extran-
jeros que prohibió un desembarco y la entrada en territorio nacio nal, aunque 
la medida fuera ilegal por su generalidad (tc 12 de mayo de 1997, Societé 
Baum et Co).

La teoría de la vía de hecho, aplicada a este espacio de derechos y libertad, 
fue criticada por el comisario Fournier en ce 9 de julio de 1965, Voskresensky 
por entender que el artículo 136 del código de procedi miento penal reconoce 
la competencia judicial exclusiva en materia de atentados a la libertad indivi-
dual, a la seguridad personal y a la inviolabi lidad de domicilio, sin necesidad 
de invocar la vía de hecho.

d) Atentados a la propiedad.
en ce 18 de noviembre de 1949, Carlier, se consideró vía de hecho el se-

cuestro del carrete de una máquina fotográfica de propiedad particular a quien 
había realizado fotografías sin autorización, extremo este último que era una in-
fracción administrativa, pero que no amparaba la pérdida de la propiedad. entre 
los daños a la propiedad se ha conside rado vía de hecho el depósito y destrucción 
de un vehículo mal aparcado (tc 4 de noviembre de 1991, M. B.).

1.4.2. Límites establecidos por textos especiales

Los textos legales también realizan la atribución de la competencia al juez judi-
cial, porque con carácter general había sido reconocido como facultad legislativa 
(ce 20 de junio de 1861, Morel; 23 de enero de 1953, Avril; 16 de marzo de 
1956, Garnett). conforme al artículo 34 de la constitución de 1958 correspon-
de a la ley fijar las reglas sobre las garantías fundamentales de los ciudadanos 
para el ejercicio de las liber tades públicas, y “sólo al legislador compete fijar los 
límites de la com petencia de las jurisdicciones del orden administrativo y ju-
dicial” (ce 30 de mayo de 1962, Association nationale de la meneurie; tc 2 de 
marzo de 1970, Soc. Duvoir). son muy numerosos los supuestos de atribución de 
la competencia al orden judicial directamente por el legislador.

A) Materias reservadas por su naturaleza a la jurisdicción judicial

el artículo 66 cF considera a la jurisdicción judicial “guardiana de la li-
bertad individual”, atribuyéndole el conocimiento de las materias referidas a 
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las personas y su libertad, su propiedad y la libertad contrac tual. sin embargo, 
aunque pueda existir alguna correlación, ha sido el legislador quien ha reali-
zado la atribución.

a) el estado de las personas.
Afecta a las cuestiones sobre el estatuto personal y familiar, la capacidad y 

la nacionalidad. el código civil encomienda a los tribunales civiles conocer 
de las acciones sobre la filiación (art. 311-5) y de las reclamaciones sobre el 
estado de las personas (art. 326), con la única excepción del cambio de nombre 
(ce 10 de julio de 1925, Consorts Levozou; 29 de febrero de 1938, Petibout).

el código de la nacionalidad atribuye a la jurisdicción civil en exclusiva 
la competencia sobre las cuestiones de nacionalidad de modo aislado o con 
ocasión de un recurso por exceso de poder contra un acto administrativo (art. 
124). el consejo de estado en el arrêt Godek de 4 de febrero de 1966 se pro-
nunció sobre la pérdida de la nacionalidad francesa con base en el artículo 96 
del citado código, afirmando que era de la exclusiva competencia de la juris-
dicción civil, sin que se pudiera pronun ciar sobre la decisión administrativa 
hasta que aquella resolviese la cues tión prejudicial (ce 4 de julio de 1980, 
Zemma).

b) Los derechos individuales.
el artículo 66 de la constitución de 4 de octubre de 1958 prohíbe en su 

apartado 1 la detención arbitraria y en el 2 dispone: “La autoridad judicial, 
guardiana de la libertad individual, asegura el respeto de este principio en las 
condiciones previstas por la ley”. por su parte, el artículo 138 del código de 
procedimiento penal había encomendado exclusiva mente al orden judicial el 
conocimiento de los atentados a la libertad individual. con base en este pre-
cepto el consejo constitucional ha reco nocido al juez judicial la competencia 
sobre medidas privativas, pero sin una competencia general que impidiese la 
propia de la Administración (cc 89-260 Dc 28 de julio de 1989)1527.

respecto a los tratados internacionales, el artículo 55 de la consti tución 
les reconoce “desde su publicación una autoridad superior a la de las leyes 

1527. en cc 87-229 de 23 de julio de 1987 reconoció la competencia administrativa para 
anular o reformar una decisión de la autoridad administrativa en ejercicio de las prerrogativas del 
poder público.
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con la reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicación por la otra par-
te”. precepto muy importante en la materia por existir trata dos, sobre todo 
en el ámbito europeo, como la convención europea de Derechos humanos. 
su artículos 3, 5 y 8 aportan medidas directamente aplicables por todas las 
jurisdicciones nacionales como la referida a la resolución de los litigios en 
un plazo razonable (ceDh 26 de agosto de 1994, Karakaya c. Francia; 26 
de octubre de 2000, Kulda c. Polonia. ce 28 de junio de 2002, Garde des 
sceaux) y la imparcialidad de la justicia (ceDh 7 de junio de 2001, Krees c. 
Francia).

Los atentados a los derechos y libertades que protagoniza la Admi nistración 
han sido considerados vía de hecho y competencia de la juris dicción judicial. 
el tc 30 de octubre de 1947, Barinstein, reconoció la competencia judicial 
sobre la legalidad de un decreto que atentaba gra vemente a la inviolabilidad 
del domicilio privado y a la libertad indivi dual, así como al respeto del derecho 
de propiedad (cc 89-261 Dc de 28 de julio de 1989).

en las conclusiones del comisario del gobierno Fournier en ce 9 de 
julio de 1965, Voskresensky, afirmó la competencia de la jurisdicción judicial 
en relación con la violación de las medidas de protección de la libertad indi-
vidual sobre pesquisas, mandatos y detención preventiva y “en todos los casos 
de atentado a la libertad individual, el conflicto no puede ser remitido jamás a 
la autoridad administrativa, y los tribunales del orden judicial son siempre los 
exclusivamente competentes”1528.

compete a la jurisdicción judicial el conocimiento de la responsa bilidad de 
los perjuicios causados a los derechos individuales de los par ticulares por las 
operaciones administrativas (tc 16 de noviembre de 1964, Clément; ce 9 de 
julio de 1965, Voskresensky; 11 de enero de 1978, Dame veuve Audin).

c) propiedad inmobiliaria: théorie de l’emprise.
La expansión de esta jurisdicción se realizó con el título de “pro tectora de 

la propiedad privada” respecto a los atentados que protagoni zaba la Admi-
nistración por la desposesión irregular de una propiedad inmobiliaria, que no 
existe si la actividad administrativa “no penetra en la propiedad, no implica 
un atentado desde fuera” según las conclusiones del comisario romieu (tc 

1528. recogidas en AJDA 1965, p. 603.
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24 de diciembre de 1904, Consorts Montlaur; 22 de diciembre de 1930, Union 
Villeneuvoise de conserves). supone una “usurpación, una ocupación de la pro-
piedad privada”1529, que no afecta a la propiedad mobiliaria ni a los derechos 
reales como las servidumbres (tc 14 de noviembre de 1938, Baudéan; 6 de 
julio de 1981, Jacquot; 26 de octubre de 1981, Syndicat des copropiétaires de 
l’immueble Arme nonvielle).

se encuentra en tal situación la delimitación abusiva del dominio público 
a costa del privado (tc 11 de enero de 1873, Paris-Labrosse), la ocupación 
considerada como expropiación indirecta (tc 13 de febrero de 1875, Badin), 
la desposesión derivada de una delimitación irregular del dominio público 
(ce 5 de junio de 1956, Époux Matrat), de una expro piación (ce 4 de enero 
de 1956, Société Stella inmobilière), de una requisa de alojamiento (ce 19 de 
noviembre de 1969, Dame Haltede vaux), de la circulación de camiones de la 
Administración por una pro piedad privada (ce 8 de febrero de 1956, Chene-
rilles), del derribo de árboles (ce 10 de julio de 1957, Clertaux) o unas obras 
de canalización en el subsuelo de un camino privado (tc 17 de octubre de 
1966, Époux Lebas-Quéru).

para determinar la responsabilidad y la jurisdicción competente cuando la 
actividad administrativa atenta a la propiedad inmobiliaria, la jurisprudencia 
ha venido invocando la expropiación indirecta o de hecho1530 y la théorie de 
l’emprise, que implica una lesión de la propiedad inmobiliaria: “desde que la 
Administración pone su mano en una propie dad inmobiliaria, que se produce 
una ocupación regular o irregular, entrañe o no una desposesión, los tribunales 
judiciales tienen competen cia para fijar la indemnización (tc 12 de noviem-
bre de 1881, Pezet).

según el consejo constitucional en los atentados a la propiedad inmobi-
liaria la competencia es judicial (cc 89-256 de 25 de julio de 1989). en las 
conclusiones del comisario BraiBanT, se invocó la théorie de l’emprise (lesión 
a la propiedad inmobiliaria), para atribuir a la juris dicción civil la competencia 
sobre los daños y perjuicios causados por una expropiación irregular. Distin-
guió entre la competencia de la juris dicción administrativa “para conocer del 

1529. auBy, J. m.-drago, r., Traité.., cit., I., p. 666.
1530. esta teoría fue abandonada por el tribunal de casación civil en resolución de 6 de enero 

de 1994, Consorts Baudon.



587

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

contencioso de anulación, incluso en el caso de la vía de hecho” y “el conten-
cioso de indemnización en el que existen muchas hipótesis”:

–  si el acto de desposesión de la propiedad privada no está ampa rado en 
alguna norma, constituye una vía de hecho, que corres ponde a la compe-
tencia judicial.

–  si está fundado en un texto que atribuye la competencia a los tri bunales 
judiciales para el contencioso de la indemnización, se extiende por asimila-
ción a la ilegalidad del acto. sería ilógico que esta ilegalidad permitiera que 
la Administración escapara del juez que la ley ha designado para la despo-
sesión regular. esta regla se ha aplicado a la expropiación por la decisión 
del tribu nal de conflictos de 17 de marzo de 1949, Société Hotel du Vieux 
Beffroi1531, conforme a las leyes de 1887 y 1938 y la ordenanza de 1945, que 
encomendaron a los tribunales judiciales fijar la indemnización en caso de 
expropiación regular. cuando la juris dicción administrativa es competente 
por atribución legal para resolver los litigios sobre expropiaciones regulares, 
el conten cioso sobre la indemnización se reparte entre ambos órdenes.

–  si el acto de desposesión es legal, compete a la jurisdicción administrativa 
(ce 29 de abril de 1949, Consorts Dastrevigne). pero si no lo es corres-
ponde a la judicial1532.

–  si la ley no indica la jurisdicción competente para decidir sobre la in-
demnización sostuvo la competencia de la ordinaria1533. La efica cia de 
la emprise se halla en la fijación judicial de la indem nización por daños 
derivados de la desposesión y de los perjui cios accesorios causados por 
la actuación culpable de la Admi nistración (tc 17 de marzo de 1949, 
Société de l’Hôtel du Vieux Beffroi).

1531. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 305-312.
1532. en materia de obras públicas, tc 12 de mayo de 1949, Demoiselle Pradines. por ocupa-

ción sin autorización (tc 16 de noviembre de 1901, Olivier et Zimmermann) o con autorización 
ilegal (tc 10 de mayo de 1924, Tabary; 16 de noviembre de 1918, Ravier et Robinet; 25 de marzo 
de 1953, Consorts Vallé). se aplica la misma distinción en relación con las obras realizadas en un 
edificio en ruina (tc 19 de marzo de 1905, Consorts Maudière; 8 de julio de 1960, Consorts Che-
vallier).

1533. conclusiones de los comisarios del gobierno en tc 24 de diciembre de 1904, Con-
sorts Montlaur, 30 de junio de 1949, Nogier; ce 11 de enero de 1952, Régnier. se excluirían los 
daños particulares derivados de las faltas separables del acto de desposesión (tc 12 de febrero de 
1953, Joyaux, ce 27 de noviembre de 1953, De Panisse-Passis).
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terminó el comisario BraiBanT destacando que la concepción extensiva 
de la théorie de l’emprise estaba siendo variada por la jurispru dencia tenden-
te a concentrar en sede administrativa los conflictos, cuando no existe una 
atribución legal expresa a la judicial (ce 5 de octu bre de 1960, Compagnie 
d’Assurances Générales). se ha impuesto la interpretación restrictiva (ce 15 
de febrero de 1961, Werquin). Además, el juez judicial no es competente para 
conocer la irregularidad que está en la base de la acción en que consiste la 
emprise, cuestión prejudicial que compete al juez administrativo (tc 14 de 
noviembre de 1938, Bau déan; 17 de marzo de 1949, Société Hôtel du Vieux 
Beffroi; 30 de junio de 1949, Nogier).

d) propiedad industrial.
Las cuestiones sobre la propiedad industrial y las decisiones del Instituto 

nacional de la propiedad Industrial se atribuyeron a la jurisdic ción judicial 
por la Ley de 2 de enero de 1968.

e) contratos civiles y comerciales.
es antiguo el reconocimiento de la competencia judicial en relación con los 

contratos de la Administración sobre arrendamientos de inmue bles (tc 11 de 
enero de 1873, Péju; ce 30 de abril de 1875, Société de deux cirques), como se ha 
expuesto anteriormente. también el comisario david expuso en el arrèt Blanc 
que un contrato con un fin de servicio público era de Derecho privado y estaba 
sometido a la jurisdicción judi cial, sin embargo el pronunciamiento del tribunal 
de conflictos fue favo rable a la competencia administrativa y al régimen de De-
recho adminis trativo, sobre la responsabilidad de los agentes públicos.

La jurisdicción judicial conoce de los contratos privados de la Adminis-
tración de los que no puede conocer la administrativa (ce 22 de octubre de 
1965, Société La Langouste), aunque fuera con relación a un litigio que le com-
pete (ce 4 de marzo de 1960, Société Le Peignage).

también se atribuyeron a la competencia judicial las decisiones del consejo 
de la competencia (Ley 6 de julio de 1987), del mercado a plazo (Ley 31 de di-
ciembre de 1987), del consejo de bolsas de valores (Ley 22 de enero de 1988) 
y del consejo de operaciones de las bolsas (Ley de 2 de agosto de 1989).

f ) materia penal.
en materia penal, la Ley de 7 de febrero de 1933 modificó el artículo 

112 del código de instrucción criminal y declaró que “los tribu nales del or-
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den judicial son siempre exclusivamente competentes en toda instancia civil 
fundada sobre hechos que sean constitutivos de las infrac ciones previstas por 
los artículos 114 á 122 y 184 del código penal”, relativos a los atentados a la 
libertad individual por las decisiones admi nistrativas arbitrarias. Así lo recogió 
el artículo 136 del código de proce dimiento penal de 1957, que atribuyó a los 
tribunales judiciales la com petencia exclusiva “en toda instancia civil fundada 
sobre los hechos que sean constitutivos de las infracciones previstas por los 
artículos 114 á 122 y 184 del código penal”1534.

el artículo 11-5 del código de 1994 reconoce que “las jurisdiccio nes pena-
les son competentes para interpretar los actos administrativos reglamentarios 
o individuales y para apreciar su legalidad cuando dependa de este examen la 
solución del proceso penal que se les ha encomendado”1535.

B) Contencioso judicial en materia de responsabilidad

como se ha expuesto en relación con la responsabilidad del ejerci cio de 
poder administrativo, existe en el Derecho francés una larga tra yectoria de 
reconocer la competencia judicial en cuanto a la responsabili dad de la Admi-
nistración.

a) por los vehículos de la Administración.
el artículo 2 de la ley de 5 de abril de 1937 atribuyó a la jurisdic ción judicial 

el conocimiento de las reclamaciones sobre la responsabili dad por los acciden-

1534. A pesar de ello el ce 7 de noviembre de 1947, Alexis et Wolf, se consideró competente 
por entender que una detención arbitraria era una falta del servicio público. el tc 27 de marzo 
de 1952, Dame de La Murette, lo matizó en el sentido de que el artículo 112 del código de Ins-
trucción criminal, convertido en el artículo 136 del código de procedimiento penal, debía inter-
pretarse conforme a la división de poderes cuando se dirigía contra los funcionarios; pero cuando 
se planteaba contra el estado la competencia se definía conforme a la responsabilidad del poder 
público, reconocida en al arrêt Blanc. La interpretación restrictiva del precepto procesal penal se 
recogió en tc 16 de noviembre de 1964, Clément, sobre responsabilidad por internamientos arbi-
trarios contra los agentes públicos o contra el estado, pero no lo eran para valorar la legalidad ni 
para interpretar las decisiones administrativas, que debe remitirse al juez administrativo salvo que 
se trate de vía de hecho (ce 9 de julio de 1965, Voskresensky).

1535. tc 13 de junio de 1960, Douieb, consideró que en el supuesto de que los daños cau-
sados por obras públicas tuvieran su origen en una infracción penal se pueda acudir ante el juez 
penal o ante el administrativo, asumiendo la competencia de ambos.
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tes causados por los vehículos de la Administración. La Ley 57-1424 de 31 de 
diciembre de 1957 sobre los accidentes de circulación de vehículos, unificó el 
régimen de los accidentes de circula ción atribuyendo al orden judicial el cono-
cimiento de los “daños de cual quier naturaleza causados por cualquier vehículo 
[...] incluso los ocasio nados por causa de los vehículos que pertenecen a la Ad-
ministración”, en un sentido amplio (tc 15 de octubre de 1973, Barbou; ce 
25 de junio de 1986, Mme Christiane Curtol), o cuando el vehículo participa en 
las obras públicas (tc 14 de noviembre de 1960, Allagnat; 14 de noviembre 
de 1960, Compagnie des bateaux à vapeur du Nord). La única excepción son los 
daños causados al dominio público.

se entendió por vehículo todo ingenio que se mueve por su propio dis-
positivo, incluso un ascensor o una esquiladora a gas (ce 23 de marzo de 
1969, Société Otis Pifre), una excavadora (ce 16 de noviembre de 1992, Epoux 
Girard). se aplicó a los efectos dañosos de las operaciones de lucha contra un 
incendio (ce 18 de noviembre de 1994, Marcel Sauvi).

b) por el funcionamiento defectuoso del servicio público de la jus ticia ju-
dicial.

se ha expuesto la competencia judicial en relación con el servicio público 
de la justicia judicial por error judicial, conforme al artículo 626 de la Ley de 
8 de junio de 1895. La responsabilidad derivada del mal funcionamiento de 
la justicia les fue atribuida por la ley de 5 de julio de 1972, que ha sustituido 
la responsabilidad de los miembros por una más amplia del sistema judicial, 
exigiendo la existencia de una denegación de justicia o de una falta grave por 
parte de los jueces o magistrados en el ejercicio de sus funciones. existen su-
puestos en leyes especiales sobre la responsabilidad por errores judiciales o 
medidas preventivas.

c) por daños causados por tumultos y manifestaciones.
La responsabilidad “por tumultos” (en cas d’émeutes) prevista por los artícu-

los L. 133-1 á 8 del código municipal está atribuida al estado a pesar de su 
regulación en el ámbito local, conforme a la Ley de 16 de abril de 1914, si el 
municipio no tiene medios de policía local ni de fuerza armada (art. 133-4). 
esta asunción de la responsabilidad estatal ha abierto el camino a su cono-
cimiento por la jurisdicción administrativa por la Ley 86-29 de 9 de enero 
de 1986, sobre las colectividades locales, como se ha expuesto en el capítulo 
anterior.
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d) por daños causados en establecimientos de enseñanza pública.
La ley de 5 de abril de 1937 sobre faltas de los miembros de la enseñanza 

pública atribuye a la jurisdicción judicial el conocimiento de las cuestiones 
sobre daños causados o sufridos por los alumnos en los establecimientos de 
enseñanza pública. el consejo de estado sostuvo que era de su competencia 
conocer de los “daños causados por los alumnos” (ce 4 de junio de 1937, 
Lhomme; 26 de abril de 1944, Joudrier) o por falta de un miembro de la ense-
ñanza (tc 31 de marzo de 1950, Dlle Gavillet).

el tribunal de conflictos precisó que la ley de 1937 había estable cido un 
supuesto de “responsabilidad general del estado, a plantear ante los tribunales 
judiciales, en el conjunto de casos en que el daño invocado tuviera su causa en la 
falta de un miembro de la enseñanza”. se demanda al estado no a los docentes 
o resto de personal aun cuando exista falta personal (tc 31 de marzo de 1950, 
Delle Gavillet) y aplica el régimen general de la responsabilidad administrativa

“en el caso en que el perjuicio debe considerarse independiente del hecho del 
agente [...] resulta de las disposiciones de la ley de 5 de abril de 1937 que, por 
derogación de los principios generales que rigen la separación de la autoridad 
administrativa y de la autoridad judicial, la competencia de la jurisdicción civil se 
extiende al conjunto de los casos en que el daño invocado tiene su causa en una 
falta de un miembro de la enseñanza, cualquiera que sea, jurídicamente, el carácter 
de esta falta; las reglas normales de la competencia encuentran su ámbito en este 
dominio cuando el perjuicio sufrido debe ser considerado independiente del hecho 
del agente, sea que el daño tenga su origen en un trabajo público, sea que provenga 
de una falta de la organización del servicio público de la ense ñanza” (ce 20 de 
diciembre de 1985, Dlle Irissou).

en ce 22 de junio de 1963, Seguinot, se estableció la responsabili dad del 
estado por el accidente de un niño por falta de vigilancia. en ce 15 de fe-
brero de 1999, Epoux Martinez, por los daños sufridos por un menor en una 
actividad escolar bajo la vigilancia de un monitor.

el régimen se extendió por Decreto de 22 de abril de 1960 a los centros de 
enseñanza privada con contrato de asociación con el estado.

e) Daños derivados del funcionamiento de otros servicios públicos.
son muy numerosos los supuestos de actividades con utilización de los me-

dios públicos, en que está directamente implicada la Administra ción, siendo 
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significativas las militares. también los derivados del régi men de la seguridad 
social (ley de 12 de octubre de 1946) y los daños resultantes de actividades de 
los servicios postales (art. 9 del código ptt). Los producidos en relación con 
el régimen de la competencia por la Ley de 6 de julio de 1987. Las decisiones 
de la Bolsa de valores por la Ley de 22 de enero de 1988 y las relativas a las 
operaciones de las bolsas por la de 2 de agosto de 1989. La ley de 3 de enero 
de 1977 les atribuye conocer de la indemnización a ciertas víctimas por daños 
corporales derivados de una infracción.

c) Contencioso en materia fiscal y parafiscal.

La fiscalidad es uno de los supuestos más evidentes del poder público, por 
lo que se ha considerado propio de la jurisdicción adminis trativa (ce 3 de 
enero de 1947, Société Le Bour; 10 de julio de 1956, Société Bourgogne).

sin embargo, algunos textos legales han atribuido el conocimiento sobre 
la fiscalidad a la jurisdicción judicial. es el caso de los artículos 1915-1918 
del código de los Impuestos que encomendó los litigios sobre imposición 
indirecta y los derechos de registro y timbre, o el artículo 375 del código de 
Aduanas1536.

en estos casos se ha reconocido al juez competente en materia fis cal la 
posibilidad de valorar aspectos propios del Derecho administrativo como re-
glamentos y actos directamente relacionados con la materia fiscal (ce 30 de 
agosto de 1845, Rivalz; 2 de abril de 1954, Vallaeys; 26 de febrero de 1964, 
Fédération des importateurs de la métallurgie).

1.4.3. Excepciones a la competencia judicial

La regla general de la competencia judicial en relación con la acti vidad y las 
cuestiones de los particulares y contra ellos, decae en algunos supuestos en que 
se reconoce a la jurisdicción administrativa, en razón a la relación entre ambas 
partes. es el caso de la responsabilidad de los agentes públicos respecto a la 
Administración y la de la gestión privada de los servicios públicos.

1536. auBy, J. m.-drago, r., Traité.., cit., I., pp. 746-747, recogen los supuestos de distri-
bución de competencias en materia fiscal.
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si los agentes públicos causan daños directos o indirectos de los que res-
ponde la Administración, esta puede resarcirse con cargo al sujeto causante, 
de cuya responsabilidad por dolo, culpa o negligencia, por falta leve o grave, 
deberá conocer la jurisdicción administrativa (tc 26 de mayo de 1954, Mo-
ritz; 22 de noviembre de 1965, Préfet de la Seine-Maritime. ce 28 de julio de 
1951, Laurelle).

por otra parte, es cada vez más frecuente la gestión privada de los servicios 
públicos utilizando los gestores ciertas prerrogativas públicas con relación a la 
prestación del servicio y a las relaciones con los usua rios, cuyo conocimiento 
corresponde a la jurisdicción administrativa (ce 20 de diciembre de 1935, 
Vézia; 13 de enero de 1961, Magnier; 19 de diciembre de 1980, Hechter. tc 7 
de julio de 1980, Peschaud). sin embargo, algunas de sus actividades utilizan el 
Derecho privado y los litigios que se planteen en estos aspectos son competen-
cia del juez judi cial (ce 28 de mayo de 1952, Choppin de Janvry; 25 de febrero 
de 1959, Hôpital-hospice de Bernay; 28 de junio de 1965, Dame Debord; 13 de 
junio de 1979, Mme Rieux; tc 6 de julio de 1981, Lebret).

1.4.4. Valoración de la legalidad de los actos administrativos

el reconocimiento al juez judicial de competencia sobre los actos de la Admi-
nistración se planteó por el tribunal de casación respecto a actos individuales 
(tcass. 24 de marzo de 1874) y a actos reglamentarios (tcass. 24 de junio de 
1890). sin embargo, se rechazó su pretensión de controlar su legalidad (tc 4 
de noviembre de 1880, Marquigny).

La competencia de la jurisdicción civil para interpretar los actos reglamen-
tarios como cuestión previa fue reconocida a los tribunales judi ciales para “fijar 
el sentido, si presenta una dificultad de interpretación en el litigio”, de los ac-
tos administrativos (tc 16 de junio de 1923, Sept fonds1537). no pueden valorar 
la legalidad (tc 16 de noviembre de 1964, Clément), salvo cuando se trata de 
garantizar una libertad individual o el derecho de propiedad. sin embargo, se 
les reconoció competencia para pronunciarse “sobre la legalidad de los actos 

1537. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 175-178. mesTre, 
J.-L., “Les grands arrêts...”, cit., pp. 237-238.
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administrativos, incluso de carácter reglamentario, [...] y apreciar la validez de 
las disposiciones del decreto de 16 de enero de 1947 en razón de la naturaleza 
de las medidas previstas [...] y del grave atentado que suponen a la inviolabili-
dad del domicilio privado así como al respeto del derecho de propiedad” (tc 
30 de octubre de 1947, Barinstein). en su resolución de 5 de julio de 1951, 
Avranches et Desmarets1538, reconoció a los tribunales judiciales la capaci dad 
para interpretar y apreciar la legalidad de los reglamentos administrativos que 
sirven de fundamento o se invoquen como medio de defensa, pero se lo negó 
respecto a los “actos administrativos no regla mentarios”. Lo reiteró el tcass. 
6 de mayo de 1996, France Telecom.

en tc 22 de noviembre de 1951, Demoiselle Mireur, tras invocar las leyes 
de 16-24 de agosto de 1790 y de 16 fructidor del año III, enten dió que era 
competente la jurisdicción ordinaria, porque “constituía de toda evidencia una 
simple vía de hecho, aunque dicha orden hubiera estado precedida de la ejecu-
ción de oficio, en las condiciones constituti vas de una vía de hecho”.

el juez penal fue estimado competente para interpretar las leyes y los regla-
mentos a partir del artículo 111-5 del código penal alcanza a “interpretar los ac-
tos administrativos reglamentarios o individuales y apreciar su legalidad, cuando 
de este examen dependa la solución del proceso penal del que conoce”.

también puede el juez penal valorar la legalidad de una resolución de un 
alcalde que no tiene por fin defender el interés general y es delic tiva (cas. 
cri., 21 de diciembre de 1961, Dame Le Roux). se puede hacer respecto a los 
contratos administrativos en relación con una actividad punible por constituir 
delito (cas. cri., 25 de septiembre de 1995, Corolleur), aunque la validez del 
contrato compete a la jurisdic ción administrativa. es competente para conocer 
de la legalidad de las medidas prohibitivas de un alcalde para mantener el or-
den (cas. cri. 3 de abril de 2001). esta posibilidad de interpretar una norma, 
que forma parte del ordenamiento en desarrollo de la ley, se le niega respecto 
a los actos administrativos individuales (t. cass. 10 de julio de 1922), salvo 
que se trate de un “acto claro” (tc 17 de diciembre de 1962, Domaine de Com-
teville) y conforme al artículo citado del código penal.

el tribunal de casación en sentencia de 5 de mayo de 1990 invocó las 
conclusiones del comisario maTTer en ce 2 de enero de 1921, Bac d’Eloka, 

1538. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 355-359.
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afirmando que el juez civil “tiene el derecho y el deber de interpretar los actos 
reglamentarios, cua lesquiera que sean”, con el fin de aplicar el Derecho for-
mando parte de la legalidad general, porque “del mismo modo que el juez no 
puede rehusar juzgar bajo el pretexto de la oscuridad de la ley, debe determinar 
el sen tido de un reglamento, si se plantea una dificultad de interpretación; y si 
rehúsa, comete una denegación de justicia”1539.

2. El control del ejercicio del poder adminis trativo

el proceso histórico que ha perseguido la sumisión del poder y la actividad 
de la Administración a la Ley y la garantía de los derechos de los ciudadanos 
por medio del control que realiza la justicia administra tiva, constituye hoy 
un rasgo esencial del estado de Derecho. pero, como se ha podido compro-
bar en la primera parte, no se ha producido espontá neamente, sino como 
consecuencia de una evolución histórica, que ha ido creando conciencia de 
su necesidad y técnicas para desarrollarlo, de modo que, como expresó gar-
Cía de enTerría,

“lo que comenzó presentándose como un control objetivo, realizado en el propio 
interés de la legalidad administrativa, ha pasado a ser, sin perjuicio de ese efecto re-
flejo, una técnica de garantía subjetiva de los ciudadanos, cuyos intereses vitales de 
cualquier carácter no pueden ser afectados por las Administraciones públicas más 
que en virtud de la ley, porque sólo en la Ley las sociedades occidentales admiten 
la prevalencia del poder público sobre esos intereses privados”1540.

en el proceso de controlar el ejercicio del poder administrativo el consejo 
de estado, en su labor como juez, ha creado una doctrina juris prudencial que, 
como se ha dicho, está en la base de la construcción del Derecho administra-
tivo. esta ha sido su labor más importante, sin olvidar la iniciativa legislativa 
de sus orígenes, que quedó reflejada, además de en numerosas leyes, en los 
cinco grandes códigos, aunque se debilitase hasta desaparecer a partir de la 
restauración.

1539. recogidas en Sirey, 1924, III, p. 41.
1540. garCía de enTerría, e., “La Administración pública y la Ley”, REDA, 108, 2000.
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su doctrina fue construyendo unas reglas de Derecho que aplicó al poder 
administrativo, juridificando su actividad, introduciendo técnicas e instru-
mentos que controlasen las irregularidades administrativas, la dis tribución de 
competencias, la acomodación al procedimiento o la lesión de derechos para 
comprobar si el poder actuaba conforme a la legalidad. configuró un marco 
jurisprudencial pretoriano, base del régimen propio de la Administración, que 
fue el origen del Derecho administrativo1541. hayek lo describió:

“la república encontró escasas ocasiones de intentar una sistemática protección de 
los individuos contra el poder arbitrario del ejecutivo y de hecho la situación que 
prevaleció en Francia durante la mayor parte del siglo xix dio grandemente a los 
‘preceptos administrativos’ la mala reputación que durante tanto tiempo han te-
nido en el mundo anglosajón. [...] el conseil d’État, creado originariamente para 
asegurar que las intenciones de la legislatura se ejecutasen fielmente, evolucionó 
en tiem pos modernos de tal forma que [...] da al ciudadano más protección contra 
la acción discrecional de las autoridades administrativas que la que aquél puede 
obtener en la Inglaterra contemporánea”1542.

2.1. Evolución histórica y papel relevante del Consejo de Estado

el control de los actos administrativos ilegales sólo podía realizarse dentro del 
régimen de separación entre el poder ejecutivo y el judicial, entre la Adminis-
tración y la Justicia, que había establecido la ley de 16-24 de agosto de 1790:

“Las funciones jurisdiccionales están y permane cerán separadas de las funcio-
nes administrativas: los jueces no podrán, bajo pena de prevaricación, interferir de 
cualquier modo que sea las ope raciones de los cuerpos administrativos ni citar ante 
ellos a los adminis tradores por razón de sus funciones”.

por otra parte, “los tribunales no pueden interferir en el ejercicio del poder 
Legislativo o suspender la eje cución de las Leyes, ni intervenir en las funcio-

1541. Chapus, r., Droit administratif général, I, paris, montchrestien, 1998, p. 111, plantea 
la legitimidad del derecho administrativo constitucional que carece del fundamento que al con-
sejo constitucional otorga el artículo 97 de la constitución al imponer sus decisiones a los poderes 
públicos. Lo apoya en al artículo 4 del código civil y en la prohibición del non liquet. BraiBanT, 
g., “Le rôle...”, cit., pp. 96-99.

1542. hayek, F. a., Los fundamentos de la libertad, madrid, Unión editorial, 1982, pp. 270-271.
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nes administrativas o citar ante ellos a los administradores por razón de sus 
funciones”.

todo ello incorporado a los artículos 4 y 5 de la constitución de 1791, que 
recono cieron al rey la capacidad de “anular los actos de los administradores 
contrarios a la Ley” y a los administradores de los departamentos la de “anular 
los actos de los subadministradores de distrito contrarios a las leyes, a las de-
cisiones de los administradores de departamento y a las órdenes que estos les 
hayan transmitido”.

La separación entre los poderes del estado y la prohibición de que el Judi-
cial fiscalizara a la Administración exigía articular un sistema que garantizase 
el control de los actos de ésta en su adecuación a la legalidad. para solucionarlo 
se configuró el orden jerárquico de la justicia adminis trativa en la constitución 
del año vIII (1799) encomendando la función revisora al senado (art. 27) y la 
asesora al Conseil d’État (art. 52), haciendo responsables a los ministros “de la 
inejecución de las leyes y reglamentos de la Administración pública” y de los 
“actos contrarios a la constitución, a las leyes y a los reglamentos” (art. 72). La 
Ley de 28 plu vioso del año vIII atribuyó el conocimiento de las impugnacio-
nes al consejo de estado y a los consejos de prefectura, aunque la resolución 
final correspondía al emperador, al gobierno y a los prefectos en el sis tema 
de “justicia retenida”.

el control del ejercicio del poder administrativo hasta convertirlo en un 
poder subordinado al Derecho ha sido la misión del consejo de estado desde 
el periodo napoleónico1543. se redujo su función a partir de la restauración, 
con críticas liberales e intentos de suprimirlo durante la monarquía de Julio y 
la II república1544. el II Imperio lo asumió y restable ció su influencia, aunque 
privándole de las funciones de gobierno y administración activa, mantenién-
dolo con funciones de asesoramiento y jurisdicción para someter a Derecho 
al creciente poder administrativo. Aunque se aplicara el principio de justicia 
retenida, su actividad fue cada vez más asumida, respetada e independiente.

ha sido la función jurisdiccional la que le ha dado el mayor prestigio, por 
su relevancia para conseguir el sometimiento del poder ejecutivo y la Admi-

1543. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 113-126.
1544. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 13-14, expone las actitudes críticas de Cormen-

in, maCarel, henrion de pansey, y el apoyo de vaTour y vivien. vivien, a., Études..., cit., 
pp. 121-123.
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nistración al Derecho. ha sido favorecida porque, conforme a lo dispuesto por 
el artículo 5 del código civil, “está prohibido a los jueces pronunciarse por vía 
de disposición general y reglamentaria sobre las causas que se les atribuyen”. 
Implica la imposibilidad de que al resolver un litigio dicten “resoluciones de 
reglamento” (arrêts de règlement)1545.

el control se ha ido perfilando en torno a la adecuación a la ley, los acuer-
dos de voluntades y las formalidades de la actividad administrativa, porque 
corresponde al contencioso-administrativo conocer de

“todas las reclamaciones fundadas en la violación de las obligaciones impuestas a 
la Administración por las leyes y los reglamentos que la rigen o por los contratos 
que suscribe; así toda ley que impone una regla de decisión, puede abrir un debate 
contencioso si se alega que se ha invertido la competencia, inobservado o infringi-
do la regla. todo contrato otorgado por la Administración tiene el mismo efecto, 
si se discuten su sentido o ejecución. el conjunto de estos debates, considerados en 
masa, constituyen el contencioso de la Administración, que se compone de unos 
conflictos de naturaleza distinta, como se aprecia, del contencioso judicial y de la 
pura administración”1546.

A pesar de los avatares históricos, el consejo se consolidó como la institu-
ción que estableció los principios fundamentales del Derecho administrativo 
durante el siglo xix: garantizar la seguridad y prestigio del poder, evitar las ac-
tuaciones ilegales que lo desacreditasen, regularizar su comportamiento ade-
cuándolo al régimen jurídico que garantizase los derechos individuales, pero 
sin limitar excesivamente su capacidad, en un claro equilibrio entre poder y 
libertad. Además, amplió su actividad, con una importante transformación 
de la naturaleza de los asuntos, directa mente relacionada con el incremento 
y extensión de la actividad admi nistrativa derivada del incipiente capitalismo 
y la legislación de la monarquía de Julio sobre caminos vecinales (ley de 11 
de junio de 1842), ferrocarriles (ley de 15 de julio de 1845), obras públicas, 
aprovecha mientos hidráulicos, imposición, establecimientos industriales peli-
grosos, minas, transformaciones urbanas y elecciones.

según afirmó BraiBanT, a partir de la decisión del arrêt Blanc, se dictó 
jurisprudencia, cumpliendo el mandato de resolver (prohibición de non liquet) 

1545. sentencia del tribunal de casación de 12 de mayo de 1965.
1546. vivien, a., Études..., cit., pp. 126-127.
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del artículo 4 del código civil, y se asumió que se pueda suplir a la ley en caso 
de silencio1547, lo que permitirá el control por el recurso de exceso de poder 
incluso sin norma de referencia, invocando los principios generales. siguiendo 
en sus líneas generales su valoración, se distinguen en la labor jurisprudencial 
del consejo de estado las siguientes fases1548:

a)  Desde la constitución de la república hasta la segunda guerra mundial:
–  Amplia utilización y sucesiva ampliación del recurso por exceso de 

poder y del control de legalidad.
–  configuración del régimen de responsabilidad objetiva del poder pú-

blico, de los contratos administrativos, del dominio público y de la 
función pública.

–  nuevas formas de actividad administrativa: servicio público, estable-
cimientos públicos industriales y comerciales, gestión privada de los 
servicios públicos1549.

b)  Desde la segunda guerra mundial hasta final del siglo xx:
–  Desarrollo jurisprudencial sobre el control de legalidad: incorporación 

de los principios generales del Derecho, ampliación del campo de los 
recursos, irretroactividad de los actos administrativos.

–  técnicas de control de la discrecionalidad: error en la califi cación de 
los hechos determinantes, error manifiesto de apre ciación1550; desvia-
ción de procedimiento para fines distintos de los específicos de aquel, 
o de poder respecto al fin de interés general; proporcionalidad entre 
fines y medios1551; teoría del balance (théorie du bilan): para comprobar 

1547. La ley 17 de julio de 1900, que creó una sección temporal del consejo de estado, trató 
de resolver el silencio de la Administración para superar la presunción de rechazo del Decreto de 2 
de noviembre de 1864. estableció en su artículo 3 el principio general de que “cuando hubiera trans-
currido un plazo de más de cuatro meses sin que se haya producido decisión, las partes interesadas 
podrán considerar que su demanda ha sido rechazada y plantearla ante el consejo de estado”.

1548. BraiBanT, g., “Le rôle...”, cit., pp. 97-97.
1549. auBy, J.-B. BraConnier, s., Services publics industriels et commerciaux: questions actuel-

les, paris, LgDJ, 2003.
1550. ce 15 de febrero de 1961, Lagrange.
1551. ha sido invocada en relación con las decisiones de expulsión de extranjeros y dentro 

del control máximo, por la “gravedad que implica un atentado a su vida familiar y excede lo que es 
necesario para la defensa del orden público” (ce 19 de abril de 1991, Belgacem). se ha pasado del 
control mínimo (ce 3 de febrero de 1975, Sieur Pardov) al control máximo en los casos de urgen-
cia (ce 15 de marzo de 1992, Kishore).
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la proporción razonable o irrazonable de la decisión y entre los costos 
para los ciudadanos y las ventajas colectivas.

–  mayor complejidad en cuanto a su ámbito material coinci diendo con 
el estado social y el protagonismo del poder en la vida socio-econó-
mica, con nueva técnicas e instituciones1552.

c)  Final del siglo xx y principios del siglo xxi:
–  globalización de la vida social, económica y política e inter-

nacionalización de las fuentes del Derecho y movilidad de la pobla-
ción1553.

–  Intensificación de los instrumentos garantistas de los derechos y li-
bertades1554.

–  superposición del ordenamiento comunitario sobre los nacio nales, in-
cidiendo en ámbitos administrativos como la contra tación y otros, con 
la tecnificación de los ordenamientos jurí dicos.

–  Descentralización de la organización y participación en la toma de 
decisiones, conforme a la “nueva gobernanza”.

–  reforma de los instrumentos de control por la jurisdicción adminis-
trativa, reduciendo los espacios exentos y ampliando los sistemas de 
participación, legitimación y garantía.

–  control de constitucionalidad.
–  nueva consideración de los ciudadanos titulares de derechos más que 

administrados o usuarios de servicios, convertidos en clientes y con-
sumidores.

–  Autoregulación y reducción del normativismo estatal1555.

1552. BraiBanT, g., “Du simple au complexe: quarante ans de droit administratif 
(1953-1999)”, Rapport publique du Conseil d’État 1993, 45, pp. 409 y ss.

1553. auBy, J.-B., La globalisation, le droit et l ’État, paris, montchrestien, 2003. molleray, 
F., “L’exorbitance du droit administratif en question(s)”, AJDA, 37, 2003, pp. 1.961-1.964. alli 
aranguren, J. C., Derecho administrativo y globalización, madrid, thomson, 2004.

1554. Foulquier, n., Les droits subjectifs des administrés, paris, Dalloz, 2003.
1555. haBermas, J., L’espace public, paris, payot, 1978, p. 156: “La sociedades industriales 

ven cómo se desarrollan relaciones que sólo parcialmente pueden articularse por las instituciones 
de Derecho privado o de Derecho público, y obligan, por el contrario, a introducir normas que se 
les llama Derecho social”.
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2.2. Las cuestiones políticas y los actos de gobierno

Uno de los aspectos en que se manifiesta la juridificación del poder es el rela-
tivo a la existencia o no de ámbitos excluidos del Derecho, de sus controles y 
garantías. espacios de libertad total del poder, que toma libremente sus deci-
siones, y constituyen restos del poder absolutista por no estar sujetos ni a ley ni 
al Derecho. Incluso tras la revolución francesa y su profunda transformación 
de la realidad del poder público han exis tido espacios exentos. Una seña de 
identidad del progreso del estado de Derecho es, precisamente, reducirlos 
hasta llegar a suprimirlos o, al menos, a controlarlos.

Los actos discrecionales del poder político fueron considerados durante 
la revolución como uno de los instrumentos para implantar la república, 
dinámica de discrecionalidad autoritaria que siguió el consu lado. cual-
quier reclamación que tuviera relación con ellos estaba, evi dentemente, ex-
cluida del conocimiento judicial e, incluso, de la propia Administración. 
ni las reclamaciones sobre las nacionalizaciones de bie nes, ni lo relativo 
a los créditos públicos de la caja de amortizaciones, a pesar de afectar a la 
propiedad o los contratos, se consideraron compe tencia judicial (ce 7 de 
febrero de 1809, Veuve Le Baigue; ce avis de 18 de julio y 12 de agosto de 
1807)1556.

el repertorio Dalloz de 1848 los definió como

“los actos políticos y los de alta administración, como los tratados diplomáticos, las 
ordenan zas o decretos necesarios para la ejecución de las leyes, los reglamentos ge-
nerales de orden y de policía [...] estos actos que forman parte de la esencia misma 
de las atribuciones del poder ejecutivo, no son por tanto susceptibles de ninguna 
clase de recurso contencioso”1557.

consideró que carecían del carácter de actos administrativos los que “ejer-
ce la parte de soberanía que le delega el poder legislativo”, como los tratados 
interna cionales, el orden y la seguridad públicas, las ordenanzas y las conven-
ciones que “son actos soberanos que tienen en cierto modo el carácter y la 

1556. Duez, p., Les actes de gouvernement, paris, Dalloz, 2006. garrido CuenCa, n., El acto 
de gobierno, Barcelona, cedecs, 1998.

1557. Répertoire Dalloz, II, paris, 1848, p. 202.
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autoridad de las leyes y que no son, como ellas, susceptibles de ningún recurso 
contencioso”1558. para duFour

“lo que define el acto político es el fin que se propone su autor. el acto cuyo fin 
es defender la sociedad considerada en sí misma o personificada en el gobierno, 
contra sus enemigos interiores o exteriores, declarados o no, presentes o futuros, 
este es el acto de gobierno o la medida de alta policía. [...] su fuerza está en la au-
toridad de la que está investido como soberano, y su freno no puede estar más que 
en la responsabilidad guber namental. Los ciudadanos no tienen otra protección 
que buscar las garan tías constitucionales”1559.

2.2.1. Los bienes nacionales

el origen y régimen de los bienes nacionales los valoró el consejo de estado 
como una decisión de gran contenido político, aunque con alcance puramente 
administrativo, por lo que declaró que la competencia no era judicial sino ad-
ministrativa, porque

“importa establecer bien los principios en esta materia, y dar a los adquirentes de 
los bienes naciona les toda la protección de las leyes, sin dejarlos expuestos, por el 
mismo hecho de su adquisición, a discusiones judiciales a menudo largas y rui-
nosas” (ce 5 fructidor del año IX, Benoît).

el consejo los calificó de “transacciones revolucionarias” (ce 25 de enero 
de 1807, Merland; 16 de marzo de 1807, Michaud; 18 de septiembre de 1813, 
Duc d’Otrante), y lo relativo a los precios de venta repercutían en el tesoro pú-
blico (ce 17 de marzo de 1801, Régie des domaines et de l’enregistrement)1560.

La carta otorgada de 4 de junio de 1814 de la restauración convir tió en un 
principio constitucional el de irrevocabilidad de la venta de bie nes nacionales 
(art. 9), confirmando el carácter de acto político de su ori gen y la competencia 
administrativa de las cuestiones sobre su régimen y gestión. en este periodo 
de retroceso de la competencia del consejo de estado en beneficio de la judi-
cial, el tribunal de casación decidió el 25 de marzo de 1825, Dassonvilles, que 

1558. Répertoire Dalloz, X, paris, 1848, p. 438.
1559. duFour, g., Traité général de droit administratif appliqué, Iv, paris, 1855, p. 599.
1560. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 66-68.
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en una cuestión sobre la adjudica ción de la propiedad correspondía decidir al 
juez en la cuestión de fondo, sin incurrir en exceso de poder ni en violación de 
la prohibición de inter venir de las leyes 16-24 de agosto de 1790 y 16 fruc-
tidor del año III. Además, consideró que la ley de 28 pluvioso del año vIII 
era anticonsti tucional por violar el artículo 9 de la carta, que no reconocía 
diferencias entre las propiedades ordinarias y las procedentes de la venta de 
bienes nacionales, por lo que no cabía establecer que una jurisdicción distinta 
conociera respecto a bienes que tenían la misma consideración, cuando era la 
jurisdicción ordinaria la competente en las cuestiones de propiedad (civ. 26 de 
diciembre de 1825, Martín et le préfet de Seine-Inférieur). esta atribución de la 
competencia a los tribunales ordinarios supuso una reducción de la considera-
ción de acto administrativo y del ámbito de la competencia de la jurisdicción 
administrativa, como también ocurrió en relación con los emigrados1561.

2.2.2. Emigrados

La cuestión de los emigrados, de la privación y confiscación de sus derechos y 
propiedades, de sus actividades antirrevolucionarias, amnistía, etcétera, era de un 
profundo significado político, porque todas estas medidas obedecían a decisio-
nes tomadas durante la revolución contra sus opositores por motivos políticos.

el Directorio encomendó a la jurisdicción administrativa conocer de los 
recursos sobre las listas de emigrados (leyes de 28 de marzo de 1793 y 15 de 
noviembre de 1794) y la expedición de certificados de civismo (ley de 20 de 
septiembre de 1794). Así se manifestó el consejo de estado en relación con 
las cuestiones relativas a estas personas (ce 11 de mayo de 1897, Demoiselle 
Pécon; 20 de diciembre de 1812, Héritiers de Castellane).

sin embargo, durante la restauración, el consejo de estado (ce 22 de 
diciembre de 1819, De Lavauguyon) hizo suya la opi nión del ministro de Jus-
ticia, que lo consideró de “derecho común”, con un alcance limitado de la 
jurisdicción administrativa:

“el principio de que la Administración debe determinar en exclusiva el sentido y el 
efecto de sus actos administrativos no se fundamenta en ley alguna, está desmen-

1561. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 131-132.
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tido por la práctica usual, conduciría a consecuencias desastrosas, porque la Admi-
nistración adquiriría, o podría adquirir, por ello una jurisdicción universal”1562.

2.2.3. El móvil de los actos políticos

en el periodo de la restauración, lo mismo que en el I Imperio, el consejo 
siguió aplicando la doctrina del “móvil político” que reconocía al ejecutivo 
libertad en las decisiones consideradas cuestiones políticas “cuya decisión co-
rresponde exclusivamente al gobierno”, amparándose en la ley de 12 de enero 
de 1816, “acto de suprema política”, porque fue dictada

“para determinadas personas y dentro del ámbito puramente gubernamental [...] la 
situación política de esta familia [Bonaparte] y los acontecimientos desastrosos de la 
época dan la explicación de la ley y de la ordenanza de 16 de julio de 1815, que no 
puede juzgarse por las reglas ordinarias del derecho administrativo, y contra la cual 
no cabe la oposi ción por la vía contenciosa” (ce 1 de mayo de 1822, Laffitte)1563.

se consi deraron actos políticos: la interpretación y ejecución de las con-
venciones diplomáticas (ce 17 de junio de 1820, Corsaire Le Chasseur; 22 
de enero de 1822, Fain; 2 de julio de 1823, d’Etchegoyen; 23 de julio de 1823, 
Veuve Joachim Murat; 22 de noviembre de 1926, Hambrón); las decisiones so-
bre operaciones militares (27 de diciembre de 1820, Andrial; 1 de marzo de 
1826, Witali), los actos de la “alta administración” (reglamentos, ordenanzas 
de naturaleza reglamentaria) y las autorizaciones para el juicio ordinario de 
agentes del gobierno y de policía.

Durante la monarquía de Julio se continuó manteniendo la inmuni dad 
jurisdiccional de las decisiones políticas o de gobierno como los “hechos de 
guerra” (ce 13 de mayo de 1836, Palangat; 6 de diciembre de 1836, Coën 
Bacri; 30 de agosto de 1842, Roux; 5 de septiembre de 1843, Negroni) y la 
interpretación de las convenciones diplomáticas (ce 7 de febrero de 1843, 
Valette; 5 de enero de 1847, Courson)1564.

1562. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 90.
1563. mesTre, J.-L., “Les grands arrêts...”, cit., p. 232.
1564. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 187-188.
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La teoría de los “actos de gobierno”, amparados en el móvil polí tico, se uti-
lizó para inadmitir las demandas de la familia de Bonaparte contra “actos del 
gobierno con un carácter esencialmente político”, que los excluía del control 
judicial. todos ellos se dictaron conforme a las estipulaciones del tratado de 
Fontainebleau de 11 de abril de 1814 sobre abdicación del emperador (ce 22 
de agosto de 1839, Héritiers Napo león), y en la ley de 12 de enero de 1816 sobre 
la confiscación de sus bienes (ce 5 de diciembre de 1838, Famille Napoleón, y 
22 de agosto de 1844, Prince Louis Napoleón).

en la II república el artículo 47 de la ley de 3 de marzo de 1849 atribuyó 
al ministro de Justicia la posibilidad de plantear ante la sección contenciosa 
del tribunal de conflictos cuestiones que no correspondie ran al contencioso-
administrativo. estas fueron los actos del ejecutivo considerados políticos 
como los relativos a “hechos de guerra” (ce 18 de enero de 1851, Despuy), 
convenciones diplomáticas (ce 1 de febrero de 1851, Lucas) y asuntos de la 
familia Bonaparte (ce 6 de mayo de 1848, Héritiers Borghese).

el proceso de juridificación que dirigió el consejo de estado durante el 
II Imperio llevó a justificar las decisiones en las teorías de los “actos de go-
bierno” y “de los motivos políticos”, en las “circunstancias excepcionales”1565, 
en la discrecionalidad de la autoridad militar, en el estado de sitio (ley de 
9 de agosto de 1849), o en la cualidad de las per sonas afectadas, como los 
miembros de las familias imperial y real derro cadas. este había sido el caso 
de las familias Bonaparte y orleans res pecto al decreto de 22 de enero de 
1852 sobre reintegro al dominio del estado de inmuebles (ce 18 de junio 
de 1852, Famille d ’Orléans): “el decreto de 22 de enero de 1852 es un acto 
político y de gobierno cuya ejecución y efectos no pueden someterse a la 
apreciación de la autoridad judicial”. también lo era una medida de policía 
que afectó a los derechos de un miembro de esta última (ce 9 de mayo de 
1867, Duc d’Aumale et Michel Levy) a propósito de la edición de un libro y su 
secuestro, decla rando que “estas medidas son actos políticos cuya naturaleza 
nos impide conocerlos por exceso de poder en el contencioso del consejo 
de estado”1566.

1565. La “teoría de las circunstancias excepcionales” se ha expuesto en relación con el princi-
pio de legalidad.

1566. mesTre, J.-L., “Les grands arrêts...”, cit., pp. 232-233.
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el consejo utilizó una terminología imprecisa: “actos de sobera nía”, “me-
didas de gobierno adoptadas por el interés general”, “cuestiones de gobierno”, 
“actos políticos y de gobierno”, “medidas de alta policía”. se ampliaron a las ini-
ciativas legislativas del gobierno (ce 13 de marzo de 1853, Prince de Wagram), 
reglamentos de policía económica (ce 26 de febrero de 1857, Cohen, y 29 de 
diciembre de 1859, Rispal), hechos de guerra no indemnizables (ce 6 de julio 
de 1854, Bacri; 18 de agosto de 1857, Calliga; 30 de marzo de 1867, Fusco), 
medidas del estado de sitio (ce 5 de enero de 1855, Boulé; 10 de enero de 1856, 
Dautreville), colación de títulos de nobleza (ce 28 de marzo de 1866, Montmo-
rency) o interpetación de tratados (ce 11 de noviembre de 1869, Jecker). Incluso 
no asumió el control de decisiones cuando se pudiera perjudicar inútil mente a 
los servicios públicos (ce 6 de mayo de 1867, Stackler), o cuando consideró que 
se podía afectar gravemente a la seguridad general y el orden constitucional1567. 
en estos casos excepcionales prevaleció la valoración de la naturaleza guberna-
mental y no administrativa de las decisiones del ejecutivo.

también en este ámbito el consejo de estado realizó un progreso en el 
control. estableció un cierto límite al tratar como actos de pura administra-
ción decisiones que pudiera haber incorporado a la excepción política, como 
los de alta policía sobre expulsión de extranjeros (ce 8 de diciembre de 1853, 
de Solms; 22 de enero de 1867, Radzwill) y policía de prensa (ce 14 de agosto 
de 1865, Courrier du Dimanche; 31 de mayo de 1866, Gazette de France; 10 de 
agosto de 1866, La Presse)1568.

en la III república se partió de que, conforme al artículo 9 de la Ley de 
1872, sólo cabían recursos en materia administrativa sobre los “actos de las di-
versas autoridades administrativas” por exceso de poder, lo que excluía los ac-
tos del gobierno de carácter político. para determi narlo se abandonó la teoría 
del “móvil político”, utilizada en los asuntos Prince d’Orléans y Duc d’Aumale, 
cuando se volvió a plantear la cues tión de los actos de gobierno en el arrêt 
Prince Napoleón de 19 de febrero de 1875, con la pretensión de excluir del con-
trol jurisdiccional algunos actos ministeriales por su contenido político1569. en 
este caso el demandante pretendió su incorporación con el grado de general de 

1567. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 188-191.
1568. mesTre, J.-L., “Les grands arrêts...”, cit., p. 233.
1569. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 223-226. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., 

pp. 208-214.
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divi sión en el Annuaire militaire. Frente a los motivos de “altas considera ciones 
políticas” aducidos por el ministro para rechazarla, el consejo, continuando 
una doctrina iniciada durante el II Imperio, entendió que

“la calificación de un acto como acto de gobierno no puede dejarse a la voluntad 
arbitraria del gobierno. [...] es necesario que se refiera directa mente a uno de los 
objetos por los que los poderes generales han sido confiados al gobierno por la ley, 
la constitución, la ley sobre el estado de sitio y las leyes excepcionales que otorgan 
poderes al gobierno para defenderse contra los ataques que le pudieran dirigir los 
príncipes perte necientes a las familias que reinaron en Francia [...] pero fuera de 
esta reserva los príncipes de la familia Bonaparte han conservado en su inte gridad 
los derechos individuales que pueden tener a título particular, pudiendo salvaguar-
darlos con las mismas garantías que los restantes ciu dadanos ante las jurisdicciones 
competentes”1570.

supuso que “la justicia delegada no admitía que la naturaleza u objeto po-
lítico de una decisión le permitiera escapar del control conten cioso”.

el consejo de estado abandonó la teoría subjetiva del móvil polí tico bus-
cando objetivar el contenido del acto político o de gobierno en su adecuación 
al derecho. De este modo se redujo la lista de los actos de gobierno

“porque la exigencia de legalidad que implica el desarrollo del recurso por exceso 
de poder llevó a calificar de actos administrativos sometidos al control de legali-
dad las decisiones que hasta aquí manifestaban poderes discrecionales. [...] todo 
acto adoptado en aplicación de la ley era un acto administrativo susceptible de un 
recuso por exceso de poder ante el con sejo, de modo que la lista de los actos de 
gobierno sufrió una importante reducción”1571.

superada la teoría del móvil político, el tribunal de conflictos con sideró sim-
ples actos administrativos los dictados en ejecución de los decretos de 1880 sobre 
congregaciones religiosas (tc 5 de noviembre de 1880, Marquigny), porque

“tal pretensión choca con nuestras ideas. nos negamos a admitir que la naturaleza 
de un acto depende de la intención con la que se ha hecho. [...] dejar que los ven-

1570. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 14-21.
1571. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 202.
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cedores de un día tuvieran el derecho de satisfacer en detrimento de sus anteriores 
adversarios todos sus odios y rencores sería el más funesto regalo a hacer por vía de 
jurisprudencia a nuestros gobier nos futuros [...] por eso la anterior jurisprudencia 
ha sido abandonada”.

La aplicó en relación con la ley de 22 de mayo de 1887 sobre las familias 
que habían reinado en Francia (ce 20 de mayo de 1887, Duc d’Aumale), y al 
secuestro de documentos ordenado por los prefectos que

“no pueden considerarse como actos de alta policía y de gobierno [...] no podrían 
imprimir al acto de secuestro de los ejemplares el carácter de actos administrativos 
o de gobierno, pues la orden de secuestro no cam bia de naturaleza por el hecho de 
que haya sido ordenada por el ministro del Interior con un fin político (tc 25 de 
marzo de 1889, Dufeuille, Usanza, Joris et Michau, Lafrenay).

A pesar de la tendencia a la reducción de los supuestos, el consejo de estado 
siguió considerando actos políticos los relativos a la ejecución e interpretación 
de acuerdos internacionales o a la protección de los nacionales franceses en el 
extranjero (ce 14 de marzo de 1873, Goulet; 8 de diciembre de 1882, Laffon; 
18 de diciembre de 1891, Vandelet et Faraut), los “hechos de guerra” (ce de 9 
de mayo de 1873, Petsy-Rémond), los decretos de gracia del presidente (30 de 
junio de 1893, Gugel) y las relaciones entre el gobierno y el parlamento (ce 
17 de febrero de 1888, Prévost; 13 de noviembre de 1996, Jacquot).

sobre los decretos de gracia el consejo de estado introdujo un matiz en su 
resolu ción de 28 de marzo de 1947, Gombert, al considerar que escapaban del 
control del juez administrativo, porque se vinculaban a la actividad judi cial y 
no a los actos de gobierno

“las decisiones que el Jefe del estado está llamado a adoptar en el ejercicio del 
derecho de gracia, del que depende la ejecución de penas impuestas por el juez 
judicial, no pueden verse como actos emanados de una autoridad administra-
tiva”.

Los reglamentos fueron considerados de naturaleza normativa, dis tinta a la 
de los actos administrativos, lo que impedía extenderles el recurso por exceso 
de poder (ce 1 de abril de 1892, Commune de Mon treuil; 8 de julio de 1892, 
Ville de Chartres; 16 de noviembre de 1894, Conseil general de la Nouvelle-Ca-
lédonie). esta doctrina fue abandonada en la resolución de 6 de diciembre de 



609

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

1907, Cie des chemins de fer de l’Est1572, en un momento de constante remisión 
del legislador a los regla mentos, sustituyendo la falta de control político por el 
control jurisdic cional, de modo que “el respeto debido a la legalidad ganó así 
las más altas esferas del ejecutivo, lo que sólo podía contribuir a la construc-
ción del estado de Derecho”. el recurso por exceso de poder se extendió a los 
Decretos-leyes en tanto no estuvieran ratificados por el poder legislativo (ce 
3 de agosto de 1918, Chargeurs d’Extrême-orient)1573.

A partir de la doctrina del consejo de estado, auCoC expuso que la juris-
dicción administrativa tenía un límite, porque sólo “está encargada de decidir 
sobre las cuestiones jurídicas que se le plantean con ocasión de los actos de la 
autoridad administrativa y, por consiguiente, no le corres ponde pronunciarse 
sobre las cuestiones que promueve el ejercicio de la acción gubernamental”1574. 
Al final de la III república resumió el estado de la cuestión afirmando que el 
consejo de estado había reservado “a la autoridad gubernamental propiamen-
te dicha, principalmente los hechos de guerra y los actos relacionados con las 
negociaciones diplomáticas, las relaciones de Francia con los países extranje-
ros”. Añadió que ello no podía suponer que “los ciudadanos privados de las ga-
rantías necesarias contra los actos arbitrarios, inspirados por razones políticas 
que, fuera del ejercicio de poderes constitucionales del gobierno, atenta ran a 
su estado civil, a su libertad o a su propiedad”, haciendo posible su protección 
por la autoridad judicial frente a esta vía de hecho, sin afectar ni a los poderes 
constitucionales ni al acto de gobierno1575.

2.2.4. El incremento del control y la reducción de los actos exentos

La expresión “actos políticos” la calificó duguiT de oscura, con fusa y con 
distintos significados. se aplicaba a los “actos de la autoridad administrati-

1572. ce 18 de diciembre de 2002, Mme Duvignères, aceptó la impugnación contenciosa de 
las disposiciones imperativas de carácter general de una circular.

1573. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 267-268.
1574. auCoC, l., Conférences..., cit., I, p. 376. citado por BigoT, g., Introduction..., cit., p. 

150. virally, m., “L’introuvable acte de gouvernement”, en RDP, 1952, p. 326, expuso que el 
concepto de acto de gobierno no era legislativo sino una elaboración jurisprudencial.

1575. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 11 y 51. conclusiones de auCoC como comisario 
del gobierno en ce 1866, Hamilton, y 9 de mayo de 1867, d’Aumale.
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va, determinados por un fin político y que, por esta razón, escapaban a todo 
recurso”, que planteaba el fundamento de su inadmisi bilidad. se refería a los 
actos de los órganos políticos como el parlamento y el gobierno, por lo que 
podían ser legislativos o administrativos. situó en esta categoría los actos de 
gracia, la amnistía, la declaración de estado de sitio y los actos diplomáticos1576. 
La consideró “nefasta”, debiéndose “desterrar del Derecho público la expresión 
que designa”, porque expre saba la pretensión de los gobernantes de “sustraer 
sus actos a la acción de los tribunales”1577.

La existencia de la categoría de los actos de gobierno ha sido con siderada 
como la manifestación de un cierto complejo de inferioridad de la juris-
dicción administrativa respecto al poder político del gobierno: “es el único 
modo de explicar la existencia de los actos de gobierno exclui dos del control 
jurisdiccional”1578. también se ha negado su existencia, como lo expresó un 
miembro del consejo de estado: la théorie des actes de gouvernement est fort 
simple: il n’y en a pas1579. sin embargo, se trata de una teoría jurisprudencial re-
ferida a los actos adoptados por las autori dades administrativas no susceptibles 
de recurso ante los tribunales, excluidos, por tanto, del control de legalidad.

el paso del tiempo ha hecho cambiar profundamente esa realidad por dos 
ideas coincidentes. en primer lugar el progreso en la interdicción de la arbitra-
riedad y en el control, suprimiendo la inmunidad del poder. Actitud reforzada 
por los artículos 6 y 13 de la convención europea de Derechos del hombre, 
que garantizan el proceso justo y el acceso efec tivo como parte del derecho a la 
tutela judicial efectiva. todo lo cual ha contribuido a reducir el ámbito de los 
actos de gobierno o actos políticos en diversos campos.

A) Relaciones internacionales

el consejo de estado ha avanzado en el control de aspectos que habían 
sido considerados como actos políticos o del gobierno como los relativos a 
las relaciones internacionales. se partió de la incompetencia del consejo de 

1576. duguiT, l., Traité..., III, cit., pp. 685 y ss.
1577. DuguiT, L., Traité..., III, cit., pp. 171 y 736.
1578. odenT, r., Contentieux administratif approfondi, cours enA, 1951.
1579. donnedieu de vaBres, J., “La protection des droits de l’homme par les juridictions 

administratives en France”, EDCE, 1949, p. 44.
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estado para comprobar los actos de ratificación o aproba ción de los tratados 
internacionales que los introdujera en el ordena miento interno (ce 29 de oc-
tubre de 1954, Taurin et Mérienne; 16 de noviembre de 1956, Villa; 3 de marzo 
de 1961, Sieur André et societé des tissages; 11 de enero de 1995, Roujansky). A 
partir de la resolución del consejo de 18 de diciembre de 1988, SARL du parc 
d’activités de Blotz heim, examina el cumplimiento de las condiciones exigidas 
por el artículo 55 de la constitución y de su ratificación por ley, que supuso 
superar la doctrina anterior que excluía el control de la ratificación: “el argu-
mento invocado por las sociedades recurrentes de que el decreto sería ilegal 
porque la aprobación del acuerdo que se publica no ha sido autorizado por la 
ley no es inoperante”.

también se planteó el consejo el control de la acomodación de los trata-
dos a la constitución, a la que se reconoció supremacía en el orden interno 
con respecto a los tratados, aunque, en el caso de la convención europea de 
Derechos del hombre, el juez puede interpretarla a la luz de la constitución 
y de los principios generales del derecho que se deduzcan (ce 3 de julio de 
1996, Moussa Koné)1580, superando la doctrina anterior que hacía prevalecer el 
derecho internacional en general sobre las normas internas en el ámbito de su 
competencia (ce 20 de octubre de 1989, Nicolo)1581. según el consejo, “la su-
premacía conferida a los compromi sos internacionales no se aplica en el orden 
interno a las disposiciones de naturaleza constitucional”, porque la jerarquía 
de normas que establecen los artículos 54 y 55 de la constitución la colocan 
como norma suprema y relegan las normas internacionales: “la supremacía 
atribuida a los com promisos internacionales [art. 55 de la constitución] no 

1580. Así lo reconoció el tribunal de casación el 24 de mayo de 1975, Société Jacques Vabre, 
y 2 de junio de 2000, Mlle Fraisse. ce 6 de junio de 1997, Aquarone, aceptó la aplicación de las 
reglas consuetudinarias del Derecho internacional público, que no prevalecerán contra la ley in-
terna en caso de conflicto, pero lo aceptó respecto a los actos administrativos. CosTa, J.-p., “La 
convention européenne des droits de l’homme et la constitution de la France”, en Le nouveau 
constitutionalisme..., cit., pp. 241-253. Tavernier, p., “Le conseil constitutionnel français peut-il 
échapper au contrôle de la cour européenne des droits de l’homme?”, en Le nouveau constitutio-
nalisme..., cit., pp. 255-273.

1581. Asumió la solución dada por el tribunal de casación en su resolución de 24 de mayo de 
1975 Societé cafés Jacques Vabre de 1975 y por el consejo constitucional en 88-1.082/1.117 de 21 de 
octubre de 1988, sobre las elecciones en el val-d’oise. rideau, J., “Droit communautaire et droit 
administratif, la hiérarchie des normes”, AJDA, especial, 1996, p. 6.
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se aplica, en el orden interno, a las disposiciones de naturaleza constitucional” 
(ce 30 de octubre de 1998, Sarran, Levacher et autres)1582.

el propio consejo ha reconocido su competencia, sin necesidad de reen-
vío al ministerio de Asuntos exteriores, para interpretar los tratados (ce 
29 de junio de 1990, GISTI; 24 de febrero de 1994, Beaumartin)1583, que 
anteriormente consideró competencia exclusiva del gobierno (ce 11 de 
junio de 1920, Rodrigo), lo mismo que la comprobación del cumpli miento 
de la reciprocidad (ce 29 de mayo de 1981, Rekhou). esta recon sideración 
del reenvío fue planteada por la conclusiones del comisario BaChelier en 
ce 18 de diciembre de 1988, SARL du parc d ’activités de Blotzheim, a pro-
pósito del control de la regularidad de la ratificación o de la aprobación de 
un acuerdo internacional, conforme al artículo 55: “nos parece inevitable 
que os interroguéis un día sobre el mantenimiento de la jurisprudencia rekhou 
[...] sobre la imposibilidad para el juez de llegar a la apreciación de la con-
dición de la reciprocidad prevista en este artículo”. en ce de 9 de mayo de 
1999, Mme. Chevrol Benkeddach, rechazó modificar su jurisprudencia sobre 
el examen de la reciprocidad. el tribunal europeo de Derechos humanos 
en sentencia de 13 de febrero de 2003, Chevrol c. Francia, dictada en cues-
tión prejudicial, calificó el reenvío al ministro contrario al derecho a un 
proceso justo reconocido por el artículo 6.1 de la convención europea de 
derechos humanos.

1582. comentada como “L´accord de nouméa, l´arrêt sarran et ses suites”, RFDA, 15, 
1999, pp. 57-87. duBouis, L., “Les trois logiques de la jurisprudence sarran”, pp. 57-66. ma-
Tieu, m., verpeaux, B., “À propos de l´arrêt du conseil d´État du 30 octobre 1998, sarran et 
autres: le point de vue du constitutionnaliste”, pp. 67-76. gohim, o., “La constitution françai-
se et le droit d´origine externe”, pp. 77-87. en relación con el tratado de maastricht el consejo 
constitucional en las decisiones 92-308 Dc de 9 de abril y 92-312 Dc de 2 de septiembre 
de 1992 eludió entrar a valorar la disconformidad a la constitución de las transferencias de 
soberanía necesarias para la construcción de la Unión europea, dando lugar a la revisión consti-
tucional de 25 de junio de 1992, que introdujo un título sobre “Las comunidades europeas y la 
Unión europea”. el procedimiento del artículo 54 fue utilizado para la ratificación del tratado 
de Ámsterdam (cc 97-394 Dc de 31 de diciembre de 1997: “la autorización para ratificar con 
una ley el tratado de Ámsterdam no puede producirse más que tras la revisión de la constitu-
ción”). alland, d., “consécration d’un paradoxe: primauté du droit interne sur le droit inter-
national”, RFDA, 1998, pp. 1.014 y ss.

1583. sobre la superioridad de los tratados respecto a las leyes, declaró su prevalencia sobre la 
ley anterior pero no sobre la posterior (ce 1 de marzo de 1968, Syndicat général des fabricants de 
semoules de France).
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en torno a la interpretación de los tratados de la Unión europea está 
prevista la posibilidad de formular la cuestión prejudicial ante el tribunal de 
Justicia conforme al artículo 177 del tratado cee de 25 de marzo de 1957 
(ce 19 de junio de 1964, Societé des pétroles Shell-Berre; 10 de julio de 1970, 
Synacomex; 15 de octubre de 1982, Societé Roquette frères).

B) Extradición

Los decretos de extradición se excluyeron del control jurisdiccional (ce 2 
de julio de 1836, Boidron) hasta que se rechazó el carácter de actos de gobierno 
(ce 28 de mayo de 1937, Decerf; 30 de mayo de 1952, Dame Kirkwood1584), 
tanto de su formulación (ce 21 de julio de 1972, Legros) como de su recha-
zo.

sin embargo a partir de 1993 aceptó el control del rechazo de la extradición 
porque “la decisión que rechaza una demanda de extradición es separable de 
la conducta de las relaciones diplomáticas de Francia con el estado del que 
emane la petición” (ce 15 de octubre de 1993, Royaume-Unie). ce 24 de ju-
nio de 1995 estableció como principio de valor constitucional que el estado se 
reserve el derecho de extradición por infracciones de carácter político. en ce 
3 de julio de 1996, Moussa Koné declaró que, conforme al principio reconocido 
por la Ley de 1927, puede el estado rehusar la extradición de un extranjero 
cuando tenga un fin político1585.

se anuló un decreto de extradición por entender que la legislación del país 
requirente no era conforme al “orden público francés” (ce 27 de febrero de 
1987, Fidan; 6 de noviembre de 2000, Nivette), siendo proce dente si el país 
peticionario garantiza la no aplicación de la pena de muerte (ce 15 octubre 
de 1993, Mme Davis-Aylor), aunque puede ser condenado a cadena perpetua, 
lo que no se opone al artículo 3 de la con vención europea de Derechos hu-
manos (ce 12 de julio de 2001, m. Ein horn), aunque puede pedir su no apli-
cación (ce 8 de abril de 1998, Stacy) y rechazar la extradición por los efectos 
de la condena conforme a la edad y salud del reclamado (ce 13 de octubre de 
2000, Kozirev).

1584. tuvo su precedente en ce 28 de mayo de 1937, Decerf.
1585. confirmada por ce 30 de octubre de 1998, Sarran, Levacher y otros.
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c) Medidas de orden interior y sanciones administrativas
se han considerado actos administrativos impugnables en cuestio nes de 

orden interior, aun cuando tuvieran relación con la actividad exte rior del go-
bierno, los de rechazo de autorización de construcción por extranjero (ce 
22 de diciembre de 1978, Vo Thanh Nghia); la prohibi ción de exportación de 
residuos nucleares (ce 19 de febrero de 1988, Société Robatel); el envío de un 
parlamentario en misión, porque “era separable de las relaciones entre el poder 
ejecutivo y el legislativo” (cc 7 de noviembre de 1989, y ce 25 de septiembre 
de 1998, Mégret); el rechazo de la solicitud de formular un decreto sobre el 
fundamento del artículo 37.2 de la constitución para abrogar una disposi-
ción legislativa que afectaba a materia reglamentaria (ce 3 de diciembre de 
1999, Aso ciation ornithologique et mammologique de Saône-et-Loire), o la deses-
timación de la petición de adornar con flores la tumba del general pétain (ce 
27 de noviembre de 2000, Association Comité tous frères).

en esta misma línea algunas medidas de orden interno de la activi dad admi-
nistrativa de carácter disciplinario se han considerado impugna bles, superando 
consideraciones excluyentes anteriores. en el ámbito militar las anotaciones 
(ce 22 de abril de 1977, Pierron) y las sanciones disciplinarias (17 de febrero 
de 1995, Hardouin). en el penitenciario se admitió la medida disciplinaria de 
sanción en celda (de aislamiento o de castigo) (ce 17 de febrero de 1995, Ma-
rie; 18 de marzo de 1998, Druelle; 8 de diciembre de 2000, Frésot), que antes 
se consideró inim pugnable (ce 27 de enero de 1984, Caillol). en lo relativo a 
la disciplina escolar, la opinión era contraria a la impugnación de las sanciones 
(ce 21 de octubre de 1938, Lote; 20 de noviembre de 1954, Chapou), pero 
varió considerando la posibilidad de su fiscalización (ce 2 de noviembre de 
1992, Epoux Khérouaa; 14 de marzo de 1994, Dlle Yulmaz; 10 de marzo de 
1995, MM. Aoukili), aunque la disciplina de las clases se sigue considerando 
medida interna (ce 5 de octubre de 1982, Attard).

Un ámbito en el que resulta particularmente significativo el cambio ha sido 
el de la expulsión de los extranjeros, siempre justificada en la genérica fórmula 
del “orden público”. no se justifica medida tan drástica si no existen razones 
de “excepcional gravedad” (ce 29 de junio de 1990, Mme Olmos Quintero et 
Imanbaccus). ha sido a partir de la doc trina del tribunal europeo de los De-
rechos humanos cuando se ha entrado en una dinámica tendente al máximo 
control para evitar la dis criminación y garantizar sus derechos, porque el “re-
curso por una autori dad nacional a la noción de orden público supone, en todo 
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caso, la exis tencia fuera del desorden social que constituye toda infracción de 
la ley, una amenaza real y suficientemente grave que afecta a un interés funda-
mental de la sociedad” (ceDh 27 de octubre de 1985, Abdulaziz). se ha 
superado al control mínimo y el concepto del orden público (ce 3 de febrero 
de 1975, Sieur Pardov), para invocar el principio de proporcio nalidad como 
criterio de control, sopesando el respeto al orden público y el derecho a la vida 
familiar (ce 19 de abril de 1991, Belgacem) y la concurrencia de los motivos de 
urgencia (ce 13 de marzo de 1992, Kishore), ya utilizada anteriormente (ce 
18 de marzo de 1955, Hamou ben Brahim).

Los reglamentos de régimen interior de las colectividades locales, también 
considerados medidas de orden interno, son actos administrati vos susceptibles 
de recurso (ce 10 de febrero de 1995, Riel), lo mismo que los reglamentos de 
los servicios públicos locales (ce 28 de abril de 1995, Potier).

D) Inventario aproximado de los actos de gobierno
con base en lo expuesto, siempre con carácter enunciativo y abierto, se 

puede confeccionar un inventario aproximado de los llamados “actos de go-
bierno”, como actos dictados por las autoridades administra tivas que no son 
recurribles ante los tribunales1586 y están excluidos del control del juez admi-
nistrativo, tanto por medio del recurso directo de exceso de poder1587, como de 
la excepción de ilegalidad o de un recurso de responsabilidad:

a) Actos que afectan a las relaciones entre los poderes constitucio nales1588:
aa) Decisiones del poder ejecutivo respecto a la función legisla tiva:

•  Rechazo de la presentación de un proyecto de ley al Parla mento 
(ce 18 de julio de 1930, Rouché; 16 de septiembre de 2005, M. 
Germain). por no hacerlo para indemnizar por los daños derivados 
de la apropiación por el gobierno argelino de una escuela privada 
(ce 29 de noviembre de 1968, Tallagrand).

1586. lauBadère, a., venezia, J.-C., gaudemeT, y., Traité de Droit administratif, I, paris, 
LgDJ, 1994, pp. 909 y ss.

1587. vedel, g., Droit administratif..., cit., p. 557, relaciona los actos excluidos del recurso 
por exceso de poder, que se recogen en el apartado relativo al dicho recurso.

1588. ce 9 de octubre de 2002, Meyet et Bouget, se consideró incompetente para fiscalizar las 
decisiones que se adopten en las relaciones entre el poder constitucional y las funciones ejecutiva 
y legislativa y entre los poderes públicos constitucionales. ce 25 de octubre de 2000, Brouant, no 
puede conocer de una decisión del consejo constitucional aprobando su reglamento.
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•  Presentación o retirada de un proyecto de ley (CE 19 de enero de 
1934, Compagnie marseillaise de navigation à vapeur Fraissinet; 9 de 
mayo de 1951, Mutuelle Nationale des Étudiants de France).

•  Rechazo de adoptar un proyecto de ley (CE 25 de julio de 1947, 
Societé l ’Alfa).

•  Rechazo de tomar iniciativa de revisión constitucional (CE 26 de 
febrero de 1991, Allain).

•  Decisión de promulgar una ley (CE 3 de noviembre de 1933, Des-
reumeaux).

•  Rechazo de crear un empleo en el presupuesto (CE 2 de abril de 
2004, M. J.-F. M.).

ab)  Decisiones del poder ejecutivo respecto a elecciones y refe réndum1589, 
porque interferir la acción del gobierno en este ámbito sería sustituir 
al poder de control político de las cámaras (ce 8 de junio de 1951, 
Dreyfus-Schmidt; 2 de noviembre de 1951, Tixier)1590.
•  Actos de preparación de las elecciones legislativas (CE 8 de junio 

de 1951, Hirschowitz) o a un referéndum (ce 27 de octubre de 
1961, Le Regroupement national).

•  Convocatoria de los electores (CE 20 de diciembre de 1946, Ca-
salan) y acto de rechazo de una candidatura (ce 4 de junio de 
1954, Eigner).

•  Decisión de someter una ley a referéndum (CE 19 de octu bre de 
1962, Brocas).

•  Elecciones al Parlamento Europeo (CE 22 de octubre de 1979).
•  Convocatoria de colegios electorales para elecciones de diputados 

(ce 3 de junio de 1981, Delmas)1591.

1589. ce 6 de agosto de 1912, Maître, excluyó del recurso por exceso de poder la convocato-
ria de elecciones de senadores por considerarlo un acto propio del poder legislativo.

1590. en la resolución ce 11 de enero de 2007, Mme. Corine Lapage, aplicó el principio de 
equidad en el tratamiento de los medios en la campaña electoral presidencial conforme a criterios 
deducidos de la representatividad de los candidatos por los resultados de los partidos en las elec-
ciones.

1591. compete su conocimiento al consejo constitucional conforme al artículo 59 de la 
constitución de 1958, como reconoció en sus decisiones de 11 de junio de 1981 y 20 de abril de 
1982.
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ac)  Decisiones del primer ministro en relación con otras institu ciones 
del estado:
•  Rechazo de convocar el Gobierno para pronunciarse en relación 

a la consulta al consejo constitucional sobre el impedimento pro-
visional del presidente de la república (ce 8 de septiembre de 
2005, M. R. Georges).

ad)  Decisiones del presidente de la república en ejercicio de sus poderes:
•  Decisión de someter al Parlamento proyectos de ley de revisión 

constitucional conforme al artículo 89 de la cons titución (ce 22 
de febrero de 2005, M. Hoffer y M. Mekhantar).

•  Decisión de someter un proyecto de ley a referéndum (CE 19 de 
octubre de 1962, Brocas; 29 de abril de 1970, Comité des chômeurs 
de la Marne et sieur Le Gac; 4 de diciembre de 2003, M.F.; 29 de 
diciembre de 2004, M. René H., sobre referéndum en polinesia 
francesa)1592, con sulta electoral (ce 4 de diciembre de 2003, Feler).

•  Ejercicio de los poderes de crisis del artículo 16 de la Constitución 
que es un “acto de gobierno” que afecta a las relaciones del gobier-
no con el parlamento (ce 2 de marzo de 1962, Rubin de Servens 
et autres)1593.

•  Decisión de disolver la Asamblea Nacional (CE 20 de febrero de 
1989, Allain).

•  Nominación de un miembro del Consejo constitucional (CE 9 de 
abril de 1999, Dame Ba).

•  Decisión de someter al Consejo Constitucional el examen de una 
ley conforme al artículo 61 de la constitución (ce 7 de noviem-
bre de 2001, M. Tabaka).

•  Ejercicio del derecho de gracia (CE 28 de marzo de 1947, Gom-
bert).

ae)  el consejo de estado ha rechazado fiscalizar los actos del consejo 
constitucional sobre el ejercicio de sus funciones constitucionales (ce 
25 de octubre de 2002, B.; 9 de noviembre de 2005, M. Claude M.).

1592. el control de los referéndums corresponde al consejo constitucional conforme al artí-
culo 60 de la constitución de 1958.

1593. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 494-503.
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b) Actos propios de las relaciones internacionales:
–  Daños de guerra en el extranjero (ce 5 de marzo de 1926, Panisse; 22 

de noviembre de 1957, Myrtoon Steamship Com pany).
–  se reconoce al gobierno la competencia exclusiva para la interpreta-

ción de los tratados internacionales (ce 11 de junio de 1920, Rodrigo; 
3 de febrero de 1956, Petalas).

–  Denegación de la residencia de un individuo como miembro del per-
sonal de una misión diplomática (ce 26 de noviembre de 1998, Lom-
bo).

–  sobre los tratados internacionales:
•  Elaboración (CE 5 de febrero de 1926, Dame Caraco) y nego ciación 

de tratados internacionales (ce 13 de julio de 1999, Coparex).
•  Ejecución e interpretación de acuerdos internacionales (CE 23 de 

julio de 1924, Paulat; 21 de enero de 1927, Commune de Lamé).
•  La ratificación de los tratados (CE 16 de noviembre de 1956, Vi-

lla; 27 de junio de 1958, Georger et Teivassigemany; 3 de marzo de 
1961, Sieur André et Société des tissages Nicolas Gaimant; 16 de mar-
zo de 1966, Carte d’action social et moral; 11 de enero de 1995, M. 
Roujanski)1594.

•  Disconformidad con las obligaciones derivadas de un tratado (CE 29 
de noviembre de 1974, Canino) o la comprobación del cumplimiento 
de la reciprocidad (ce 29 de mayo de 1981, Rekhou; 9 de mayo de 
1999, Mme. Chevrol Benkeddach).

•  Rechazo de inicio de negociaciones con España para la ejecu ción 
de un juicio de condena a favor de un empresa francesa (ce 25 de 
marzo de 1988, Société Sapvin).

•  Decisión de no publicar un tratado (CE 4 de noviembre de 1970, 
Malgaive)1595.

1594. también le dio la misma consideración el tribunal de casación, 25 de julio de 1887, 
Grus; 11 de marzo de 1953, Gambino; 25 de enero de 1977, Reyrol. sin embargo, a partir de la 
decisión ce 18 de diciembre de 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim et SCI Haselaecker, 
controla la regularidad de la ratificación conforme al artículo 55 cF, como se ha expuesto ante-
riormente.

1595. en un tratado es un vicio la falta de la firma del Jefe del estado (ce 13 de julio de 
1965, Navigator; 6 de junio de 1980, Groupe d’information et de soutien des travailleurs inmigres-
GISTI); debe publicarse en el Diario oficial, sin que sea suficiente la publicación únicamente en el 
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•  Suspensión de la ejecución de un tratado (CE 18 de noviembre de 
1991, Préfet de la Gironde c. Mahmedi).

•  Firma de acuerdo internacional (CE 1 de junio de 1951, Societé des 
étains et wolfram du Tonkin)1596.

•  Decisión del ministro sobre los compromisos internacionales, que no 
es acto separable de las relaciones internacionales (ce 30 de julio de 
1997, Etienne).

–  orden de interferir emisiones de radio extranjeras (ce 2 de febrero de 
1950, Radiodifusión française-Radio Andorre)1597.

–  rechazo de plantear litigio ante el tribunal Internacional de Justicia 
(ce 9 de junio de 1952, Gény).

–  control de barcos relacionado con operaciones militares (ce 30 de 
marzo de 1966, Société Ignazio Messina et Cie).

–  protección de los nacionales y sus bienes en el extranjero (ce 12 de 
febrero de 1904, Bachatori; 8 de abril de 1921, Cie N’Goko Sauga; 20 
de febrero de 1953, Weiss; 2 de marzo de 1966, Dame Cramencel; 12 de 
enero de 1976, Dupuy).

–  convención franco-tunecina (ce 29 de noviembre de 1968, Talla-
grand).

–  creación de zona de seguridad en aguas internacionales durante prue-
bas nucleares en mururoa (ce 11 de julio de 1975, Paris de Bollar-
dière).

–  reanudación de pruebas nucleares antes de un acuerdo inter nacional 
que las prohibiera (ce 29 de septiembre de 1995, Association Green-
peace France).

–  ejecución de la resolución 748 del consejo de seguridad de la onU 
de 31 de marzo de 1992 sobre embargo aéreo a Libia (ce 29 de di-
ciembre de 1997, Société Heli-Union).

Diario oficial de la India francesa (ce 11 de abril de 1962, Société Savana) o en una revista espe-
cializada (ce 30 de octubre de 1964, Societé Prosagor et societé des Films Sacha Gordine). su omisión 
determina su inaplicación (ce 11 de diciembre de 1959, Comissaire du gouvernement près la Comi-
sión de répartition de l ’indemnité des nationalisations tchécoslovaques) y no puede producir efectos de 
derecho (ce 30 de octubre de 1964 y 22 de diciembre de 1965, Sieur Orengo).

1596. ce 20 de octubre de 1967, Société française d’entretien, de dragage et de travaux publics, el 
juez administrativo aceptó verificar la firma del tratado internacional por parte de Francia.

1597. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 323-325.
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–  Decisión de enviar una fuerza militar a Kosovo (ce 5 de julio de 2000, 
Mégret y Mekhantar).

–  relaciones entre el gobierno y las organizaciones internacio nales, 
emisión de voto en el consejo de las comunidades euro peas (ce 23 
de noviembre de 1984, Association Les Verts).

–  suspensión de la cooperación educativa con Irak durante la guerra del 
golfo (ce 23 de septiembre de 1992, GISTI et MRAP).

–  relaciones con un gobierno extranjero sobre expulsión de un agente 
francés (ce 28 de marzo de 1993, Robin).

–  sobre actitud en relación con un conflicto militar (ce 30 de diciembre 
de 2003, Comité contre la guerra en Irak).

–  Decisiones de los agentes consulares sobre información para poder 
formular demanda en el extranjero (ce 14 de junio de 1999, Société 
civile familiale Molifranc), o de no transmitir la petición de demanda 
de ayuda judicial gratuita de un francés en el extranjero (ce 29 de 
enero de 1993, M. B.)1598.

2.2.5. Actos separables

se ha invocado la doctrina de los “actos separables” para permitir el control de 
legalidad de actos que se consideraban inmunes dentro de un acto adminis-
trativo complejo. ha supuesto una importante reducción del espacio exento y, 
por consiguiente, una mayor vigencia del principio de legalidad y de la juridi-
ficación de la actividad administrativa (ce 17 de febrero de 1995, Hardouin 
et Marie). De este modo se ha aplicado el derecho de defensa y el recurso por 
exceso de poder a toda decisión administrativa (ce 5 de mayo de 1944, Dame 
Veuve Trompier1599; 26 de octubre de 1945, Aramu; 17 de febrero de 1950, Dame 
Lamotte1600), en materia contractual y de extradición, así como respecto a los 
actos internacionales, a los actos electorales y a las consultas de referéndum.

1598. ce 20 de abril de 2005, M.B., sostuvo que no es separable del procedimiento penal la 
comunicación de un cónsul a un ciudadano francés residente en el extranjero para comparecer en 
el procedimiento.

1599. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 272-276.
1600. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 325-328.
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A) Actos separables en los acuerdos internacionales

por medio de la doctrina de los actos separables se valoran los actos de 
decisión interna de los acuerdos internacionales, aun conside rando que la ra-
tificación de un tratado es un acto de gobierno (ce 5 de febrero de 1926, 
Dame Caraco). De este modo se permite el control sin interferir en la actividad 
política exterior (ce 29 de junio de 1924, Goldschmidt), del reparto de in-
demnizaciones derivadas de un tratado con yugoslavia (ce 16 de diciembre 
de 1956, Époux Deltel; 13 de julio de 1967, Com mune d’Auboué), de la repa-
ración de daños causados por una convención internacional (ce 3 de marzo 
de 1966, Compagnie gené rale d’énérgie radio électrique1601) o los derivados de la 
ocupación, como se estableció en el tratado con Alemania tras la guerra (ce 
13 de marzo de 1964, Vas sile; 29 de octubre de 1976, Dame Burgat). se anuló 
un acuerdo por no haberle precedido la ley que lo autorizase como exigía la 
constitución (ce 23 de febrero de 2000, M. Bamba Dieng; 2 de julio de 2002, 
Com mune de Porta; 5 de marzo de 2003, M. Aggoun)1602.

B) Actos separables en los procesos electorales y consultas popula res
en los procesos electorales y de consulta en referéndum existe una combi-

nación de actos de diferente naturaleza. Unos son de claro conte nido político, 
como el hecho de la disolución de las cámaras y la convo catoria de la elección 
o del referéndum e, incluso, el escrutinio. otros son actos administrativos ins-
trumentales realizados por la Administración interior o electoral para hacer 
posible el proceso. existen también puros actos materiales sin los cuales no 
sería posible. entre los actos adminis trativos, algunos son separables de las 
operaciones electorales y, en cuanto tales, pueden someterse al contencioso 
electoral por medio del recurso por exceso de poder. sobre el alcance de estos 
últimos se ha planteado el debate.

Los actos preparatorios o las operaciones preliminares de los pro cesos elec-
torales constituyen actos administrativos separados de aquellas y, por tanto, no 
sometidos al conocimiento del juez electoral en el recurso contra las eleccio-
nes. el consejo de estado había venido rechazando el control de los mismos 

1601. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands arrêts..., cit., pp. 518-524.
1602. BeChillon, d., “De quelques incidences du contrôle de la conventionnalité interna-

tionale des lois par le juge ordinaire (malaise dans la constitution)”, RFDA, 1998, pp. 225-242.
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(ce 8 de junio de 1951, Hirschowitz, Brusset et Dreyfus-Schmidt) y la aplica-
ción del recurso por exceso de poder (ce 11 de junio de 1963, Rebeuf) por 
considerarlos actos de gobierno, como la convocatoria de los electores (ce 20 
de diciembre de 1946, Casalan) y el acto de rechazo de una candidatura (ce 
4 de junio de 1954, Eigner).

por el contrario, el consejo constitucional sostuvo que podían ser objeto 
de recurso por exceso de poder por la vía del recurso ordinario, no por el con-
tencioso electoral (cc 79-195 Dc 25 de julio de 1979, Fédé ration de l’Aisle du 
Parti communiste français), renunciando a intervenir respecto a la demanda de 
un recurrente sobre problemas de forma en los formularios de presentación de 
los candidatos (cc 80-128 Dc 21 de enero de 1981, Krivine)1603.

La intervención del consejo constitucional era excepcional y sólo sobre la 
elección del presidente de la república y de los diputados y senadores (arts. 58 
y 59 cF) (cc 62-235/236 de 10 de julio de 1962, Wallis et Futura; 67-501/502 
de 30 de enero de 1968, Corse; 69-78 de 17 de mayo de 1969, Krivini1604. ce 
9 de marzo de 1981, Nicolo; 31 de marzo de 1981, Guillouard y Malraux). 
sin embargo, en la decisión de 11 de junio de 1981, Delmas, controló un acto 
administrativo de la parte materialmente administrativa del proceso electo-
ral en el recurso formu lado contra el decreto de convocatoria de elecciones, 
una vez que el con sejo de estado se declaró incompetente en la demanda de 
anulación del citado decreto tras la disolución de la Asamblea nacional (ce 
3 de junio de 1981, Delmas). Justificó esta intervención anterior al escrutinio 
electo ral en el artículo 59 de la constitución, considerando su control como 
parte del que se le asigna sobre las elecciones. Lo confirmó en la decisión de 
16 y 20 de abril de 1982, Bernard, porque

“si, en virtud de la misión de controlar la regularidad de la elección de los diputa-
dos y de los senadores que le confiere el artículo 59 de la constitu ción, el consejo 
constitucional puede excepcionalmente decidir sobre las demandas que cuestio-
nan la regularidad de las elecciones a celebrar, en la medida en que la inadmisibi-
lidad se opusiera a estas demandas en virtud de las disposiciones de los artículos 

1603. CamBy, p., Le Conseil constitutionnel, juge electoral, paris, Dalloz, 2004. ghevonTian, 
r., “Le conseil constitutionnel juge électoral”, en verpeaux, m.-Bonnard, m., Le Conseil..., 
cit., pp. 113-125.

1604. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 223-234.
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32 a 45 de la ordenanza de 7 de noviembre de 1958, habría riesgo de comprome-
ter gravemente la eficacia del control por parte del consejo constitucional de la 
elección de los diputados o de los senadores, que viciaría el desarrollo general de 
las ope raciones electorales y, así, podría atentar al funcionamiento normal de los 
poderes públicos”1605.

sin embargo, en relación con la convocatoria de un referéndum, el con-
sejo constitucional negó su competencia sobre los actos preparato rios (cc 
60-10 Dc 23 de diciembre de 1960, Le Regroupement national), con base en la 
ordenanza de 7 de noviembre de 19581606. Ante la actitud del consejo cons-
titucional negando su competencia para conocer de los actos preparatorios 
del referéndum, el consejo de estado se pronunció en algunas reclamaciones 
concretas sobre la inscripción para participar en la campaña (ce 27 de octu-
bre de 1961, Le Regroupement national) y sobre decretos de organización de la 
campaña y el escrutinio (ce 19 de octubre de 1962, Brocas).

tras negar su competencia –salvo en cuanto a los actos preparato rios de 
referéndum–, el consejo de estado decidió en asamblea cambiar de opinión, 
aceptando conocer de los actos previos al escrutinio electoral (ce 12 de mar-
zo de 1993, Union nationale écologiste et Parti pour la défense des animaux) y de 
otros actos similares del proceso electoral (ce 26 de marzo de 1993, Parti des 
travailleurs). para ello utilizó la doctrina de los actos separables aplicada a los 
actos electorales previos al escruti nio, que realiza la Administración, dejando 
al consejo constitucional la garantía de aquel. A partir de ese momento exis-
ten dos jurisdicciones competentes, la constitucional y la administrativa, cada 
una sobre una parte del proceso electoral.

el consejo de estado sostuvo que de las operaciones directamente rela-
cionadas con el escrutinio conocía el consejo constitucional (ce 29 de abril 
de 1970, Muserau; 19 de abril de 1990, Wallez). consideró sepa rables de las 
operaciones electorales de escrutinio las referidas a la orga nización del pro-

1605. posición reiterada en cc 17 de diciembre de 1993, Meyet, sobre circular electoral del 
ministerio del Interior; 8 de junio de 1995, Bayeurte, sobre convocatoria de elección legislativa 
parcial; 20 de marzo de 1997, Mme Richard, sobre rechazo implícito por el primer ministro de 
elección parcial.

1606. por el contrario, la mantuvo en las decisiones sobre el referéndum de ratificación del 
tratado de maastricht (ce 15 de septiembre de 1992, Caldagues et Lederman; 18 de septiembre 
de 1992, Le Pen).
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ceso electoral (ce 28 de septiembre de 1983, Baudy; 26 de octubre de 1995, 
Meyet), como las condiciones que establezca el con sejo audiovisual para la 
producción, programación y difusión de las emi siones de la campaña electoral 
(ce 20 de octubre de 1989, Horblin; 11 de marzo de 1993, Union nationa-
le écologiste; 26 de marzo de 1993, Parti des travailleurs; 2 de junio de 1994, 
Alleaume), los actos adminis trativos sobre las reservas para carteles electorales 
por la comisión nacional (ce 20 de octubre de 1989, H. et autres), la circular 
del minis terio del Interior sobre la organización electoral (ce 16 de junio 
de 1995, Meyet) o las decisiones de la comisión nacional de cuentas de la 
cam paña (ce 6 de diciembre de 2006). sin embargo, no era separable por 
constituir un acto electoral el de registro de las candidaturas para las elecciones 
cantonales (ce 23 de noviembre de 1992, Mme J.L.).

esta última doctrina del consejo constitucional negando su com petencia 
sobre los actos preparatorios del referéndum era contraria a la sostenida antes 
en Delmas (31 de marzo de 1981) y Bernard (16 y 20 de abril de 1982), por la 
que terminó reconociéndose com petente en materia de elecciones legislativas. 
superó la contradicción en las decisiones de 25 de julio de 2000 Hauchemaille 
I, 23 de agosto de 2000 Larrouturou, 6 de septiembre de 2000 Pasqua, y 11 
de septiembre de 2000 Meyet, con motivo del referéndum de 24 de septiem-
bre de 2000, sobre el proyecto de reforma del mandato del presidente de la 
república. Invocó los mismos términos de su posición anterior, sustituyendo 
la refe rencia a las elecciones por la del referéndum, para justificar la asunción 
del control de los actos preparatorios y de la organización del escrutinio, del 
mismo modo que lo hacía sobre las elecciones nacionales1607. A partir de este 
momento el consejo constitucional era competente en relación con los actos 
preparatorios electorales y de referéndum, asumiendo la función que, por su 
dejación, venía realizando el consejo de estado a partir de 1993.

el consejo de estado aceptó la nueva realidad en la resolución de 1 de sep-
tiembre de 2000, M. Larrouturou, M. Meyet, Rassemblement pour la France et 
indépendence de l’Europe, M. Mégret et Mouvement national républicain.

en la nueva situación derivada de los pronunciamientos anteriores se ha 
equilibrado la competencia sobre la materia electoral. el consejo constitu-

1607. Le siguieron las decisiones ce 23 de agosto de 2000, Hauchemaille II; 6 de septiembre 
de 2000, Pasqua; 11 de septiembre de 2000, Meyet. sChoeTTl, J.-e., “Le contentieux des actes 
préparatoires à un référendum”, RFDA, 2000, pp. 1.004 y ss.
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cional la ha asumido sobre el escrutinio y la declina para conocer del decre-
to de convocatoria de elecciones legislativas parciales (cc 14 de marzo de 
2001, Sociétéphane Haucheimalle) y de las elecciones de senadores (ce 14 de 
septiembre de 2001, Marini. cc 20 de septiembre de 2001, Haucheimalle et 
Marini), reconociéndosela al consejo de estado. A partir de estas fechas el 
constitucional ha ido declarando su incompetencia sobre los actos accesorios 
que no afectaban al escrutinio (cc 12 de diciembre de 2001 y 15 de abril 
de 2002, Haucheimalle) o sobre un acto preparatorio de la lista electoral (cc 
15 de abril de 2002, Mayet), pero aceptándola sobre la inelegibilidad (cc 
2.002-2.989 de 6 de febrero de 2003, A. N. Rhône).

por su parte, el consejo de estado se ha declarado incompetente en re-
lación con las eliminaciones de candidatos de las listas electorales por la co-
misión administrativa, en aplicación del artículo 17 del código electoral re-
mitiéndose al juez electoral (ce 10 de julio de 2002, Elections municipales de 
Paris). se consideró competente sobre el incumplimiento de la obligación de 
comunicar las lista electorales (ce 12 de julio de 2002, Elections municipales de 
Châtillon-sur-Cluses), la irregularidad en la formación de las listas que invalida 
los sufragios (ce 10 de julio de 2002, Saint-Ouen l’Aumône), las elecciones 
complementarias de dos puestos (ce 12 de julio de 2002, Saint-Paul-Lizon-
nes) y la presentación de peticiones sobre elecciones legislativas y al senado 
(cc 25 de julio de 2002, AN Vienne, Puy de Dôme, Drôme).

en el ámbito de las elecciones locales es donde se ha producido un mayor 
número de recursos y existe una doctrina muy definida respecto al ámbito del 
contencioso electoral, que se admite respecto a los recursos contra las eleccio-
nes para los órganos ejecutivos de las colectividades locales: constitución de 
las mesas electorales1608; designación de sus miem bros1609; nombramiento de 
representantes en organismos electorales exteriores1610. La legitimación en el 
ámbito local se fundamenta en la condición de elector, elegible o prefecto (art. 

1608. ce 7 de agosto de 1909; 16 de enero de 1987, Pte. Consejo regional de Picardie; 19 de 
marzo de 1997, Commune de Saint-Victoret; 18 de marzo de 2005, Commune de Villepinte; 5 de 
octubre de 2005, Commune de Saint-Martin-de-Nigelles.

1609. ce 28 de septiembre de 2001, D.; 18 de marzo de 2005, Commune de Villepinte; 18 de 
marzo de 2005, Mme Maryse D.

1610. ce 16 de junio de 2003, Commune de Longuyon; 5 de octubre de 2005, Commune de 
Saint-Martin-de-Nigelles.
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L. 248 código electoral), mientras que en el regional (art. L. 361) la tienen los 
electores y a quie nes se les ha negado la condición de candidato1611.

2.3.  Los actos de pura y los de simple administración y el control 
de la discrecionalidad administrativa

Durante el Imperio se estableció la diferencia entre los “actos de pura admi-
nistración o administración activa” y los “actos de simple administración” o 
“contenciosos”.

en los “actos de pura administración o administración activa” se manifes-
taba la discrecionalidad y la actividad graciosa, no se pronuncia ban sobre los 
derechos y se consideraba improcedente su revisión1612. laFFerrière vinculó 
los actos discrecionales y los actos de pura admi nistración a la existencia en la 
Administración activa de una faculté dis crétionnaire, de un droit discrétionnaire, 
de un pouvoir arbitraire, gra cieux, de una Administración no jurisdiccional. 
según expuso BaTBie, eran “actos de pura administración”

“todas las medidas que constituyen una concesión, gracia o favor. otras pue-
den ser fácilmente confundidas con ellas, por ejemplo, las medidas de policía. 
salvo las excepciones que pudieran resultar de disposiciones especiales, es de 
principio que las medidas de policía adoptadas por la autoridad competente no 
dan lugar a recursos contenciosos, salvo a la reclamación ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa de una indemnización por el perjuicio sufrido por 
las partes”1613.

por el contrario, los “actos de simple administración” o “contencio sos” (ma-
tière contentieuse) eran impugnables ante la jurisdicción admi nistrativa.

esta dicotomía sirvió de criterio para distinguir los actos fiscaliza bles 
y los inmunes, así como la admisibilidad o inadmisibilidad de los recursos 
ante la jurisdicción administrativa. en el tiempo de la restaura ción se po-

1611. ce 16 de febrero de 2005, Conseil régional Provence et Alpes d’Azur.
1612. existieron pronunciamientos sobre actos de esta naturaleza por vicios de incompetencia 

y decisiones sobre derecho privado (ce 18 de noviembre de 1818, Egret-Thomassin; 29 de agosto 
de 1821, Martin; 14 de agosto de 1822, Widranges).

1613. BaTBie, a., Traité théorique..., cit., p. 422.
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tenció esta diferencia por el deseo ministerial de disponer del máximo poder 
y discrecionalidad y, por tanto, de reducir el control juris diccional sobre sus 
actos1614.

en los “actos de pura administración o administración activa” se recono-
cieron las prerrogativas y la discrecionalidad del poder cuando se ejercía en 
atención a “consideraciones generales de interés público” (ce 8 de junio de 
1817, Coqueray) o de “orden público” (ce 3 de diciembre de 1817, Habitants 
du hameau de Moulineaux). De modo que el juez administrativo ni intervenía 
en la actividad administrativa, ni en los con flictos competenciales (ce 11 de 
agosto de 1824, Ville de Lyon)1615, ni juzgaba los actos que eran “manifestación 
de un poder que la justicia no podía controlar sin entrar en un ámbito sobre 
el que no tenía título alguno, porque, de hacerlo el poder ejecutivo pasaría al 
consejo de estado”. De este modo el consejo de estado dejó clara la separa-
ción entre las actividades ejecutiva y jurisdiccional, que contribuyó, a su vez, a 
precisar la diferencia entre esta y el poder judicial.

Los “actos de simple administración” o “contenciosos” correspon dían a la 
Administración vinculada, porque no podían adoptarse más que a condición 
de respetar los derechos de terceros reconocidos por la ley o por la propia Ad-
ministración. eran impugnables directamente.

Frente a la impugnabilidad de los “actos de simple administración” o “con-
tenciosos”, “ciertos actos, porque son de “pura administración”, escapan a todo 
examen contencioso, lo que significa que una parte de sus actividades está al 
margen de la ley. La ley, por tanto, no vincula en principio al administrador 
salvo cuando reconoce a los admi nistrados derechos oponibles”, en este caso se 
habla de una actividad “obligatoria y subordinada” según las conclusiones del 
comisario david (ce 11 de enero de 1875, Hallé). se afirmó que “los actos 
de pura administración no son susceptibles de recurso por la vía contenciosa”, 
como los decretos que suprimen empleos ministeriales (ce 27 de junio de 
1873, Traonuez), la revocación del nombramiento de funcionarios sin estatu-
to (ce 18 de julio de 1873, Rouillard), las sanciones disciplinarias (ce 1 de 
febrero de 1878, Clerc), los actos de tutela (ce 11 de marzo de 1887, Hospice 

1614. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 92-93.
1615. el consejo se consideró competente para decidir entre dos ministros sobre a cuál de 

ellos competía decidir en una cuestión de Derecho (ce 2 de septiembre de 1817, Hasslower). 
mesTre, J.-L., “Les grands...”, cit., p. 231.
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de Toulon), la suspensión de los alcaldes por los prefectos (ce 3 de febrero de 
1888, Buisson)1616.

esta dualidad de actos administrativos respecto a su fiscalización se fundó 
en la existencia o inexistencia de un “derecho” (privado, privativo, adquirido), de 
carácter subjetivo y reconocido al particular, capaz de oponerlo a la Administra-
ción, que debía respetarlo, lo que se garantizaba por el control contencioso del 
consejo de estado. eran los títulos oponi bles o el reconocimiento legal lo que 
convertía a un asunto en conten cioso (ce 18 de junio de 1821, Biot). sin em-
bargo, si existía una previ sión legal que incidiera en los derechos individuales se 
consideró que se actuaba en “pura administración”, lo que dejó un campo amplio 
a los reglamentos y medidas de policía, los controles y tutelas administrativas, el 
nombramiento o revocación de funcionarios y otros muchos ámbitos “intangi-
bles”, en los que la Administración actuaba aplicando la utilidad pública o el in-
terés general sin control jurisdiccional (ce 23 de noviem bre de 1825, Delandi-
ne). el propio consejo sugirió vías indirectas de reclamación ante la jurisdicción 
ordinaria o los consejos de prefectura, porque la inadmisión de la reclamación 
“no era obstáculo para que el recurrente hiciese valer sus derechos ante la autori-
dad competente” en exigencia de reparación por responsabilidad por las lesiones 
patrimonia les sufridas. para que el consejo de estado pudiera conocer de los 
efectos lesivos de actos de pura administración se invocó el artículo 40 del regla-
mento de 20 de julio de 1806, que permitía for mular una reclama ción “cuando 
una parte se considere lesionada en sus derechos o propie dad por efecto de una 
decisión del consejo de estado emitida en materia no contenciosa”1617.

el consejo estableció como condición de admisibilidad del recurso contra 
los actos de simple administración el agotar la vía administrativa ante el minis-
tro competente por la materia (ce 29 de enero de 1814, David; 6 de enero de 
1814, Arbilleur; 3 de junio de 1818, Jaumes). el carácter contencioso se adqui-
ría, por tanto, a partir del cumplimiento del requisito previo y la formulación 
de la reclamación ante el consejo.

1616. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 153-155 y 221. según el autor constituyen 
un vestigio de la soberanía administrativa que llevó a no apreciar los motivos (ce 17 de enero 
de 1789, Spindler; 1 de diciembre de 1883, Delacroix), a no controlar el ejercicio de la autoridad 
administrativa (ce 29 de marzo de 1978, Cie Générale des alumettes chimiques), que se superó pos-
teriormente por el control de la desviación de poder.

1617. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 156-158.
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La distinción entre actos de pura y simple administración perdió relie-
ve cuando el consejo aceptó la impugnación de los primeros por medio del 
recurso por exceso de poder (ce 4 de mayo de 1826, Landrin), abriendo el 
camino al control de la discrecionalidad con base en la incompetencia que 
implicaba, en sí misma, una violación legal. Lo fun damentó en que, en los tér-
minos de la ley de 7-14 de octubre de 17901618, “nos corresponde decidir sobre 
las reclamaciones de incompetencia y de exceso de poder de las autoridades 
administrativas” (ce 22 de marzo de 1833, Dailly), con respecto a la adecua-
ción de los actos administrativos a la ley en un proceso de actividad reglada.

Durante el II Imperio se avanzó en el control de la discrecionalidad a partir 
de la doctrina Landrin y del control de la legalidad externa de los actos, por 
medio del recurso por exceso de poder que impuso un derecho objetivo supe-
rador del anterior derecho subjetivo violado por la Admi nistración. condujo 
al control de la legalidad interna de los actos admi nistrativos sobre la exactitud 
material de los hechos y a la desviación de poder.

el control de la legalidad interna de los actos administrativos por la exac-
titud material de los hechos se planteó en el arrêt Port de Bercy, de 19 de julio 
de 1860, en el que el prefecto haussmann delimitó el sena ocupando sin 
expropiación ni indemnización terrenos particulares que estimó de dominio 
público, lo que obligó a comprobar si eran o no correctos los límites confor-
me a los naturales del río. el control de lega lidad exigía el examen del hecho, 
porque, si se omitía, “el derecho que pertenece a cada uno de atribuírselo, para 
corregir todos los abusos del poder en materia administrativa sería ilusorio y 
los recursos no se emplearían útilmente”. el examen de la exactitud material 
de los hechos determinantes se aplicó a la delimitación de un canal, “remedio 
extremo en un recurso por exceso de poder, las partes pueden estar seguras 
de que el consejo de estado examinará siempre muy precisamente si, con el 
pretexto de la delimitación del dominio público, no se ha producido una usur-
pación de la propiedad privada” (ce 2 de agosto de 1860, Mazeline et Cie.). 
también se aplicó en relación con la delimitación del dominio marítimo (ce 
27 de mayo de 1863, Drillet de Lanningou)1619.

1618. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 21-22. mesTre, J.-l., “La signification de la loi 
des 7-14 octubre 1790”, EDCE, 43, 1991, pp. 281 y ss.

1619. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 162-164; L’autorité..., cit., pp. 449-453.
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con esta doctrina se introdujo el control de la legalidad interna de los actos 
administrativos, precisamente en sus fundamentos fácticos, aunque siempre 
terminaba refiriéndose a la competencia, porque, si los límites administrativos 
se separaban de los límites naturales, la Adminis tración actuaba sin poder para 
hacerlo y con exceso de poder por ser incompetente en ese espacio. en una 
fase posterior, fue el recurso por desviación de poder el que permitió el total 
control de la legalidad interna del acto.

esta doctrina la matizó durante la III república el tribunal de con flictos 
(11 de enero de 1873, De Pâris-Labrosse), buscando un equilibrio entre las 
jurisdicciones, al atribuir a la competencia judicial el reconoci miento del he-
cho del dominio sobre los terrenos afectados por un cauce público, cuando la 
Administración sostiene su carácter demanial. opi nión reiterada en las re-
soluciones de 13 de mayo de 1873, Ancel et autres; 12 de diciembre de 1896, 
Cauvain).

en este periodo republicano se mantuvo la distinción entre “actos de pura 
administración”, calificados como “actos discrecionales”, y “actos administrati-
vos propiamente dichos”1620. en aquellos se manifes taba el poder administra-
tivo al que no podía aplicarse un control material interno, sobre apreciación 
de los hechos determinantes (ce 6 de diciem bre de 1872, Salvareli et Merlo) 
o de los motivos de una decisión (ce 17 de enero de 1879, Spindler; 14 de 
diciembre de 1883, Lequeux). condujo a rechazar recursos sobre revocación 
de funcionario no sujeto a régimen estatutario (ce 18 de julio de 1873, Roui-
llard) y sobre el reglamento del uniforme militar (ce 13 de noviembre de 
1885, Sévigny).

sin embargo, como se expondrá a propósito del recurso por desvia ción de 
poder, la construcción por el consejo de estado de esta técnica condujo al 
control de los actos administrativos puros o discrecionales por medio del con-
trol de sus elementos internos y externos, para llegar al control total sobre sus 
elementos reglados y a la ponderación de su adecuación a los fines legitimado-
res del poder administrativo. como expuso duguiT:

“se puede afirmar que hoy en Francia no hay actos discrecionales o de pura ad-
ministración, es decir, actos respecto a los cuales el interesado no podría demandar 

1620. laFerrière, e., Traité..., cit., II, pp. 390-397. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 199-201.
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su anulación al consejo de estado sosteniendo que la actividad del agente público 
ha estado movida por un fin distinto al que la ley había atribuido al darle la com-
petencia y, a fortiori, a sostener que el agente ha actuado por un fin ajeno al servicio 
público. [...] en mi opinión se debe afirmar enérgicamente que en el derecho francés 
moderno no solamente no existe el acto discrecional o de pura administración. por 
amplio que pueda ser a veces el poder de apreciación del agente adminis trativo, este 
no puede jamás actuar determinado por un fin ajeno al servi cio público, ni incluso 
por un fin que sin duda sea de servicio público, pero extraño a los servicios públicos 
que tenía previstos la ley que le ha atribuido la competencia”1621.

2.4. El ministro-juez (ministre-juge)

La atribución de naturaleza contenciosa a los actos de la Adminis tración que 
lesionaran derechos subjetivos reconocidos y el debilita miento del consejo de 
estado durante la restauración convirtieron a los ministros en jueces ordi-
narios o de primera instancia del contencioso-administrativo, dando lugar al 
concepto del “ministro-juez”, vigente hasta el fin del II Imperio1622. Fue conse-
cuencia de la exigencia por el consejo desde 1815 de una decisión administra-
tiva previa sobre los actos de los subordinados y del reenvío de las pretensiones 
sobre contratos de suministros, liquidación de deudas o cobro de créditos, sal-
vo que por previsión legal se pudiera formular directamente ante el consejo o 
se invocara exceso de poder1623. La propia situación del consejo, privado de la 
autoridad administrativa anterior, así como su carácter jurisdiccional, poten-
ciaron el papel ministerial en la resolución de recursos en vía admi nistrativa, 
sin naturaleza jurisdiccional alguna. La dinámica de los minis tros, pronun-
ciándose con carácter previo a la función jurisdiccional del consejo de estado, 

1621. duguiT, l., Traité..., cit., II, pp 297 y 303.
1622. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 86-88 y 162-167. BigoT, g., Introduction..., 

cit., pp. 93-94 y 154-158. BigoT, g. y BouveT, m., “Le ministre-juge: endoscopie d’une fiction 
juridique”, en Regards de la justice administrative, paris, Litec, 2006. BouChené-leFer, a., De la 
justice administrative: les ministres sont-il juges ordinaires du contentieux administratif? Liquidation 
des créances de où contre l ’État. Compétence en matière de fournitures et de travaux publics, paris, ma-
rescq aîné, 1863. Bremond, J.-x., “De la juridiction des ministres”, Revue critique de législation et 
de jurisprudence, Xv, 1886, pp. 261-272.

1623. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 133-135.
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propició la asimilación de aquellos a los jueces de primera instancia, aunque 
eran Administración y no tribunales, y del consejo a la segunda, que era la 
verdaderamente jurisdiccional en mate ria contenciosa.

La doctrina no se mostró partidaria de identificar, ni siquiera nomi nalmente, 
el control administrativo del ministro con el del juez1624, porque la ley del 28 
pluvioso del año vIII sólo consideraba de orden jurisdiccio nal al consejo de 
estado y a los consejos de prefectura, y la del 5 nivoso despojó a los ministros 
del poder de juzgar y los subordinó al consejo en vía de apelación. el propio 
consejo de estado sólo ocasionalmente con sideró juicios a sus procedimien-
tos contenciosos (ce 18 de marzo de 1822, Gabriac; 30 de diciembre de 1822, 
Marchais), aunque, de un modo incorrecto y contradictorio, se refirió ocasio-
nalmente a la “juris dicción del ministro” (ce 26 de febrero de 1923, Mouton), 
a su decisión “en primera instancia” (ce 17 de abril de 1835, Guerlin-Houel) 
y a la “apelación” ante el consejo contra las resoluciones contenciosas ministe-
riales (ce 2 de junio de 1819, Dubignon). en el sentido de utilizar una cierta 
identificación con las formas del poder judicial, se pronunció la ley de 18 de 
mayo de 1840, que previó una “apelación” ante el consejo de estado, y la de 18 
de julio de 1851, que aludió al “juicio administrativo por el ministro”.

el “ministro-juez” fue una seudojurisdicción sin reglas procesales, una fic-
ción llena de limitaciones, porque se trató de impedir que el con tencioso vol-
viese definitivamente a la Administración activa, pertur bando la separación 
entre Administración y justicia1625. Los ministros no podían revisar de oficio 
sus decisiones, sino cuando hubiese una recla mación contenciosa (ce 7 de 
febrero de 1834, Barral). no cabía recurso contra una decisión confirmatoria 
de otra firme por no recurrida en plazo (ce 6 de febrero de 1822, Fagodet).

La recuperación por el consejo de estado de su rango anterior en el II 
Imperio invalidó la teoría y la práctica del “ministro-juez”, sobre todo cuan-
do la aplicación del criterio del exceso de poder superó su papel anterior de 
segunda instancia en apelación. no se limitaba a comprobar la validez del 
pronunciamiento del juez inferior, sino que examinaba por sí mismo las deci-
siones administrativas y creaba espacios, cada vez mayo res, para comprobar su 
adecuación a la legalidad.

1624. auCoC, l., Conférence..., cit., I, p. 462. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 155-156.
1625. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 94.
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también en este aspecto hubo un proceso de desapoderamiento que se 
inició durante la II república restringiendo el alcance de los “actos de juris-
dicción” de los prefectos (ce 18 de abril de 1852. Laurent) o supri miendo la 
necesidad de acudir a la instancia administrativa previa al consejo (ce 25 de 
enero de 1851. Passama). culminó con el restableci miento de la autoridad del 
consejo de estado por el II Imperio y, sobre todo, por su decidida actuación 
en el control de legalidad, aunque se siguieron admitiendo omisso medio1626, los 
recursos cuando estaban recono cidos. el recurso por exceso de poder ante el 
consejo contra los vicios de ilegalidad supuso eliminar el control ministerial y 
terminó por poner fin al ministro-juez1627.

Durante el II Imperio el consejo rechazó que las decisiones minis teriales 
sobre derechos fuesen manifestación de un poder jurisdiccional, como la anu-
lación de un acto que violara derechos de un administrado (ce 21 de mayo 
de 1862, Bonnet) o se cuantifica una deuda del estado (ce 17 de enero de 
1867, Boulingre). Admitió omisso medio recursos por exceso de poder contra 
decisiones municipales (ce 13 de febrero de 1869, Boutiot). el decreto de 2 
de noviembre de 1864 negó la califica ción de juicios a los actos administrativos 
que resolvían recursos, previó un somero procedimiento (art. 5) y la desestima-
ción por el transcurso de un plazo de cuatro meses, que abría el acceso directo 
ante el consejo (art. 7). sin embargo, consideró juicios a algunas decisiones en 
recursos jerár quicos contra actos de autoridades inferiores que excedían de sus 
com petencias (ce 11 de agosto de 1866, Église réformée de Paris; 21 de mayo 
de 1867, Abeille).

en la III república se produjo el abandono de la doctrina del “ministro-
juez”. en el arrêt Bougard de 24 de junio de 1881 el consejo rechazó la teoría 
del “ministro-juez” y aceptó el recurso directo contra una decisión prefectoral 
sobre pensiones, sin la necesidad de agotar la vía ministerial, considerando que 
el ministro no tenía funciones jurisdiccio nales por la separación que efectuó 

1626. duCroCq, m., Cours..., cit., p. 238. La expresión se refiere a que, frente a la regla ge-
neral de seguir todos los grados de la jurisdicción señorial (non omisso medio), se saltaba el grado 
intermedio: “en las materias en las que hay más de dos grados de jurisdicción no se observa plena-
mente el orden de los grados más que en las apelaciones en materia civil; mientras que en las cri-
minales, cuando la condena tiene pena aflictiva, la apelación contra los primeros jueces se formula 
siempre ante los tribunales superiores, conforme a su derecho, omisso medio”, según lo recogía la 
ordenanza de 1670 (XXvI, art. 1).

1627. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 185-186, 226-229.
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la ley de 28 pluvioso del año vIII de las funciones administrativas y las juris-
diccionales1628.

en las conclusiones del comisario del gobierno, JagersChmidT, formu-
ladas en ce 3 de diciembre de 1889, Cadot1629, planteó la “supre sión de la 
pretendida jurisdicción ministerial”, ya realizada en las resolu ciones de 24 de 
junio de 1881, Bougard, y 28 de abril de 1882, Ville de Cannes. Adujo que la 
evolución lógica de la jurisprudencia conducía a que

“cuando un alcalde se ha pronunciado sobre una demanda de indem nización for-
mulada contra un municipio, en razón de los actos adminis trativos producidos 
por sus agentes, no vemos por qué esta decisión no es remitida directamente al 
consejo de estado puesto que ni el ministro, ni el consejo de prefectura, ni los 
tribunales judiciales tienen capacidad para conocer de ella”.

esta exposición y la decisión ce 3 de diciembre de 1889, Cadot, se han 
considerado el fin de la “administración/ministro-juez”1630 insistiendo en que 
los minis tros no tenían autoridad jerárquica ni de mando, sino de vigilancia, 
sin poder sustituir las decisiones de los consejos generales o municipales. Asu-
mió su total competencia en la materia como juez común sobre los recursos de 
anulación de los actos administrativos y de las reclamaciones sobre indemni-
zación contra las colectividades públicas1631. Invocó las resoluciones del con-
sejo de estado de 24 de junio de 1881 (Bougard) y 28 de abril de 1882 (Ville 
de Cannes) para argumentar la admisibilidad de la impugnación directa ante el 
consejo de estado por la vía conten ciosa, porque no competía ni al prefecto 
ni al ministro pronunciarse con carácter previo, salvo en los casos establecidos 
expresamente por la ley. A juicio del consejo,

“pensamos que, donde exista una autoridad que tenga un poder de decisión propio 
y pueda adoptar decisiones adminis trativas ejecutivas, puede surgir un debate con-
tencioso y el consejo puede intervenir directamente”.

1628. Fue reiterado el 28 de abril de 1882, Ville de Cannes.
1629. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 27-29.
1630. Chevallier, J., “réflexions sur l’arrêt cadot”, Droits. Revue française de théorie juridi-

que, 9, 1989, pp. 88-89.
1631. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 27-29.
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como se recoge en el epígrafe siguiente, ya al final del II Imperio la evo-
lución y el progreso del recurso por exceso de poder hizo innecesa ria esta vía, 
porque se planteó el recurso directo contra el acto adminis trativo que violase 
un derecho reconocido por la ley (ce 13 de marzo de 1867, Bizet).

más recientemente esta posibilidad se ha rechazado, con base en la con-
vención europea de Derechos del hombre (ssteDh 23 de octubre de 1985, 
Benthem; 25 de octubre de 1989, Allan Jacobsson), que exige el acceso directo a 
la jurisdicción y un proceso equitativo (ce 25 de junio de 1990, GISTI)1632.

3. El recurso por exceso de poder

auCoC afirmó que entre las creaciones de la jurisprudencia del consejo de 
estado para el control del ejercicio del poder administrativo “ninguna más 
original y que nos parezca que es la que mejor se merece poner de relieve es la 
institución del recurso por exceso de poder”, que afecta a todas las “quejas que 
por su naturaleza puedan ser apreciadas por un tribunal”1633. era un medio de 
garantía de los derechos de los ciudada nos y para asegurar la marcha regular 
de la Administración, que fue con sagrado definitivamente por la Ley de 24 de 
mayo de 1872. Jèze lo con sideró “la más maravillosa creación de los juristas, 
el arma más eficaz, la más práctica, la más económica que existe en el mundo 
para defender las libertades”1634.

A juicio de garCía de enTerría, el recuso por exceso de poder contribu-
yó al mito historicista de una jurisdicción administrativa singula rísima, “casi 
un milagro de la historia y de la imaginación creadora de una institución miti-
ficada, el Conseil d’Etat”. este había sido capaz de realizar el milagro

“de articular un prodigioso remedio procesal con el cual se mantenía intacto el 
mítico dogma de la ‘separación’ entre la Administración y los tribunales (dogma 
en el cual se justificaba la falta de poderes de ejecu ción del juez contencioso para 

1632. steDh 18 de febrero de 1991, Fredin.
1633. auCoC, m. l., Des recours..., p. 5.
1634. citado por rivero, J., “Le huron au palais royal ou réflexions naïves sur le recours 

pour excès de pouvoir”, en lauBadère, a., maThioT, a., rivero, J., vedel, g., Pages..., cit., II, 
pp. 329-334.
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poder imponer la ejecución forzosa de sus fallos a una Administración dispuesta a 
no cumplirlos; ejecución forzosa que equivalía, según la arcaica mitología, a faire 
acte d’administra tion)”1635.

el recurso por exceso de poder es “un juicio de la legalidad de una decisión 
administrativa, con base en sus motivos y en la fecha en que se controla”1636. 
como recurso de anulación es abierto y gratuito, ha sido valorado como la 
“garantía efectiva del dispositivo de encuadramiento de la autoridad adminis-
trativa por el derecho, anulando los actos ilegales que le son deferidos”, pieza 
de un sistema de derecho administrativo con siderado “apto para conciliar las 
exigencias de la acción administrativa con las garantías de los derechos indi-
viduales”, del que el consejo de estado es la “clave de la bóveda y el principal 
artesano”1637. ha sido califi cado de recurso “democrático”, a partir de que el 
consejo de estado lo admitiera para cuestionar la legalidad de un acto ad-
ministrativo, con cluir en su anulación y, en algunos casos, producir una in-
demnización (ce 8 de marzo de 1912, Lafage1638), sin considerar la distinción 
entre recurso por exceso de poder y recurso de plena jurisdicción, así como la 
aportación de técnicas de control que se han introducido por medio de este 
recurso1639.

en el proceso de configuración de los recursos, garCía de enTerría dis-
tinguió entre el recurso “de plena jurisdicción”, que perse guía la objetividad 
en las actuaciones administrativas, a fin de evitar que la exención subjetiva del 
juez civil, fuera utilizada en beneficio de la Administración, y el recurso de 
anulación con la denuncia por los ciuda danos de “graves irregularidades” en su 
actuación, como la incompeten cia, la invasión de funciones de los jueces civiles 
y, más adelante, la vio lación directa de la ley. se planteó dentro de la anulación 
que se llevara a cabo por la desviación de poder, esto es, por la utilización de 
un poder para fines distintos de los que lo justificaban legalmente. Así se for-
muló el recurso por “exceso de poder” en el que el consejo de estado actuó 

1635. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 83-84.
1636. massoT, J., girardoT, t., “Le conseil...”, cit., p. 122.
1637. losChak, d., “Le droit administratif, rempart contre l’arbitraire?”, Pouvoirs, 46, 1998, 

p. 43.
1638. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 104-107. redor, m.-J., De 

l’Etat legal..., cit., p. 229.
1639. heilBronner, a., “recours...”, cit., p. 183.
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como “conciencia de la Administración”, y, posteriormente, por “desvia ción de 
poder”1640.

rivero presentó el recurso por exceso de poder como un recurso de anu-
lación ante el consejo de estado, fundado en la violación de la regla de De-
recho: “un recurso contencioso por el cual todo interesado puede demandar 
al juez administrativo reconocer que una decisión admi nistrativa es ilegal y 
pronunciar su anulación”1641.

el recurso por exceso de poder tiene las siguientes características:
a) es un recurso distinto del recurso de pleno contencioso, que también se 

apoya en la violación de la norma y en que se ha violado un derecho subjetivo, 
y de los recursos administrativos que pueden hacerlo en la oportunidad o la 
equidad1642. su sentido de la legalidad es más amplio hasta el punto de haberse 
sostenido que controla la moralidad1643 o la oportunidad1644, porque el consejo 
“no duda en transformar en reglas de derecho las normas morales e incluso 
ciertas bases de apreciación de la legalidad”.

b) es un recuso de anulación contra un acto administrativo para hacerlo 
desaparecer de modo absoluto y definitivo, pero no busca la con dena de la 
persona jurídica que lo ha producido.

c) es un recuso de carácter objetivo, porque es un proceso al acto que busca 
la sanción de una regla de Derecho, no el reconocimiento de un derecho sub-
jetivo. sin embargo, este carácter se ha reducido en cuanto se admite la pre-
sencia de terceros en la instancia para apoyar a una de las partes sin pretender 

1640. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., p. 47.
1641. rivero, J., Précis..., cit., p. 218.
1642. eisenmann, Ch., “Juridiction et logique”, en Mélanges Marty, toulouse, 1975, p. 285, 

relaciona la equidad con la formas de atemperar la norma o de resolver sin referencia a ella, por 
“juicios de pura equidad o intuitivos, es decir, sin las premisas de las reglas, aplicando el sentimien-
to del juez sobre los hechos y las circunstancias del espacio”. puede utilizarse como un fin de la 
acción jurisdiccional, como ocurrió en ce 21 de junio de 1985, Cames.

1643. dokhan, d., “Le conseil ...”, cit., pp. 768 y ss. hauriou, m., “note sur ce 26 juin 
1908, Daraux”, Sirey, 1909-3-129, afirmó que “en el procedimiento de ‘renvoi à l’Administration 
pour faire ce que de droit’, tras la anulación de una primera decisión, o incluso sin anulación [...] 
no hay un mandato a la autoridad administrativa; no hay más que una llamada elocuente a la mo-
ralidad administrativa. Jamás había sido tan evidente que la teoría del recurso por exceso de poder 
es una teoría de moral jurídica antes que de puro derecho”. 

1644. se ha considerado como tal la proporcionalidad entra la medida y los hechos para los 
cuales se ha adoptado (ce 19 de mayo de 1933, Benjamín; 28 de mayo de 1971, Ville Nouvelle 
Est).
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obtener ventajas1645, o terceros opuestos (tierce opposi tion) que no han estado en 
la instancia ni en la apelación1646.

d) es un recurso abierto: “incluso sin texto contra todo acto admi nistrativo” 
(ce 17 de febrero de 1950, Dame Lamotte)1647 para asegurar el respeto de la lega-
lidad. está abierto incluso “si ha sido descartado por el legislador cualquier otro 
recurso”1648. cuando una disposición dispone que un acto no es susceptible de re-
curso se entiende que excluye a todos los recursos, menos al de exceso de poder.

e) es un recurso al acto administrativo unilateral que, según védel1649, 
excluye

–  los actos realizados por personas o grupos privados, salvo los casos en 
que, en virtud de una “misión de servicio público” de la que estén inves-
tidos, las agrupaciones privadas han recibido de la ley la prerrogativa de 
tomar decisiones ejecutorias (ce 31 de julio de 1992, Montpeur);

–  los actos de las autoridades extranjeras;
–  los actos de las autoridades judiciales;
–  los actos de las autoridades parlamentarias, particularmente la ley;
–  los actos que el gobierno o el Jefe del estado desarrollan en sus rela-

ciones con el parlamento o en la dirección de las relaciones interna-
cionales;

–  los actos referidos a la gestión del dominio privado con la reserva de 
los actos reglamentarios adoptados conforme a las prerrogati vas del 
poder público de la Administración;

–  los actos de los órganos gestores de los servicios públicos con gestión 
privada (servicios públicos industriales y comerciales principalmente), 
salvo los reglamentos de organización general del servicio.

1645. ce 1 de diciembre de 1972, Delle Obrégo.
1646. el tercero que no estuvo en la instancia puede formular una tierce opposition (ce 29 

de noviembre de 1912, Boussuge). ce 10 de diciembre de 2004, Société Resotim, permite a un 
tercero no incorporado a la causa cuestionar una decisión que perjudica a sus derechos y plantear 
su revisión ante la jurisdicción que la ha tomado. duBouCheT, p., “La tierce-opposition en droit 
administratif. contribution à une théorie normative de l’institution”, RDP, 3, 1990, pp. 709-766. 
TomkiewiCz, v., “La protection du tiers dans le contentieux de la légalité des actes administratifs 
individuels créateurs de droit”, RDP, 5, 2006, pp. 1.275-1.300.

1647. long, m, weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 325-328.
1648. conclusiones delvolvé sobre ce 17 de febrero de 1950, Dame Lamotte, invocando el 

artículo 18 bis de la ordenanzas de 21 de abril de 1944, y ce 7 de febrero de 1947, Aillières.
1649. vedel, g., Droit administratif, paris, pUF, 1973, p. 557.
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3.1. Su formulación por el Consejo de Estado y la legislación

3.1.1. Los hitos históricos

en la creación jurisprudencial del recurso por exceso de poder auCoC distin-
guió varios momentos1650:

1) Inicialmente se planteó como un recurso directo contra las resoluciones 
de los prefectos dictadas con incompatibilidad, que afecta ban a las competen-
cias de los tribunales judiciales o las jurisdicciones administrativas1651.

2) Durante la restauración, una ordenanza de 28 de noviembre de 1818 
formuló la teoría del recurso: “Ante nos y nuestro consejo de estado deben ser 
atribuidos los actos administrativos impugnados por incompetencia y exceso 
de poder”.

3) el pronunciamiento de 27 de julio de 1820 exigió la previsión legal del 
recurso en relación con las decisiones del jurado de revisión del reclutamiento 
de la ley de 10 de marzo de 1818, que fue modificado el 21 de enero de 1829, 
decidiendo sobre la revisión por la fuerza de las cosas y con el fin de proteger 
el interés privado.

4) La monarquía de Julio estableció la publicidad de las sesiones por la 
ordenanza de 2 de febrero de 1831 y la resolución del consejo de 15 de julio 
de 1832 admitió que las decisiones de los jurados pudieran impugnarse por in-
competencia o exceso de poder, invocando la ley de 7-14 de octubre de 1790, a 
pesar de que no lo previó la ley de 22 de marzo de 1831. Lo volvió a realizar en 
relación con la ley de reclutamiento de 21 de marzo de 1832 (ce 10 de mayo 
de 1837, Tescher) y con la ley de 17 de julio de 1837 del jurado de revisión de 
la guardia nacional del departamento del sena.

5) A partir de 1839 asumió el control de los actos de los consejos generales 
de los departamentos por el recurso de exceso de poder sobre las materias de 

1650. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 17-30.
1651. La incompatibilidad fue establecida por los artículos 22 de la ley de 18 de julio de 

1845 y del Decreto de 22 de enero de 1852, y 20 de la Ley de 24 de mayo de 1872. el artículo r. 
212-1 cJA prohíbe a los miembros de la justicia administrativa “atentar a los principios generales 
relativos a la composición de las jurisdicciones”. sostuvo que el magistrado autor o partícipe en 
la elaboración de una decisión no podía formar parte de la formación jurisdiccional que conozca 
posteriormente de la misma cuestión jurídica (ce 30 de noviembre de 1994, Pinto; 5 de abril de 
1996, Syndicat des avocats de France).
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su propia competencia como la ordenación de los caminos vecinales de gran 
comunicación (ce 3 de mayo de 1839, Commune de Montgaroult; 19 de febre-
ro de 1940, Ville de Saint-Étienne).

6) La ley de 3 de marzo de 1849 añadió al recurso por exceso de poder de 
los ciudadanos un derecho del ministerio de Justicia contra los actos adminis-
trativos contrarios a la ley (art. 43).

7) el decreto de 25 de marzo de 1852 de descentralización admi nistrativa 
atribuyó a los prefectos la decisión de numerosos asuntos, que antes eran de la 
competencia ministerial o del consejo de estado, lo que permitió el desarrollo 
del recuso por exceso de poder1652.

8) tras la revolución de 1870 la comisión creada en la Asamblea para revisar 
el consejo de estado, no sólo lo mantuvo sino que amplió su competencia en 
el artículo 88 de la Ley de 10 de agosto de 1871, sobre los consejos generales, 
por medio de un recurso por exceso de poder o por violación de la ley o de un 
reglamento de Administración pública contra las decisiones de las comisiones 
departamentales en las materias en que sustituían a los prefectos. supuso una 
importante ampliación del ámbito material del recurso.

9) La ley de 24 de mayo de 1872 mantuvo en el consejo de estado la 
decisión del recurso por exceso de poder contra las decisiones de diversas au-
toridades, convirtiéndolo en soberano al dotarle de jurisdic ción delegada. el 
artículo 9 le atribuyó decidir sobre “los recursos en materia contencioso admi-
nistrativa, y sobre las demandas de anulación por exceso de poder formuladas 
contra los actos de las diversas autorida des administrativas”1653. como expuso 
el comisario david, la ley de 1872 atribuyó al consejo “una autoridad propia 
que no tenía antes [...] un deber más imperioso que nunca de mantenerse en 
sus exactos límites”1654.

1652. esta posibilidad dio lugar a que el consejo se pronunciara en relación con numerosos 
conflictos sobre delimitación de cauces públicos (ce 4 de abril de 1845, Barsalon; 31 de marzo 
de 1847, Balias de Soubran; 19 de julio de 1860, Port de Bercy; 23 de mayo de 1861, Coquart; 3 de 
diciembre de 1863, Meurillon; 12 de diciembre de 1866, Follin).

1653. en los mismos términos se expresó el artículo 5 de la ordenanza de 31 de julio de 
1945. el artículo 1 del Decreto 53-954 de 30 de septiembre de 1953 declaró que el consejo de 
estado “era competente para conocer en primera y última instancia [...] de los recursos por exceso 
de poder formulados contra los decretos reglamentarios o individuales”.

1654. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 243.
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10) La ley de 27 de julio de 1872, sobre reclutamiento, autorizó el recurso 
por incompetencia o exceso de poder contra las decisiones del consejo de 
revisión (art. 30).

como en todo proceso histórico, en 1826, al final de la restaura ción, se 
dieron los primeros pasos para hacer real el paradigma de la legalidad por 
medio del control de la actividad administrativa. expuso Burdeau que las 
decisiones basadas en el exceso de poder son

“la ejecución de una tutela contenciosa, expresión de un poder de policía jurídica. 
simultáneamente, el poder administrativo está herido en su anti gua autonomía: 
precisa tener en cuenta en lo sucesivo la eventual censura de la legalidad de su ac-
ción por el juez, sólo externa por ahora. por este medio, la figura del estado legal 
adquiere forma, por muy imprecisa que parezca todavía”1655.

con esta técnica, “el Derecho administrativo de los orígenes fue la disci-
plina que el poder impuso a la potestad de su Administración” para legitimar-
la1656. precisamente durante un régimen autoritario como el del II Imperio 
el consejo multiplicó la admisibilidad de los recursos por exceso de poder, 
porque, ante la falta de representación política, se posi bilitó a los ciudadanos 
transmitir su descontento hasta el jefe del estado por medio del consejo, 
como explicó auCoC:

“el gobierno, sobre el que recae la responsabilidad de las faltas de sus agentes, 
tiene gran interés en que las demandas que elevan puedan llegar hasta él, porque 
las quejas más mínimas pueden, si se multiplican, provocar graves descontentos”; 
[por lo que el recurso por exceso de poder es un] “tipo de válvula de segu ridad que 
debe estar siempre abierta”1657.

el oportunismo de una medida que compensase el autoritarismo del régi-
men y la pérdida de libertad política por un mayor control del poder adminis-
trativo fue destacado también por laFerrière:

“Los espíritus juiciosos reconocieron que el poder central era el pri mer 
interesado en que las personas perjudicadas por un acto administra tivo ilegal 

1655. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 172-173.
1656. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 78.
1657. auCoC, l., Conférences..., cit., I, p. 394. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 158-159.
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pudiesen obtener satisfacción por vías regulares. el estado político del país no 
permitía que estas satisfacciones se obtuvieran por la acción de los ministros res-
ponsables, por un parlamento independiente [...] se pensó que era más prudente 
articular una salida para los descon tentos, una reparación a las quejas legítimas, 
una solución cuasijudicial a los litigios que tenía el riesgo de exasperar la falta 
de jueces”1658.

el decreto de 2 de noviembre de 1864 supuso un paso importante en el 
progreso del control de legalidad de la Administración, porque dotó al recurso 
por exceso de poder de un régimen procesal que lo convirtió en una modalidad 
de un único recurso contencioso, que se manifestaba en dos vías:

a) La primera, la del “contencioso administrativo propiamente dicho”1659, 
que terminó siendo el “contencioso pleno” o “de plena jurisdic ción”, con la 
sustitución por el juez de la decisión de la Adminis tración.

b) La segunda, el “recuso por exceso de poder”, para comprobar si la Ad-
ministración actuaba dentro de los límites del poder otorgado por el orde-
namiento, anulándolo si no lo hubiera hecho y ordenando que la autoridad 
competente realizase correctamente lo que debía hacer, llegando a sustituirla 
respecto a actos administrativos (ce 12 de mayo de 1869, Dame Clément) o 
liquidaciones de gastos (ce 9 de marzo de 1879, Ville de Nemours)1660.

Durante la III república se produjo un estancamiento del recurso por ex-
ceso de poder, a pesar de que la ley de 24 de mayo de 1872 atri buyó al consejo 
de estado la justicia delegada y le encomendó resolver “soberanamente sobre 
los recursos en materia contencioso-administrativa y sobre las demandas de 
anulación por exceso de poderes formulados contra los actos de las diversas 
autoridades administrativas” (art. 9). el carácter del nuevo régimen republica-
no, frente al autoritarismo imperial, partió de la responsabilidad del gobierno 
ante el parlamento, lo que reducía la necesidad de establecer mecanismos de 

1658. laFerrière, F., Origine et développement historique du recours pour excès de pouvoir, paris, 
1876, p. 159. citado por BigoT, g., Introduction..., cit., p. 159.

1659. auBy, J. m.-drago, r., Traité de contentieux administrative, I, paris, LgDJ, 1975, 
pp. 9-10, asignaron a la expresión contencioso administrativo un sentido amplio que “designa los 
litigios que pueden nacer de la actividad de las administraciones públicas y los procedimientos que 
permiten resolverlos. [...] en tanto que rama del Derecho se definirá como el conjunto de reglas 
jurídicas que rigen la solución por vía jurisdiccional de los litigios administrativos”.

1660. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 182.
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legitimación externa por medio de los recursos contra los actos de aquel, como 
la “válvula de seguridad” a que aludió auCoC.

La Ley de 1872 fue decisiva para establecer la naturaleza jurídica del re-
curso. Una primera opinión lo consideró como un recurso administrativo y 
jerárquico basado en la justicia retenida y en la consideración de la superio-
ridad jerárquica del Jefe del estado sobre la Administración, emplazando al 
consejo de estado en el nivel superior de la organización administrativa. era 
graciable en cuanto que la discrecionalidad suponía la libertad administrativa 
y la falta de ilegalidad, aunque pudiera afectar a intereses, pero no a derechos, 
para cuya defensa era preciso utilizar la vía contenciosa. por el contrario, su 
consideración como recurso jurisdiccional implicaba la independencia del juez 
administrativo respecto a la Administración activa y equiparaba las jurisdic-
ciones administrativa y contenciosa. esta consideración ha sido decisiva en el 
proceso de construcción del estado de Derecho, sometiendo al estado y su 
Administración1661.

BigoT atribuye a Édouard laFerrière la responsabilidad por mantener el 
recurso por exceso de poder en el control exclusivamente jurídico y el rechazo 
de la aplicación amplia de la ley de 7-14 de octubre de 1790 realizada durante 
el II Imperio, que le impidió avanzar en el control de fondo de los actos y pro-
dujo un retroceso en cuanto a las exi gencias de admisibilidad sobre los plazos y 
la competencia1662. sin embargo, es destacable el progreso logrado en el control 
de la legalidad durante la III república que, además de consolidar la forma de 
gobierno, lo hizo con el consejo en régimen de jurisdicción delegada y de la 
con sagración del recurso por la ley de 1872.

Frente a la extensión y universalidad adquirida por el recurso por exceso de 
poder durante el II Imperio, laFerrière afirmó que no todos los actos eran 
susceptibles de impugnación, sino que,

“para que el recurso fuera admisible, es preciso que exista una decisión susceptible 
de ser ejecutiva; si la Administración está limitada para manifestar intencio nes que 
no pudieran realizarse más que por actos posteriores, la parte debe esperar a que 
estos actos le afecten”1663.

1661.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 186-192. 
1662. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 208.
1663. laFerrière, e., Traité..., cit., p. 397. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 209.
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A partir de afirmar la admisi bilidad limitada del recurso por exceso de po-
der se precisó su alcance:

a) se invocó un precedente (ce 22 de enero de 1863, Princesse de la Mos-
kowa) para rechazar el recurso contra meras declaraciones admi nistrativas en 
una discusión con una parte (ce 6 de julio de 1877, Rous set; 17 de febrero de 
1888, Veynières et Giraudon; 24 de abril de 1896, Département de la Sein).

b) Los actos de instrucción no eran impugnables, porque “no tie nen ca-
rácter de decisión” (ce 24 de enero de 1857, Fabrique de Tau pont; 9 de febre-
ro de 1870, Commune de Beaumont-le-Roger; 16 de enero de 1880, Fabrique 
d’Astaffort). tampoco lo eran los actos de requerimiento (ce 24 de diciembre 
de 1875, Béhic; 5 de abril de 1884, Cie parisienne du Gaz).

c) el recurso debiera formularse dentro del plazo para impugnar de tres 
meses con base en el decreto de 22 de julio de 1806 (ce 24 de enero de 1879, 
Demoiselle Lemarois), tratando de evitar que una lectura laxa hiciera posible la 
impugnación de decisiones ejecutada después de mucho tiempo, como ocurrió 
al cabo de cuarenta y ocho años (ce 13 de abril de 1881, Bansais; 30 de no-
viembre de 1894, Mortureux).

d) para considerar la admisibilidad del recurso por exceso de poder era ne-
cesaria la legitimación para hacerlo, porque, como expuso laFerrière,

“la calidad requerida para formular un recurso nace del interés directo y personal 
que la parte pueda tener en la anulación del acto [...] que no puede confundirse 
con el interés general e impersonal que todo ciudadano puede tener en que la Ad-
ministración actúe dentro de los límites de la legalidad”1664.

se tradujo en la afección directa por el acto, reconocida por establecer obliga-
ciones a un colectivo profesional (ce 30 de julio de 1880, Brousse; 25 de marzo 
de 1887, Syndicat des propiétaires de bains de Paris), pero rechazada por invocar la 
simple condición de contribuyente (ce 22 de enero de 1886, Castex) o por no 
ser propietario limítrofe con un camino (ce 4 de marzo de 1892, Clerc).

3.1.2. La expansión del recurso en el siglo xx

en un comentario al arrêt Merlin de 29 de junio de 1900 señaló hauriou el 
peligro que representaba el que el recurso por exceso de poder no fuera objeto 

1664. laFerrière, e., Traité..., cit., pp. 405 y 406. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 211-212.
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de nuevos desarrollos y pudiera inmovilizarse. sin embargo, en los primeros 
años del siglo se desarrolló el régimen de la admisibilidad, los medios de anu-
lación y nuevas reglas, coincidiendo con la expansión de recurso, todo lo cual 
contribuyó al crédito del consejo de estado en un momento de descrédito 
del parlamentarismo y de politiza ción de la Administración durante la III 
república.

gaston Jèze denunció “la tendencia de las democracias y de los gobier-
nos de los partidos [...] a hacer de los servicios públicos un arma de la lucha 
política” y su pretensión de “someter a los funcionarios al control despótico 
de los políticos”, de modo que el partidismo “infesta la Administración. La 
influencia nefasta de los políticos tiende a falsear el funcionamiento admi-
nistrativo y a transformar los poderes confiados a los agentes administrativos 
para el servicio público en instrumentos de tiranía”. en este ambiente hay que 
situar los pronunciamientos del con sejo en Delpech de 20 de enero de 1911 y 
Trépont de 20 de enero de 1922, que pusieron en evidencia las conductas de 
control electoral y la imposición ministerial. De este modo el consejo sostuvo 
un criterio de estado y de control de la legalidad frente a la Administración 
de conve niencia, para salvarlos del naufragio a que llevaba el “parlamentarismo 
absoluto”1665.

A partir de 1901 se produjeron importantes cambios jurispruden ciales en 
los que los autores vieron algo más que el progreso en el control de la legalidad. 
hauriou consideró que se trataba de asegurar la “buena administración”. el 
comisario Corneille atribuyó al consejo una función “de superior jerárquico 
de las autoridades administrativas”. duguiT con sideró al juez administrativo 
por exceso de poder el guardián de la legali dad, porque, aunque se controlen 
los hechos y la valoración de los moti vos, “no se aprecia la oportunidad, sino la 
legalidad, porque en los térmi nos de la ley una decisión no es regular más que 
si se ajusta a los hechos que la condicionan”1666.

el recurso por exceso de poder fue la base para que el consejo de estado 
construyera “todo el sistema de Derecho Administrativo formali zado y siste-
matizado ya con una rara perfección desde los orígenes del siglo xx”, incor-
porando tras la segunda posguerra la infracción de los principios generales 

1665. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 256-259.
1666. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 269.
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del Derecho1667. garCía de enTerría expuso el trascendente significado que 
tuvo este recurso como procedimiento obje tivo de “recurso al acto de mandato 
y poder público” (fait à un acte) como lo calificó laFerrière, para anularlo sin 
poder enmendarlo ni reemplazarlo “sólo por ilegalidad, no por inoportunidad 
o falsa aprecia ción de los hechos”1668:

“limitaba su fallo a la anulación del acto o a su absolución, sin posibili dad de 
ningún otro pronunciamiento. no cabían, pues, sentencias de con dena, que impu-
sieran a la Administración cualquier conducta, ni el juez podría tampoco sustituir 
en ningún sentido el contenido del acto en su caso anulado, lo cual se explicaba 
por la negación al juez administrativo de la posibilidad de dictar ‘actos de admi-
nistración’, conforme aun al ya viejo principio revolucionario de ‘separación’ entre 
la justicia y la Admi nistración”1669.

sin embargo, a lo largo del siglo xx el perfeccionamiento del recurso fue 
ampliando el alcance del control y de sus efectos, con una mutación de su sig-
nificado originario en los siguientes aspectos:

a) Legitimación activa.
el recurso se perfiló en cuanto a la legitimación activa por el alcance de 

la noción de interés y la admisibilidad del recurso (qualité pour agir) que dio 
mayor alcance al recurso por exceso de poder en cuanto a la admisibilidad 
(6 de abril de 1900, Mairie de Jargeau; 7 de junio de 1902, Mairie de Néris-
les-Bains1670). con ello se sentaron las bases para la transformación del puro 
recurso objetivo de legalidad en un recurso de defensa de intereses subjetivos 
y, por tanto, de las concepciones sobre la naturaleza del recurso. se exigía un 

1667. como se ha expuesto en al capítulo anterior, el consejo de estado los ha aplicado a nu-
merosos supuestos. garCía de enTerría, e., “La lucha contra las inmunidades del poder”, RAP, 
38, 1962, pp. 159-205; madrid, civitas, 1974, 1979, 1983, 1989.

1668. LaFerrière, e., Traité..., cit., I, p. 17. LauBadère, A., venezia, J.-c., gaudemeT, 
y., Traité..., cit., p. 462.

1669. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 52-53. Jean rivero tuvo 
una actitud crítica respecto al recurso y su alcance: “Le système français de protection des citoyens 
contra l’arbitraire administratif à l’épreuve des faits” y “Le huron au palais royal ou réflexions 
naïves sur le recours pour excès de pouvoir”, recogidos en lauBadère, a., maThioT, a., rivero, 
J., vedel, g., Pages..., cit., I, pp. 563-580, II, pp. 329-334.

1670. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 44-47.
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interés “directo y personal, que no puede confundirse con el interés general 
e impersonal que todo ciudadano pueda tener a que la administración actúe 
dentro de los límites de la legalidad” (laFerrière). constituía una exigencia 
para poder formular el recurso de naturaleza objetiva y que fuera admisible 
para conseguir el fin de invalidar las irregularidades en los actos facultativos 
y discrecionales de la Administración. sin embargo, la doctrina fue haciendo 
prevalecer la consideración del carácter objetivo del recurso, considerando se-
cundaria la exigencia del interés subjetivo a efectos de admisibilidad, aunque 
la ampliación de aquél posibilitaba hacer eficaz el control jurídico cuando era 
débil el político1671.

se reconoció legitimación a los miembros de las asambleas delibe rantes y 
consejeros municipales o generales contra sus decisiones (ce 14 de mayo de 
1903, Bergeon), al contribuyente (ce 29 de marzo de 1901, Casanova1672; 29 
de diciembre de 1905, Petit; 6 de abril de 1906, Camus), a los electores (ce 
14 de julio de 1903, Commune de Massat; 7 de agosto de 1903, Chabot), a los 
propietarios colindantes con vías públi cas (ce 3 de febrero de 1905, Storck), 
a los habitantes de un barrio sobre el itinerario del tranvía (ce 21 de di-
ciembre de 1906, Syndicat de Croix de Séguey-Tivoli1673), a los contribuyentes 
del departamento (ce 27 de enero de 1911, Richemon), a las asociaciones 
y sindicatos en defensa de intereses corporativos (ce 1 de febrero de 1907, 
Syndicat des patrons coiffeurs de Marseille; 11 de diciembre de 1908, Associa-
tion profession nel des employés civils de l ’Administration centrale du Ministére de 
Colonies; 17 de enero de 1913, Fedel et Féderation nationale des profes seurs de 
lycées)1674.

se aceptó la incorporación del tercero en oposición (tierce-opposi tion) que, 
aunque no hubiese sido llamado ni participado en la instancia, podía oponerse 
a la decisión que perjudicaba a su derecho (ce 10 de junio de 1910, Aubry et 
Bretot; 29 de noviembre de 1912, Boussuge1675).

1671.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 192-199. 
1672. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 35-38.
1673. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 67-69.
1674. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 261-267.
1675. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 113-117. ce 10 de diciem-

bre de 2004, Société Resotim, permite a un tercero no incorporado a la causa cuestionar una deci-
sión que perjudica a sus derechos y plantear su revisión ante la jurisdicción que la ha adoptado.
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este proceso de ampliación de los legitimados supuso, como expuso gar-
Cía de enTerría, que el consejo reconoció

“una qualité pour agir o legitimación individual, que se concretará en algún ‘inte-
rés’, de modo que la vía no se va a diluir en la mera denuncia de abstractas irregu-
laridades administrativas, sino que recibe aquí su pri mera y básica subjetivización 
que hace de él, en la conciencia de los recu rrentes, un medio de defensa de sus 
intereses efectivos. no obstante lo cual, el recurso se sigue afirmando como ‘obje-
tivo’, en el sentido de que, por una parte, ese requisito sólo aparece como relevante 
en la fase de admisión del recurso, pero, en segundo lugar, no tendrá luego efecto 
alguno en cuanto al pronunciamiento sobre el fondo, que se limita a la anulación 
o la absolución del acto impugnado, según que infrinja o no infrinja la Ley, sin 
pronunciamiento subjetivo alguno respecto al recu rrente”1676.

b) La motivación de los actos administrativos discrecionales.
para posibilitar el control de legalidad de los actos administrativos dis-

crecionales se exigió la motivación de la disolución de un consejo municipal 
porque el estado de Derecho ha de eliminar la arbitrariedad (ce 31 de enero 
de 1902, Grazietti), de la declaración de utili dad pública (ce 24 de julio de 
1911, Schoelcher), de la suspensión o revocación de un alcalde (ce 28 de junio 
de 1912, Boisselet) o de dene gación de una autorización viaria (ce 4 de agosto 
de 1922, Compagnie du Bourbonnais).

c) La ampliación de los supuestos de violación de ley.
se negó la existencia de derechos adquiridos derivados de la ilega lidad (ce 

11 de diciembre de 1903, Lot1677). se consideró ilegal el favori tismo en los 
nombramientos (ce 18 de marzo de 1904, Savary), los abu sos ministeria-
les (ce 1 de junio de 1906, Alcindor), las declaraciones de utilidad pública 
tras haber realizado la expropiación (ce 12 de noviem bre de 1909, Frères 
de Ploermel), adjudicaciones arbitrarias (30 de marzo de 1906, Ballande), el 
establecimiento de tasas directas (ce 28 de julio de 1905, Boitel de Dieuval) 
o contribuciones indirectas (ce 28 de febrero de 1913, Breil). Un pronuncia-
miento decisivo sobre la amplia ción del campo de la anulación fue ce 8 de 

1676. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 48-50.
1677. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 56-58.
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marzo de 1912, Lafage1678, sobre una condena pecuniaria por pago de derechos 
a un médico del ejér cito colonial, así como ce 8 de marzo de 1912, Schlemmer, 
sobre un débito.

d) consagración de la teoría de los actos separables.
supusieron, como se ha expuesto, la posibilidad de reducir los actos del 

gobierno en beneficio del control de legalidad de los elementos administrati-
vos, así como diferenciando el proceso interno de formación de la voluntad y 
el negocio jurídico posterior en materia de contratos (ce 11 de diciembre de 
1903, Commune de Gorre; 4 de agosto de 1905, Martin1679).

e) La valoración de la exactitud de los hechos determinantes y sus circuns-
tancias.

se siguió profundizando en la comprobación de los hechos (ce 28 de junio 
de 1907, Monod) principalmente en materia sancionadora (ce 31 de octubre 
de 1913, Mourgues; 18 de junio de 1905, Ponsonaille; 14 de enero de 1916, Ca-
mino1680) y al patrimonio monumental (ce 4 de abril de 1914, Gomel 1681).

se superó la única valoración de la exactitud de los hechos para incorpo-
rar la de las circunstancias de hecho que permitan apreciar los motivos de la 
resolución impugnada (ce 30 de noviembre de 1906, Denis), respecto a los 
reglamentos sanitarios (ce 5 de junio de 1908, Mara), la policía del culto (ce 
19 de febrero de 1909, Abbé Olivier1682; 1 de mayo de 1914, Abbé Didier) y el 
régimen disciplinario (ce 20 de enero de 1922, Trépont).

f ) Impugnabilidad de los reglamentos de organización y los decretos-leyes.
se había excluido del control los reglamentos de organización, inadmi-

tiendo la impugnación por atribuir a la Administración un poder de carácter 
legislativo y significado político, reservándolo para los reglamentos ordinarios. 
se les extendió el control de legalidad por exceso de poder (ce 6 de diciem-
bre de 1907, Compagnies de l’Est, du Midi, du Nord, du PLM, de l’Orleans et de 

1678. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 104-107.
1679. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 64-67.
1680. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 127-128.
1681. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 121-126.
1682. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 85-88.
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l ’Ouest) y también a los decretos-leyes (ce 3 de agosto de 1918, Chargeurs 
d’Extrême-Orient)1683.

g) progresivo acotamiento de los actos de gobierno.
como se ha expuesto, se ha ido acotando progresivamente el alcance de 

los actos políticos del gobierno sobre las relaciones interna cionales, la extradi-
ción y los procesos electorales, incorporando la teoría de los actos separables. 
Destacan los relativos al régimen de los extranje ros (ce 4 de enero de 1918, 
Graty; 11 de enero de 1920, Reznicek), así como los actos de las autoridades 
consulares (ce 1 de agosto de 1919, Cauwenberghe; 14 de noviembre de 1913, 
Lantier).

h) La unificación del contencioso de las personas jurídicas.
por la asimilación al estado de las entidades locales (ce 3 de febrero de 

1893, Consistoire de l’Eglise réformé de Paris; 13 de diciembre de 1889, Ca-
dot1684; 6 de febrero de 1903, Terrier1685. tc 29 de febrero de 1908, Feutry1686; 
11 de abril de 1908, de Fonscolombe; 23 de mayo de 1908, Jouillié1687).

i) Delimitación del ámbito de la jurisdicción judicial controlando la ges-
tión privada de los servicios públicos.

como se ha expuesto detalladamente, se perfiló el alcance de la compe-
tencia de los tribunales judiciales considerando propio de su com petencia co-
nocer de los actos de gestión contractual de los servicios públicos industriales 
y comerciales (ce 24 de marzo de 1905, Commune de Saint-Géréon; 11 de 
noviembre de 1910, Département du Maine-et-Loire; 3 de junio de 1912, So-
ciété des granits prophyroïdes des Vos ges1688. tc 4 de junio de 1910, Compagnie 
d’assurances Le Soleil). esta doctrina se matizó cuando se gestiona el servicio 
público con cláusulas exorbitantes (ce 9 de junio de 1918, Société des voiliers 
français. tc 9 de junio de 1923, Sieur Vimont; 17 de julio de 1923, Société des 
magasins généraux).

1683.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 203-208.
1684. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 27-29.
1685. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 53-56.
1686. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 79-80.
1687. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 274-277.
1688. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 110-113.



651

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

Asimismo se les atribuyó la garantía de la libertad individual y de la pro-
piedad por la teoría de l ’emprise (tc 12 de noviembre de 1881, Pezet) y la vía 
de hecho1689.

j) reforzamiento de la autoridad directa del juez sobre la Admi nis tra-
ción.

con objeto de hacer real la adecuación al Derecho de sus actos tras los pro-
nunciamientos jurisdiccionales, aunque sin colocarse en su lugar en los efectos 
de la anulación, aun cuando la anulación pudiera tener las mismas consecuen-
cias que su aceptación (ce 9 de julio de 1909, Société des secours mutuels La 
Blinoise). también indicó a la Administración el camino a seguir (ce 30 de 
noviembre de 1900, Viaud; 26 de diciembre de 1925, Rodière1690), para que 
ejecutara conforme a la cláusula de estilo (pour faire ce que de droit) (ce 20 
de enero de 1905, d’Uston de Villeré glam), señaló las medidas necesarias (ce 
30 de noviembre de 1906, Roblot) y el plazo para actuar (ce 1 de agosto de 
1914, Wiriot). A veces advirtió al ministro de que la moralidad administrativa 
exigía la anula ción por vía jerárquica (ce 26 de junio de 1908, Daraux) o que 
cuando se anulaba un acto no se podía actuar en las mismas condiciones (ce 
8 de julio de 1904, Botta)1691.

Ante la falta de medios para hacer cumplir a la Administración las deci-
siones de la jurisdicción, tuvo que realizar diez anulaciones sucesivas de otras 
tantas suspensiones de un guarda rural realizadas por un alcalde por venganza, 
para invalidar los actos que pretendían mantener la situa ción anulada (ce 23 
de julio de 1909, Fabrègue). se declaró la respon sabilidad de una colectividad 
pública por la violación de la cosa juzgada (ce 12 de junio de 1914, Abbé 
Hardel; 24 de junio de 1925, Wassilieff) o por no derribar el inmueble causante 
de los daños (ce 10 de marzo de 1905, Berry). Aseguró la ejecución de sus 
decisiones por medidas de policía (tc 9 de diciembre de 1902, Société immo-
biliére de Saint-Just)1692 o, excepcionalmente, por la imposición de multas (ce 
4 de agosto de 1908, Société genérale des eaux d’Oran)1693.

1689. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 277-281.
1690. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 182-187.
1691. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 59-61.
1692. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 47-52.
1693. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 286-289.
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Dentro de esta tendencia se han de situar las medidas introducidas por el 
legislador estableciendo técnicas cautelares y coercitivas para ase gurar la tutela 
judicial efectiva y la buena administración de justicia por las leyes 87-1.127 de 
31 de diciembre de 1987, 95-125 de 8 de febrero de 1995, 2000-587 de 30 de 
junio de 2000, 2002-1138 de 9 de septiembre de 2002 y el Decreto 2003-543 
de 24 de junio de 2003.

3.2. La actividad jurisdiccional

Una vez expuesta la evolución del recurso por exceso de poder hasta su consoli-
dación, es preciso considerar algunos aspectos de la acti vidad jurisdiccional del 
consejo de estado para poder comprobar el incremento sucesivo del control y 
garantía de la legalidad y de los dere chos particulares. como expuso auCoC, 
actuaba con “la autoridad de un tribunal de casación respecto a todas las juris-
dicciones administrativas que deciden en última instancia, de todos los agentes 
de la Administra ción e incluso de los consejos electivos”. el consejo realizó un 
“trabajo tan ingenioso, tan audaz, tan útil que ha creado el mismo recurso”, a 
pesar de que disponía de menos técnicas que los tribunales de la casa ción. sólo 
con el recurso por exceso de poder “hizo salir de él un derecho de control de una 
amplitud casi igual” a la casación, a pesar de que “las disposiciones de las leyes 
que abrieron los recursos por exceso de poder en materia judicial, tienen un sen-
tido enérgicamente restrictivo”, como era el caso del artículo 80 de la ley de 27 
ventoso del año vIII y del 15 de la ley de 25 de mayo de 18381694.

Frente a la restricción de exceso de poder en el recurso de casación, el 
consejo lo amplió “con justa razón, fundándose en las condiciones propias en 
las que se ejerce la acción administrativa, y en las reglas espe ciales establecidas 
por el legislador para los recursos ante las jurisdiccio nes administrativas”1695. A 

1694. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 31-32. A pesar del sentido restrictivo de las leyes 
el consejo anuló por exceso de poder decisiones de los tribunales civiles, afectadas por cuestiones 
graves, en materia comercial (ce 21 de abril de 1846, Tribunal de Pontoise et Tribunal d’Arcis-sur-
Aube; 15 de julio de 1846, Tribunal de Jonzac), contrarias a la jurisprudencia del tribunal de casa-
ción (7 de julio de 1847, Tribunal de Nancy) o por otras importante infracciones (ce 14 de agosto 
de 1865, octroi d’Agen; 31 de enero de 1870, Beauvineau).

1695. auCoC, m. l., Des recours..., cit., p. 33.
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ello coadyuvó el legislador ampliando las posibilidades del recurso a fin de que 
los litigios que se planteen “entre el interés privado y el interés general puedan 
someterse a la jurisdicción administrativa suprema que está en constante rela-
ción con el gobierno”1696.

el consejo no se configuró como una jurisdicción universal, porque la ju-
dicial conocía en materia de contribuciones indirectas, derechos de aduanas y 
otros impuestos, inadmitiendo los recursos que se le for mularan. sin embargo, 
entró a pronunciarse en recursos por exceso de poder contra los reglamentos 
de policía sobre el uso del dominio público de la ribera del mar (ce 30 de 
junio de 1857, Turrel; 30 de marzo de 1869, Leneveu), ampliando el campo de 
sus decisiones al amparo de la ley de 7-14 de octubre de 1790 y del artículo 9 
de la ley de 24 de mayo de 1872. hizo posible la existencia de una doble vía 
impugnatoria para el justiciable, siendo la administrativa más ventajosa por la 
especialización, el menor coste y la rapidez, si se resolvía antes de la ejecución 
de la deci sión administrativa.

el consejo se preocupó de que se respetara el Derecho no sólo cuando 
afectaba a los intereses particulares, sino como una exigencia del interés públi-
co y general, que se concretaba en la competencia, las for malidades legales o 
la desviación de poder. Le llevó a valorar no sólo la falta de respeto a cualquier 
tipo de incompetencia (legislativa, judicial o administrativa), que constituye 
un caso de exceso de poder, sino también la que afecta a “las formas dentro 
de las que la ley o los reglamentos le habían ordenado pronunciarse, o cuando 
empleaba el poder atribuido para un fin diferente del que el legislador había 
previsto”1697. La obliga ción de actuar conforme a los procedimientos era, sobre 
todo, exigible cuando había de

“apreciar soberanamente las medidas a adoptar para satisfacer del mejor modo el 
interés público, lesionando lo menos posible los intereses priva dos, pues es una 
garantía establecida para estos mismos intereses [...] y uno de los límites del poder 
atribuido a un agente de la Administración, que los excedía no observando las 
formas establecidas por el legisla dor”1698.

1696. auCoC, m. l., Des recours..., cit., p. 35.
1697. auCoC, m. l., Des recours..., cit., p. 36.
1698. auCoC, m. l., Des recours..., cit., pp. 38-39. como exigía el artículo 3 de la ley de 3 

de mayo de 1841 la formación de un expediente para la declaración de utilidad pública previa a la 
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también se planteó el supuesto de que, actuando en el ámbito com petencial 
propio y conforme a las reglas legalmente establecidas, usase del poder discre-
cional para casos y por otros motivos que aquellos para los que se le atribuyó 
el poder1699. en estos supuestos de desviación de poder

“no era la violación del texto de la ley lo que se sancionaba, sino la violación de su 
espíritu. no se examinaba sólo la disposición del acto impugnado, sino sus motivos 
y la intención con que lo dictó. es difícil llevar más lejos la investigación escrupu-
losa de la legalidad”1700.

duCroCq resumió en 1881 el alcance del recurso por exceso de poder como 
lo había reconocido el consejo de estado, que

“no permite examinar el fondo del asunto, sino sólo la cuestión de incompetencia 
o de exceso de poder. hay incompetencia cuando el agente ha realizado un acto 
en una materia sobre la que no tenía derecho para conocer, y toda especie de in-
competencia constituye un exceso de poder. hay exceso de poder cuando el agente 
investido del derecho a conocer del asunto sobre el que ha decidido ha adoptado 
una resolución que le estaba prohibida; hay también exceso de poder cuando el 
acto ha sido emitido con violación de las formas sustanciales, y también cuando el 
agente administrativo ha usado de su poder para un caso y con otros motivos que 
aquellos para los que se le atribuyó el poder”1701.

Del proceso histórico de formulación del recurso por exceso de poder y de 
la actividad jurisdiccional se puede concluir que el objeti vismo a que respon-
día la concepción originaria del recurso, con su efecto anulatorio erga omnes, 
fue superado al invadir el ámbito propio del recurso de plena jurisdicción por 
medio de la teoría de los actos separa bles en los contratos, que eran exclusivos 
de ese recurso. continuó por la aceptación de la indemnización derivada de la 

expropiación forzosa, cuya omisión anulaba el decreto declarándola (ce 28 de enero de 1858, Hu-
bert), o el requerimiento del prefecto a los municipios para incorporar en el presupuesto partidas 
de gastos obligatorios (ce 19 de febrero de 1869, Commune de Tromarey).

1699. se aplicó en numerosos litigios sobre acceso a las estaciones de ferrocarril de vehículos 
de transporte (cas. 6 de diciembre de 1862, Lesbats), fijación de alineaciones para edificar (3 de 
mayo de 1866, Letellier-Delafasse) o industrias peligrosas, insalubres e incómodas (ce 26 de no-
viembre de 1875, Parisot).

1700. auCoC, m. l., Des recours..., cit., p. 43.
1701. duCroCq, m., Cours..., cit., pp. 236-237.
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anulación (ce 31 de marzo de 1911, Blanc)1702 y avanzó conforme penetraba 
en los elementos que fundamentaban las premisas y el contenido del acto con 
un control similar en ambos recursos. La aceptación del tercero en oposición 
(ce 29 de noviembre de 1912, Boussuge)1703 amplió la legitimación reconocida 
hasta entonces sólo a los interesados en la anulación, de modo que “el subjeti-
vismo jurídico, que era la marca del pleno contencioso, fue [...] como absorbi-
do por el objetivismo jurídico del recurso por exceso de poder”1704, dando lugar 
a la confusión de ambos recursos con predomino de este último.

aliBerT concluía a mitad de los años veinte que la evolución del recurso 
por exceso de poder de la que había sido testigo llevaba a “absor ber el re-
curso de plena jurisdicción por el recurso por exceso de poder” y que este 
último se había convertido en la “síntesis del control jurisdiccio nal sobre la 
Administración”1705.

3.3. Los fundamentos del recurso por exceso de poder

el exceso de poder en la actividad administrativa se fundamentó a partir de la 
incompetencia del autor, de la falta de respeto a la legalidad en cuanto al ob-
jeto o los motivos, de la violación de las formas y de la desviación de los fines. 
cada uno de estos vicios fueron progresivamente matizados en su alcance.

La incompetencia podía ser material, territorial o temporal. Los vicios de 
forma o de procedimiento tenían distintas consecuencias en función de su gra-
vedad y carácter sustancial o intrascendente respecto a la toma de decisión.

La ilegalidad podía alcanzar a la disconformidad con la norma, el conteni-
do o los motivos por error de derecho, error en la calificación jurídica de los 
hechos (ce 4 de abril de 1914, Gomel)1706, falta o inexacti tud de estos mismos 
como determinantes para la aplicación de la norma (ce 14 de enero de 1916, 
Camino1707; 20 de enero de 1922, Trépont).

1702. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 5-8.
1703. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 113-117.
1704. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 269-270.
1705. citado por Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 273.
1706. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 121-126.
1707. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 127-128.
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La desviación de poder consistía en utilizar el poder para fines dis tintos de 
los previstos al servicio del interés general que justifica la com petencia y las 
potestades (ce 14 de marzo de 1934, Delle Rault).

A todo ello se añadió el control de la discrecionalidad (ce 19 de febrero de 
1875, Prince Napoleón)1708, cuyo ejercicio no puede verse afectado por ninguno 
de los vicios descritos y susceptible de control en cuanto a la competencia, la 
norma habilitante, los hechos determinan tes1709, su apreciación1710, la motiva-
ción y los fines (ce 20 de enero de 1922, Trépont)1711.

3.3.1. Exceso de poder por incompetencia

el requisito imprescindible para la actividad de la Administración es la titula-
ridad de una competencia determinada. La competencia es la

“aptitud jurídica de los individuos o de las organizaciones colectivas, que constitu-
yen las autoridades administrativas, para realizar actos jurídicos en nombre de una 
persona pública. constituye un título jurídico que per mite, en ciertas condiciones 
y límites, adoptar actos imputables a la per sona pública”1712.

La regla de la competencia determina la autoridad y el contenido de su ejer-
cicio en lo material, personal, territorial o temporal. La incompetencia consti-
tuye una ilegalidad que vicia el acto administra tivo y se refleja de muy diversos 
modos, que suponen un atentado a la regla en todas sus manifestaciones. Las 
reglas de la competencia son de orden público y su aplicación no se limita al fun-
cionamiento interno de los servicios, sino que alcanzan a las relaciones exteriores 
de la Admi nistración (ce 14 de junio de 1946, Sieur Lachaise)1713.

1708. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 14-21. el comisario del go-
bierno david señaló que la discrecionalidad no era sinónima de arbitrariedad, pues si lo que es 
arbitrario es necesariamente discrecional, lo inverso no es verdad.

1709. raux, J., “L’examen des faits par le juge administratif dans le contrôle de la légalité 
interne de la procédure d’expropiation”, en AJDA, 1967, pp. 197 y ss.

1710. lagasse, d., “pouvoir discrétionnaire d’appréciation et contrôle des motifs des actes 
de l’administration en matière d’urbanisme et d’environnement”, Aménagement, 2000, pp. 71-99.

1711. ce 28 de mayo de 1971, Ville Nouvelle-Est, invocó el control de proporcionalidad o 
balance de costo-ventaja como parte del control de oportunidad.

1712. auBy, J. m.-drago, r., Traité..., cit., II, pp. 244-252.
1713. heurTé, p., “La notion d’ordre public dans la procédure administrative”, RDP, 1953, 

pp. 645 y ss.
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cuando la Administración actuaba en el ámbito de sus atribuciones, el 
consejo de estado se planteó durante el Imperio valorar las exigencias de 
admisibilidad, y comprobó las condiciones de competencia como una cuestión 
imprescindible para la validez del acto, que sería ilegal si incurría en incom-
petencia, dando lugar a una actuación con exceso de poder. como expresó 
sirey:

“las decisiones de los prefectos son susceptibles de recurso directo a la justicia del 
consejo de estado cuando están viciadas de exceso de poder o en detrimento 
de los derechos privados, es decir, cuando el prefecto resuelve sobre una materia 
cuyo conocimiento atribuye la ley a los tribu nales ordinarios o a los consejos de 
prefectura”1714.

A propósito de una resolución prefectoral sobre la edificación de un mo-
lino, el consejo de estado declaró que era incompetente, por corres ponder a 
los tribunales ordinarios (ce 22 de enero de 1808, Hours; 28 de noviembre de 
1809, Gipoulon). en esta incompetencia se hallaba el exceso de poder de quien 
resolvió sin poder hacerlo, que condujo a anu lar las resoluciones del prefecto 
“por exceso de poder y por causa de incompetencia” (ce 6 de enero de 1813, 
Riole). La identificación y sinonimia entre incompetencia y exceso de poder la 
empleó el consejo para mantener el orden administrativo y la distribución de 
competencias. Las aplicó a los reglamentos de administración dictados por los 
prefectos sin competencia (ce 15 de noviembre de 1810, Dutilleul), usurpa-
ciones por los prefectos de las atribuciones de los consejos (ce 22 de mayo de 
1813, Commune de Treveray) o decisión sobre bienes del domino nacio nal (ce 
3 de enero de 1813, Kertanguy). en resolución de 4 de mayo de 1826, Landrin, 
el consejo de estado anuló la decisión de un prefecto en asunto sobre alinea-
ción y edificación que no era de su competencia, sino de la del alcalde1715. el 

1714. sirey, J. B., Du Conseil d’État..., cit., p. 256.
1715. La fijación de las alineaciones previstas en el plan general estaba exigida por el 

artículo 52 de la Ley de 16 de septiembre de 1807. el consejo de estado, en resolución de 
30 de enero de 1842, Génielle, anuló una alineación contraria al plan general. serrigny, d., 
Traité de l ’organisation, de la compétence et de la procédure en matière contentieuse administrative 
dans leurs rapports avec le droit civil, I, paris, Durand, 1875, p. 30, señaló que cuando no existía 
plan general de alineaciones, la Administración podía fijar la longitud de las calles bajo su 
responsabilidad.
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21 de enero de 1829, Brière, declaró admisible un recurso por exceso de poder 
contra la decisión de un consejo de revisión y lo anuló1716.

se pronunció el consejo sobre la ilegalidad de la actividad admi nistrativa, por 
no haber respetado las reglas de atribución de las compe tencias. rechazó la exis-
tencia de un derecho adquirido en el titular de la licencia y la responsabilidad del 
prefecto, invocando la irresponsabilidad del estado por los actos del poder públi-
co en materia de policía1717. se estimó que existía en el gobierno un poder general 
de policía (ce 8 de agosto de 1919, Labonne1718; 13 de mayo de 1960, SARL Res-
taurant Nico las), que reconoció la decisión 87-149 de 20 de febrero de 1987 del 
consejo constitucional, porque “el artículo 34 de la constitución no ha retirado 
al Jefe del gobierno las atribuciones de policía general que ejer cía anteriormente 
en virtud de sus propios poderes y fuera de toda habi litación legislativa”.

La fiscalización de la regularidad y legalidad del acto administra tivo marcó 
el origen del recurso por exceso de poder en beneficio del interés particular. se 
ha considerado que la resolución ce 8 de agosto de 1919, Labonne, consagró 
el recurso por exceso de poder, porque, aunque se refería a una cuestión menor, 
supuso “una nueva forma de examinar una cuestión” (maCarel) que revolu-
cionó el derecho administrativo e implicó

“la intromisión del juez en una esfera hasta entonces hermética de la pura Admi-
nistración. Justicia y Administración no formarán dos jerarquías paralelas y autó-
nomas: se interpenetrarán, la primera midiendo a la segunda. [...] mientras que 
la pura administración conoce un periodo de desarrollo, la justicia administrativa 
llega a investigar este bastión a fin de que la discrecionalidad no se convierta en 
arbitrariedad, conforme a la idea imperial según la cual un poder no es eficaz más 
que a condición de ser reglado, es decir, si la Administración está protegida contra 
los errores de sus propios agentes”1719.

el artículo 2 de la ley de 7-14 de octubre de 1790 dispuso que “ningún 
administrador pudiera ser conducido ante los tribunales por causa de sus fun-

1716. Burdeau, F. Histoire du droit..., cit., pp. 168-169.
1717.  redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 230-233.
1718. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 156-159. redor, m.-J., De 

l’Etat legal..., cit., p. 136, supuso la consagración de la tesis de la revalorización del poder ejecutivo 
durante la III república, reconociendo al Jefe del estado un poder general de reglamentación en 
materia de policía, siguiendo los postulados de hauriou (Précis..., cit., pp. 63-64). 

1719. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 96-97.
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ciones públicas, a menos que hubiera sido enviado por la autoridad superior 
conforme a las leyes”. esta medida, conocida como el “visado”, fue utilizada 
por el consejo de estado durante la restauración en los conflictos entre auto-
ridades administrativas y judiciales (ce 18 de abril de 1816, Lauzière) y cuan-
do revisaba en casación las decisiones de los jurados de la guardia nacional 
(ce 28 diciembre de 1832, Garde national de París). en un procedimiento de 
esta naturaleza, volvió a invocar el exceso de poder para “rechazar la inadmi-
sión opuesta por el ministro, por el motivo de que la decisión impugnada era 
de pura admi nistración”, porque “en los términos de la ley de 7-14 de octubre 
de 1790 nos corresponde decidir sobre las reclamaciones de incompetencia y 
de exceso de poder de las autoridades administrativas” (ce 22 de marzo de 
1833, Dailly).

3.3.2. Exceso de poder por ilegalidad

Aunque se tratara de un acto de “pura administración” el consejo rechaza-
ba la inadmisión y entraba a conocer el recurso en cuanto a su adecuación 
a la legalidad, utilizando el camino que le proporcionaba el visado de la ley 
de 7-14 de octubre de 1790, por lo que la diferenciación entre los actos de 
“pura administración” y de “simple administración” o contenciosos perdió va-
lor. Así lo había reconocido al afirmar que “no corresponde al ministro poner 
su voluntad en lugar de la ley” (ce 22 de marzo de 1833, Dailly). De este 
modo se sometió la discrecionalidad administrativa a la ley (ce 23 de agosto 
de 1836, Commune de Grand-Combe-des-Bois). ello supuso que “el exceso de 
poder pasó de un sis tema endógeno (distribución de competencias en el seno 
de la Adminis tración o entre las autoridades judiciales y administrativas) a un 
sistema exógeno (obligación para la Administración de respetar la legalidad)”, 
que alcanza a la legalidad interna de los actos administrativos, porque “cuando 
un acto estaba dictado con competencia el consejo rechazaba los recursos 
en nombre de la pura administración” (ce 24 de mayo de 1833, Million et 
Guillaume)1720.

1720. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 113-114.
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el recurso por exceso de poder conoció una considerable amplia ción du-
rante la monarquía de Julio en virtud del artículo 26 de la ley de 22 de marzo 
de 1831, asumiendo el conocimiento de los recursos sobre las decisiones de los 
jurados de revisión de la guardia nacional “por incompetencia y por exceso de 
poder” (ce 15 de julio de 1832, Préfet de la Seine). para justificar su compe-
tencia invocó la ley de 7-14 de octubre de 1790 (ce 28 de diciembre de 1832, 
Garde national de Paris; 20 de abril de 1835, Garde national de Limoges). Fue 
confirmada por el artículo 26 de la ley de 14 de julio de 1837 que posibilitó el 
recurso contra las decisiones de los jurados de revisión de la guardia nacional 
ante el consejo “por incompetencia, exceso de poder y violación de la ley”. el 
supuesto de la violación de la ley fue una aportación trascenden tal del consejo 
durante la monarquía de Julio al proceso de control de la actividad puramente 
administrativa.

existió un debate doctrinal sobre si se produjo la extensión del recurso de ex-
ceso de poder a toda infracción legal a partir o no del decreto de 2 de noviembre 
de 1864, como sostuvo laFerrière1721. este decreto sobre el procedimiento y 
las reglas contenciosas liberalizó el recurso por exceso de poder: “se juzgarán sin 
otros gastos que los dere chos de timbre y registro, los recursos formulados ante 
el consejo de estado, en virtud de la ley de 7-14 de octubre de 1790, contra los 
actos de las autoridades administrativas por incompetencia o exceso de poder”. 
para georgin desde 1855 el recurso por exceso de poder permitía san cionar la 
violación de la ley, aunque se reconociese por dicha disposi ción con posteriori-
dad1722. es lo cierto que ambos se complementan, porque el decreto supuso la 
extensión del recurso contencioso subjetivo, basado en dere chos protegidos por 
la ley, y el exceso de poder contra los actos de auto ridad.

Así lo estableció el consejo de estado a propósito de un recurso por exceso 
de poder formulado al amparo del decreto de 1864 sobre una cuestión me-
nor como era un permiso de caza (ce 13 de marzo de 1867, Bizet). auCoC 
propuso abandonar el terreno del derecho adquirido para entrar en el del acto 
administrativo internamente irregular, porque al des conocer la ley se ha actua-
do incompetentemente. su virtud consistió en superar la teoría del “ministro-
juez” colocándolo en la de simple adminis trador sin función jurisdiccional, así 

1721. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 165-166.
1722. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 176-179.
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como sancionar al acto por su inade cuación al orden legal. Lo destacable de la 
decisión, según BigoT, fue que

“con más de cuarenta años de anticipación sobre la doctrina, insertó el Derecho 
administrativo en un orden jurídico objetivo. el arrêT BizeT estableció como 
regla que la ley dicta sus órdenes a la Administración, de lo que se benefician los 
particulares que pueden prevalerse de ello gracias a la ampliación del recurso por 
exceso de poder”1723.

La fiscalización de la ilegalidad de los actos administrativos se fundamentó 
en la incompetencia y los vicios de forma.

a) La ilegalidad por incompetencia.
La impugnación de los actos de pura administración por medio del recur-

so por exceso de poder (ce 4 de mayo de 1826, Landrin) abrió el camino al 
control de la discrecionalidad con base en la incompetencia que implicaba, en 
sí misma, una violación legal. La incompetencia se refirió tanto a la falta de 
la habilitación (ce 1 de diciembre de 1859, Bonnard) como a la usurpación 
(ce 24 de noviembre de 1859, Monge not) o a la intervención sobre materia 
reservada a la ley (ce 22 de marzo de 1833, Dailly; 26 de agosto de 1858, 
Commune de Poix).

el recurso por exceso de poder por ilegalidad se fundamentó en la incom-
petencia, la violación de la ley y los derechos adquiridos y los vicios de forma. 
La incompetencia siguió siendo el motivo más impor tante, valorada como una 
cuestión de orden público por la perturbación que producía en el orden institu-
cional. por eso se aplicaba de oficio, aun que no la invocasen las partes (ce 27 de 
febrero de 1880, Commune de Chébli). con respecto a la violación de la ley y de 
los derechos adquiri dos sólo hubo innovaciones respecto a la comprobación del 
ámbito del derecho de propiedad en los supuestos de hecho en la relación entre 
aquella y el dominio público (ce 28 de julio de 1881, Duval; 11 de noviembre 
de 1887, Lefevbre; 21 de enero de 1894, Consorts Leduc et Creteau).

b) Ilegalidad por vicios de forma.
si el exceso de poder se identificó, inicialmente, con la incompe tencia, pos-

teriormente se amplió a los vicios de forma que tuvieran enti dad sustancial, 

1723. BigoT, g., Introduction.., cit., p. 168.



662

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

porque su omisión suponía también excederse de los límites de ejercicio de su 
competencia. según expuso BaTBie, las exi gencias formales de la ley se esta-
blecían en garantía de los particulares,

“precisamente, porque en estas circunstancias la Administración está investida de 
un poder discrecional, el legislador ha querido dar a los intereses privados una 
seguridad que previene la arbitrariedad ilustrando al administrador. La inobser-
vancia de estas formalidades produce el exceso de poder y en el momento en que 
hay exceso de poder la cuestión se convierte en contenciosa, aunque anteriormente 
fuera puramente administrativa”1724.

laFèrriere expresó la naturaleza de las formas administrativas y como su 
omisión daba lugar al vicio por exceso de poder:

“cuando se omiten las formas prescritas, cuando una autoridad decide sin expe-
diente, sin opinión previa, sin verificación contradictoria cuando se exigen las for-
malidades, hay un vicio de forma y, en consecuencia, exceso de poder. esa regla 
es conforme a la estricta noción del exceso de poder, porque cuando el derecho de 
decisión de una autoridad está subor dinado por la ley a ciertas formalidades sin las 
cuales la decisión se pre sume que no está bien adoptada, la autoridad que decide 
sin tenerlo en cuenta ejerce en realidad un poder que no le corresponde”1725.

el control de legalidad se producía sobre el contenido competencial y la 
regularidad externa, sin entrar al contenido material interno del acto, para 
no interferir el proceso de decisión1726. en el primer momento no se aplicó 
el exceso de poder a la violación de la ley1727, salvo cuando un mandato legal 
expreso le encomendaba controlar la violación de la ley. esta ampliación del 
motivo del recurso la establecieron las leyes de 16 de septiembre de 1807, del 
tribunal de cuentas, y de 14 de julio de 1837, sobre los jurados de revisión de 

1724. BaTBie, a., Introduction générale..., cit., p. 411.
1725. citado por hosTiou, r., Procédure et forme de l ’acte administratif unilatéral en droit 

français, paris, LgDJ, 1975, p. 238.
1726. excepcionalmente se valoró la existencia de una infracción de procedimiento (ce 3 de 

febrero de 1830, Dubras, y 26 de mayo de 1824, Vve. Gérot).
1727. en la resolución de 7 de abril de 1846, Piedfer, afirmó que la incorrecta aplicación de la 

ley por un prefecto “no constituía un exceso de poder y no debiera sernos atribuida directamente a 
nuestro consejo”.



663

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

la guardia nacional del departamento del sena, que se amplió a los restantes 
por la de 13 de junio de 1851. como expresó BigoT,

“con la legalidad externa, el juez administrativo mide el modo de ejercicio de los 
poderes. con la invención del control de la legalidad interna, decide medir el fon-
do mismo de los poderes legales de las autoridades administrativas”1728.

por tanto, la Administración escapaba a todo control, en cuanto a la va-
loración de las reglas de fondo. el consejo de estado podía anular los “ac-
tos de simple administración” o “contenciosos”, que afectaban a un derecho 
garantizado explícitamente por la ley o dotado de un título reco nocido por 
la Administración (ce 13 de junio de 1821, Biot), como ya se ha expuesto. 
Fue el caso de la resolución del consejo de 30 de enero de 1842, Génielle, que 
anuló una alineación contraria al plan general, por que incidía en el derecho 
de propiedad y el inherente de edificar. en la de 28 de julio de 1852, Péron, 
por afectar al derecho de la explotación de una mina y paralizar la autorización 
sin causa legítima.

el recurso por exceso de poder inició un camino que, institucio nalmente, 
reforzó al consejo de estado en su función de control, aunque sólo alcanzara 
a un tipo de actos y a un aspecto muy limitado de ellos. serrigny explicó el 
alcance del recurso como “el bocado con el que el consejo de estado embrida 
a la Administración activa incluso respecto a los actos emanados de su poder 
discrecional”1729. por otra parte, tuvo el significado de ampliar el contenido de 
su labor en cuanto a la aplicación de la legalidad, aunque no fuera en su sus-
tantividad, sino en su formali dad, demostrando que podía hacerse.

Los vicios de forma implicaban el incumplimiento de leyes o reglamentos, 
que siguió considerándose supuesto de incompetencia por ejerce un poder que 
no le correspondía o hacerlo como no podía, por la falta de las condiciones 
previas exigidas (ce 28 de marzo de 1884, Commune de Chef-Boutonne; 18 de 
mayo de 1888, Commune de Cherré).

el alcance de los vicios de forma se fue matizando en función de su im-
portancia y trascendencia para la decisión, desde la anulación del acto a la 
irregularidad no invalidante. por otra parte, la necesidad de articular medios 

1728. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 160.
1729. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 175.
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para el control de la discrecionalidad dio lugar a considerar la forma como un 
elemento esencial en los supuestos en que el ordena miento permitía a la Ad-
ministración optar por diversas soluciones, hasta dar lugar a la anulación del 
acto inmotivado (ce 2 de octubre de 1968, Hucleux).

3.3.3. El recurso por desviación de los fines del poder

el progreso del recurso por exceso de poder avanzó desde la incompetencia e 
incorporó los vicios de forma, la falta de respeto a los derechos de defensa1730, 
los plazos, la composición de los órganos, etcé tera. condujo a un nuevo tipo 
de razonamiento jurídico por parte del juez para superar el estrecho campo de 
la consideración de los derechos pri vados reconocidos y protegidos. examinó 
los elementos establecidos por la ley, como la competencia, la forma, el proce-
dimiento, los hechos determinantes y el contenido material en su adecuación 
a las obligaciones legales, que vinculaban a la Administración1731.

por otra parte, transformó el recurso contencioso contra el acto de “simple 
administración”, de carácter subjetivo, por estar basado en la violación de un 
derecho de esta naturaleza, en un recurso objetivo de la legalidad del acto, 
afectase o no a un derecho subjetivo. como expresó BigoT, “el recurso por ex-
ceso de poder es prenda de longevidad para el derecho administrativo porque, 
más allá de la técnica, las reglas de dere cho que puso en práctica sirvieron para 
hacer soportable a los adminis trados el poder del estado”1732.

más de treinta años después se produjo la síntesis, reconociendo el derecho 
subjetivo de los ciudadanos a demandar a la Administración el respeto de la 
legalidad, que es, en sí misma, un interés público, contra el que se atenta cuan-
do funciona y actúa incorrectamente. La legalidad fue considerada un interés 
común del poder público y de los ciudadanos, aunque estos no tuvieran un 
interés subjetivo que defender. De este modo el recurso por exceso de poder se 
convertiría en un recurso sobre la lega lidad del acto en sí mismo. auCoC dio 

1730. ce 5 de mayo de 1944, Dame Veuve Trompier.
1731. rouvillois, F., “Le raisonnement finaliste du juge administratif ”, RDP, 6, 1990, pp. 

1.817-1.857.
1732. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 115.
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un sentido amplio al recurso, que anunciaba un nuevo tiempo, al ampliarlo a 
los fines y motivos de los actos, cuando afirmó que

“hay exceso de poder cuando un agente de la Administración, realizando un acto 
de su competencia siguiendo para ello las formas prescritas por la legislación, usa 
de su poder discrecional en un caso por otros motivos que aquellos para los cuales 
se le ha atri buido el poder”1733.

A) Concepto

el control de la competencia, la legalidad y las exigencias formales, que 
asumió el consejo de estado durante el II Imperio, le llevó a ampliar los 
medios para garantizar la fiscalización de los actos respecto a los fines asig-
nados por la ley y del uso arbitrario de las prerrogativas a los supuestos de 
“desviación de poder” (détournement de pouvoir), que es la “utilización de la 
competencia de una autoridad administrativa para un fin distinto para el 
que le había sido atribuida”1734. el consejo de estado destacó la importancia 
que tenía el que el legislador determinase los fines y condiciones del interés 
general, porque facilitaría el control de legali dad por parte del juez, sin ne-
cesidad de que el juzgador “tenga que preci sar los contornos de la noción de 
interés general”. si ejerce esencial mente un control de legalidad reconoce la 
posibilidad de apreciar la acción administrativa correcta. contribuye a defi-
nir el contenido del inte rés general. se trata no de sustituir a las instancias 
legítimamente encar gadas de esta formulación, sino de explicitar a partir de 
los textos una concepción que permanecía implícita1735. para laFerrière la 
desviación de poder era

“una verdadera ilegalidad que podía manchar el acto discrecional, a pesar de la 
plena libertad de decisión que parece inherente a los actos de esta naturaleza. [...] 

1733. auCoC, l., Conférences..., cit., I, p. 398. citado por BigoT, g., Introduction..., cit., p. 
164.

1734. Petit Larousse illustré, paris, 1994. auBry, v., Étude sur la jurisprudence du Conseil d’État 
en matière de détournement du pouvoir, nancy, chassel, 1920.

1735. Conseil d’éTaT, Rapport publique 1999..., cit., p. 267. ce 30 de noviembre de 1998, 
Fédération nationale de l ’industrie hôteliere, invocó la decisión del cc 90-283 de 8 de enero de 
1991, anulando un decreto de autorización que desconocía el objetivo del legislador para asegurar 
la protección de la salud pública y especialmente la de los jóvenes.
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puede constituir un verdadero caso de incompetencia, por esta razón la jurispru-
dencia la ha relacionado en primer lugar con la teo ría del exceso de poder”1736.

el recurso por desviación de poder se inició cuando se valoró por el conse-
jo de estado el fin del acto en su acomodación a los fines atribui dos por la ley, 
y el juez administrativo se colocó en el lugar de la Admi nistración para valorar 
si actuaba conforme a los fines y poderes que la ley le atribuía. Así ocurrió 
en el arrêt de 30 de abril de 1863, Bourgois, en el que anuló una autorización 
por considerar irregulares los fines persegui dos al excederse en un aprove-
chamiento del dominio público marítimo de una playa concediendo un uso 
exclusivo que impedía a los particulares el libre acceso. posteriormente lo hizo 
respecto a un monopolio de trans porte, porque, “impedía la libre competencia 
y subordinaba el comercio general a los intereses comerciales de m. richard 
[beneficiario del monopolio] confundidos con el interés público” (ce 25 de 
febrero de 1864, Lesbats)1737.

siguió utilizándose el recurso por exceso de poder para controlar la legali-
dad externa (incompetencia, forma y procedimiento) e interna, refe rida esta a la 
violación de la ley por error de derecho o de hecho (ce 25 de marzo de 1867, 
Valleran), a la calificación jurídica de los hechos y a la desviación de poder o 
de procedimiento (ce 7 de junio de 1865, Les bats). se exigía un plazo de tres 
meses desde la notificación al interesado (ce 16 de abril de 1863, Dame veuve 
Guibert) y acreditar un interés directo y personal no un simple interés (ce 21 de 
julio de 1864, Acadé mie des Beaux-Arts), aunque con una interpretación laxa que 
admitía el lucro cesante (ce 14 de agosto de 1864, Habitants de Richelieu).

La infracción de ley se consideró distinta de la violación de las formas y de 
la desviación de poder incrementándose progresivamente el control de la lega-

1736. laFerrière, e., Traité..., cit., II, p. 522.
1737. vidal, r., “L’évolution du détournement de pouvoir dans la jurisprudence administra-

tive”, RDP, 1952, pp. 275 y ss. ce 29 de marzo de 1901, Casanova, admitió la creación de un ser-
vicio público que actuaría en el ámbito de la iniciativa privada por “circunstancias excepcionales”. 
Fue matizado por ce 30 de mayo de 1930, Commerce de détail de Nevers, exigiendo la valoración 
de las “circunstancias particulares de tiempo y lugar”. en ce 8 de noviembre de 2000, Société 
Jean-Louis Bernard Consultants, afirmó el principio de libre competencia y, aunque reconoció la 
competencia administrativa sobre los contratos administrativos, invocó la necesidad de asegurar 
el respeto al principio de igualdad. ce 3 de noviembre de 1997, Société Million et Marais, admitió 
que en aplicación de las reglas de la competencia se pueda anular un acto administrativo que favo-
rezca el abuso de la posición dominante o una práctica anticompetencia.
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lidad con el control de la legalidad material e interna de los actos administrati-
vos, pasando de la anulación exclusiva por incompetencia a admitirla por otras 
infracciones legales, por considerar que todas ellas estaban afecta das por un 
erreur de droit1738. se limitó el poder discrecional de policía de los prefectos y 
alcaldes con la anulación de las decisiones que restringie ran abusivamente las 
libertades (ce 21 de mayo de 1861, Letellier, 19 de mayo de 1865, Barthélémy) 
o impusieran obligaciones sin base legal (ce 26 de diciembre de 1862, Bour-
cier; 17 de abril de 1869, Tabardel).

hauriou entendió que en la desviación de poder se puede actuar dentro 
de la competencia, observando las reglas, sin cometer violación formal de la 
ley, pero “usando del poder para otros motivos ajenos a aquellos para los cua-
les se le ha conferido, distintos a la salvaguarda del interés general y el bien 
del servicio”. por eso subordina el poder admi nistrativo a esos fines, superan-
do la pura legalidad formal y permitiendo el control del poder discrecional 
por medio de los fines a cumplir y de los móviles utilizados, que permiten al 
juzgador penetrar en el difícil campo de los “principios fundamentales de la 
moralidad administrativa”1739. para el decano de toulouse la cuestión del poder 
discrecional “estaba mal planteada, porque en realidad todos los actos de la 
Administración entrañan poder discrecional”, la cuestión era comprobar si en 
su ejercicio “se ha excedido su poder en tanto que es discrecional”1740. De ahí 
la importancia de “los motivos del acto [en que] se aprehendía la desviación 
de poder”, aunque

“en principio, el consejo de estado no se permite apreciar los motivos de las de-
cisiones que se le someten, porque aquellos representan la parte de la autonomía 
que corresponde a la Administración activa [...] pero en el caso de reclamación 
por desviación de poder está obligado a apreciar los motivos, Incluso, en este caso, 
el examen de los motivos del acto se con sidera como algo muy delicado [...] es 
preciso que la desviación de poder resulte de los documentos que forman parte del 

1738. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 177-179, invoca varios pronunciamientos del 
consejo de estado por diversas infracciones legales sobre competencia o disconformidad a la le-
galidad que regulaba una materia. muchos de ellos referidos al señalamiento de alineaciones de la 
edificación.

1739.  hauriou, m., “note sur ce Affaire Dame de Romagère, 31 janvier 1908”, Sirey 
1908-3-153 ; “note ce maugras, 16 novembre 1900”, Sirey, 1901-3-57. 

1740. hauriou, m., Précis.., cit., p. 431.
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expediente o de la confe sión de la Administración [...] pues el consejo de estado 
no pueden man dar a la Administración a su comparecencia ni proceder a investi-
gaciones fuera de la misma”1741.

Los motivos son los elementos que llevan a actuar y decidir en un proceso 
intelectual y volitivo que se funda a la vez sobre una regla de Derecho escrito 
o un principio general del Derecho y una situación fác tica, que son anteriores 
y exteriores a la decisión1742. A la hora de valorar la corrección de los motivos 
del acto es necesario hacerlo de sus premisas de hecho a las que se aplicarían 
las reglas de Derecho, para producir el resultado.

B) El control de los hechos determinantes

el consejo de estado avanzó también en la sanción de los errores de 
hecho en un recurso por exceso de poder, controlando la exactitude metérielle 
des faits, a partir de la resolución de 19 de julio de 1860, Port de Bercy. exa-
minó in situ el cauce de un río para comprobar si en la delimitación se había 
producido una invasión de dominio privado que supusiera una expropiación 
encubierta. realizó una apreciación de la exactitud material de los hechos 
para valorar la regularidad de los actos administrativos respecto del dominio 
marítimo (ce 27 de mayo de 1863, Drillet de Lannigou), de un cauce na-
vegable (ce 9 de febrero de 1865, Audigné de Restau) y otros en los que se 
apreció un error de hecho (ce 7 de julio de 1870, Commune des Lilas; 14 de 
enero de 1916, Camino1743).

todo ello supuso un progreso de la legalidad, al pasar del control de la 
externa (competencia) a la interna (adecuación material) a partir de una “in-
terpretación progresivamente más amplia de la noción de incom petencia, 
matriz fundamental de todo el exceso de poder”. La nueva aportación de la 
“desviación de poder” fue una modalidad porque en la falta de formas “hay 
una incompetencia” (ce 6 de marzo de 1856, Baril), ratione personae o ratione 
materiae, que asimiló a la incapacidad legal, dándole una extensión que incluía 

1741. hauriou, m., Précis.., cit., p. 458.
1742. auBy, J. m.-drago, r., Traité..., cit., II, pp. 361 y ss. goyard, C., “Les idées de 

charles eisenmann, sur la théorie du contrôle des motifs”, en Recueil d’études en hommage à Char-
les Eisenmann, paris, cujas, 1975, pp. 535 y ss.

1743. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 127-128.
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todas las ilegalidades1744. el consejo de estado constató en la resolución de 20 
de febrero de 1868, Bouches de Paris, que las partes “han buscado dar a todas 
las reclamaciones plantea das a propósito de los actos de la Administración el 
carácter de recurso por exceso de poder”.

Durante el II Imperio se aplicó la desviación de poder a la actividad de po-
licía. se declaró existente cuando la competencia para la con servación del do-
minio público se utilizó para favorecer a algún particular o para crear un mo-
nopolio (ce 21 de noviembre de 1873 Astier; 3 de febrero de 1886 Charret), 
si la regulación de la navegación fluvial favo recía a uno en perjuicio de otros 
(ce 4 de diciembre de 1874, Robelin; 18 de enero de 1878, Billón; 19 de enero 
de 1894 Pommerol), o cuando en un acto se incorporaban condiciones ajenas a 
la competencia administrativa material como una cuestión de propiedad (ce 
17 de enero de 1890 Dame Dufresne et Bouilliez). siguiendo la doctrina de ce 
25 de febrero de 1864, Lesbats, en la resolución de 26 de noviembre de 1875, 
Pariset1745, se produjo una ampliación del recurso por exceso de poder, hasta 
considerar que existía desviación de poder, cuando se usó el poder de policía 
sobre establecimientos peligrosos, incómodos o insalubres para un objeto dis-
tinto del que la motivaba1746.

como se ha expuesto, fue importante que el decreto de 2 de noviembre de 
1864 dotara al recurso por exceso de poder de un régimen procesal que abrió 
el camino al “recurso por desviación de poder”, para comprobar si la Adminis-
tración actuaba dentro de los límites del poder otorgado por el ordenamiento, 
anulándolo si no lo hacía y ordenando que la autoridad competente realizase 
correctamente lo que debía hacer, llegando a sustituirla respecto a actos admi-
nistrativos (ce 12 de mayo de 1869, dame Clément) o liquidaciones de gastos 
(ce 9 de marzo de 1879, Ville de Nemours)1747.

La jurisprudencia fue valorando progresivamente los hechos determinantes 
de las acciones administrativas, de modo que su inexacti tud o inexistencia de-
terminaban el vicio del proceso. cuando se parte de un “hecho materialmente 
inexacto falta en consecuencia la base legal” (ce 21 de enero de 1921, Joseph 
Sei), o es una “causa jurídica inexis tente” que vicia de ilegalidad porque los 

1744. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 180.
1745. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 22-26.
1746. mesTre, J.-L., “Les grands arrêts...”, cit., pp. 236-237.
1747. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 182.
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hechos de los que se partió eran materialmente inexactos (ce 20 de enero de 
1922, Trépont).

c) Los niveles de la desviación de poder

el examen de los requisitos de los actos ha dado lugar a una valo ración de 
carácter evolutivo de los distintos niveles de control judicial de los motivos, 
siendo más variado el de las premisas de hecho, porque el de Derecho se refie-
re a su falta o al error en la aplicación de la norma. La mayor profundidad de 
los controles implica incidir, necesariamente, en la discrecionalidad adminis-
trativa. todo ello a partir del reconocimiento por parte del ordenamiento de 
ámbitos propios de la decisión administrativa por la opción entre diversas pro-
puestas, alternativas, soluciones, etcé tera1748, que son susceptibles de distintos 
niveles de control en los elemen tos de hecho y Derecho que las determinan. 
se han establecido cuatro niveles de control:

a) control mínimo: corresponde a la existencia material de los hechos y del 
“error manifiesto de apreciación” en su calificación jurídica, dejando el resto de 
los motivos de hecho a la apreciación discrecional de la Administración1749.

b) control medio: además del control de la existencia material de los he-
chos y del error de apreciación, se aprecia si aquellos entran en el campo de 
aplicación de la ley.

c) control normal: se añade al control de la existencia material de los hechos 
y del error de apreciación, la calificación jurídica de la natu raleza de los hechos, 
profundizando en la motivación sobre todos ellos. se busca la acomodación ob-
jetiva de los hechos al propósito del legisla dor y si la decisión se acomoda en 
todo a tales premisas, con un mayor margen de apreciación por el juzgador.

d) control máximo: a partir del control de calificación de la aco modación 
objetiva de los hechos a la norma, queda por valorar la apre ciación subjetiva de 

1748. respecto a la elección del trazado de una autovía (ce 20 de octubre de 1972, SCI 
Sainte-Marie-de-l’Assomption; 7 de octubre de 1977, Syndicat des paludiers), emplazamiento de una 
ZAc (ce 23 de marzo de 1979, Valentini), pistas del aeropuerto de orly (ce 30 de marzo de 
1981, Ville de Longjumeau), tendido de una línea eléctrica (ce 24 de enero de 1975, Gorlier et Bo-
nifay), proyectos de embalse (ce 13 de diciembre de 1978, Syndicat intercommunal de distribution 
d’eau de la corniche des Maures), o terrenos expropiados (ce 19 de enero de 1979, Leclerc).

1749. ce 15 de febrero de 1961, Lagrange; 2 de noviembre de 1973, Librairie François Mas-
pero; 10 de diciembre de 1986, Loredon.
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la Administración que, si se realizase, colocaría al juez en el lugar de aquella, 
en el momento de optar por hacer o no hacer, en uno u otro sentido. se ha 
utilizado en relación con el principio de pre caución en medio ambiente (ce 
24 de febrero de 1999, Société Pro-Nat; 25 de septiembre de 1998 y 22 de 
noviembre de 2000, Association Greenpeace France), con la utilidad pública en 
la expropiación y la teo ría del balance (ce 28 de mayo de 1971, Ville nouvelle 
Est; 18 de junio de 1997, Association de quartier La Chambrée).

De todos ellos, el “control normal” es el propio del recurso por exceso de 
poder, que alcanza a la legalidad externa y a la interna, en cuanto a la violación 
de la ley, la desviación de poder (ce 26 de noviem bre de 1875, Pariset1750), 
la inexactitud material de los hechos (ce 14 de enero de 1916, Camino1751) 
y el error de Derecho en los motivos del acto de prohibición de concurrir al 
ingreso en la enA a un candidato por opi niones políticas (ce 28 de mayo 
de 1954, Barel)1752. en este supuesto el poder discrecional del juez exigió a la 
Administración explicar el modo en que había ejercitado su discrecionalidad 
remitiéndole “todos los documentos susceptibles de establecer la convicción 
del juez”, decla rando que si competía al secretario de estado

“apreciar en interés del servicio, si los candidatos presentan las garantías requeridas 
[...] y si puede tener en cuenta hechos y manifestaciones contrarias a la reserva que 
deben observar los candidatos, no podría, sin desconocer el principio de igualdad 
[...] descartar de dicha lista un candidato fundándose exclusi vamente en sus opi-
niones políticas”.

posteriormente exigió no sólo aportar los documentos sino justificar las 
“razones de hecho y de Dere cho” que justificaban el acto (ce 26 de enero de 
1968, Société Maison Génestal)1753.

en el orden procesal se han ido perfeccionado los medios para el control 
que, a menudo, tiene muchas dificultades. se ha exigido que las pruebas direc-
tas se desprendan del propio acto (ce 16 de noviembre de 1900, Maugras), 
aunque también se han admitido las indirectas (ce 2 de febrero de 1957, Cas-

1750. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 22-26.
1751. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 127-128.
1752. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 412-418. maThioT, a., 

“note sur...”, cit., pp. 581-599. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 396 y 411.
1753. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 529-532.
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taing) y las presunciones (ce 28 de marzo de 1845, Devouge; 18 de junio de 
1926, Rodière; 19 de noviembre de 1926, Mon zat; 13 de julio de 1962, Bréart 
de Boisanger). en resolución de 7 de febrero de 2001, Adam, anuló la orden de 
traslado de un funcionario militar por “presunciones serias”, derivadas de la 
falta de justificación de la decisión en necesidades del servicio.

el consejo de estado se ha pronunciado sobre numerosos supues tos de 
ilegalidad en los motivos de hecho y Derecho del acto respeto a la violación 
de la ley (ce 3 de diciembre de 1948, Dame Louis); el error de Derecho (ce 
18 de abril de 1958, Guern); un motivo determinante ilegal (ce 12 de enero 
de 1968, Dame Perrot); el control de la materialidad de los hechos (ce 7 de 
julio de 1965, Boucher de Crévecoeur); el control de la calificación jurídica de 
los hechos (ce 17 de diciembre de 1958, Société Olimpia Press); el error mani-
fiesto de apreciación (ce 13 de noviembre de 1953, Denizet; 15 de febrero de 
1961, Lagrange; 6 de noviembre de 1970, Sieur Goyé) y otros de tipo técnico ya 
invocados sobre urbanismo, policía, concentraciones de terrenos, etcétera.

el control por parte del consejo de estado alcanzó a la legalidad de los ac-
tos infralegislativos, incluidas las “demandas de anulación por exceso de poder 
formuladas con los actos de las diversas autoridades administrativas” (art. 32 
de la ordenanza de 31 de julio de 1945). esta posibilidad impugnatoria fue 
ampliada en cuanto a la admisibilidad por el consejo de estado al extenderlo 
siempre que no estuviera expresamente prohibido: “está abierto incluso sin 
texto contra todo acto administrativo, y que tiene por efecto asegurar, confor-
me a los principios generales del Derecho, el respeto de la legalidad” (ce 17 
de febrero de 1950, Dame Lamotte1754; 17 de abril de 1953, Falco et Vidaillac1755; 
17 de mayo de 1957, Simonet).

han sido muchos los pronunciamientos sobre la desviación de poder en los 
que se pueden apreciar distintos supuestos:

a) Fin distinto del interés público: referidos al ejercicio del poder en bene-
ficio de intereses privados propios (ce 14 de marzo de 1934, Delle Rault) o 
ajenos (ce 5 de marzo de 1954, Delle Soulier); por moti vos políticos (ce 23 
de diciembre de 1932, Sté L’éveil de Contre); utili zación del poder de policía 
no para el “buen orden, la seguridad y salu bridad públicas, sino únicamente 

1754. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 325-328.
1755. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 392-398.
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por el fin de perjudicar” a un adjudica tario de la explotación de una playa en 
beneficio de otro (ce 20 de octu bre de 1971, Estaynou).

b) Fin de interés público diferente del que debía obtenerse: por un interés 
financiero al amparo de una norma sobre buen orden y decencia en las playas 
(ce 4 de julio de 1924, Beaugé); por un fin legal distinto al que ampara la nor-
ma (ce 26 de noviembre de 1875, Pariset)1756, como utilizar la alineación para 
no proceder a la expropiación (ce 14 de febrero de 1902, Lalaque).

c) Desviación de procedimiento1757: actuar en vía jerárquica en lugar de la 
disciplinaria (ce 23 de julio de 1909, Commune de Coti gnac); instrumenta-
lizar la policía judicial por no tener competencia para hacerlo con la policía 
administrativa (ce 24 de junio de 1960, Société Frampar)1758; utilizar un pro-
cedimiento de concentración de propiedad rural para facilitar la clasificación 
cultural de un lugar (ce 27 de junio de 1973, Chandre).

3.4. Exceso de poder y contratos administrativos

como se ha expuesto en relación con los tipos de recursos, el de plena jurisdic-
ción era el adecuado para los contratos administrativos, porque su bilateralidad 
era fuente de derechos y obligaciones, que podían exigir restituciones cuando 
el poder del juez reformase o modificase el acto, lo resolviera o condenara a la 
reparación. De ahí el rechazo de apli car a las cuestiones contractuales el recur-
so por exceso de poder condu cente a la anulación, a partir del Decreto de 2 de 
noviembre de 1864 que dispensó de la presencia de abogado en el recurso por 
exceso de poder y dio carácter oficial a la distinción de contenciosos, siendo 
los jueces los consejos de prefectura, conduciendo los contratos al recurso de 
plena jurisdicción1759.

sin embargo, la jurisprudencia fue perfilando una opinión favora ble a la 
aplicación del recurso por exceso de poder a los contratos, utili zando el camino 

1756. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 22-26.
1757. goy, r., “La notion de détournement de procédure”, en Recueil d ’études en hommage à 

Charles Eisenmann, paris, cujas, 1975, pp. 323 y ss.
1758. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 481-484.
1759. A partir de la reforma de 30 de septiembre de 1953 los tribunales administrativos son 

los jueces con competencia en materia de contratos administrativos.
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de los actos separables (actes détachables), y configu rando un régimen propio 
del “contencioso contractual” por la combina ción del recurso de pleno conten-
cioso y del de exceso de poder. contri buyó a ello la creación de un marco legal 
adecuado a partir de la Ley 82-213 de 2 de marzo de 1982.

3.4.1. Los actos separables

Aun cuando ya se ha aludido a esta categoría, es preciso hacer constar que fue 
configurada y adquirió entidad en el contencioso con tractual, precisamente 
como medio para superar su inadmisibilidad y poder aplicar el recurso por 
exceso de poder a los actos unilaterales “separables” del contrato, ya que no 
admitía su formulación contra el contrato mismo, sobre el cual sólo tenía com-
petencia el “juez del con trato” (judicial) y no la jurisdicción de la legalidad de 
los actos adminis trativos contractuales (administrativa). por ello se conside-
raba inadmisi ble el recurso por exceso de poder contra el contrato, cuestión 
salvada por la técnica de los “actos separables” (actes détachables) que ha per-
mitido el control contencioso de ciertos actos unilaterales. por otra parte, el 
recurso más apropiado era el de plena jurisdicción o pleno conten cioso, más 
amplio que el de exceso de poder, que permitía anular, refor mar y condenar, 
sólo planteable por las partes y no por tercero, aunque tuviera interés en actuar 
(interèt à agir)1760.

La utilidad del medio ha llevado a su aplicación en otros campos como el 
electoral, el de los actos de gobierno y el fiscal. De este modo se diferencia en 
la unidad del contrato entre los elementos propios de la gestión de las obliga-
ciones conforme a su naturaleza, que conduce a la jurisdicción judicial, y los 
actos de decisión, de los que conoce la juris dicción administrativa. se trata de 
una ficción con el fin de “transformar el acto bilateral en un doble acto unila-
teral”, uno de ellos procedente de la Administración, que permite

“considerar los diversos actos unilaterales que intervienen con motivo de la for-
mación de un contrato, incluso los que la condicionan, como sus ceptibles de ser 
aislados y atacados por medio del recurso por exceso de poder, no sólo cuando el 

1760. Charles, h., Actes rattachables et actes détachables en droit administratif français public, 
paris, LgDJ, 1968.
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contrato no está todavía concluido definitiva mente, sino incluso cuando el contra-
to es definitivo”1761.

Las reglas generales de la impugnación del acto separable permiten utilizar 
el recurso por exceso de poder fundado en motivos de ilegalidad y de vicio de 
forma o de procedimiento. para la corrección del acto es preciso que proceda 
de una autoridad habilitada y competente por razón de la materia, del tiempo 
y del espacio, que se produzca conforme a las formas y procedimientos esta-
blecidos, que tenga por finalidad el interés público sin desviación de poder, y 
esté suficientemente motivado en todo caso, fundamentalmente en sus efectos 
negativos.

La legitimidad para hacerlo (interêt à agir) está reconocida de un modo direc-
to a las partes del contrato antes de su conclusión, quedando disponible poste-
riormente el recurso de pleno contencioso. el tercero deberá acreditar su interés. 
el efecto de su estimación será la anulación del acto separable, que no implica 
que afecte de nulidad al contrato, que no está impugnado como acto bilateral y 
autónomo. sólo si el acto uni lateral irregular afecta en su contenido al contrato, 
le alcanza la nulidad, lo que se plantearía en un recurso de plena jurisdicción, 
demostrando la afección y, por tanto, la ilegalidad que ha repercutido en el con-
trato. se ha reconocido a los terceros, que no están legitimados para el recurso de 
pleno contencioso, la posibilidad de demandar que se exija a la Adminis tración 
iniciar el procedimiento de impugnación del contrato con base en la nulidad del 
acto separable (ce 7 de octubre de 1994, Epoux Lopez).

para determinar el carácter separable del acto es preciso valorar si material 
e intelectualmente constituye una decisión para formar el con trato (ce 9 de 
noviembre de 1934, Chambre de commerce de Tamatave). Aspecto que la juris-
prudencia ha ido ampliando a otros muchos elemen tos, como el rechazo a la 
aprobación de un contrato de arrendamiento (ce 11 de diciembre de 1903, 
Commune de Gorre), la deliberación (ce 4 de agosto de 1905, Martin)1762, el 
otorgamiento (ce 7 de febrero de 1936, Département de la Creuse), la decisión 

1761. lauBadère, a. de, moderne, F., delvolvé, p., Traité des contrats administratifs, pa-
ris, LgDJ, 1984, p. 327.

1762. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 64-67. Abrió el camino a la 
admisibilidad de una demanda contra una resolución prefectoral sobre una transacción (ce 29 de 
diciembre de 1905, Petit) o a la anulación de adjudicaciones ilegales (ce 30 de marzo de 1906, 
Ballande).
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del prefecto sobre un con trato municipal (ce 4 de febrero de 1955, Ville de 
Saverne), el acto de la adjudicación (ce 5 de diciembre de 1958, Union de pê-
cheurs à la ligne et au lancer de Grenoble et du département de l’Isère), los actos de 
eje cución (ce 24 de abril de 1964, Société de livraison industrielle et comérciale) 
y la resolución (ce 2 de febrero de 1987, Sté TV).

La jurisprudencia y, más adelante, también alguna reforma legal, han su-
perado la teórica incompatibilidad entre el recurso por exceso de poder y el 
contrato. este nuevo camino permite que en la impugnación se entre a valorar 
la ilegalidad de todo o de parte del contrato (ce 20 de enero de 1978, Syn-
dicat de l‘énseignement), tanto por las partes implica das como por terceros, del 
mismo modo que se les admitió a los usuarios en relación con la concesión del 
servicio público y los contratos con cláusulas reglamentarias (ce 23 de febrero 
de 1968, Picard). A partir de la resolución de 24 de abril de 1964, Societé de 
livraison industrielle et commerciale, el consejo de estado admitió la legiti-
mación de los terce ros respecto a la ejecución de un contrato, considerándola 
separable del mismo. ese carácter lo extendió a la resolución del contrato, “que 
es separable de las relaciones contractuales y puede ser impugnada por ter ceros 
ante el juez por exceso de poder” (ce 2 de febrero de 1987, Sté TV).

el artículo 3 de la Ley 82-213 de 2 de marzo de 1982, de descen tralización, 
ha posibilitado que los prefectos impugnen (déféré préfecto ral) ante el tribunal 
administrativo, de oficio o a instancia de parte, por medio del recurso por 
exceso de poder1763, los actos contrarios a la legali dad previstos por el artículo 
2 sobre contratos, préstamos, acuerdos de concesión o de arrendamiento de 
servicios públicos (ce 13 de enero de 1988, Mutuelle générale des personnels 
des collectivités locales; 21 de octubre de 1988, Commisaire de la République du 
département de la Somme). se le ha dado una interpretación amplia que com-
prende todos los contratos administrativos de las entidades descentralizadas 
(ce 4 de noviembre de 1994, Département de la Sarthe; 14 de marzo de 1977, 
Département des Alpes-Maritimes).

sobre el alcance de la anulación del acto separable, el comisario romieu 
expuso en 1905 que tenía un caractère platonique, porque “esta anulación no 
tendrá ni podrá tener por sí misma efecto alguno directo sobre el contrato 

1763. ce 29 de mayo de 1987, Commune de Goult; 2 de noviembre de 1988, COREP des 
Hauts-de-Seine c. OPHLM de Malakoff; 26 de julio de 1991, Comune de St-Marie.
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al que el juez por exceso de poder no puede tocar” (4 de agosto de 1905, 
Martín)1764. La situación del acto separable no afecta directamente al contrato, 
que sigue siendo el vínculo entre las partes, cuya ejecución es posible, salvo la 
indemnización que se pudiera derivar. La repercusión fue valorada por el con-
sejo de estado en el sentido de que, tras la anulación por exceso de poder,

“corresponde al juez del con trato, instado por uno de los beneficiarios por una 
demanda que busque exigir la responsabilidad del estado por la inejecución de las 
estipulacio nes del contrato concluido en virtud de esta resolución, constatar que 
dicho contrato es nulo y no había podido, en consecuencia, hacer nacer obligación 
contractual alguna con cargo al estado” (ce 1 de octubre de 1993, Société Yacht 
Club International de Bormes-les-Mimosas).

por tanto,

“pertenece a la Administración apreciar si, con respecto a los moti vos de anulación 
del acto separable, puede continuar la ejecución del contrato hasta su terminación, 
o si debe resolverse. en la hipótesis en que los motivos de anulación del acto 
separable no impliquen necesariamente que el juez del contrato se retire o que se 
proceda a su resolución, corres ponde a la Administración adoptar un nuevo acto 
que sustituya a la deci sión anulada” (ce 1 de octubre de 1997, Avrillier).

A partir de la Ley 80-539 de 16 de julio de 1980 el consejo puede imponer 
multas (astreintes) por incumplimiento por la Administración de las medidas 
de ejecución1765. en ce 7 de octubre de 1994, Epoux Lopez, se hizo efectiva la 
anulación de cesión de un inmueble de dominio pri vado, con la anulación del 
contrato de venta en demanda ante el juez competente por incumplimiento 
del artículo L. 2.241-1 del código gene ral de las colectividades territoriales, 
que exige deliberación motivada del consejo municipal. La ley 95-125 de 8 
de febrero de 1995 ha ampliado esa posibilidad1766. estas reformas legales su-
pusieron modificar la prohibi ción al juez de intervenir en la gestión pública 
con amenaza de sanciones o multas (ce 27 de enero de 1933, Le Loir). por 
tanto, existe la posibilidad de combinar la impugnación del acto separable y 

1764. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 64-67.
1765. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 129-131 y 200-202.
1766. massoT, J., girardoT, T., “Le conseil...”, cit., pp. 202-213.
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la exigencia de que la Administración, cuyo acto ha sido anulado, impugne el 
contrato ante el juez del contrato para que el impugnante pueda lograr el fin.

3.4.2. Extensión a los servicios públicos

La doctrina de los actos separables ha posibilitado la impugnación por medio 
del recurso por exceso de poder de las cláusulas reglamenta rias de la explo-
tación del servicio público, recuperando la doctrina de ce 21 de diciembre 
de 1906, Syndicat des propiétaires du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli1767, para 
impugnar por los usuarios en recurso por exceso de poder la violación de las 
cláusulas reglamentarias de un servicio público. se exige que estén dictadas 
al amparo de una ley (ce 23 de febrero de 1968, Picard), y se extiende a las 
normas de organización que tengan esa misma naturaleza (ce 18 de marzo 
de 1977, Chambre de commerce de La Rochelle) o a los pliegos de condiciones 
de la ejecución del servicio público sobre las relaciones del concesionario con 
los usua rios, que forman “parte integrante de las disposiciones reglamentarias 
que rigen su funcionamiento” (ce 5 de mayo de 1961, Ville de Lyon). todos 
ellos se asimilaban a las cláusulas contractuales, separándose del contrato que, 
en sí mismo, no era susceptible de impugnación (ce 16 de abril de 1986, Cie 
luxembourgeoise de télédiffusion), considerando la existencia de una doble natu-
raleza, contractual y reglamentaria1768.

La resolución ce de 10 de julio de 1996, M. Cayzeele, superó la doctrina 
anterior estableciendo con toda claridad la admisibilidad del recurso por ex-
ceso de poder formulado por un interesado contra las cláu sulas reglamentarias 
de un servicio público de recogida de basuras, sin necesidad de un texto legal 
que avalase la cláusula (ce 23 de febrero de 1968, Picard). se reconoció a las 
cláusulas contractuales el carácter de “disposiciones”, por el efecto obligatorio 
y vinculante que producen entre las partes y respecto a terceros, “un carácter 
reglamentario; que pueden por consiguiente, impugnarse ante el juez de ex-
ceso de poder”. Implica una aproximación en cuanto a la naturaleza y efectos 
a los actos unilate rales, como son los reglamentos de los servicios públicos, en 

1767. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 67-69.
1768. moderne, F., “Les arrêts et le contentieux de la concession de service public”, RFDA, 

1987, p. 14.
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cuanto la sanción al acto separable afecta al contrato y le extiende su nulidad 
(ce 6 de febrero de 1998, Tête, Association de sauvagarde de l’Ouest lyon nais).

La posibilidad de anular por exceso de poder las cláusulas de un contrato se 
abrió a las cláusulas de los servicios públicos identificándolas en su naturaleza 
reglamentaria. se reconoció a las cláusulas de la conce sión el carácter regla-
mentario por su propia naturaleza y objeto. Fue la culminación del proceso 
iniciado por ce 21 de diciembre de 1906, Croix-de-Seguey-Tivoli, aunque 
siguió manteniendo que “las conclusio nes de anulación dirigidas contra las 
estipulaciones contractuales que no tienen carácter reglamentario son inadmi-
sibles” (ce 14 de marzo de 1997, Cie d’aménagement des coteaux de Gascogne). 
De modo que se “cambió la jurisprudencia constante que rechazaba admitir la 
admisibili dad del recurso por exceso de poder contra un contrato en todo o en 
parte”, admitiéndolo en la parte del contrato de concesión que tenía natu raleza 
reglamentaria. La extensión de la doctrina Cayzeele a “todos los contratos ad-
ministrativos no sería más que la extensión de las soluciones ya establecidas. 
está en germen en la jurisprudencia actual”1769.

3.4.3. Aplicación a los contratos de personal

La doctrina de los actos separables se aplicó a la contratación de personal 
(ce 8 de marzo de 1996, Département des Alpes Maritimes; 3 de abril de 1998, 
Département de la Vendée). esta posibilidad impugna toria la superó el asunto 
ce 30 de octubre de 1998, Ville de Lisieux, en el que un consejero municipal, 
con la condición de tercero interesado, planteó la anulación del nombramiento 
y los contratos de agentes no titulares celebrados por el alcalde1770. el nombra-
miento era contrario a lo dispuesto por el artículo 34 de la Ley de 26 de enero 

1769. delvolvé, p., “note sour ce Ass 10 juillet 1996 cayzeele”, RFDA, 1997, p. 93.
1770. ce 8 de julio de 1991, Commune d’Igny c. Prat, el comisario poChard expuso que la 

selección de personal contractual estaba destinada a cubrir una vacante en tanto se realizaba el 
proceso de selección y que “otra solución conduciría a permitir la ocupación de empleos titulares 
de cierto nivel por agentes que no reuniesen las condiciones y a la desviación de las reglas de la 
función pública”. ce 11 de marzo de 1992, Commune de Blagnac, declaró que “no existe gran 
dificultad” respecto a la posibilidad de seleccionar personal contractual para ocupar empleos que 
precisen de conocimientos técnicos altamente especializados. existen numerosos pronunciamien-
tos que rechazan la posibilidad de utilizar la contratación temporal para determinados puestos. 
Deguergue, m., “Déclin ou renouveau...”, cit., p. 264.
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de 19841771, por haberse realizado sin el acuerdo de creación adoptado por el 
órgano deli berante, que era una exigencia legal incumplida, dando lugar a la 
anula ción de los contratos.

el comisario sTahl recordó que el consejo había considerado que el con-
trato de compromiso de un agente público era como “una decisión individual 
relativa a la nominación de un agente de Departamento” (ce 24 de abril de 
1985, Pinauldt). Abrió el camino a un pronunciamiento de anulación de nom-
bramientos locales por vicios en la formación de la voluntad contractual, de 
modo que el defecto del acto unilateral alcanzó directamente al contrato por la 
vía del recurso por exceso de poder. expuso que el recurso por exceso de poder 
era un recurso de legalidad, que no podía entrar “en la esfera con tractual más 
que para verificar que la ejecución del procedimiento con tractual se realizaba 
con respeto de las reglas constitucionales, conven cionales, legislativas, juris-
prudenciales y reglamentarias aplicables”. este planteamiento, que superaba el 
control de un elemento previo del con trato, le permitió aludir

“al largo camino que se ampliaba de la anulación del acto separable a la demanda 
de sanción, del juez por exceso de poder al juez del contrato, sin que, por otra par-
te, los justiciables estén seguros de llegar a buen puerto”.

Apoyaba una aplicación directa del recurso al contrato, aunque sugería de-
finir mejor la condición de tercero con interés para poder actuar:

“se endurecerían de modo notable los efectos del control del exceso de poder permi-
tiendo al juez anular el contrato, afianzar algo la noción de tercero interesado podría 
permitir precaverse contra una mayor inestabilidad de las relaciones contractuales”.

sugirió sTahl, además, que se “reconociera al juez de exceso de poder la 
capacidad de modular el alcance de sus decisiones y de adaptar precisamente 
las nulidades que pronuncia al alcance real de los vicios que descubre”.

La ficción de considerar el contrato como un conjunto de actos unilaterales 
separables ha permitido que el impugnante por exceso de poder de uno de 

1771. ce 12 de junio de 1996, Pays de Laval, invocó el artículo 3 de la ley de 26 de enero de 
1984, declarando que no autorizaba a los órganos deliberantes de las colectividades territoriales a 
crear empleos exclusivamente reservados a los agentes contratados y, por tanto, “no les prohíben 
precisar que los empleos permanentes que creen son susceptibles de ser ocupados por tales agentes 
y de fijar las condiciones de su selección”.
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aquellos actos haya podido terminar haciéndolo con el conjunto que formaba 
el contrato, demostrando que, como expresó el comisario daël, “el juez tiene 
dedos de hada cuando se trata de elegir un acto separable” (ce 8 de enero de 
1988, Min. Plan).

A partir de la ampliación del arrêt Ville de Liseux de 30 de octubre de 1998, 
sólo era cuestión de tiempo avanzar en el progreso del recurso por exceso de po-
der, para dar mayores garantías de legalidad a la actividad administrativa por la 
extensión al contrato de los efectos de los actos separables, que terminase condu-
ciendo al control total del contrato. el argumento de la autonomía de la voluntad 
del contrato parece insostenible en relación con la contra tación de la Adminis-
tración, en la que una parte fija las condiciones y la otra las acepta y se adhiere, 
tras un procedimiento de selección lleno de voluntad unilateral, que continuará 
manifestándose a todo lo largo de la vida del contrato (decisión unilateral, factum 
principis, etcétera). Así lo expuso el comisario genevois al destacar que

“el aspecto puramente contractual es ilusorio en la medida en que el con trato está 
a menudo predeterminado por disposiciones reglamentarias que se imponen a las 
partes. tras el contrato hay de hecho un estatuto que lo dibuja y hay un gran inte-
rés en que este estatuto pueda reivindicarse en el marco de un recurso por exceso 
de poder” (ce 25 de mayo de 1979, Mme Rabut).

como expuso en el tc 3 de marzo de 1969, Société Interlait, el comisario 
kahn en sus conclusiones: “es preciso reconocer hoy que la distinción de lo 
contractual y de lo unilateral pasa por cuestiones que aquella no permite resol-
ver”. Dicotomía hoy más difícil de mantener cuando se reconoce la existencia de 
actos unilaterales negociados, que formalizan el previo acuerdo de voluntades, 
mientras que los contratos administrativos son puros contratos de adhesión a las 
determinaciones, condiciones, régimen y potestades administrativas similares 
a las del acto unilateral en su fuerza ejecutiva. La Administración contratante 
sigue siendo titular y utiliza la potestad a todo lo largo de la vida y ejecución 
del contrato (ce 2 de diciembre de 1902, Société Inmobilière de Saint-Just)1772, 
como se desprende de su propio “régimen exorbitante del Dere cho común” y 
la existencia de las “cláusulas exorbitantes” (ce 31 de julio de 1912, Société des 
granits porphyroïdes des Vosges)1773.

1772. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 47-53.
1773. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 110-113.
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3.5.  Las reformas de la justicia administrativa y del recurso por exceso 
 de poder

se ha expuesto, a propósito de la organización de los tribunales administrati-
vos y de los tipos de recursos, que las reformas introducidas a partir de 1980 
han transformado el sistema francés de justicia adminis trativa, que, si era la 
“obra por excelencia de la jurisprudencia del con sejo de estado, ha pasado a 
ser así un Derecho enteramente codifi cado”1774.

según garCía de enTerría con estas reformas el legislador pusieron 
fin al carácter puramente declarativo del recurso por exceso de poder, que se 
convirtió en un instrumento procesal de condena de la Adminis tración. por 
tanto, la sentencia anulaba el acto impugnado y condenaba a hacer cumplir 
a la Administración los efectos derivados del fallo (injonc tion)1775, cuya efec-
tividad aseguraría mediante medidas coercitivas direc tas contra la Admi-
nistración y, si se resistiese al cumplimiento, contra los administradores por 
medio de multas coercitivas, reiteradas o astreintes, e, incluso, por multas 
personales1776. estas medidas han incrementado las prerrogativas judicia-
les y “el poder de intimación (injonction) permite en todo caso remediar 
las lagunas más llamativas que tenía el contencioso-administrativo durante 
los últimos años reduciendo incluso el interés del recurso por exceso de 
poder”1777.

con las reformas introducidas se ha puesto fin al mito declarativo del re-
curso por exceso de poder que, a pesar de ser

“estéticamente tan elaborado y pulido, se había revelado, simplemente, absurdo en 
el orden práctico, sentimiento que es, al fin y al cabo, una de las fuentes del Dere-
cho más genuina y más obvia, y más cuando se trataba en el caso de reforzar de 

1774. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., p. 98.
1775. gaudemeT, y., “réflexions sur l’injonction dans le contentieux administratif ”, en Mé-

langes offerts a Georges Burdeau. Le pouvoir, paris, LgDJ, 1977, pp. 805-824.
1776. previstas por los artículos 59-1 a 59-5 del Decreto de 30 de julio de 1963, y 2-6 de 

la Ley de 16 de julio de 1980. ce 17 de mayo de 1985, Menneret; 5 de mayo de 1986, David; 
17 de octubre de 1986, Vinçot. Bon, p., “La loi du 16 juillet 1980 relative aux astreintes en 
matière administrative et à l’exécution des jugements par la puissance publique”, RDP, 1981, 
pp. 5-51.

1777. deBBasCh, Ch.-riCCi, J.-C., Contentieux administratif, paris, Dalloz, 1999, p. 529.
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modo resuelto la virtualidad y la eficacia de las sentencias anulatorias de los actos 
impugnados”1778.

todo ello a pesar de que supo nía derogar uno de los principios propios del 
sistema constitucional, la no-interferencia de la jurisdicción en la ejecución, 
asumido por el con sejo constitucional, en su decisión 86-224, de 23 de enero 
de 19871779. Declaró que corresponde al juez administrativo “la anulación o la 
reforma de las decisiones adoptadas en ejercicio de las prerrogativas del poder 
público por las autoridades ejerciendo el poder ejecutivo”.

Al proceso de transformación del recurso por exceso de poder han contri-
buido nuevas disposiciones. La Ley 95-125 de 8 de febrero de 1995 facultó a 
la jurisdicción contencioso-administrativa a utilizar nuevas medidas ejecutivas 
como las injonctions préventives para la ejecución de la cosa juzgada, que se 
pueden incluir en el fallo de las sentencias decla rativas, sin necesidad de plan-
tear un incidente de ejecución posterior1780. La Ley 2000-597 de 30 de junio 
y el Decreto 2000-1.115 de 2 de noviembre de 2000 introdujeron las medidas 
cautelares [référés] ante las jurisdic ciones administrativas, incorporadas al Li-
bro v del código de justicia administrativa.

si estas importantes medidas para hacer real la tutela judicial y la plena 
justiciabilidad se hubieran dictado por el legislador unos años antes, hubie-
ra sido distinta la contestación de rivero al comentario del indio hurón en 
su visita al palais-royal sede del consejo de estado: “n’insinuez pas que 
l’Administration brave les décisions d’annulation, et ne procède pas, même 
sans injonction, au rétablissement du Droit!”. hubieran servido para justificar 
su regreso, “lorsque le citoyen trouvera, dans le recours, les satisfactions effec-
tives auxquelles nous autres, modestes hurons, attachons un prix sans doute 
excessif ”1781.

1778. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., p. 84. La situación de incum-
plimiento por la Administración la reflejó el consejo de estado en su pronunciamiento de 23 de 
julio de 1909, Fabrègue, que tuvo que hacerlo diez veces sobre la ilegalidad de las decisiones de un 
alcalde que había suspendido otras tantas a un guarda de campo.

1779. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 699-714.
1780. Fernández rodríguez, T.-r., “Una revolución de terciopelo que pone fin a un ana-

cronismo (La Ley de 8 de febrero de 1995 y las nuevas reformas del contencioso francés)”, REDA, 
91, 1996, pp. 385-401.

1781. rivero, J., “Le huron au palais-royal...”, cit., pp. 332 y 334.
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esas medidas legales, con un significado mucho más amplio que las excepcio-
nes anteriores, han supuesto una nueva crisis del dogma del carácter puramen-
te declarativo y no ejecutivo de la jurisdicción conten cioso-administrativa, que 
impedía al juez faire actes d’administration; así como otro principio del sistema, 
como es el de ejecutividad y no suspen sión de los actos (ce 2 de julio de 1982, 
Huglo). La posibilidad de adoptar medidas cautelares obedece a otras circunstan-
cias históricas y a la prevalencia de los principios vinculados a la protección de los 
dere chos de las personas y, en particular, al de la tutela judicial efectiva (art. 6 del 
convenio europeo de Derechos humanos), que las ha convertido en uno de los 
pilares del orden jurídico garantista. como expuso garCía de enTerría:

“en este momento, en que por impulso legislativo se pretende hacer más operativa 
la justicia administrativa para los ciudadanos, simplemente, se cae en la cuenta de 
que las viejas técnicas restrictivas de la justicia admi nistrativa histórica apoyada en 
el dogma de la autoridad cualificada de los actos administrativos, que implicaba el 
mantenimiento del principio de su ejecutoriedad, no obstante los recursos, debía 
corregirse para reconocer que también las posiciones jurídicas de los ciudadanos, 
en último extremo procedentes de su titularidad de derechos fundamentales, no 
debían subordinarse por principio a una superioridad dogmática y de principio de 
la Administración en los procesos contencioso-administrativos. Así vino a aplicar-
se a la justicia administrativa todo el caudal de técnicas de référé o medidas cautela-
res que se habían abierto paso ya con notable amplitud en los procesos civiles”1782.

como consideró drago, “el último decenio del siglo xx habrá visto para 
el juez administrativo francés una transformación tan completa que podría 
pronto no reconocerse”1783.

sin embargo, las reformas no terminaron en las disposiciones de 1995 y 
2000, porque existe en Francia una clara voluntad de renovación del sistema 
judicial dentro de las políticas generales de mejora de la cali dad de los servicios 
públicos.

La Ley orgánica de finanzas de 1 de agosto de 2001 obligó a todos los mi-
nistros a configurar los presupuestos por objetivos y programas para el año 2005, 

1782. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 92-93; La batalla por las me-
didas cautelares, madrid, civitas, 2004.

1783. drago, r., “Un nouveau juge administratif ”, en Écrits en hommage à Jean Foyer, paris, 
pUF, 1997, p. 451.
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con el fin de racionalizar los gastos, definir objetivos, articular los medios para 
lograrlos, hacer legible y coherente la acción y las políticas públicas desde una 
perspectiva de calidad. el Libro Azul, anejo a la ley dedicado a la justicia, pro-
puso para las jurisdicciones judi ciales diez objetivos con indicadores, respecto a 
la eficacia socio-econó mica, la calidad del servicio y la eficacia en la gestión; los 
objetivos tenían, a su vez, sus propios indicadores. respecto a la jurisdicción ad-
ministrativa se propusieron indicadores para la calidad del servicio –la reducción 
de plazos de juicio y el mantenimiento de la calidad de las decisiones jurisdic-
cionales–, y sobre la calidad de la gestión, como mejo rar la productividad de las 
jurisdicciones, en particular de los tribunales administrativos de apelación.

La Ley 2002-1.138 de 9 de septiembre de 2002, de orientación y progra-
mación de la justicia, innovó la organización de las jurisdicciones y del proce-
dimiento, civil, penal y administrativo. Lo hizo en relación con las previsiones 
de las leyes 95-125 de 8 de febrero de 1995, de orientación y programación 
de la justicia, que previó introducir reformas para “mejorar la eficacia del pro-
cedimiento administrativo y, en particu lar, para luchar contra la acumulación 
de los recursos administrativos de apelación”. el Decreto 2003-543 de 24 de 
junio de 2003 modificó el código de la Justicia Administrativa respecto al 
recurso de apelación, suprimiendo las apelaciones de los asuntos de poca im-
portancia del artículo r. 223-13 cJA, que eran los de juez único, exigiendo la 
presen cia de abogado, reduciendo los plazos de juicio, y facultando al juez para 
decidir por ordenanza las apelaciones de expulsión y cuando la impug nada esté 
viciada de anulación pero se pueda resolver por nueva orde nanza1784.

el consejo de estado en resolución de 17 de diciembre de 2003, Meyet 
y otros, ha considerado que el doble grado de jurisdicción que implicaba el 
recurso de apelación, “no constituye un principio general del Derecho que 
impidiera al poder reglamentario prever, en el ejercicio de su competencia, los 
casos en los que los jueces deciden en primera y única instancia”. rechazó la 
pretensión basada en los artículos 6-1 y 13 de la convención europea de dere-
chos del hombre1785, porque no esta blece un derecho absoluto a un doble nivel 

1784. Boissard, s., “vers un désencombrement des cours administratives d’appel”, AJDA, 
2003, p. 1.375, critica la reforma porque rompe con la tradición de apertura en aras a la gestión y a 
la reducción de la carga de litigios.

1785. el artículo 2.1 del protocolo 7 dispuso que quien fuera sancionado como culpable de 
una infracción penal tiene el derecho de que una jurisdicción superior declare la culpabilidad y la 
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jurisdiccional (ceDh 17 de enero de1970, Delcourt c. Bélgica; 15 de febrero 
de 2000, Edificaciones c. España; 22 de junio de 2000, Asikis c. Grecia). Así lo 
había declarado el consejo constitucional en las decisiones 75-84, de 19 de 
noviembre de 1975, y 96-337 Dc, de 9 de abril de 19961786.

Aunque no afecten al ámbito contencioso, se ha de destacar la importancia 
que para los procedimientos administrativos tiene la Ley 2004-1343 de 9 de 
diciembre de 2004, de simplificación del Derecho, que trata de hacerlos más 
comprensibles a los ciudadanos, a fin de garan tizar los principios de seguridad 
jurídica y de confianza legítima, así como los objetivos de valor constitucional 
sobre accesibilidad e inteligi bilidad de la ley.

4. El control de constitucionalidad

4.1. El valor normativo de la Constitución

se ha expuesto, en relación con los principios generales del Derecho, que du-
guiT atribuyó a la Declaración de Derechos de 1789 un valor supraconstitu-
cional, porque

“en las disposiciones que ella contiene se encuentra la afirmación de los principios 
superiores del Derecho y la expresión resumida de toda una filosofía social, jurídi-
ca y política de servicio público”1787:

condena; en el apartado 2 permite que no exista si la infracción es de orden menor, sin riesgo de 
prisión, haya sido juzgado por la más alta jurisdicción, o sea declarado culpable y condenado por 
consecuencia de un recurso contra su absolución. Una recomendación del consejo de ministros 
de 17 de febrero de 1995, r (05) 5, propuso que toda decisión de un tribunal inferior pudiera 
someterse al control de un tribunal superior. La técnica del “filtrado” para limitar y reducir el nú-
mero de recursos aplicada por el Decreto 97-1.177, de 24 de diciembre de 1997, que modificó el 
Decreto de 30 de julio de 1963, de organización y funcionamiento, fue avalada por el ceDh 9 de 
marzo de 1999, Kosser c. Francia. respecto a la limitación de las posibilidades de utilizar el recurso 
de apelación: ceDh 14 de noviembre de 2000, Di Gussola c. Francia.

1786. préToT, x., “Le conseil constitutionnel. La cour européenne de strasbourg et les 
validations législatives”, en Le nouveau constitutionalisme..., cit., pp. 219-240.

1787. duguiT, l., Traité..., cit., II, pp. 182-184 ; Traité..., cit., III, p. 568: “Incluso las fórmulas 
de los principios generales contenidos en las Declaraciones [...] se refieren a la noción de servicio pú-
blico. cuando [...] los autores de las declaraciones de 1789, de 1793, del año III y de 1848 formulan 
los principios de libertad, de propiedad, ¿no era todo ello la afirmación de que imponían a los gober-
nantes la obligación de crear ser vicios públicos destinados a proteger esta libertad y esta propiedad?”
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si por la constitución existe separación de poderes, si los órganos e institu-
ciones del estado están sometidos a la Ley, si el gobierno y la Administración 
están sujetos a control jurisdiccional, si los derechos fun damentales de los in-
dividuos están garantizados por el poder del estado, el contenido de la cons-
titución caracteriza al estado como estado de Derecho. La existencia de tales 
condiciones constitucionales da al poder el significado de “un poder institu-
cionalizado en el estado”, que esta blece “un poder de Derecho [...] en relación 
a una idea de Derecho, ori gen integral y exclusivo del poder [...] el estado de 
Derecho está sólida mente asegurado”1788. como expresa Burdeau:

“gobernar es crear Derecho, de tal manera que las reglas jurídicas forman la 
armadura en la cual vendrá a colocarse la vida social. Las constituciones están así 
indudablemente dirigidas a organizar los poderes públicos y las relaciones que 
mantienen entre ellos, en función de la razón de ser y de la tarea primordial de los 
órganos estables: la creación de Derecho”1789.

La constitución constituye un sistema que ha de contemplarse como uni-
dad y como tal analizarse e interpretarse, como expuso hesse, porque todos 
sus elementos

“se hallan en una situación de mutua interacción y dependencia, y sólo el juego 
global de todos produce el conjunto de la conformación concreta de la co-
munidad por parte de la constitución. ello no significa que este juego global 
se halle libre de tensiones y contradicciones, pero sí que la constitución sólo 
puede ser comprendida e interpretada correctamente cuando se la entiende, en 
este sentido, como unidad, y que el Derecho constitucional se halla orientado 
en mucha mayor medida hacia la coor dinación que no hacia el deslinde y el 
acotamiento”1790.

el estado constitucional de Derecho no se define como tal sólo porque 
tenga una constitución, ya que todos los estados la han tenido o la tienen, sino 
porque dispone de un determinado tipo de constitución for mal y material. La 
calificación de constitucional no es idéntica a la de legal, como se ha visto en 

1788. Burdeau, g., Traité..., cit., pp. 44 y ss.
1789. Burdeau, g., Traité..., cit., p. 308.
1790. hesse, k., Escritos de Derecho constitucional, madrid, cec, 1983, pp. 18 y 48. 
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relación con el principio de legalidad1791. La identificación entre estado cons-
titucional y estado de Derecho es válida cuando en el cuadro del estado de 
Derecho existe como elemento fun damental el principio representativo, que se 
considera como un principio de garantía de derecho de los ciudadanos.

se ha expuesto que el concepto del estado de Derecho se vincula a la cons-
titución, de modo que su significado hay que determinarlo en cada caso “en el 
marco de la constitución” en que esté inserto. De esta forma el estado de De-
recho se vincula a “la constitución como norma fundamental y con la teoría 
de la construcción escalonada del orden jurí dico”1792. Además la constitución 
refleja un orden de valores supralegales que defiende y garantiza, por lo que

“el estado democrático de Derecho logra no sólo canalizar el progreso del Dere-
cho en sentido formal, sino también, con miras a su objetivo inamovible, a saber, 
la búsqueda de jus ticia material, motivarlo, conformarlo dinámicamente y a la vez 
limi tarlo”1793.

La vinculación a la constitución de todos los poderes públicos determina la 
primacía de la constitución con respecto a la Ley y de ésta sobre los actos de 
los poderes públicos regulados por ella. se trata de una lex superior, que consagra 
el principio de constitucionalidad por cuyo medio se garantiza la vigencia de la 
supralegalidad y de la legalidad misma, en cuanto sea conforme a aquella1794.

1791. kimminiCh, o., “el poder en el estado democrático de Derecho”, Universitas, 2, 1984, 
p. 114, cita a Ulrich sCheuner, Staatstheorie und Staatsrecht, Berlín, Joseph Listl/Wolfgang rüf-
ner, 1978, p. 205, “el poderío del Derecho que caracteriza al estado de Derecho no significa un 
poder tiránico, sino al servicio del ciudadano. el Derecho ha de hacer posible la convivencia de 
las personas dentro de una comunidad, ha de estar a su servicio. Allá donde las leyes escritas son 
utilizadas para otorgar al poder dictatorial un simulacro de legalidad, ya no existe un estado de 
Derecho, sino claro despotismo. Los extremos son fácilmente reconocibles. es evidente la contra-
dicción entre estado democrático de Derecho y dictadura. pero esta última raras veces se presenta 
súbitamente. en la rutina del cumplimiento de las leyes de un estado de Derecho formal, particu-
larmente cuando este cumplimiento es tratado en forma burocrática, puede desarrollarse fácilmen-
te una forma de degeneración, que sirva como deformación del estado de Derecho a preparar la 
dictadura: el estado legalista”.

1792. garCía pelayo, m., “el status del tribunal constitucional”, REDC, n.º 1, 1981, p. 18. 
garCía de enTerría, e., “La posición jurídica del tribunal constitucional en el sistema espa-
ñol: posibilidades y perspectivas”, REDC, 1, 1981, pp. 35-131.

1793. kimminiCh, o., El poder..., cit., p. 116.
1794. Favoreu, l., “L’apport du conseil constitutionnel au droit public”, Pouvoirs, 13, 1980.
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pero la constitución no es sólo una norma, sino precisamente la primera de 
las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior, que 
define los valores superiores del ordenamiento, pará metro de validez de todas 
las demás normas del sistema1795, por pura jerar quía normativa, al definir el sis-
tema de fuentes formales del Dere cho1796, a las que da validez por ser la norma 
normarum. es la norma legitimadora de la existencia, competencias y facultades 
de todas las ins tituciones del estado y sus administraciones, de los principios de 
actuación y del orden jurídico interno y externo. La constitución constituye la

“expresión de una intención fundacional, configuradora de un sistema entero que 
en ella se basa, tiene una pretensión de permanencia o dura ción, lo que parece ase-
gurarle una superioridad sobre las normas ordina rias carentes de una intención to-
tal tan relevante y limitada a objetivos mucho más concretos, todos singulares den-
tro del marco globalizador y estructural que la constitución ha establecido”1797.

La idea de un higher law del constitucionalismo norteamericano “incorpora 
[...] la tradición del Derecho natural en su versión puritana y laica, la de LoC-
ke, como lex legum y como lex inmutabile”1798, enten diendo que la soberanía 
parlamentaria está limitada por principios de orden superior como son los 
constitucionales, tal y como aparece reco gido en el preámbulo de la declara-
ción de independencia1799 y en la Massa chusetts Circular Letter, que persiguen 
garantizar los derechos individuales.

1795. garCía de enTerría, e., “La posición jurídica...”, cit., p. 37.
1796. Carré de malBerg, r., La loi, expression de la volonté générale. Étude sur le concept 

de la loi dans la Constitution de 1975, paris, sirey, 1935, identificó la “primacía jerárquica” con la 
Stufentheorie de Kelsen y la escuela de viena (pp. 34, 35, 46, 57, 59); Confrontation de la théorie 
de la formation du droit par degré avec les institutions et les idées consacrés par le droit positif français 
relativement à sa formation, paris, sirey, 1933.

1797. garCía de enTerría, e., La Constitución..., cit., pp. 49-50.
1798. garCía de enTerría, e., La posición..., cit., p. 37; “La constitución como norma ju-

rídica”, ADC, 1979, p. 300.
1799. adams, W. p., Los Estados Unidos de América, madrid, siglo xxi, 1980, pp. 25 y 26: 

“consideramos evidentes las siguientes verdades: que todos los hombres fueron creados iguales; 
que entre ellos se cuentan los derechos a la vida, a la libertad y a la búsqueda de la felicidad; que 
para asegurar esos derechos fueron implantados los gobiernos entre los hombres, y que su poder 
jurídico se deriva de la aprobación de los gobernados; que siempre que una forma cualquiera de 
gobierno demuestre que es contraria a esos objetivos, el pueblo tiene derecho a cambiarla o a abo-
lirla y a implantar un nuevo gobierno, al que erigirá sobre tales principios y cuyos poderes organi-
zará en la forma que le parezca adecuada para la salvaguardia de su seguridad y felicidad”.
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La idea de la soberanía limitada por principios superiores y por la supre-
macía constitucional la recogió expresamente la constitución Fede ral de los 
ee.UU. de 1787, cuyo artículo vI, sección 2, la proclamó the supreme law of 
the land1800, articulando la judicial review como facultad judicial de declarar 
la inconstitucionalidad de las leyes1801. sin estar plena mente diseñada en la 
constitución, cobró plena vigencia en la famosa Sentencia Marbury vs. Madi-
son, que fijó la función del tribunal como intérprete supremo de la constitu-
ción. estableció el principio fun damental de la libertad consistente en que una 
constitución escrita y permanente controla a un congreso temporal”1802, que 
dio lugar a la deno minada jurisdicción constitucional.

La ausencia en Francia de un juez de constitucionalidad, de la regularidad 
y la adecuación de las leyes a los derechos individuales y a los valores constitu-
cionales suponía, desde una perspectiva actual, dejarlos en manos del legisla-
dor como autoridad soberana. como expresó garCía de enTerría:

“la idea de supremacía constitucional sobre las leyes fue arrumbada en Francia por 
la potenciación del principio de ‘voluntad general’ en el legislador (lo que se ha 
llamado el jacobinismo), de modo que hasta 1958 (y, en realidad, hasta 1971, en 
virtud de la propia jurisprudencia del con seil constitutionnel) no llegó a admi-
tirse el control de constitucionalidad de las leyes, que encontró en estados Unidos 
un cauce normal desde el origen”1803.

La jurisdicción constitucional es garante de la primacía de la cons titución 
y la garantía institucional básica del estado constitucional de Derecho. por eso 
se ha dicho que la inserción de la jurisdicción constitu cional en la vida estatal 
asegura y perfecciona el estado de Derecho, es “su coronación”. se engarza 
en “un sistema de controles de poder ensamblados entre sí, establecidos con 
miras a moderar el poder del estado. en este punto se encuentran la demo-

1800. garCía de enTerría, e., La Constitución..., cit., p. 302.
1801. BrewsTer, r. W., Government in Modern Society, cambridge (UsA), 1963, p. 63: “Ju-

dicial review is the authority of the courts to declare null and void acts of the legislative and execu-
tive branches of government held to be in conflict with the constitution”.

1802. sChwarTz, B., Los diez mejores jueces de la historia norteamericana, civitas, madrid, 
1980, p. 22.

1803. garCía de enTerría, e., La lengua..., cit., p. 78. Troper, m., “Justice constitution-
nelle et démocratie”, RFDC, 1990, pp. 30 y ss., expone el rechazo tradicional en Francia al control 
de constitucionalidad desde la idea de la total soberanía del poder legislativo.
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cracia y el estado de Dere cho, puesto que a la idea de Derecho es inmanente 
la idea fundamental de la medida y la moderación”1804. cuando el control de 
constitucionalidad se aplica a las leyes se asegura la integridad de la pirámide 
normativa1805.

para el estado de Derecho la jurisdicción constitucional tiene como fun-
ción “perfeccionar la vigencia” como cierre del proceso de construc ción por los 
juristas del estado de Derecho, sólo recientemente recogido en el Derecho 
positivo. por ello garCía pelayo afirmó que “es la garantía jurisdiccional sin 
la que no hay un verdadero estado constitu cional de Derecho [...] el tribunal 
constitucional, en fin, culmina el sis tema del estado de Derecho”1806. según 
garCía de enTerría la inciden cia de la constitución sobre el ordenamiento 
jurídico-administrativo obliga a los administrativistas a abordar cualquier ma-
teria desde la óptica constitucional:

“no tendría sentido posible pretender que los administrativistas debié ramos 
detener nuestro análisis normativo en el plano de las leyes o qui zás en el de los 
reglamentos, sin poder ascender al plano superior norma tivo, y ello porque el or-
denamiento es un todo y el deus ex machina de ese todo unitario es, justamente, la 
constitución. La constitución es el contexto de todo el ordenamiento y, particu-
larmente, del Derecho administrativo, que establece la articulación de los poderes 
públicos y dere chos privados, que es objetivo primario de la constitución. por ello 
ha podido decirse (Werner) que el Derecho administrativo es el Derecho consti-
tucional concretizado: llevado a su aplicación última”1807.

el estado material de Derecho exige una instancia dotada de la potestad de 
controlar la vinculación de los poderes superiores del estado a las normas, va-
lores y principios constitucionales. consecuentemente, la garantía del estado 
de Derecho precisa la complementación de la juris dicción administrativa por 
la jurisdicción constitucional, que ejerce una función absolutamente necesaria 

1804. kimminiCh, o., El poder..., cit., p. 115.
1805. oppeTiT, B., Philosophie du droit, paris, Dalloz, 1999, p. 96. duBrulle, J.-B., “La com-

patibilité des lois avec la constitution: un contrôle de constitutionnalité?”, AJDA, 3, 2007, pp. 
127-132.

1806. garCía pelayo, m., El status..., cit., p. 20. ruBio llorenTe, F., “La Jurisdicción 
constitucional como forma de creación de Derecho”, REDC, 22, 1988, pp. 9-51.

1807. garCía de enTerría, e., La Constitución..., cit., p. 20.
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en un estado de Derecho, como es la del control de la constitucionalidad. si 
la Justicia administrativa es

“la pilastra angular del estado de Derecho, la Justicia constitucional es su pilar 
fundamental (pFeiler). no es difícil percibir en el conjunto de las anteriores opi-
niones una extensión al Derecho constitucional de concep tos y técnicas originados 
en el Derecho administrativo”1808.

4.2. La jurisdicción constitucional

A la hora de fijar el concepto de jurisdicción constitucional afirmó BisCareT-
Ti di ruFFia que “el mismo doble significado con que suele emplearse ordi-
nariamente la expresión jurisdicción se aplica, natural mente también, en orden 
a aquella particular especificación suya deno minada jurisdicción constitucional”. 
De manera que se identifica objeti vamente con las “funciones jurisdiccionales 
realizadas para la tutela de derechos e intereses relativos a la materia consti-
tucional”; en sentido subjetivo señala “los órganos diversos de la magistratura 
ordinaria que ejercen las mismas funciones”1809.

en la organización de la justicia constitucional se han establecido tres mo-
delos distintos según se encomiende esta función a los tribunales ordinarios, a 
tribunales especiales, o a un órgano político:

a) el judicial review o sistema difuso1810, encomienda la función a los tribu-
nales ordinarios por vía incidental, quedando los efectos circuns critos al caso 
en que la inconstitucionalidad se hubiese planteado, aunque en el caso norte-
americano, en ejecución del principio stare decisis1811 se produce la generaliza-

1808. garCía pelayo, m., El status..., cit., pp. 18 y 19. Chevallier, J., “Le droit adminis-
tratif entre science administrative et droit constitutionnel”, en curapp, Le droit administratif en 
mutation, paris, pUF, 1993, pp. 11-40.

1809. BisCareTTi di ruFFia, p., Derecho Constitucional, madrid, 1973, p. 545.
1810. garCía de enTerría, e., La Constitución..., cit., p. 304: “por de pronto, frente al lla-

mado “control difuso” americano, que implica que todos los jueces están habilitados para inaplicar 
las leyes cuando las juzgan contrarias a la constitución (multiplicidad de control en que, sin em-
bargo, pone orden el principio stare decisis, que vincula a los tribunales inferiores a la jurisprudencia 
de la Supreme Court)”.

1811. lópez guerra, L., “el tribunal constitucional y el principio stare decisis”, en Tribu-
nal Constitucional, madrid, 1981, vol. II, pp. 1.440-1.441: “hay que precisar que el principio del 
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ción de sus efectos y la declaración retrotrae la situación al momento inicial. 
este modelo fue calificado por lamBerT como “gobierno de los jueces”1812 y a 
juicio de loewensTein

“cuales quiera que sean los daños políticos que haya podido producir ocasional-
mente el control constitucional [...] han sido ampliamente compensados por su 
eficaz protección de la libertad de los ciudadanos frente al peligro, siempre exis-
tente, de las intromisiones del congreso”1813.

b) tribunal especial y único. tiene su origen en la constitución austriaca 
de 1920 conforme a las ideas de kelsen1814, que pretendió evi tar el modelo 
americano del “gobierno de los jueces” influido por

“las posiciones románticas y vitalistas de la ‘escuela libre del Derecho’, ‘libre juris-
prudencia’, ‘comunidad del pueblo’, etc., que alimentaba una revuelta de los jueces 
contra la ley y que tan fácilmente, además, podía apoyarse en la formulación abs-

stare decisis ha de diferenciarse del más amplio principio del precedente y del más restringido de 
res iudicata o cosa juzgada. por lo que se refiere al principio del precedente, consiste en “el uso ge-
neralizado de decisio nes anteriores como guía a la hora de adoptar otras decisiones”. el principio 
stare decisis añade el que los jueces se hallen vinculados (y no meramente orientados) por los prin-
cipios derivados de ciertos precedentes: las sentencias anteriores del tribunal supremo contienen, 
no meramente orientaciones, sino reglas de Derecho que son más que precedentes indicativos. 
el principio, pues, tiene así dos manifestaciones. por un lado, y cara a los tribunales inferiores, 
supone que éstos deben seguir las normas derivadas de las sentencias de los tribunales superiores. 
y, por otro lado, se entiende que los tribunales superiores, generalmente, seguirán sus propios 
precedentes. este segundo aspecto del principio requiere mayores atenciones, ya que la práctica ha 
mostrado que la vinculación de los tribunales superiores al precedente no es ni mucho menos de 
carácter rígido. Los tribunales superiores se reservan la posibilidad de cambiar su criterio, ante las 
cambiantes circunstancias y valores predominantes en la sociedad”.

1812. lamBerT, e., Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-
Unis (L’expérience américaine du contrôle judiciaire de constitutionnalité), paris, giard, 1921. hau-
riou, m., Principios de Derecho Público Constitucional, madrid, reus, s/f, 2.ª ed., p. 338, comen-
tando el libro de lamBerT dice: “en este riguroso estudio, que no está exento de pasión, el autor, 
aunque no llega a consignarlo, deja entrever con suficiente claridad que teme la introducción de 
esta práctica en Francia”. hauriou pensó que el peligro de un gobierno de jueces no se presentaría 
en los países del régimen administrativo, siendo sólo posible en los de common law.

1813. loewensTein, K., Teoría..., cit., p. 315.
1814. kelsen, h., “La garantie juridictionnelle de la constitution (La justice constitution-

nelle)”, RDP, 45, 1928, pp. 197-257. sobre el sistema austriaco: alonso garCía, e., “el tri-
bunal constitucional Austriaco”, en Tribunal Constitucional, I, madrid, Dirección general de lo 
contencioso del estado, 1981, pp. 409-460.
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tracta y general de ciertos principios cons titucionales. prohibiendo a los jueces que 
inapliquen las leyes, el sistema pretende reforzar los mecanismos de sumisión de la 
jurisdicción a la legislación y de primacía parlamentaria en un momento en que los 
jueces tienden a valorar negativamente el acceso a las cámaras de nuevas fuer zas 
sociales y políticas capaces de trastocar los valores tradicionales”1815.

c) el sistema de justicia constitucional que la atribuye a un órgano político 
es de origen francés, y se basa en el artículo 21 de la constitu ción del año vIII 
(1799) que encomendó a un Senat Conservateur la garantía de la constitucio-
nalidad de las leyes, pudiendo anular o mantener “todos los actos que sean 
deferidos como inconstitucionales por el tribu nado, o por el gobierno”1816.

el control de constitucionalidad fue rechazado por los constituyen tes fran-
ceses de 17911817 y del año III (1795), respecto a la propuesta de kersainT 
de establecer un Tribunal des censeurs1818, que garantizase la constitucionalidad 
de las leyes y al que pudiesen acudir “los ciudadanos lesionados en el ejerci-
cio de sus derechos garantizados por el pacto social”1819. tampoco prosperó 
la propuesta del Jury constitutionnaire de sièyes, que logró introducirlo en la 
constitución del año vIII:

“pido un Jurado de la constitución o Jurado constitucional. este Jurado tiene 
que ser un verdadero cuerpo de representantes que tenga la misión especial de 
juzgar todas las protestas contra cualquier infracción de la constitución. si queréis 
dar una salvaguardia a la constitución, un freno saludable que mantenga la acción 
de cada uno de los representantes dentro de los límites de su especial función, 
cread un Jurado constitucio nal”1820.

La constitución de 1852 del II Imperio atribuyó al senado el con trol pre-
ventivo de la constitucionalidad y de los actos que le fuesen sometidos por el 
gobierno o por los ciudadanos.

1815. garCía de enTerría, e., La Constitución..., cit., p. 305.
1816. sChmiTT, k., Teoría..., cit., p. 139.
1817. según ThoureT, Archives parlementaires. séance de 9 de agosto de 1891, XXIX, p. 292, 

este título es un “suplemento de la Declaración de derechos, o sobre todo está en él la realización 
de la constitución francesa”.

1818. Jaume, l., “garantir les droits de l’homme: 1791-1793”, La revue Tocqueville, XIv, 1, 
1993, pp. 59-60.

1819. Archives parlementaires..., cit., LXII, p. 426.
1820. L’Ancien Moniteur, vol. XXv, p. 293 ss.
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La constitución de 1946 de la Iv república estableció un comité consti-
tucional integrado por el presidente de la república, presidentes de las cáma-
ras, siete miembros nombrados por la Asamblea nacional y tres por el con-
sejo de la república.

La constitución de 1958 de la v república instituyó el consejo constitu-
cional integrado por nueve miembros nombrados por el presi dente de la re-
pública, por el senado y por la Asamblea nacional, ade más de expresidentes 
de la república por derecho propio1821.

4.3. El control de constitucionalidad

para duverger el consejo constitucional francés, creado en vir tud de la 
constitución de 1958, “no sirve para proteger a los ciudadanos contra el abu-
so de los gobernantes, pero sí al ejecutivo contra las posi bles invasiones del 
parlamento en el campo de su competencia1822. opi nión semejante mantiene 
A. hauriou,

“que la facultad de discutir la constitucionalidad de una ley no haya sido concedida 
a los ciudadanos, restringe mucho el alcance de esta institu ción, que aparece más 
como un medio del que dispone el ejecutivo para asegurar su supremacía sobre 
el parlamento, que como el testimonio de una voluntad de someter, en todas sus 
manifestaciones, el estado al Dere cho. [...] en Francia, los individuos que estimen 
que una ley es anticons titucional no pueden instar al consejo. en los estados 
Unidos, todos los ciudadanos pueden plantear el problema de la anticonstitucio-
nalidad de una ley ante el tribunal que conozca de su proceso. De esta diferencia 
cabe deducir que en Francia el control se halla previsto sobre todo en interés de 
los poderes públicos, mientras que en los estados Unidos fun ciona sobre todo en 
interés de los ciudadanos”1823.

1821. FromonT, m., “La justice constitutionnelle en France ou l’exception française”, en 
Le nouveau constitutionalisme. Mélanges en l ’honneur de Gérad Conac, paris, economica, 2001, pp. 
167-183.

1822. duverger, m., Instituciones..., cit., p. 232. dord, o., “Le conseil constitutionnel 
et son environnement juridictionel”, en verpeaux, m.-Bonnard, m., Le Conseil..., cit., pp. 
127-147. avril, p., “L’avenir du conseil constitutionnel”, ibidem, pp. 149-155. avril, p.-giC-
quel, J., Le Conseil constitutionnel, paris, montchrestien, 2005.

1823. hauriou, A., Derecho..., cit., p. 173.
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tampoco ha existido en Francia un control de la constitucionalidad de las 
leyes por parte de los tribunales ordinarios, imponiéndose aquellas como ex-
presión de la voluntad soberana de la Asamblea y con carácter infalible. Así lo 
afirmó el tribunal de casación en relación con la Ley de 8 de octubre de 1830 
“que no puede atacarse ante los tribunales por causa de inconstitucionalidad” 
(tcass. 11 de mayo de 1833, Paulin)1824. como se expondrá, tampoco lo hizo 
el consejo de estado, porque “en el estado actual del Derecho público [...] no 
es propio de su naturaleza discutirlo por el consejo de estado decidiendo en 
lo contencioso” (ce 6 de noviembre de 1936, Arrighi et Coudert)1825. como 
expuso el comisario del gobierno laTournerie

“es preciso resignarse, incluso a expensas de la armonía de las más hermosas 
construcciones jurídicas, o a veces de la equidad aparente, a que ciertas par-
tes del Derecho queden en un estado de Derecho imperfecto, de Derecho sin 
sanción”1826.

otro tanto ocurrió en relación con el Derecho internacional y el Derecho 
comunitario. no obstante, el consejo no tuvo inconveniente alguno en apli-
car directamente la constitución en ausencia de ley (ce 7 de julio de 1950, 
Dehaene1827; 11 de julio de 1956, Amicale des annami tes de Paris) para anular 
un acto administrativo contrario a aquellas (ce 12 de febrero de 1960, So-
ciété Eky).

A pesar de ello, el control de constitucionalidad de las leyes ha abierto 
en Francia un nuevo camino para garantizar el contenido de la Declaración 
de Derechos del hombre y del ciudadano que forma parte del bloque de la 

1824. confirmada por las resoluciones de 20 de diciembre de 1956, 3 de enero de 1958 y 3 de 
febrero de 1960. BigoT, g., L’autorité..., cit., pp. 202-223.

1825. ce 22 de marzo de 1944, Vincent; 22 de febrero de 1946, Botton; 4 de febrero de 1949, 
Chambre syndicale des agents généraux d’assurance de la Martinique; 12 de febrero de 1960, Societé 
Eky; 7 de febrero de 1994, Ghez; 5 de marzo de 1999, M. Rouquette.

1826. drago, g., “Le conseil constitutionnel, la compétence du législateur et le désordre 
normatif ”, RDP, 1, 2006, pp. 45-64. gohin, o., “Le conseil d’État et le contrôle de la constitu-
tionnalité de la loi”, RFDA, 2000, pp. 1.178 y ss., expone como se comportó utilizando la “théorie 
de la loi-écran”. maus, d., “Les origines: avant 1958, l’impossible contrôle de constitutionnalaité”, 
en verpeaux, m., Bonnard, m., Le Conseil..., cit., pp. 15-31.

1827. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 328-339.
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constitucionalidad1828. precisamente la función del Con seil Constitutionnel es 
la de valorar las leyes conforme al bloque de constitucionalidad. en resolución 
de 8 de julio de 1966 declaró que el “bloque de constitucionalidad” estaba 
formado por la constitución de 1958 y, por remisión de su preámbulo, por la 
Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 y el preám-
bulo de la constitución de 19461829, añadiéndose posteriormente la carta 
del medio Ambiente de 2004, a la que se refirió el preámbulo constitucional 
conforme a la Ley 2005-205 de 1 de marzo de 2005. cuando se fiscaliza una 
ley ordinaria se incorporan a aquel las leyes orgánicas y las ordenanzas con ese 
valor (art. 92 de la constitución), pero no los tratados internacionales, con-
forme a las resoluciones de consejo constitucional 71-44 Dc de 16 de julio 
de 19711830, 78-95 Dc de 27 de julio de 1978 y 74-54 Dc de 15 de enero de 
19751831, que consagraron su valor supralegal pero infraconstitu cional, confir-
mada por cc 93-325 Dc de 12 y 13 de agosto de 19931832 y 30 de octubre 
de 19981833.

sobre el control de constitucionalidad en Francia se pronunció georges 
vedel considerándolo el modo de verificar la conformidad de la ley a la cons-

1828. ce 27 de octubre de 1995, Commune de Morsang-sur-Orge consideró materia de orden 
público el respeto a la dignidad de la persona humana. deswarTe, m.-p., “L’intérêt général dans 
la jurisprudence du conseil constitutionnel”, RFDC, 13, 1993, pp. 23 y ss. sChoeTTl, J.-e., “In-
térêt général et constitution”, en Conseil d’eTaT, Rapport publique 1999..., cit., pp. 375 y ss.

1829. ce 12 de febrero de 1960, Societé Eky, constató el valor constitucional del preámbulo, 
que recoge los principios fundamentales de la república, los de libertad e igualdad y los principios 
políticos, económicos y sociales. Terré, F., Introduction générale au droit, paris, Dalloz, 2000, p. 95, 
afirma que la decisión del consejo constitucional sobre el bloque de la constitucionalidad sitúa las 
instituciones “en la pendiente deslizante del gobierno de los jueces”. Favoreau, l., “Le principe de 
constitutionnalité”, en Recueil d’études en Hommage à Charles Eisenmann, paris, cujas, 1986. preloT, 
m. y Bonlouis, J., Institutions politiques et droit constitutionnel, paris, Dalloz, 1975, pp. 594-595. 
ruBio llorenTe, F., “el bloque de constitucionalidad”, en aa.vv., Estudios sobre la Constitución 
española. Homenaje al profesor Eduardo García de Enterría, I, madrid, civitas, 1991, pp. 3-27.

1830. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 249-266.
1831. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 305-329.
1832. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 829-860.
1833. tribunal de casación en 2 de junio de 2000, Fraisse. en la de 15 de enero de 1975 el 

consejo constitucional valoró que la supralegalidad de los tratados, conforme al artículo 55 de la 
constitución, tiene “un carácter a la vez relativo y contingente [...] limitado al campo de aplica-
ción del tratado y subordinado a la condición de reciprocidad cuya realización puede variar según 
el comportamiento del o de los estados signatarios del tratado y el momento en que se aprecia el 
respeto de esta condición”.
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titución1834, “como un control de exceso de poder legisla tivo”1835, y de “garantía 
constitucional verdadera de los derechos funda mentales”1836, aunque rechazan-
do la fórmula del “gobierno de los jue ces”1837:

“la construcción de un control de constitucionalidad no es una fantasía. se apoya, 
en un país como Francia sobre los textos (no sólo la constitu ción, sino la Decla-
ración de derechos del hombre y del ciudadano y el preámbulo de la constitución 
de 1946) que tienen valor objetivo y per manente. Añado que, al mismo tiempo, no 
hemos caído en el gobierno de los jueces. no hemos rechazado, contrariamente a lo 
que ha hecho desde antiguo el tribunal supremo de los estados Unidos o a lo que 
hace a veces el tribunal constitucional alemán, a invocar principios no recogi dos en 
los textos, pero que existen en la filosofía política o moral recono cida por los jueces. 
el gobierno de los jueces comienza cuando estos no se contentan con aplicar o in-
terpretar los textos, sino que imponen nor mas que son en realidad productos de su 
propio espíritu. no creo que, en conjunto, hayamos caído en esta tentación”1838.

1834. vedel, g., “excés de pouvoir législatif et excés de pouvoir administratif ”, Cahiers du 
Conseil constitutionnel, 1, 1996.

1835. vedel, g., “réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du conseil d’État à la ju-
risprudence du conseil constitutionnel”, en Mélanges René Chapus. Droit administratif, paris, mont-
chrestien, 1992, p. 649. BraiBanT, g., “Le contrôle de la constitutionnalité des lois par le conseil 
d’État”, en Le nouveau constitutionalisme..., cit., pp. 185-192. massoT, J., “Le conseil d’État artisan 
du droit constitutionnel de la ve république”, en Le nouveau constitutionalisme..., cit., pp. 193-207. 
milano, l., “contrôle de constitutionnalité et qualité de la loi”, RDP, 3, 2006, pp. 637-671.

1836. vedel, g., “La constitution comme garantie des droits, le droit naturel”, en Troper, 
m. y Jaume, l., 1789 et l ’invention de la constitution, paris, LgDJ, 1994, pp. 206-207.

1837. Troper, m., “Le bon usage des spectres. Du gouvernement des juges au gouverne-
ment par les juges”, en Le nouveau constitutionalisme..., cit., pp. 49-65. roussillon, h., Le Conseil 
constitutionnel, paris, Dalloz, 2000, p. 94, señaló el riesgo de que el consejo apareciera como una 
“tercera cámara”.

1838. vedel, g., entrevista en Le débat, 55, marzo-agosto de 1989, paris, gallimard, 1989, 
añadió: “el consejo constitucional no interviene en nombre de una doctrina política que tuviera 
algo común. no es preciso ir tan lejos. se limita a constatar que, en un momento dado, la cons-
titución no permite al legislador ir más allá de ciertos límites en uno u otro sentido. estos límites 
están trazados no por lo que fuera políticamente excesivo, sino por el hecho de que ciertas medidas 
exigen una revisión constitucional. todo el sistema constitucional reposa, en efecto, sobre la idea 
de un consenso fundamental, en forma de pacto, basado sobre grandes principios, que sólo puede 
modificarse en condiciones solemnes, con mayorías reforzadas o por referéndum, que traduce el 
mecanismo de revisión constitucional. [...] el papel del consejo constitucional no es combatir 
totalmente las posiciones extremas sino la disposición que ejecuta y conduce, políticamente y por 
sí misma, a prevenir las usurpaciones que los aparatos políticos pudieran cometer por abuso del 
mandato que han recibido realmente de los electores”.
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en el orden institucional francés el control de la legalidad lo tuvo asignado 
históricamente el consejo de estado, que rechazó hacerlo de la constitucio-
nalidad de las normas legislativas aplicando la teoría de la ley pantalla (loi-
écran)1839, porque su misión era la de ser juez del ejecutivo y no podía hacerlo 
del Legislativo en virtud de la separación de poderes (ce 6 de noviembre de 
1936, Arrighi), respecto a las leyes del gobierno de vichy (ce 23 de marzo de 
1944, Vincent), a las ordenanzas del gobierno provisional (ce 22 de febrero 
de 1946, Botton), a las ordenan zas del artículo 92 (ce 12 de febrero de 1960, 
Societé Eky), al artículo 38 de la constitución (ce 7 de febrero de 1944, Ghez) 
y a las decisiones legislativas del presidente del artículo 16 de la constitución 
(ce 2 de marzo de 1962, Rubin des Servens)1840.

La teoría de la pantalla legislativa (loi-écran/écran législatif)1841 la utilizó 
el consejo de estado para controlar la acción administrativa res pecto a su 
conformidad constitucional o a tratados internacionales sin afectar ni cues-
tionar la ley que se aplica, porque “en el estado actual del derecho público 
francés, ese medio no puede discutirse ante el consejo de estado decidiendo 
en contencioso”, no examinando si la ley-pantalla entre la constitución y la 
Administración era o no constitucionalmente admisible (ce 10 de julio de 
1954, Fédération des conseils de parents d’éleves). De modo que la ley posterior 
actuaba de pantalla entre el acto y el compromiso, lo que implicaba asumir su 
prevalencia sobre la ley anterior pero no sobre la posterior (ce 1 de marzo de 
1968, Syndicat général des fabricants de semoules de France)1842. La teoría de la 
ley-pantalla no es aplicable cuando las disposiciones reglamentarias litigiosas 
son adoptadas sólo sobre la base de una ley y no en su aplicación (ce 19 de 
noviembre de 1986, Societé Smanor).

Las decisiones del consejo constitucional se imponen de modo directo a 
todos los poderes públicos, autoridades administrativas y juris diccionales (art. 
62 cF) con autoridad de cosa juzgada, no “sólo en su parte dispositiva sino 

1839. La expresión la introdujo ce 10 de noviembre de 1950, Fédération nationale de l ’éclai-
rage et des forces motrices.

1840. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 494-503.
1841. negrier, e., “Le crépuscule d’une théorie jurisprudentielle: l’écran législatif et les 

droits communautaire et constitutionnel”, RDP, 3, 1990, pp. 767 y ss.
1842. sobre la función del consejo de estado como juez administrativo y constitucional, 

maTThieu, B. y verpeaux, o., “Le point de vue du constitutionnaliste”, RFDA, 1, 1999, p. 67, le 
reconocen la doble función, “como juez ordinario es también juez constitucional”.
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también en los motivos que son su soporte y cons tituyen su mismo funda-
mento”, que se imponen a cualquier jurisdicción con identidad del objeto, que 
es la pretensión de las partes, y de causa, que es el fundamento jurídico de la 
demanda. (cc 62-18 L de 16 de enero de 1962, Loi d’Orientation Agrico-
le). todo ello sin necesidad de “pantalla legislativa” ni siquiera de la “pantalla 
transparente” a falta de disposición de fondo en la ley para poder condicionar 
la potestad regla mentaria.

4.3.1. Sobre la dualidad jurisdiccional

el consejo constitucional realizó una manifestación del control de constitu-
cionalidad sobre el modelo de dualidad jurisdiccional en la deci sión 80-119 
de 22 de julio de 19801843, declarando que “constituye un principio funda-
mental de valor constitucional, la existencia e indepen dencia de la jurisdic-
ción administrativa”1844. en la 224, de 23 de enero de 1987, constató que la 
separación de poderes y de autoridades administra tivas y judiciales obedece a 
principios y normas distintos: el primero del artículo 16 de la Declaración de 
Derechos del hombre y del ciudadano, de rango constitucional, y el segundo 
de la Ley de 16 y 24 de agosto de 1790 y el Decreto de 16 fructidor del año 
III. sin embargo, se trata de uno de los “principios fundamentales reconocidos 
por las leyes de la república”, que forman parte del bloque de la constitucio-
nalidad, con forme al preámbulo de la constitución de 1946, por tratarse de 

1843. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 414-427.
1844. auBy, J.-m. y auBy, J.-B., Institutions..., cit., pp. 252-253. drago, r.-Frison-ro-

Che, m.-a., “mystères et mirages des dualités des ordres de juridictions et de la justice adminis-
trative”, en Archives de philosophie du droit, 41, 1997, pp. 135 y ss. Fougère, l., “1790-1990. Deux 
siècles de dualisme juridictionnel”, AJDA, 9, 1990, pp. 579-580. sargos, p., “points communes 
et divergences des deux ordres de juridiction”, Ibidem, pp. 585-590. sTirn, B., “ordres de juri-
diction et nouveaux modes de régulation”, Ibidem, pp. 591-596. Terré. F., “perspectives et avenir 
du dualisme juridictionnel”, Ibidem, pp. 597-602, señala la existencia de tres movimientos. Un 
movimiento de concentración en cuanto a funciones, órganos y políticas jurisprudenciales. Un 
movimiento de dislocación interna por la búsqueda de un nuevo equilibrio entre lo contencioso y 
no contencioso, y externa por el desarrollo de las justicias o seudojusticias concurrentes. Un movi-
miento de reconstrucción que exige actuar sobre los problemas de la competencia, de las autorida-
des, de los poderes, de los actos y de los actores.
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legisla ción republicana anterior a la entrada en vigor de esa constitución y de 
una tradición instaurada sin excepción1845.

Dentro de estos principios republicanos se encuadran en el orden organi-
zativo-institucional, junto a la dualidad jurisdiccional, el derecho a la tutela 
judicial efectiva, la división de poderes, la independencia juris diccional y la au-
toridad de la cosa juzgada1846. el consejo constitucional realizó, además, una 
valoración de los sujetos y de las materias sobre los que correspondía conocer 
a la jurisdic ción administrativa, como las propias de la

“anulación o la reforma de las decisiones tomadas, en el ejercicio de prerrogativas 
de potestad pública, por las autoridades que ejercen el poder ejecutivo, sus agentes, 
las colec tividades territoriales de la república o los organismos públicos situados 
bajo su autoridad o su control”.

Los artículos 32 y 34 de la vigente constitución francesa enco miendan y 
reservan a la ley fijar las reglas sobre las garantías fundamen tales, el ejercicio de 
las libertades públicas y la asignación de las compe tencias a las jurisdicciones, 
como había venido reconociendo el consejo de estado1847. el consejo cons-
titucional ha introducido dos excepciones al principio constitucional de atri-
bución de competencias a la jurisdicción administrativa. en primer lugar, la 
relativa a las “materias reservadas por naturaleza a la autoridad judicial”, como 
son las relativas al estado de las personas, a la libertad (art. 66 de la consti-
tución; cc 89-261 Dc de 28 de julio de 1989) y la propiedad. también se 
reconoce al legislador la posibilidad de “unificar las reglas de competencia 
jurisdiccional en el seno del orden principalmente interesado” en los casos de 
acumulación de impugnaciones.

1845. morange, g., “Les principes généraux du droit sous la ve république”, RDP, 1960, 
pp. 1.188 y ss. lozano CuTanda, B., “Fundamento constitucional y reserva competencial de la 
jurisdicción administrativa en Francia: la decisión del consejo constitucional de 23 de enero de 
1987”, en ChinChilla, C., lozano, B. y del saz, s., Nuevas perspectivas del Derecho Adminis-
trativo. Tres estudios, madrid, civitas, 1992, pp. 61-98. Chevallier, J., “note de jurisprudence”, 
en AJDA, 1987, pp. 345 y ss.

1846. sChoeTTl, J.-e., “Intérêt général...”, cit., pp. 379-380.
1847. ce 30 de mayo de 1962, Asociation national de la meneurie; tc 2 de marzo de 1970, 

Soc. Duvoir, y 7 de diciembre de 1970, Riehm. Chapus, v., Droit du contentieux administratif, 
paris, montchrestien, 1990, pp. 83 y 84, reconoce al juez su contribución a la determinación de la 
competencia interpretando las disposiciones que establecieron el principio de exención judicial.



702

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

4.3.2. Integración del Derecho Comunitario

Un aspecto a valorar del comportamiento del consejo constitucio nal ha sido 
el relativo a la integración en el ordenamiento jurídico francés del Derecho 
comunitario, sobre la que ha tenido una interesante evolu ción.

el consejo de estado en resolución de 12 de mayo de 2004, Société Gillot, 
asumió la aplicación directa del reglamento comunitario en el orden interno, 
sin capacidad de las autoridades del estado miembro para apreciarlo o esta-
blecer condiciones o límites, disponiendo sólo de la legi timación impugnatoria 
ante las instituciones comunitarias competentes. De este modo se garantizaba 
la eficacia del Derecho comunitario en los términos de primacía y efecto di-
recto declaradas por el tribunal de Justi cia1848.

el consejo constitucional lo ha plasmado en la decisión 2004-496 Dc 
de 10 de junio de 2004, sobre la ley para la confianza en la economía numé-
rica, para comprobar si sus disposiciones son “consecuencia necesa ria de una 
directiva precisa e incondicional”. se produjo sobre la traspo sición de la Di-
rectiva 2000/31/ce del parlamento y del consejo de 8 de junio de 2000 de 
comercio electrónico1849. con este pronunciamiento el consejo constitucio-
nal ha superado su doctrina anterior (cc 74-54 Dc de 15 de enero de 1975, 
Interruption volontaire de grossesse1850) en la que, con base en los artículos 55 y 
61 de la constitución, rechazaba con siderar la conformidad de una ley a las 
estipulaciones de un acuerdo internacional. Argumentó que

“la superioridad de los tratados sobre las leyes, cuyo principio lo formula el artículo 
55, presenta un carácter relativo y contingente, considerando de una parte que está 
limitada al campo de aplicación del tratado y, de otra, que está subordinada a una 
condición de reciprocidad cuya realiza ción puede variar según el comportamiento 
del o de los estados firmantes del tratado y del momento que se aprecie el respeto 

1848. stJce 9 de marzo de 1978, As. 106/77, Simmenthal: Declaró en su apartado 17: “las 
normas de aplicabilidad directa del Derecho comunitario deben ser plena y uniformemente apli-
cadas en todos los estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante todo su periodo de 
validez; y que en virtud del principio de la primacía del Derecho comunitario, las disposiciones del 
tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables producen el efecto, en sus relacio-
nes con el Derecho interno de los estados miembros, de hacer inaplicable de pleno derecho, por el 
propio hecho de su entrada en vigor, cualquier disposición contraria de la legislación nacional”.

1849. Doce L, 178, de 17 de julio de 2000.
1850. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 305-329.
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de esta condición. [...] una ley contraria a un tratado no sería, por tanto, contraria 
a la constitu ción”.

el consejo constitucional había rechazado controlar la conformi dad de las 
leyes a los compromisos internacionales que encomendó a la jurisdicción ordi-
naria (cc 74-54 Dc, 15 de enero de 1975), aunque la asumía cuando actuaba 
como juez electoral sin relación con otras juris dicciones (cc 88-1.082/1.117, 
21 de octubre de 1988, Val-d’Oise). sin embargo, a partir de la decisión 
2004-496 reconoce el deber del estado de cumplir sus compromisos comuni-
tarios “de trasponer al Derecho interno una directiva comunitaria [que] resulta 
de una exigencia constitu cional a la que no podría oponerse más que por una 
disposición expresa contraria de la constitución”. el espacio que se marca el 
propio consejo es examinar si las disposiciones son “consecuencia necesaria 
de una directiva precisa e incondicional”, que obliga al estado miembro en los 
términos del artículo 189.3 tce1851.

1851. stJce 6 de mayo de 1980, As. 102/79, Comisión/Reino de Bélgica, que rechazó la in-
vocación de las disposiciones internas, incluso constitucionales, para no respetar las condiciones y 
plazo de trasposición de las directivas. en la de 17 de diciembre de 1980, As. 159/79, Comisión/
Reino de Bélgica, declaró que “utilizar disposiciones del orden jurídico interno para limitar el alcan-
ce de las disposiciones del derecho comunitaria tendría el alcance de atentar a la unidad y eficacia 
de este derecho y no podría admitirse. esta regla es fundamental para la existencia de la comu-
nidad”. esto no impide su vigencia ni su invocación (stJce 19 de noviembre de 1991, As. 6/90, 
Francovitch), ni la responsabilidad del estado miembro por no adecuar su normativa a los objetivos 
de una directiva cuando produce un perjuicio (stJce 28 de febrero de 1992, Arizona Tobacco Pro-
ducts-Philip Morris). el consejo de estado ha declarado que los particulares podían reivindicar los 
beneficios de las directivas comunitarias dirigidas a los particulares que sean incondicionales y su-
ficientemente precisas (ce 4 de diciembre d 1974, Van Duyn); sin embargo, se pronunció en sen-
tido contrario, rechazando el efecto directo de las directivas respecto a los particulares, negándoles 
el efecto directo hasta su trasposición (ce 22 de diciembre de 1978, Cohn Bendit). reconoció la 
primacía del Derecho comunitario por la superioridad de las directivas (ce 28 de febrero de 1992, 
Rothmans; 3 de diciembre de 1999, Association ornithologique et mammologique de Saône-et-Loire) 
y de los reglamentos (ce 24 de septiembre de 1990, Boisdet). ce 23 de mayo de 1992, Klökner 
France, declaró inaplicable un reglamento nacional contrario a una directiva según el tribunal de 
Justicia de la comunidad. el estado no puede prevalerse de una directiva que no ha traspuesto 
(ce 23 de junio de 1995, SA Lilly France). se ha admitido el control sobre la trasposición de una 
directiva (ce 7 de diciembre de 1984, Fédération des sociétés de protection de la nature) o del silencio 
a una demanda de abrogación de reglamentos internos incompatibles con la directiva (ce 3 de 
febrero de 1989, Alitalia). el efecto directo de las directivas lo ha reconocido el ce 30 de octubre 
de 1996, Revert et Badelon, y 9 de abril de 1999, Chevrol Benkeddach; y en relación con los actos 
individuales que deben acatarla aunque no haya sido traspuesta (ce 6 de febrero de 1998, Tête).
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el único límite que acepta para negar la trasposición es que exista “una 
disposición expresa contraria de la constitución”1852, a pesar de que el tribunal 
de Justicia de la Unión europea ha declarado la primacía del Derecho comu-
nitario, incluso sobre las normas constitucionales internas (stJce 9 de marzo 
de 1978, As. 106/77, Simmenthal; 23 de abril de 1986, As. 294/83, Les Verts; 
25 de julio de 1991, As. 221/89, Factor tame II1853). el consejo constitucional 
no realiza el control de la acomoda ción de las leyes nacionales a los convenios, 
labor que enco mienda a otras jurisdicciones, sino que se limita a reconocer si 
se produ cen las condiciones de las disposiciones de la directiva (stJce 19 de 
noviembre de 1991, As. C-6/90, Francovich) y si existe o no disposición expresa 
contraria de la constitución.

en la decisión 2006-535 Dc de 30 de marzo de 2005 el consejo se plan-
teó el control de la conformidad de la ley a la directiva que trasponía conforme 
al artículo 88.1 cF. en la decisión 2006-540 Dc de 27 de julio, estudió la 
trasposición de una directiva sobre los derechos de autor, ha precisado los mo-
dos de aplicación y de control conforme a las condiciones de “no desconocer 
una regla o principio inherente a la identidad constitucional de Francia”, sin 
considerarse competente para censurar una “disposición legislativa manifiesta-
mente incompatible con una directiva que tras pone”1854.

La stJce 22 de octubre de 1987, As. 314/85, Foto-Frost, declaró la in-
competencia de las jurisdicciones nacionales para fiscalizar los actos comuni-
tarios. La nueva doctrina del consejo constitucional de 10 de junio de 2004 
la confirma en cuanto precisa que sólo el juez comunitario puede “controlar el 
respeto por una directiva comunitaria tanto de las competencias definidas por 
los tratados como de los derechos funda mentales garantizados por el artículo 6 

1852. el ce 3 de julio de 1996, Koné, admitió la posibilidad de interpretar el acuerdo confor-
me a la constitución y los principios generales del derecho que de ella se deducen.

1853. el tribunal insistió en el valor del “nuevo ordenamiento jurídico [...] el Derecho comu-
nitario, autónomo respecto a la legislación de los estados miembros, al igual que crea obligaciones 
a cargo de los particulares, está también destinado a generar derechos [...] que esos derechos na-
cen, no sólo cuando el tratado los atribuye de modo explícito, sino también en razón de obligacio-
nes que el tratado impone de manera perfectamente definida tanto a los particulares como a los 
estados miembros y a las instituciones comunitarias”.

1854. magnon, x., “La directive communautaire comme paramètre du contrôle de constitu-
tionnalité des lois: une exception d’interprétation stricte à la jurisprudence Ivg”, Recueil Dalloz, 
42, 2006, pp. 2.978-2.882.
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del tratado de la Unión euro pea”1855. supone superar las reticencias iniciales a 
asumir el ordenamiento comu nitario, cuyo último reducto era invocar las con-
diciones constitucionales sobre la necesidad de la reciprocidad y de no oposi-
ción (art. 55 cF) (cc 77-90 Dc de 30 de diciembre de 1977, Dernière loi de 
finances rectifi cative pour 1977), siendo así que la propia constitución previó 
el pro ceso de incorporación al mercado común, como uno de los estados que 
“han elegido libremente, en virtud de los tratados que se han estable cido, para 
ejercer en común algunas de sus competencias” (art. 88.1 cF). si nada hay 
que objetar a los reglamentos comunitarios, por su vigencia directa, en lo que 
se refiere a las directivas, el deber alcanza a los objeti vos perseguido y en su 
trasposición sólo queda la posibilidad de compro bar si sus disposiciones son 
“consecuencia necesaria de una directiva precisa e incondicional”1856.

4.3.3. Constitucionalidad de las leyes

el consejo constitucional en su decisión 81-132 Dc de 16 de enero de 
19821857, sobre la Ley de nacionalización, controló la constitucio nalidad y con-
sagró la subordinación de las leyes a la constitu ción. Invocó el artículo 34 de 
la constitución que “encomienda a la ley la determinación de los principios 
fundamentales del régimen de la propie dad, que no dispensa al legislador en el 
ejercicio de su competencia del respeto a los principios y reglas de valor cons-
titucional que se imponen a todos los órganos del estado”.

también se manifestó sobre la constitucionalidad de la Ley 82-213 de 2 
de marzo de 1982, de los derechos y libertades de los municipios, los departa-
mentos y las regiones, afirmando que “el principio de legali dad exige a la vez 
respetar las atribuciones del legislador y de las reglas superiores de Derecho 
por medio de las cuales la constitución [...] ha proclamado la indivisibilidad 
de la república, afirmado la integridad del territorio y establecido la organi-

1855. ce 8 de febrero de 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine, sobre la posibilidad de 
que el juez administrativo pueda suspender un decreto de trasposición de una directiva europea 
cuya legalidad se discute. LeniCa, F. y BouCher, J., “chronique générale de jurisprudence admi-
nistrative française”, AJDA, II, 2007, pp. 577-585.

1856. ce 11 de diciembre de 1987, Danielou, considera que el Derecho derivado prolonga el 
contenido de los tratados conforme a sus distintas modalidades.

1857. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 451-491.
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zación de los poderes públicos” (cc 82-137 Dc de 25 de febrero de 19821858). 
esta decisión consagró el principio de legalidad vinculado a la constitución y, 
por tanto, a la constitucionali dad de la ley.

5. La elaboración del Derecho Administrativo

Desde un punto de vista histórico, la ciencia del Derecho adminis trativo se desa-
rrolló en el siglo xix1859, en un momento de gran importan cia para las ciencias por 
la construcción de los paradigmas de la moderni dad. laFerrière expuso que

“la ciencia del Derecho es la ciencia social por excelencia. en medio de las inquie-
tudes morales que abruman hoy a la sociedad, presenta un cuerpo de doctrina que 
une el presente y el pasado y nos asegura el porvenir”1860.

no podía ser de otra forma, porque fue una época de gran sensibilidad y 
producción jurídica. Las condicio nes necesarias para el surgimiento de un ver-
dadero Derecho administra tivo se dieron con el constitucionalismo moderno, 
que consagró la legali dad, la separación de poderes y las jurisdicciones civil u 
ordinaria y administrativa1861, así como la responsabilidad política y personal de 
quie nes ejercen el poder, como lo hizo constar el artículo 15 de la Declara ción 
de Derechos de 1789. A partir de este momento pudo desarrollarse la ciencia 
jurídico-administrativa decisivamente impulsada por la juris prudencia.

1858. Favoreu, l.-philip, l., Les grands décisions..., cit., pp. 292-523.
1859. isamBerT, F.-a., Tableau historique des progrès du droit public, paris, paulin, 1832. 

lerminier, e., De l’influence de la philosophie du XVIIIe siècle sur la législation et la sociabilité du 
XIXe siècle, paris, prevost-crocius, 1833. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 323 y ss.

1860. laFerrière, F., “presentation”, Revue bretonne de droit et de jurisprudence, 1, 1840, pp. 
III-XvI.

1861. laFerrière, e., Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, I, paris, 
1896, p. 12: “la atribución del contencioso-administrativo a la autoridad administrativa o a ju-
risdicciones especiales, practicada en el Antiguo régimen, se ha admitido desde 1789 como una 
aplicación normal del principio de separación de poderes”. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., 
pp. 11 y 329-330, invoca a Jéze, quien afirmó que hasta la publicación del Traité de Laferrière 
“el derecho administrativo es un verdadero caos”. guglielmi, g. J., “vu par ses pères fondateurs, 
le droit administratif ”, en Le droit administratif en mutation, cit., pp. 41-50. Chevallier, J., “Le 
dorit administratif entre sciencie administrative et droit constitutionnel”, en Curapp, Le droit ad-
ministrative en mutation, paris, puF, 1993, p. 15, afirmó qu el Traité de Laferrière era “el punto de 
partida de una verdadera ciencia del Derecho administrativo”.



707

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

Destacó garCía de enTerría que una de las luchas del proceso de cons-
trucción del Derecho administrativo ha sido la de conseguir una sustantividad 
propia y una autonomía de principios, que le permitiera superar “la vieja vis 
atractiva del Derecho civil”, constituido en el ius com mune de la ciencia jurí-
dica, hasta el punto de que los civilistas imputan al Derecho administrativo la 
invasión de sus pacíficos campos y el derro camiento de su secular monarquía. 
Así lo demuestran

“el impresionante desarrollo del Derecho administrativo, la seguridad cada vez 
más plena de sus construcciones, su primacía en la realidad objetiva del ordena-
miento y en el plano especulativo de la ciencia jurí dica, aparecen compensados 
con una no menos impresionante inadapta ción de sus mismos fundamentos”1862.

La lucha por la determinación de su concepto ha tenido uno de sus frentes en 
el logro de la autonomía científica, que se produjo en Francia simultáneamente 
al proceso del reconocimiento de la jurisdicción admi nistrativa, que tanto ha 
influido en la creación del Derecho administra tivo. Fue a partir de la restaura-
ción cuando la coyuntura favoreció exa minar las realidades administrativas no 
en los términos de la arbitrariedad del poder, sino de la ciencia del Derecho, 
porque se debían establecer las ideas liberales de la carta de 1814 sobre el “de-
recho público de los fran ceses”, que implicaban garantías de las libertades y, por 
tanto, límites a las prerrogativas del poder por medio de su sumisión al Derecho 
y de su legitimación por el Derecho, porque, como expresó hauriou,

“la lucha, desde el punto de vista del derecho, está entablada entre el estado de 
una parte y de otra el individuo: el derecho se esfuerza por regular esta lucha y, 
por esto, define los derechos del estado y los de individuo, y, según su constante 
preocupación, se esfuerza por mantener la igualdad entre ellos”1863.

La existencia de un ordenamiento jurídico específico y distinto del De-
recho privado o común ha sido una opción histórica que caracteriza el ré-
gimen administrativo de origen francés, en el que “la Administración y sus 

1862. garCía de enTerría, e., “verso un concetto di Diritto amministrativo como Diritto 
statutario”, RTDP, 2-3, 1960, p. 318.

1863.  hauriou, m., Précis..., cit., pp. 25-26. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., pp. 304-316. 
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litigios con los administrados [se someten a] un derecho especial y tribunales 
especiales”1864. estos son los elementos característicos del sis tema, entre los 
que destacan la búsqueda del elemento diferenciador entre el orden judicial 
ordinario y el administrativo que ha sido clave para construir el objeto del 
Derecho administrativo.

todos estos elementos tuvieron su momento de esplendor en los últimos 
años del siglo xix y en el primer cuarto del siglo xx. coinci diendo con la am-
pliación de la actividad pública avanzó el control juris diccional y la construc-
ción dogmática. este proceso se produjo durante la III república, su cons-
titución de 1875 e instituciones supusieron la con solidación del modelo de 
estado sobre los principios de la revolución Francesa. en este periodo de 
exceso de partidismo y desvalorización de la actividad legislativa, adquirieron 
particular relieve el consejo de estado y su jurisprudencia a lo hora de de-
terminar el alcance del estado de Derecho. es, además, el gran momento de 
la doctrina que, junto con aquel, pulen las concepciones antiguas y definen la 
teoría jurídica del estado1865.

5.1. El reconocimiento académico

en los momentos iniciales de la construcción y reconocimiento del Derecho 
administrativo existía una masa informe de elementos heterogé neos y disper-
sos en relación con el poder y la Administración. Cormenin expuso en 1837 
que el incipiente Derecho administrativo estaba consti tuido por

“un conjunto incoherente de artículos, donde todo estaba mezclado, lo que es un 
principio y lo que es un reglamento, lo transitorio y lo defini tivo, lo relativo a las 
cosas y a las personas. La mayor parte de las leyes, nacidas de las impurezas de 
los disturbios, han perecido sin abolición formal y por su propia infamia. [...] la 
aplicación de estas leyes es tanto más difícil cuanto están saturadas de principios 
políticos que cambian sin cesar y el fin que pretendían atender ha sido conti-
nuamente cambiado o transformado por el triunfo o la caídas de los sistemas de 
gobierno”1866.

1864. lauBadére, a., Traité de droit administratif, paris, LgDJ, 1973, p. 27.
1865. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 225-226.
1866. Cormenin, l. m., Questions de droit administratif, paris, A. guyot et scribe, 1837, p. X.
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el proceso de estudio de la juridificación de la Administración se inició en 
la enseñanza y en la labor jurisdiccional del consejo de estado. Además, era 
preciso dotar al nuevo Derecho de un contenido propio y distinto del Derecho 
común, liberándolo del régimen civilista, que siste matizara las nuevas institu-
ciones y fuera capaz de establecer los elementos y conceptos comunes.

Durante el Directorio se inició la enseñanza de legislación admi nistrativa 
en las escuelas de Derecho1867. La Ley de 22 ventoso del año XII (13 de 
marzo de 1804) previó estudiar “el Derecho civil en sus rela ciones con la Ad-
ministración pública”, con el fin de “relacionar los conocimientos generales de 
Derecho con la legislación administrativa”. Lo practicó porTiez de l’oise 
en la escuela de Derecho de parís1868. La comisión de Instrucción pública, 
presidida por royer-Collard, dis puso la enseñanza del Derecho adminis-
trativo en el tercer curso de los estudios de Derecho. La primera cátedra de 
Derecho administrativo se creó en parís en 18191869, aunque se constituyó 
definitivamente por la ordenanza de 19 de junio de 1828, y el nombramiento 
de gérando el 5 de julio1870. tras sucesivos incidentes, la suprimieron los 
realistas el 6 de septiembre de 1822. restablecida el 19 de junio de 1828 se 
le encomendó de nuevo a de gérando, asistido por maCarel1871. Durante 
la monar quía de Julio se extendieron las cátedras a todas las Facultades de 
Dere cho francesas.

1867. hayem, h., “La renaissance des études juridiques en France sous le consulat”, en 
RHD, 1905, pp. 96-122, 213-260 y 378-412. laBoulaye, m., Quelques réflexions sur l ’enseigne-
ment du droit en France, paris, hennuyer et turpin, 1845.

1868. porTiez de l’oise, Cours de législation administrative dans l ’ordre correspondent à l ’har-
monie du corps social, paris, 1808.

1869. laFerrière, F., “Introduction...”, cit., p. 3, la sitúa en 1819, “año demasiado fugitivo en 
el que la restauración parecía aceptar la alianza del poder y la libertad, cuando el sistema electoral 
empezaba a dar al país una representación verdadera, cuando la libertad de prensa y la institución 
del jurado se apoyaban por primera vez una sobre otra, garantizando la libertad pública y la liber-
tad individual”. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 98, señala como fecha de la creación el 24 de 
marzo de 1819. venTre-denis, m., “L’Administration publique comme matière d’enseignement 
à la Faculté de Droit de paris dans le premier tiers du XIXème siècle”, en Jahrbuch für Europäische 
Verwaltungsgeschichte, 1, 1989, pp. 105 y ss., la fijó en 1815.

1870. gérando, B. de, Barón J.-m., Programme du Cours de Droite Public positif et adminis-
tratif à la Faculté de Droit de Paris pour l’année 1819-1820, paris, Baudouin frères, 1819.

1871. el curso se recogió en gérando, B. de, Barón J.-m., Institutes du droit administratif 
français ou éléments du code administratif, contenant l ’exposé des principes fondamentaux de la matière, 
les textes des lois et ordonnances et les dispositions pénales qui s’y rattachent, paris, nève, 1829.
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A partir de 1830 se crearon nuevas cátedras y se dictaron cursos en la escuela 
Libre de ciencias políticas. Durante el II Imperio se favoreció la enseñanza del 
Derecho Administrativo mientras se suprimía en parís la cátedra y la enseñanza 
del Derecho constitucional por el Decreto de 8 de diciembre de 1852. en el 
plan de la licenciatura de Derecho de 1870 se estableció un curso de la materia, 
mientras que en el doctorado y en los concursos de agregación se mantuvo la 
preeminencia del Derecho pri vado con los ejercicios sobre Derecho romano y 
civil. Al final del siglo estaba generalizada la enseñanza del Derecho adminis-
trativo; un Decreto de 20 de julio de 1882 permitió la presentación de tesis de 
Dere cho público y por resolución de 23 de julio de 1896 se creó la agregaduría 
de Derecho público. Las nuevas cátedras fueron cubiertas por quienes estaban 
llamados a ser los faiseurs de systèmes, como lo demuestra que en el concurso 
de 1882 recibieron la condición de agregados hauriou, duguiT, miChoud y 
BerThélemy. todos ellos redactaron importantes obras y comentarios sobre la 
materia, la doctrina del consejo de estado y la gestión administrativa1872.

5.2. La aportación del Consejo de Estado

el consejo de estado perdió su función de gobierno tras el periodo napoleó-
nico, lo que redujo su labor a informante en los asuntos conten ciosos. Los in-
tentos por hacerlo desparecer lo consolidaron como una jurisdicción que apli-
caba un Derecho propio de la Administración, cuyo respeto garantizaba1873. 
De este modo, “el clima ideológico liberal y la reducción de sus funciones a las 
puramente jurisdiccionales fueron el origen de una mayor reflexión jurídica en 
un campo hasta entonces aban donado”1874.

el Derecho administrativo necesitaba ser conocido y elaborado, analizando 
sus numerosas normas y buscando sus principios, labor reali zada por la doc-

1872. duBois de CarraTier, l., “L’influence de la culture privatiste sur la doctrine adminis-
trative”, Droit Écrit. Revue de la Faculté de Droit de Toulouse, 1, 2001, pp. 3-26.

1873. poirmeur, y., “La doctrine administrative et le juge administratif ”, en Le droit admi-
nistratif en mutation, cit., pp. 97-120. TeBoul, g., “Quelques brèves remarques sur la création du 
droit par le juge administratif dans l’ordre juridique français”, en Le nouveau constitutionalisme..., 
cit., pp. 209-218.

1874. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 107, 353-358; Histoire de l ’administration..., 
cit., pp. 299-302.
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trina con base en el laconismo en la motivación de los pronunciamientos del 
consejo. Buscando

“la clave del razonamiento del juez, les invitaba a tomar partido sobre la validez de 
sus decisiones, lo que confiere a sus obras un contenido que tiene muy poco que 
ver con la monotonía exegética que caracterizaba en aquel momento a los estudios 
de derecho privado”1875.

por otra parte, analizar las decisiones del con sejo de estado en el ejercicio 
de sus funciones contenciosas para conocer las reglas jurídicas de su jurispru-
dencia se convirtió, según daresTe, “en lo que debía ser un verdadero reper-
torio de la ciencia del Derecho admi nistrativo”1876. como afirmó serrigny, 
“sin la existencia del consejo jamás esta parte de la legislación se hubiera 
elevado al estado de cien cia”1877.

hauriou destacó que fue diCey quien en su Introduction á l’étude du Droit 
Constitutional definió la esencia del Derecho administrativo francés al configu-
rarlo como un “Derecho de equidad basado en la pre rrogativa de la Adminis-
tración”:

“es un Derecho de equidad en el mismo sentido que el Derecho de equidad 
inglés, por diferenciarse del Derecho común en sus orígenes y principios; en sus 
orígenes, por proceder de la concesión de gobierno, mientras que la Ley común 
surge de la voluntad popular; en sus princi pios, porque se inspira en ideas sociales 
distintas de la estricta justicia distributiva. [...] está, además, basado en la prerro-
gativa de la Adminis tración, es decir, regula las relaciones entre la Administración 
y los administrados, admitiendo entre las dos partes una desigualdad funda mental, 
reconociendo que la Administración está sustraída al Derecho común y conce-
diéndole jurídicamente privilegios. [...] el instrumento u órgano de su desarrollo 
ha sido la jurisdicción administrativa, especial mente la del consejo de estado; la 
concepción jurídica que le ha servido para ordenarse como un derecho ha sido la 
teoría del acto administrativo. es decir, que junto a los caracteres que interesan 
al Derecho público general y al Derecho constitucional [...] conviene situar estos 

1875. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p.116.
1876. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 348-349.
1877. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 107-108 y 115-116. Invoca a maCarel cuando, 

a la vista del desorden normativo, afirmó: “La jurisprudencia ha explicado en todas partes, comenta-
do y reemplazado a la ley”, según BoulaTignier, “en las materias administrativas, la jurisprudencia 
no es sólo la explicación y el comentario de la ley, a menudo la suple e incluso la reemplaza”.
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otros, más especialmente técnicos; el Derecho administrativo francés es un De-
recho jurisprudencial, pretoriano, hecho por el juez administrativo [...]; es, final-
mente, un Derecho organizado conforme a la teoría del acto de Administración, 
es decir, del acto jurídico. en definitiva, estamos en pre sencia de un Derecho de 
equidad basado en la prerrogativa de la Admi nistración, hecho por el juez y orga-
nizado conforme a la teoría del acto”1878.

el propio hauriou se pronunció con su gran autoridad sobre el impor-
tante papel del consejo de estado en la construcción del Derecho adminis-
trativo, a pesar de las dificultades por las que tuvo que pasar por las reticencias 
que sobre su función tuvieron tanto los conservadores como algunos liberales. 
construyó un sistema jurídico basado en princi pios capaz de superar las difi-
cultades derivadas de la ligereza y, a veces, el partidismo del legislativo, o del 
autoritarismo del ejecutivo. De cada crisis salió reforzado y dotado de mayor 
autoritas:

“en realidad, el consejo de estado se encuentra aislado, y mantiene la con-
cepción tradicional de nuestro Derecho con su solo esfuerzo. es una tarea para la 
que está bien armado y en la que, hasta ahora, no ha fallado en momento alguno, 
a pesar de haber sufrido algunos ataques famosos, pero una tarea que día a día se 
torna más peligrosa a medida que el apa rato legislativo se vuelve más impulsivo, ya 
que una pequeña ley impre vista y rápidamente votada, fruto de una coalición de 
rencores, puede trastornar todo el contencioso”1879.

el trascendental papel que supuso la jurisprudencia del consejo de estado 
para la implantación del estado de Derecho por medio de la juri dificación 
de la Administración ha quedado expuesta en los capítulos anteriores y fue 
destacada por weil:

“forjó, actuando ante cada caso concreto, las reglas aplicables a la Admi nistración 
y fraguó la existencia de un Derecho Administrativo autónomo, es decir, de un 
Derecho que, ciertamente, podría tener alguna semejanza en determinados puntos 
concretos con el Derecho civil. el consejo de estado ha segregado el Derecho 
Administrativo como una glándula segrega su hormona: la jurisdicción ha prece-
dido al derecho y, sin aquella, éste no hubiese nacido”1880.

1878. hauriou, m., Obra..., cit., p. 51.
1879. hauriou, m., Obra..., cit., p. 64.
1880. weil, p. Derecho administrativo, madrid, Aguilar, 1966, p. 43.
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Fue el consejo de estado el que creó el recurso por exceso de poder para 
encuadrar las distintas formas de ilegalidad, la responsabili dad de los poderes 
públicos, el régimen de los contratos, etcétera, además de definir las nocio-
nes fundamentales y los principios generales del Derecho. hasta el punto de 
construir un sistema de Derecho no estable cido por la ley, sino por la creación 
jurisprudencial, dotado de

“principios que equivalen a los artículos claves que contendría un código ad-
ministrativo si existiera en el sentido estricto del término: así la regla de que 
la Administración responde de los daños que causa, salvo ciertas excepciones; 
la regla de que la Administración puede, dentro de ciertos límites y con la re-
serva del derecho a indemnización de la otra parte con tratante, modificar el 
contenido de los contratos administrativos; las reglas del dominio público; la 
teoría de la nulidad de los actos adminis trativos, son todas ellas puras creaciones 
jurisprudenciales”1881.

De ahí la calificación de “derecho administrativo pretoriano” que se ha 
atribuido al elaborado por el consejo de estado, convertido en la principal 
fuente de aquel1882. esta labor se realizó desde el momento ini cial por los 
estudios de los expertos conocedores de la Administración y del consejo, 
como auCoC1883, BaTBie1884, Bonnin1885, Chevalier1886, de Cormenin1887, 

1881. vedel, g. y delvolvé, p., Droit..., cit., p. 89.
1882. vedel, g., “Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel?”, EDCE, 

31, 1979-1980, pp. 31 y ss. melleray, F., “Le droit administratif doit-il redevenir jurisprudentiel? 
remarques sur le déclin paradoxal de son caractère jurisprudentiel”, AJDA, 2005, pp. 637 y ss.

1883. auCoC, l., “Introduction à l’étude du droit administratif ”, en Première conférence faite à 
l’école des ponts et chaussées, paris, Imprimerie Dupont, 1895.

1884. BaTBie, a. p., Traité théorique et pratique de droit public et administratif, I, paris, 1862. 
elogió la obra de don m. Colmeiro: “Je ne connais pas de livre sur l’administration plus large-
ment écrit et mieux raisonné que celui de m. colmeiro. Aussi ai-je cherché à m’inspirer de sa 
méthode, et les renseignements qu’il m’a fournis sur l’espagne ne sont pas le seul emprunt que j’ais 
fait à cet excellent livre” (p. 8).

1885. Bonnin, Ch. J., Principes de l´Administration publique, paris, renaudiere, 1812; Abrège 
des principes d’administration, paris, casimir-Amable, 1829.

1886. Chevalier, T., Jurisprudence administrative, paris, 1836.
1887. Cormenin, l. de, Du Conseil d’État envisagé comme conseil et comme juridiction dans no-

tre monarchie constitutionnelle, paris, hérissant Le Doux, 1818; Questions de droit administratif, pa-
ris, 1822, que se publicó en su última edición como Droit administratif, II, paris, g. thorel, 1840.
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de gérando1888, duFour1889, laloueTTe1890, maCarel1891, peTiT des 
roCheTTes1892 y sirey1893, entre otros muchos.

Los primeros años del siglo xx han sido considerados como la edad de 
oro de la creatividad del consejo de estado en lo contencioso, actuando 
en nuevas vías de la mano de importantes comisarios del gobierno como 
romieu, Teissier, Blum, piChaT y otros. en esta época se produjo, tam-
bién, una ampliación del ejercicio de la actividad adminis trativa y del poder 
público, dando lugar a la elaboración de nuevas reglas con la evocación de la 
legalidad, pese a la relativa desvalorización de la ley. el consejo de estado se 
convirtió “en sustituto de un legislador que desfallece e investido de la fun-
ción primordial de asegurar la realidad del estado de Derecho que implicaba 
la ideología subyacente en el régi men”1894. el desprestigio de las instituciones 
durante la III república

“obligó a los universitarios a mantener el estado de Derecho allá donde el estado 
político sufría descrédito, el consejo de estado no podía más que responder al 
deseo de una extensión de sus poderes jurisdiccionales; la profundización del con-
trol de la legalidad de los actos administrativos reforzaba, además, su apoyo por la 
opinión pública [...] participó en la revalorización del estado y del poder ejecutivo; 
el exceso de poder [...] permaneció como instrumento de una justa administración: 
el consejo contribuyó a mantener la autoridad del estado –una autoridad regla-
da– de la que formaba parte como cuerpo”1895.

1888. gérando, J.-m. de, Institutes de droit administratif, paris, husard, 1828-1830.
1889. duFour, g., Traité général de droit administratif, paris, creté-Delamotte, 1843.
1890. laloueTTe, c. J., Éléments de l’administration publique, paris, gatiot-Lalouette, 1812.
1891. maCarel, l.-a. de, Éléments de jurisprudence administrative, extraits des décisions ren-

dues par le Conseil d ’État en matière contentieuse, paris, Dondey Dupré, 1818; Des tribunaux admi-
nistratifs ou Introduction à l ’étude de la jurisprudence administrative, paris, 1828; Eléments de droit 
politique, paris, 1833; Elementos de derecho público y político, madrid, 1838 y 1843; Cours de droit 
administratif, paris, 1842-1846. marTínez neira, m., “Los libros útiles o la utilidad de los li-
bros. manuales de derecho entre 1841 y 1845”, en BermeJo CasTrillo, m. a., Manuales y textos 
de enseñanza en la universidad liberal, madrid, 2004, pp. 581-592.

1892. peTiT des roCheTTes, Esprit de la jurisprudence inédite du Conseil d’État sous le Consu-
lat et l ’Empire, 1827.

1893. sirey, J.-B., Du Conseil d ’État selon la Charte constitutionnelle, ou notions sur la justice 
d’ordre politique et administratif, paris, Agasse-cour du harley, 1818.

1894. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 255.
1895. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 249-250.
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el consejo de estado se consolidó como la institución que, además de es-
tablecer los principios fundamentales del Derecho administrativo, garantizaba 
el control del ejercicio del poder en su acomodación al Dere cho. en los inicios 
del siglo xx y en periodo de entreguerras siguió pro gresando en la introduc-
ción de medidas para el control de la legalidad de una Administración cada 
vez más presente y compleja en su organización y actividad.

La jurisprudencia se ha tenido que adaptar a la crisis del creci miento de la 
Administración, de las nuevas tendencias políticas y socia les, de la economía 
y los modos de gestión privada y pública, así como de las nuevas aportaciones 
del conocimiento científico y jurídico. La nueva sensibilidad hacia los proble-
mas ambientales, urbanísticos y sociales ha ampliado el campo y exigido la 
innovación en las reglas y el conocimiento. todo ello ha terminado por afectar 
a la institución revisora1896, que ha experimentado una transformación y adap-
tado los principios, las reglas y las técnicas de control a las nuevas realidades 
y al progreso de los nuevos valores garantistas de los derechos y libertades. A 
ello se ha de añadir la presencia, a partir de la constitución de 1958, de una 
institu ción de control de la constitucionalidad y de la presencia del nuevo or-
den institucional y jurídico comunitarios.

A su vez, la labor del consejo de estado ha sido analizada y disec cionada 
con mayor intensidad que en épocas anteriores. Burdeau ha aludido a la “cri-
sis de la justicia administrativa” por la amplitud de la crítica a los fundamentos 
y categorías del Derecho administrativo y al valor practico de la justicia ad-
ministrativa con requisitorias que afectan a muchos aspectos. sin embargo, la 
crisis del arrêt Canal “reveló que el capital de confianza, acumulada durante 
largo tiempo sólo había quedado afectado ligeramente: la doctrina tomó uná-
nime y públicamente partido por el consejo de estado y recordó que era el 
mejor garante contra la arbitrariedad”1897.

5.3. La autonomía dogmática

La expansión de la literatura jurídica sobre el Derecho administra tivo durante 
el II Imperio tuvo su apoyo en el incremento de las regula ciones, el desarrollo 

1896.  gonzález pérez, J., “consideraciones...”, cit., pp. 16-18.
1897. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 484.
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del sistema administrativo, la jurisprudencia admi nistrativa y la necesidad de 
obras para la enseñanza de la materia en los estudios jurídicos. A esta obedecie-
ron los textos de FouCarT1898, laFerrière1899, Chauveau1900, serrigny1901.

otro aspecto por considerar era el de la autonomía dogmática del Dere-
cho administrativo, una vez que se había logrado en los ordenes normativo, 
jurisprudencial y académico. su teorización era parcial y fragmentaria con la 
yuxtaposición de tratados de materias diversas de la competencia pública, de 
monografías sin la estructuración del Derecho civil, pero claramente influen-
ciado por la sistemática de gayo. en ese sentido el Programme de de gé-
rando señaló la importancia del estudio de las disposiciones administrativas, 
destacando la de las cosas y la ges tión del patrimonio público, la actividad 
económica y los servicios públi cos1902. Al inicio de sus Institutes observó que 
“en nuestros mismos códi gos reposan los primeros fundamentos de nuestro 
Derecho administra tivo, y se muestran las principales relaciones del Derecho 
común con el Derecho administrativo”, invocando artículos de los códigos 
civil, penal y de procedimiento1903.

5.3.1. La inicial influencia del Derecho Civil

hauriou lamentaba que, en sus estudios iniciales, el Derecho administrativo 
no constituía un Derecho autónomo, sino una mera des cripción técnica de 
mecanismos administrativos y de servicios públicos, con algunas reglas aná-

1898. FouCarT, e. m., Éléments de droit public et administratif ou exposition des principes du 
droit public positif, poitiers, gaurin-videcog, 1834; Supplément aux éléments de droit public et admi-
nistratif, poitiers, Dupre-videcoy, 1850.

1899. laFerrière, F., Cours théorique et pratique de droit public et administratif mis en rapport 
avec la constitution de 1848, paris, cotillon, I, 1850, que actualizó el editado en 1839.

1900. Chauveau, a., Principes de compétence et de juridiction administratives, henault, co-
tillon, 1841.

1901. serrigny, m., Traité de la compétence et de la procédure en matière contentieuse adminis-
trative, Dijon, Douillier-Joubert, 1842; Traité du droit public des français, Dijon, Douillier-Joubert, 
1846.

1902. gérando, J.-m. de, Programme du Cours de Droit Public positif et administratif à la 
Faculté de Droit de Paris pour l’année 1819-1820, paris, Baudouin frères, 1819.

1903. gérando, J.-m. de, Institutes de droit administratif, paris, husard, 1828-1830, pp. 65 
y ss.
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logas a las civiles y una intención de considerarlo como un anexo del Dere-
cho civil. hasta el punto de que en sus primeras explicaciones académicas y 
obras se utilizaba la división romanista de personas, cosas y acciones. BaTBie 
la justificó porque “estos tres ele mentos son la esencia de cualquier derecho; 
se encuentran necesaria mente en las materias administrativas, a menos que se 
rechace llamar derecho a las materias administrativas”1904.

laFerrière, tras ponderar la importancia del Derecho civil fran cés, seña-
laba que “el derecho público y administrativo de la Francia actual no tiene las 
mismas ventajas”, porque

“no tiene abuelos. parte de 1789. pero bajo sus formas exteriores, revestidas hoy 
por los poderes sociales, vive un espíritu que viene del pasado [...] la revolución, 
rom piendo las formas, no ha roto completamente la cadena de las ideas”1905.

La concepción liberal del Derecho civil se basaba en la libertad indivi-
dual1906, en la autonomía de la voluntad, en el contractualismo y en la protec-
ción del derecho de propiedad al que el artículo 17 de la Decla ración de De-
rechos de 26 de agosto de 1789 calificó de “derecho inviola ble y sagrado, del 
que nadie puede ser privado, salvo por causa de nece sidad pública, legalmente 
comprobada y con la justa y previa indemniza ción”. La constitución del año 
I (1793) declaró en su artículo 16 que “el derecho de propiedad corresponde 
a todo ciudadano para disfrutar y dis poner de sus bienes, rentas, fruto de su 
trabajo e industria”. todos estos derechos estaban protegidos por el Dere-
cho civil, garantía jurídica del individualismo liberal, mientras que el Derecho 
administrativo era con trario en cuanto representaba el interés general y los 
controles de policía a la libertad y a la propiedad. según auCoC, “el carácter 
dominante del Derecho administrativo es que el interés público impone al 
privado una serie de sacrificios”1907.

Quizá por la influencia civilista y de la propiedad liberal, se observa en 
algunos autores de la época una tendencia a insistir en el aspecto patrimonial. 

1904. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 117; Histoire de l ’administration..., cit., 
pp. 302-307.

1905. laFerrière, F., “Introduction...”, cit., p. 4. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 
329-330, 333-337.

1906. duBois de CarraTier, L., “L’influence...”, cit., pp. 16-17.
1907. auCoC, m. l., “Introduction...”, cit., p. 13.
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laFerrière analizó en el título primero de la pri mera parte, dedicada a la 
“conservación de la sociedad”, el “dominio nacional”1908. Chauveau lo hizo 
sobre un proyecto de “código civil admi nistrativo”, cuya mayor parte dedicó a 
las relaciones con los bienes y a valorar la actividad administrativa en relación 
con el patrimonio público1909. el régimen de los bienes adquirió un tratamien-
to jurídico integral a partir del Traité du domanie public de proudhon, que 
definió el dominio público como “el poder encargado especialmente de regir 
y administrar las cosas que son, en virtud de las leyes, dominadas por todos y 
cuya propiedad no pertenece a nadie”1910. 

Desde una concepción individualista se consideró al Derecho administra-
tivo como un instrumento restrictivo de los derechos indivi duales en confron-
tación con las reglas comunes que los garantizaban: el servicio militar limitaba 
la libertad individual y la expropiación lo hacía con el derecho de propiedad. 
se le reconoció como la medida que supone una excepción a la regla general, 
pero con “una tendencia progresiva y constante del Derecho administrativo a 
acercarse al común, que se mani fiesta a la vez en el fondo del Derecho y en la 
jurisdicción”1911.

tanto la formación como la cultura civilista influyeron en los pri meros au-
tores. La consideración del “hecho jurisprudencial” por maCarel1912, siguien-
do una práctica habitual, permitió conocer la jurispru dencia administrativa y, a 
partir de ella, los fundamentos y cons trucciones, demostrando que el Derecho 
administrativo no estaba sólo en la ley. no sólo se invocaba el Derecho civil, 
sino también el Derecho romano y se consideraba a los primeros autores con 
una función similar a la de los glosadores y juristas del Antiguo régimen, a 
partir de la distin ción del ius publicum y el ius privatum. se utilizó el “arsenal 
del Derecho civil” sin que significara la dependencia intelectual de la doctrina 

1908. laFerrière, F., Cours de droit public et administratif, paris, Joubert, 1839.
1909. Chauveau, a., Programme d’un cours de droit administratif, soumis à M. le Ministre de 

l’Instruction publique, ou les cinq codes de l’Administration public en France, toulouse, Dieulafoy, 1838.
1910. proudhon, J.-B., Traité du domaine public, ou la distinction des biens considérés principa-

lement par rapport au domaine public, Dijon, Lagier, 1833, n.º 47. Burdeau, F., Histoire du droit..., 
cit., pp. 350-353.

1911. daresTe citado por duBois de CarraTier, L., “L’influence...”, cit., p. 18.
1912. maCarel, l.-a. de, Éléments de jurisprudence administrative, extraits des décisions ren-

dues par le Conseil d ’État en matière contentieuse, paris, Dondey Dupré, 1818. duBois de Carra-
Tier, L., “L’influence...”, cit., pp. 18-20.



719

Las aportaciones deL derecho púbLico francés a Los paradigmas deL estado de derecho (ii)

admi nistrativa, ni que la utilización de las reglas del Derecho privado tuviera 
consecuencias sobre el régimen doctrinal del Derecho administrativo, a pesar 
de la utilización de reglas y principios procedentes de aquel, que sufrieron 
una adaptación a situaciones distintas. La especificidad del Derecho admi-
nistrativo se apoyó en elementos derivados del Antiguo régimen en el que se 
configuraron muchos de sus fundamentos que, en continuidad, fueron incor-
porados por la revolución, así como la tenden cia a la separación del Derecho 
común. como expuso duCroCq,

“el Derecho público es llamado así por oposición al privado. el Derecho privado 
es el conjunto de leyes que determinan las relaciones jurídicas de los ciudadanos 
entre ellos. el Derecho administrativo es el derecho de la policía, de la represión, 
el protector de los ciudadanos [...] el de los recursos contra la autoridad pública. 
otros autores afirman todo esto tan claramente, como es la naturaleza particular 
del Derecho administrativo [...] serrigny afirma, así que el Derecho público re-
gula las relaciones fun damentales entre los individuos y el poder social”1913.

concluyó duBois de CarraTier afirmando que “los primeros adminis-
trativistas no fueron esclavos de una suerte de privatismo”, sino que en un 
contexto dogmáticamente difícil establecieron las bases del nuevo Derecho 
público, incluso con la influencia de un orden civil cum plido e institucional-
mente consolidado, que no les impidió configurar la cultura administrativa 
que se consolidó durante el siglo xix. el final de ese siglo “aparece como una 
época doctrinalmente agitada. La formula ción de teorías dio unidad y cohe-
rencia al Derecho administrativo coexistiendo con construcciones intelectua-
les barrocas”1914.

5.3.2. La búsqueda de los principios del Derecho Administra tivo

La inicial influencia de la dogmática civilista se fue superando con forme se 
construyó el Derecho administrativo por parte del consejo de estado y auto-
res como maCarel sistematizaron su doctrina. A partir del principio de com-

1913. duBois de CarraTier, L., “L’influence...”, cit., pp. 20-25.
1914. duBois de CarraTier, L., “L’influence...”, cit., p. 26. redor, m.-J., De l’Etat legal..., 

cit., pp. 20-21. 



720

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

petencia expuso los “principios generales con base en la distinción de materias, 
la competencia de las diversas autoridades” y la jurisdicción administrativa. 
Las construcciones doctrinales del consejo y la actividad de policía ayudaron a 
ir configurando la autonomía del Dere cho administrativo. sin embargo, siguió 
siendo tributario del más elabo rado Derecho privado, porque

“durante el siglo xx cuanto tendía a sepa rarse del Derecho civil, fue mirado con 
desconfianza por el legislador [...] el Derecho civil pretende ser la totalidad, los 
civilistas luchan para que todo el Derecho se conduzca a su disciplina que contiene 
los fundamen tos y las premisas de todo el Derecho”1915.

persistió la idea de una contrapo sición entre el Derecho público y el pri-
vado1916. duCroCq sos tuvo que “el Derecho público, del que el administrativo 
forma parte, tiene principios propios, distintos de los de Derecho privado. por 
su objeto y naturaleza, estos principios del derecho administrativo son refrac-
tarios al Derecho civil”1917.

se elaboró el nuevo Derecho a partir del conocimiento del sujeto Adminis-
tración pública y de su sistema general, de las relaciones que produce y de sus 
fundamentos y régimen, hasta el punto de considerarlo como “la ciencia de las 
relaciones entre la sociedad y los administrados” (Bonnin), la que “busca en el 
origen mismo de las necesidades las reglas de la vida práctica de las naciones” 
(maCarel), y tiene como “punto de partida la sociedad entera; busca y procla-
ma las reglas que pueden asegu rar el bienestar y la prosperidad” (vivien)1918.

BaTBie propuso una organización sistemática del Derecho admi nistrativo 
con sus propias características, porque “el punto de vista civil no es predomi-
nante y las soluciones adoptadas no se resienten por el método recibido del 
Derecho privado; “aunque para comprender bien el Derecho administrativo 
conviene relacionarlo con el Derecho civil como se relaciona la excepción con 
la regla”1919.

1915. arnaud, a. J., Les juristes face à la societé du XIXe siècle à nos jours, paris, pUF, 1975, pp. 
44 y 72. waline, m., L’individualisme et le droit, paris, Domat, 1949.

1916. TissoT, p., Principes du droit public, paris, mareq, 1872, introduction.
1917. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 121.
1918. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., p. 119.
1919. BaTBie, a., Traité théorique et pratique du droit public administratif, I, paris, cotillon, 

1861, pp. XIII y 198.
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se ha de destacar que autores como gauTier1920 y laFerrière, a partir de 
la cultura privatista, trataron de sistematizar el Derecho administrativo con-
siderando que sus principios se agrupaban en torno a la jurisdicción adminis-
trativa y al recurso contencioso por medio de su teoría general, los actos de 
autori dad y gestión, el exceso de poder, la falta del servicio y la responsabili dad 
administrativa1921. Jèze elogió a laFerrière y su Traité de la juridiction admi-
nistrative et de recours contentieux, porque

“fue el pri mero en Francia que intentó aportar orden y método, explicar las 
solu ciones prácticas [...] hay que reconocerle haber tenido el honor de elabo-
rar tratados verdaderamente científicos de los que Francia puede enorgu llecerse 
actualmente”1922.

A) Los grandes maestros: Hauriou y duGuit

De entre los nuevos agregados salidos del concurso de 1882, hauriou y 
duguiT realizaron nuevos planeamientos doctrinales y cons truyeron una teo-
ría del Derecho público en la que situaron el Derecho Administrativo, como 
lo demuestran los títulos de sus obras. en el tiempo en que formularon sus 
planteamientos se convirtieron en los auto res de una corriente que se había 
iniciado en el siglo xix en torno al con sejo de estado y al recurso por exceso 
de poder, con el fin de dotar al Derecho administrativo de una autonomía 
conceptual respecto al Dere cho civil1923. se corresponde con la renovación del 

1920.  gauTier, a., Précis des matières administratives dans leurs rapports avec les matières civi-
les et judiciaires, paris, Lahure, 1879.

1921. laFerrière, e., Traité de l’organisation de la compétence, paris, 1842; Origine et dévelop-
pement historique du recours pour excès de pouvoir (1876), paris, pUF, 1999; Traité de la juridiction 
administrative et des recours contentieux, paris, Berger-Levault, 1887-1888. en 1894 se creó la Re-
vue du Droit Public et de la science politique, en cuyo primer número F. larnaude expuso el pro-
grama (pp. 1-14). sustituyó a la Revue Générale de’Administration que se publicó a partir de 1878, 
cuya misión fue “enseñar, controlar, criticar, indicar los progresos a realizar, las reformar a cumplir” 
(m. BloCk, A nos lecteurs, 1, pp. 6-7). 

1922. Jèze, g., Les principes généraux du droit administratif, I, paris, giard et Brière, 1914, 
p. vII.

1923. redor, m.-J., De l’Etat legal..., cit., p. 20: “mientras que los privatistatas estaban con-
dicionados por la escuela de la exégesis, que veía en la ley una ente abstracto y sagrado como lo 
postula lógicamente el sistema del estado legal, los publicistas buscan dar autonomía a su discipli-
na y son ayudados en esto por el desarrollo de la jurisprudencia administrativa. esta contribuyó a 
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Derecho privado por la superación del método exegético y la creación de las 
categorías y con ceptos, que en el Derecho público llegaron de la mano de 
autores como esmein1924, de gerando, duCroCq, miChoud, maCarel, 
Cormenin, duguiT y hauriou1925.

respecto a los dos grandes juristas del fin del siglo xix y primer cuarto del 
siglo xx se han emitido muchos juicios, valga por todos el de lauBadère, que 
destacó su contemporaneidad y su condición de “gran des jefes de escuela y de 
dos grandes maestros en la misma rama del Derecho, la casi simultaneidad 
de sus vidas y el paralelismo de sus carreras tengan algo de sorprendente”1926. 
sobre la metodología utilizada por ambos autores en el desarrollo de su pen-
samiento y obra, afirmó waline:

“si se pudiera comparar, de un modo muy general, la obra de Duguit y la 
de hauriou, se podría representar la primera por una línea recta, pues es la obra 
de un lógico que procede por deducciones racionales [...] el esquema de la 
obra de hauriou sería muy diferente y se representaría en una forma montaraz 
(buissonante)”1927.

maurice hauriou (1856-1929) ocupó la cátedra de toulouse de cuya fa-
cultad fue decano. publicó en 1892 su Précis de droit administra tif y se con-
virtió en un agudo y crítico comentarista de las resoluciones del consejo de 
estado y del tribunal de conflictos en el Recueil Sirey. Aportó importantes 
elementos para el control del poder y la función jurisdiccional del consejo 

relativizar a sus ojos la importancia de la ley y de las garantías que está obligada a ofrecer la supre-
macía del legislador en relación al derecho y a los recursos jurisdiccionales puestos en práctica por 
el consejo de estado”. eisenmann, Ch., “Un dogme faux: l’autonomie du droit administratif ”, 
en Mélanges Sayaguès de Laso, Iv, madrid, 1969. Breen, e., “Le Doyen vedel et charles eisen-
mann, une controverse sur les fondements du droit administratif ”, en RFDA, 2002, pp. 232-243.

1924. pinon, s., “regard critique sur les leçons d’un ‘maître’ du droit constitutionnel. Le cas 
Achémar esmein (1848-1913)”, RDP, 1, 2007, pp. 193-229.

1925. rivero, J., “Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit administratif fran-
çais”, en lauBadère, a., maThioT, a., rivero, J., vedel, g., Pages..., cit., pp. 63-78.

1926. lauBadère, a. de, “La pensée du Doyen maurice hauriou et son influence”, Annales 
de la Faculté de Droit de Toulouse, 1968, p. 209. Duguit nació en Libourne el 4 de febrero de 1859 
y falleció en Burdeaux el 28 de diciembre de 1928. hauriou nació en Ladiville, charente, el 17 de 
agosto de 1856 y falleció en toulouse el 12 de marzo de 1929.

1927. waline, m., “Les idées maîtrisses de deux grans publicistes français: Léon Duguit et 
maurice hauriou”, L’année politique française et étrangère, 1930, p. 39.
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de estado, así como para crear una dogmática más allá del comentario de las 
normas. en 1910 editó los Principes de droit public y en 1923 el Précis élémen-
taire de droit constitutionnel1928. reivindicó la naturaleza particular del Derecho 
Administrativo, porque “todo él estaba penetrado del privilegio de la acción 
directa”, procede de la decisión unilateral de las administraciones, por ser un 
derecho “que en lugar de fundarse, como el civil, en la igualdad de las partes, 
lo hace sobre el estatuto especial y las prerrogativas de las partes más podero-
sas”1929. se propuso emancipar el Derecho administrativo del Derecho privado 
configurándolo sobre el concepto de la puissance publique, de las prerrogativas 
y del carácter exorbitante respecto a los demás sujetos, invocando la distinción 
de laFerrière entre los actos de autoridad y los de gestión.

Léon duguiT (1859-1928) obtuvo la cátedra de Burdeos, donde fue de-
cano. coincidió en las labores universitarias con el filósofo social durkheim, 
considerado el padre de la sociología moderna, dando al Derecho un con-
tenido sociológico. en 1901 publicó su primera obra con el título L’État, le 
droit objectif et la loi positive. en 1907 dio a la imprenta su Manuel de droit 
constitutionnel y cuatro años después su obra magna que fue el Traité de 
droit constitutionnel. en 1912 apareció Les transformations générales du droit 
privé depuis le Code Napoléon, en 1913, Les transformations du droit public, y 
en 1926 sus Leçons de droit public général. realizó, además, una importante 
aportación de comentarios jurisprudenciales y artículos hasta el punto de 
convertirse en uno de los autores más fecundos de la época y de mayor 
influencia poste rior. sus ideas supusieron una importante innovación y la 
ruptura con las anteriores, además de partir de unas premisas más socioló-
gicas que ius privatistas1930. por ello no deben sorprendernos las reacciones 
de sus con temporáneos conservadores cuando lo calificaron de anarchiste de 
la chaire1931, y le dijeron que había caído en una quimera anarquista (chimère 
anarchiste)1932, que era autor de une théorie proprement anarchi que, incompati-

1928. BigoT, g., Introduction..., cit., p. 228. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 331-332, 
337-342, 345-346.

1929. hauriou, m., “préface” a Précis de droit administratif et de droit public, paris, sirey, 8.ª 
ed., 1914, pp. v-vIII.

1930. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 342-344, 346-348.
1931. hauriou, m., Principes de droit public, paris, 1910, p. 79.
1932. esmein, a., Éléments de Droit constitutionnel, paris, 1927, p. 40.



724

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

ble avec les nécessités sociales1933, que ha reali zado le tour de force d ’être à la fois 
socialiste et anarchiste1934 y condu cía a l‘anarchie doctrinale et juridique1935. A 
todos ellos respondió recha zando que fuera un anarquista:

“anarquista, si se quiere, mi doctrina, si puede llevar mejor que cualquier otra a 
limitar jurídicamente el poder del estado y a fundar verdadera mente una regla 
de derecho determinando el sentido y el alcance de los actos de los gobernantes. 
espero demostrar que mi doctrina calificada de anarquista, además de que sólo se 
adapta a los hechos sociales actuales, atiende a este doble desiderátum, y también 
que asegura la obediencia a las decisiones legítimas de los gobernantes mejor que 
la afirmación solemne del pretendido principio de autoridad, principio vacío de 
sentido y de contenido”1936.

La aportación del Decano de Burdeos fue valorada al nivel de la realizada 
por otro bordelés, monTesquieu, en el Espíritu de las leyes, porque “discípulos 
y adversarios fueron obligados a readaptar sus con cepciones a la nueva pers-
pectiva que les indicó”1937. el concepto funda mental de su construcción del 
Derecho público fue el “servicio público”, fundamento y límite de los poderes 
públicos:

“La voluntad del gobernante no tiene ninguna fuerza como tal; no tiene nin-
guna fuerza más que en la medida en que persigue la organiza ción y el funciona-
miento de un servicio público. De este modo, la noción de servicio público acaba 
por sustituir a la de soberanía. el estado no es un poder soberano que manda; es 
un grupo de individuos que tienen una fuerza que deben emplear en crear y dirigir 
los servicios públicos. La noción de servicio público deviene la noción fundamen-
tal del Derecho público moderno”1938.

De entre los demás autores de la época se ha destacar la figura de gastón 
Jèze y su obra más importante Les principes généraux du droit administratif, pu-

1933. miChoud, l., La théorie de la personnalité morale et son application en Droit française, 
1906, p. 32.

1934. hauriou, m., Les idées de M. Duguit, rALt, 1911, p. 40.
1935. hauriou, m., Duguit, l ’Etat, le droit objetif et la loi positive, rDp, XvII, p. 346.
1936. duguiT, l., traité de Droit constitutionnel, I, paris, 1921, pp. 653-654.
1937. laski, h., “La conception de l’État de Léon Duguit”, Archives de Philosophie du droit et 

de la Sociologie juridique, 1-2, 1932, p. 135.
1938. duguiT, l., Las transformaciones..., cit., pp. 47-48.
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blicados en 1904, en la que se establecieron las bases dogmáticas de la llamada 
“escuela del servicio público”, que tanto signi ficó en el Derecho Administrati-
vo. otros autores coetáneos significativos fueron Bonnard, rolland y Ber-
Thélemy, en el campo del Derecho Administrativo, y Carré de malBerg 
en la teoría general del estado. La publicación a partir de 1894 de la Revue 
de droit public et de la science politique sirvió de vehículo a numerosos autores 
y contribuyó a la conso lidación dogmática del Derecho público francés hasta 
nuestros días.

B) Las grandes categorías del Derecho Administrativo

A la hora de elaborar el nuevo Derecho Administrativo no ha de olvidarse 
el profundo debate que se produjo entre los autores citados sobre la soberanía y 
su titularidad, la naturaleza de la ley y la creación de un orden jurídico objetivo 
de “reglas que aseguren la satisfacción de las necesidades que tienen los hombres 
en una sociedad dada y en un cierto momento”1939. para su satisfacción existen el 
Derecho y el estado, que son los instrumentos de la solidaridad: “la ley social es 
una ley de fin: todo fin es legítimo cuando es conforme a la ley social, y todo acto 
reali zado para atender este fin tiene un valor social, es decir, jurídico”1940.

considerado el Derecho como la fuente de la legitimidad, pusieron la ga-
rantía en el Derecho Administrativo, que se aplicaba al poder en su actividad 
y por la jurisdicción administrativa en su control. Los autores reforzaron la 
labor del juez administrativo, dotándole de apoyos dogmá ticos para que fuera 
perfeccionando sus técnicas y avanzando en la juridi ficación de la Adminis-
tración, principalmente por medio del recurso por exceso de poder y por la 
responsabilidad extracontractual. en este pro ceso fue decisiva la Ley de 1872 
que configuró el consejo de estado actuando por justicia delegada, con total 
independencia del poder político al que se somete al Derecho. De este modo 
“el estado que se obligaba por su juez se transforma en un tipo de estado 
obligado por el juez”, en el que “se asigna al Derecho administrativo asegurar 
la consagración del objetivismo jurídico sin el cual el estado de Derecho a la 
francesa sería irrealizable”1941.

1939. duguiT, l., Les transformations du droit public, paris, Armand colin, 1913, p. 26.
1940. duguiT, l., L’État, le droit objectif et la loi positive, paris, A. Fontemoing, 1901. p. 18.
1941. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 236-238; L’autorité..., cit., pp. 361-372.
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en el recurso por exceso de poder se aprecia la evolución que fue introdu-
ciendo la jurisprudencia para ampliar las técnicas de control de la Administra-
ción y de garantía de la legalidad, a la que tanto aportó la valoración doctrinal 
de las resoluciones del consejo de estado. duguiT apoyó la conversión del 
recurso por exceso de poder en un “contencioso objetivo de anulación” basado 
en la pura legalidad objetiva, que sería el supuesto del recurso por exceso de 
poder en defensa de la legalidad, por que en aplicación de la legalidad objetiva 
se puede resolver con carácter accesorio una cuestión de carácter subjetivo, 
del mismo modo que en la subjetiva se pueda hacer con una cuestión de de-
recho objetivo1942. Afirmó que “el recurso por exceso de poder es la síntesis 
general del contencioso objetivo que domina todo el Derecho”1943. también 
hauriou concibió el estado de Derecho como “autolimitación objetiva del 
poder [...] some tido espontáneamente ante al Derecho positivo” y el Dere-
cho Adminis trativo contempla los actos administrativos como objetivos [...] 
así los trata toda la teoría del recurso por exceso de poder, que es totalmente 
objetiva”1944.

La responsabilidad del estado cuando actuaba como poder fue otra impor-
tante aportación de la doctrina, a partir de la admisión de su res ponsabilidad 
privada, cuando actuaba como propietario, reclamable ante la jurisdicción 
judicial al amparo de los artículos 1.382 y siguientes del código civil. La 
irresponsabilidad de la soberanía quebró al considerarla sometida al Derecho 
y responsable de sus actos cuando generaban daños a los ciudadanos por su 
actividad de policía, de obras o de servicio público. para duguiT esta respon-
sabilidad se fundamentaba en la solidaridad social y la inexistencia de inmu-
nidad jurisdiccional, mientras que para hauriou se apoyó en el principio de 
igualdad ante las cargas públicas.

c) El criterio delimitador de la competencia. La teoría del servicio público

en el debate doctrinal se planteó la definición del Derecho Admi nistrativo 
que no sólo tenía un significado teórico, sino que buscaba el elemento sustan-

1942. duguiT, l., Traité..., cit., II, pp. 458-478.
1943. duguiT, l., Les transformations..., cit., pp. 181-182 y 191.
1944. hauriou, m., Principes..., cit., pp. 31 y 300. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 239-240.
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cial delimitador de la competencia entre la jurisdicción judicial y la adminis-
trativa. se pretendía

“descubrir, a través de las mate rias aparentemente confusas de un derecho admi-
nistrativo poco explo rado, un criterio, un signo infalible que permitiese en cada 
caso reconocer la situación regida por reglas ‘derogatorias del derecho común’, y, 
del mismo modo, en caso de litigio, elegir el juez competente”1945.

en su labor de identificar un criterio delimitador de la competencia juris-
diccional administrativa, el tribunal de conflictos en la decisión Blanc de 8 
de febrero de 1873 introdujo el criterio del servicio público que convirtió en 
la piedra angular del Derecho administrativo francés. se ha recogido cómo 
la aplicó el consejo de estado en sus resoluciones de 6 de febrero de 1903, 
Terrier, y 4 de marzo de 1910, Therond, y del tribu nal de conflictos de 29 de 
febrero de 1908, Feutry.

duguiT formuló la teoría del servicio público, ante la realidad de un esta-
do que había de hacer posible la solidaridad social por medio de los servicios 
públicos que proporcionaran prestaciones al ciudadano (enseñanza, asistencia, 
ferrocarriles, distribución de gas, de electricidad, etcétera). La importan cia del 
servicio público dio lugar a que la distinción entre actividades de autoridad y 
actividades de gestión fuera sustituida por la de actividades de servicio público 
y otras actividades administrativas:

“Los gobernantes están jurídicamente obligados a asegurar la organi zación y el 
funcionamiento de los servicios públicos. con este propósito dictan reglas gene-
rales las leyes. este es el fin perseguido por los gober nantes y que les imprime su 
carácter. ninguno puede violar esta regla, ni el particular, que no puede usar del 
servicio sino conforme a la ley, ni los gobernantes, ni sus agentes, que no pueden 
hacer nada para impedir el funcionamiento del servicio conforme a la ley. De este 
modo se puede decir que los servicios públicos son instituciones de Derecho obje-
tivo”1946.

1945. rivero, J., “¿existe-t-il un critère du droit administratif?”, en Revue du droit public et de 
la science politique, 2, 1953, pp. 279 y ss.

1946. duguiT, l., Las transformaciones del Derecho, público y privado, Buenos Aires, heliasta, 
1975, p. 38.
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La concepción de duguiT rechazó la noción de soberanía como base de 
la configuración del estado, por tratarse de un concepto metafí sico1947, que 
reemplazó por la noción de servicio público como funda mento del Derecho 
público1948. cuando el estado prestaba a los ciudada nos servicios educativos, 
sanitarios, transportes, ayudas a los necesitados, etcétera, no ejercitaba poder 
alguno de soberanía o de mando, sino de servicio público1949. Definió el servi-
cio público como

“toda actividad cuyo cumplimiento debe asegurarse, regularse y controlarse por 
los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable para 
la realización y el desarrollo de la interdependencia social, que es de tal naturaleza 
que no puede realizarse completamente si no es por la intervención del poder 
gubernamental”1950.

según hauriou “el servicio público es la obra a realizar por la Administra-
ción pública, el poder público es el medio de realizarlo”1951. en la contraposi-
ción entre las concep ciones del servicio público de duguiT y hauriou, para 
el pri mero el servicio justifica la prerrogativa, mientras que para el segundo es 
la prerrogativa la que está limitada por el servicio, formas de apreciar que no 
son excluyentes sino complementarias1952.

La importancia del servicio público como concepto delimitador de la com-
petencia jurisdiccional dio lugar a la configuración de la “escuela del servicio 
público”, mantenida por autores como Jèze, para quien “el Derecho público y 
el administrativo es el conjunto de reglas relativas al servicio público”. reforzó 
la concepción sociológico-jurídica de duguiT dotándola de mayor contenido 
jurídico, “aportando el régimen jurídico de los servicios públicos y exponiendo 
las reglas que rigen su creación, fun cionamiento y supresión” con la integración 
de los pronunciamientos jurisprudenciales1953. La escuela del servicio público 

1947. duguiT, l., Traité de Droit Constitutionnel, I, paris, Boccard, 1927, p. 654. pisier-
kouChner, e., Le service public dans la théorie de l’État de Léon Duguit, paris, LgDJ, 1972.

1948. duguiT, l., Les transformations..., cit., p. 33.
1949. duguiT, l., Las transformaciones..., cit., pp. 26 y ss.
1950. duguiT, l., Traité..., cit., II, paris, 1928, p. 61.
1951. hauriou, m., “préface”, a Précis..., cit., 11.ª ed., 1933, p. 6.
1952. Chevallier, J., “Les fondements...”, cit., p. 24.
1953. Jèze, g., Les principes généraux du droit administratif, paris, giard & Brière, 1914, p. 1. 

BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 245-246.
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permaneció a pesar de la muerta de duguiT y fue evolucionando para adap-
tarse a las nuevas realidades administrativas y jurisprudenciales de la mano del 
propio Jèze, Bonnard y rolland1954.

D) El poder público como criterio delimitador

La preponderancia del concepto del servicio público no impidió que una 
parte de la doctrina continuara apoyando como criterio delimita dor el de au-
toridad y gestión de laFerrière. Fue el caso de Ber Thélemy en su Trai-
té élémentaire de droit administratif de 1923, admi tiendo la existencia de una 
organización administrativa prestadora de servicios públicos, dotada de un 
poder inherente a la idea de estado, que constituye el auténtico criterio de-
limitador: corresponde a la jurisdicción contenciosa el conocimiento de las 
actividades dotadas de poder, mien tras que es propio de la judicial hacerlo 
de la actividad gestora. entendió que era insuficiente el servicio público, que 
debía estar acompañado de un acto de autoridad que manifestase el poder de 
la Administración1955.

hauriou defendió en un primer momento el criterio autori dad/gestión 
para integrarse en el del servicio público en su obra La ges tion administrative. 
Étude théorique de droit administratif publicado en 1899, porque, aunque la ac-
tividad administrativa fuera de servicio público, toda ella estaba imbuida por el 
poder público y su energía “se hacía sentir en todos los servicios, incluso en los 
que no difieren nada por su objeto de ciertas gerencias privadas”1956. sostuvo 
que cuanto fuera gestión pública para la ejecución de los servicios públicos o 
de las medi das de administración era propio de los tribunales contenciosos, 
corres pondiendo a la judicial los actos de gestión del dominio privado, en los 
que no existe ni poder ni acto administrativo, sino medios de Derecho privado 
y competencia judicial1957.

1954. Bézie, l., “Louis rolland; théoricien oublié du service public”, RDP, 4, 2006, 
pp. 847-878.

1955. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 246-247.
1956. hauriou, m., La gestion administrative. Étude théorique de droit administratif, paris, 

Larose, 1899, p. 73.
1957. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 247-248.
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e) rivEro y la crisis del servicio público

tras la segunda guerra mundial hubo una importante renovación en los 
tratadistas, pero sin que adquiriera el nivel de construcción que caracterizó el 
periodo anterior, con una jurisprudencia que aceptó y asu mió los criterios doc-
trinales, invocando los comisarios del gobierno a los autores más destacados. 
por contra, se produjo un distanciamiento entre el ámbito universitario y el 
judicial, elaborándose el Derecho Adminis trativo sin relación con la jurispru-
dencia, con críticas a muchos de sus fundamentos y con criterios renovadores 
que buscaron ponerlo en rela ción directa con el marco constitucional. Desde 
una actitud pragmática de aplicadores del Derecho, pero no exenta de criterio 
constructivo y de formación intensa en la dogmática, se mantuvo una actitud 
crítica con la jurisprudencia y los “faiseurs de systèmes”1958.

sirva de ejemplo la figura de Jean rivero y su valoración negativa del re-
cuso por exceso de poder en el conocido artículo sobre la presencia de un indio 
americano del pueblo hurón en el palais-royal1959, así como su aportación al 
régimen constitucional y a las bases constitucionales del Derecho administra-
tivo. A la hora de analizar el Derecho administrativo vedel partió de que sus 
bases se encuentran en el ordenamiento consti tucional: “La Administración y 
el Derecho administrativo no pueden, ni desde el punto de vista pedagógico ni 
desde el teórico, definirse de manera autónoma. su definición sólo es posible 
a partir de la constitu ción”1960.

para rivero las reglas del Derecho administrativo se basan en el ejerci-
cio de las prerrogativas de la puissance publique al servicio del interés público, 

1958. ChenoT, B., “La notion de service public dans la jurisprudence économique du conseil 
d’État”, EDCE, 1950, pp. 77-83. este artículo mereció la contestación de rivero, J., “Apologie 
pour les ‘faiseurs de systèmes’”, D., 1951, pp. 99-102; recogido en lauBadère, a., maThioT, a., 
rivero, J., vedel, g., Pages..., cit., I, pp. 3-10. el presidente del consejo medió en el debate 
valorando la necesidad de los conceptos cuyo valor depende de su aplicación por la jurispruden-
cia: laTournerie, r., “sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. 
Agonie? convalescence? ou jouvence?”, EDCE, 1960, pp. 61-159. BigoT, g., Introduction..., cit., 
pp. 348-349.

1959. rivero, J., “Le huron au palais royal ou réflexions naïves sur le recours pour excès de 
pouvoir”, en lauBadère, a., maThioT, a., rivero, J., vedel, g., Pages..., cit., II, pp. 329-334.

1960. vedel, g., Droit..., cit., p. 17; “Les bases constitutionnelles du Droit administra-
tif ”, Études et Documents, conseil d´État, 8, 1954, p. 20. e. garCía de enTerría, “el Derecho 
constitucional como Derecho”, RDP, 15, 1982, p. 8.
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por medios que permitan la ejecución de sus decisiones frente a los obstácu-
los que se opongan, de tal modo que “la decisión unilateral es el modo más 
característico y frecuente de la acción admi nistrativa”1961: “por una paradoja 
singular, potestad pública y servicio público, son dos conceptos fundamentales 
del Derecho administrativo con contornos imprecisos”1962. en su opinión “la 
tradición del derecho público francés aceptó la disociación entre la situación 
del hombre frente al poder político y frente al poder administrativo; ciudadano 
respecto a uno, no es más que un sujeto respecto al otro”. A partir de los años 
setenta se inició la superación de la consideración del administrado-sujeto pa-
sivo, para afirmar los derechos de los ciudadanos frente a la Administración 
como derechos públicos subjetivos. esta concepción ha debilitado el régimen 
de prerrogativas porque sólo podrán ejercerse por razones de interés general, 
conforme a la legalidad, respetando los dere chos y libertades entre los que se 
hallan los de participación democrática “en lo concreto”, en la fijación de los 
objetivos y en la determinación de los medios para el progreso colectivo1963. 
esta concepción permite superar el riesgo de que el servicio público “hecho 
para dotar al hombre de los bienes materiales necesarios para su desarrollo, no 
llegue a privarle de un elemento todavía más necesario como es un clima de 
libertad de modo que el medio no se vuelva contra el fin”1964.

rivero atribuyó la paternidad de la doctrina del servicio público a hau-
riou1965, aunque duguiT y Jèze la recibieron y orquestaron, porque “en el 
origen de las grandes sinfonías bordelesas, y más directamente en el origen 
del arrêt Terrier, no hay otra cosa que un tema tolosano”1966. esta resolución 
representó el triunfo de la razón, “un paso muy claro en el camino de [...] la 
incorporación al contencioso administrativo de todo cuanto es gestión públi-
ca, es decir, ejecución de servicios públicos o medidas administrativas por los 

1961. rivero, J., Précis..., cit., p. 9.
1962. rivero, J., Cours de droit administratif comparé, des, paris, 1955-1956, p. 51.
1963. rivero, J., “Démocratie et administration”, Mélanges Savatier, paris, 1965, pp. 821 

y ss.
1964. rivero, J., “observations sur le préambule de la constitution de 1946”, Droit social, 

mayo, 1947, p. 34.
1965. rivero, J., “maurice hauriou et le droit administratif ”, lauBadère, maThioT, ri-

vero, vedel, Pages..., I, pp. 29-42.
1966. rivero, J., “hauriou et l´évènement de la notion de service public”, Études en l´honneur 

d´Achille Mestre, paris, 1956, p. 461.
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medios ordinarios de la administración pública”1967. La doctrina de la puissance 
publique no contraviene a la del servicio público, sino que se complementan 
entre sí “porque la Adminis tración es la guardiana del interés general, y es para 
el servicio público para lo que está dotada de las prerrogativas que le hacen 
prevalecer sobre los intereses privados. es un poder al servicio de un fin: el 
interés gene ral”1968.

Uno de los elementos de crítica por parte de rivero fue la doctrina del 
servicio público, convertida en la más importante tras el arrêt Blanc, “sin que 
fuera exagerado afirmar su dominio total, porque la existencia de un servicio 
público implicaba, en principio, la aplicación integral de un régimen de Dere-
cho público, con exclusión de cualquier regla de Derecho privado”. se rechazó 
la utilización exclusiva del criterio orgá nico una vez que se había ampliado 
considerablemente la actividad pública y las concesiones, utilizándose, ade-
más, otras fórmulas jurídicas por parte de la Administración. en la medida en 
que el criterio orgánico se sustituía por el material y había nuevas formas de 
gestión, el servicio público perdió su valor y no podía ser ya la “piedra angular” 
del Derecho administrativo, como lo había constatado el consejo de estado 
al admitir la gestión privada y que personas no públicas pudieran dictar actos 
admi nistrativos sin que mediara una concesión administrativa (ce 20 de di-
ciembre de 1935, Établissements Vézia1969; 13 de mayo de 1938, Caisse primaire 
Aide et protection1970; ce 2 de abril de 1943, Bouguen1971)1972. rivero afirmó 
que las fórmulas que habían considerado al servicio público como la “razón 
de ser de las particularidades del Derecho admi nistrativo y la medida de su 
ámbito de aplicación están superadas por los hechos”1973.

La necesidad de seguir buscando un criterio delimitador alternativo al de 
servicio público llevó a waline a formular el de la utilidad pública, porque el 
poder público y sus prerrogativas se otorgan “en consideración a que persiguen 

1967. rivero, J., “note sur l´arrêt terrier”, Notes d´arrêts, II, paris, p. 457.
1968. rivero, J., Cours..., cit., 1956-1957, p. 81.
1969. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 227-229.
1970. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 242-245.
1971. long, m., weil, p., BraiBanT, g., Les grands..., cit., pp. 266-270.
1972. morange, g., “Le déclin de la notion juridique de service public”, D., 1945, pp. 45-58. 

BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 346-347. waline, m., “vicissitudes récentes de la notion de 
service public”, RA, 1948, pp. 23-25.

1973. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 473-480.
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un fin de utilidad pública y es de interés público que puedan superar todos 
los obstáculos, para realizarlo. La idea de utilidad pública está en la base del 
Derecho administrativo”1974. Fue criticado por rivero para quien la utilidad 
pública no podía ser el único criterio deli mitador, porque era la razón de ser 
de toda la actividad administrativa, de su patrimonio, de la actividad industrial 
y comercial, que se manifestaba de muy diversas formas de Derecho público 
y privado1975.

según laTournerie, el consejo de estado ha estado atento a la búsqueda 
de un criterio de servicio público que ha compatibilizado la combinación de 
los elementos del Derecho especial y de la utilización del Derecho privado, 
asumiendo que no es el criterio único y exclusivo, sino uno de los más impor-
tantes, junto con la potestad, para poder decidir el ámbito jurisdiccional com-
petente1976. como reconoció lauBadère, cuando se acepta la combinación de 
ambos órdenes jurídicos, las solu ciones resultan más complejas a la hora de 
determinar la competencia jurisdiccional1977.

F) vEdEl y las bases constitucionales del Derecho Administrativo

La segunda aportación importante del momento histórico fue la relativa 
a las bases constitucionales del Derecho administrativo de la mano de geor-
ges vedel: “su definición sólo es posible a partir de la constitución”1978. La 
constitución es “la base material del sistema jurí dico”1979, en cuanto recoge los 
principios que se imponen a los poderes establecidos determinando las reglas 
de fondo de su competencia y el modo de garantizar los derechos de los ciu-

1974. waline, m., Manuel élémentaire de droit administratif, paris, sirey, 1946, p. 274.
1975. rivero, J., “existe-t-il...”, cit., en LauBadère, A., maThioT, A., rivero, J., vedel, 

g., Pages..., cit., II, pp. 187-202.
1976. Burdeau, F., Histoire du droit..., cit., pp. 476-477. laTournerie, r., “sur un Lazare 

juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie? convalescence? ou jouvence?”, 
EDCE, 1960, pp. 61-159.

1977. lauBadère, a. de, “revalorisations récentes de la notion de service public en droit 
administratif français”, AJDA, 1961, pp. 591-599. BigoT, g., Introduction..., cit.., pp. 350-352. 
Burdeau. F., Histoire du droit..., cit., p. 480.

1978. vedel, g., Droit..., cit., p. 17; “Les bases constitutionnelles du Droit administratif ”, 
Études et Documents, conseil d´État, 8, 1954, p. 20.

1979. vedel, g., “La constitution comme base du système juridique”, Revue Internationale 
du Droit Comparé, 1979, pp. 122 y ss.
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dadanos, las estructuras guber namentales y la primacía de la idea de Derecho. 
su modificación por la costumbre y la práctica fue inicialmente rechazada 
por vedel, porque quebraría el sistema jurídico al atribuir el significado de 
fuente a las dis posiciones constitucionales y a sus violaciones. sería “preci-
so replantear todo el sistema jurídico francés y renunciar a la idea misma de 
constitu ción en el sentido clásico del término, porque el derecho constitucio-
nal tendría su fuente tanto en las violaciones de la constitución como en sus 
prescripciones”1980.

Una importante aportación de vedel fue la propuesta de reunifica ción del 
Derecho constitucional y del Derecho Administrativo en una categoría única 
que es el Derecho público, demostrando la raíz constitu cional de este último y 
las estrechas relaciones entre ambos, así como la vinculación entre el Derecho 
público y la ciencia política1981. partió de la unidad del Derecho propia de un 
estado y de su orden jurídico, que no puede verse alterada por la existencia de 
la dualidad de los órdenes juris diccionales, porque

“va de sí que no puede admitirse un sistema (jurídico) dualista en el interior del 
estado, tampoco entre el derecho público y el derecho pri vado. [...] La razón de 
ello es que la única definición válida del estado es la que lo identifica con un orden 
jurídico que comporta normas jerárqui cas entre las que no puede haber conflictos, 
salvo los aparentes, porque un orden jurídico único implica necesariamente la exis-
tencia de reglas para la solución de los conflictos”1982.

el estudio del Derecho administrativo ha de partir de que sus bases se 
encuentran en el ordenamiento constitucional, de modo que ni la Adminis-
tración ni el Derecho administrativo pueden definirse de manera autónoma, 
porque su definición sólo es posible a partir de la constitu ción. Aunque

“es difícil marcar el límite que separa el Derecho constitucional del Derecho Ad-
ministrativo [...] el Derecho constitucional está formado por “cabezas de capí-
tulos” de otras partes del Derecho público interno, [...] la constitución es la base 
necesaria de las reglas cuyo conjunto componen el Derecho Administrativo. esta 

1980. vedel, g., Manuel de droit constitutionnel, paris, 1949, p. 121.
1981. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 352-357.
1982. vedel, g., “cour des comptes et juge administratif ”, La Cour des comptes d´hier à de-

main, paris, 1979, p. 23.
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afirmación [...] se deriva de la naturaleza misma de la constitución como funda-
mento del orden jurídico francés y carta de la organización estatal”1983.

La idea de concebir el Derecho administrativo como ancilla cons titutionis 
había sido planteada por hauriou y estuvo presente en el pen samiento de 
duguiT como medio para limitar el poder de los gobernan tes. vedel siguió al 
primero, aun cuando sus argumentos tienen una perspectiva distinta en cuanto 
sostiene la incompatibilidad entre la valo ración formal de la constitución y 
la material del servicio público. en todo caso el “establecimiento de las bases 
constitucionales del Derecho administrativo” implica la unidad del sistema de 
derecho público, que confirma el sistema de control:

“desde hace mucho tiempo el derecho constitucional y el derecho admi nistrativo 
[...] han estado concebidos no sólo como disciplinas diferentes, sino como disci-
plinas autónomas, separadas entre ellas. sin embargo, la dialéctica del doble con-
trol de los actos de las autoridades públicas ha tejido lazos entre ambas disciplinas 
que restituyen la realidad jurídica fundamental, a saber, la identidad del estado 
constitucional y del estado administrativo, es decir, la unidad del Derecho público 
francés”1984.

el poder estatal está subordinado en su ejercicio a las condiciones cons-
titucionales materiales y formales de carácter esencialmente jurídico, que se 
establecen para realizarlo y exteriorizarlo1985. Las condiciones jurídicas tienen 
valor real con relación a la materia y a los fines a los que sirven porque las 
instituciones se califican por el fin al que se destinan y por la idea de derecho 
a la que sirven1986.

vinculó la Administración y el Derecho Administrativo con el poder eje-
cutivo, cuyo fin es mantener el orden público que permita el ejercicio de las 
actividades privadas y el funcionamiento de los servicios públicos. el Derecho 
administrativo es el Derecho de la Administración entendida como el “con-
junto de actividades del gobierno y de las autori dades descentralizadas distin-
tas a las de dirección de los asuntos interna cionales y a las relaciones entre los 

1983. vedel, g., Droit..., cit., p. 17.
1984. vedel, g., Droit..., cit., p. 65.
1985. vedel, g., Manuel..., cit., p. 113.
1986. vedel, g., “conceptions sociales et organisation politique”, Droit social, 1947, p. 6.
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poderes públicos, que se ejercitan en un régimen de potestades públicas”1987. 
concretó el significado del Dere cho administrativo de acuerdo con la tradi-
ción constitucional francesa que define Administración y Derecho Adminis-
trativo por referencia al concepto de poder ejecutivo:

“ni teórica ni pedagógicamente es posible definir autónomamente Administra-
ción y Derecho Administrativo. sólo es posible su definición a partir de la consti-
tución. esta definición debe abarcar dos elementos. el primero está constituido por 
la tradición constitucional francesa que la ha proclamado, desde 1789 a 1858 (salvo 
paréntesis excepcionales), la supremacía de la Ley y el carácter ilimitado de la esfe-
ra legislativa; tal hecho implica la necesidad de definir Administración y Derecho 
Admi nistrativo por referencia al concepto de poder ejecutivo. el segundo ele mento 
a tener en cuenta es la renovación, si no la revolución jurídica, llevada a cabo por la 
constitución de 1958, con las modificaciones, de mayor o menor alcance, que ha 
supuesto para las nociones tradicionales del Derecho Administrativo”1988.

el poder estatal se manifiesta en la función gubernamental plena, autó-
noma e incondicionada, y en la función administrativa, de carácter derivado, 
secundario y subordinado1989. esta expresión dual de las funcio nes estatales, 
que se manifiesta de modo original o derivado, fue utilizada por Carré de 
malBerg como el criterio delimitador del ámbito de la ley y del reglamento 
que genera una jerarquía orgánica entre las actividades estatales. sin embargo, 
este criterio formal no es el título jurídico sino que es la actividad estatal la 
que establece la calidad del poder utilizado para atender a la satisfacción de las 
necesidades públicas, que utilizará el poder originario o el derivado, y resuelve 
la antinomia entre la concep ción material o formal del poder público. para 
que la actividad de los órganos tenga carácter administrativo ha de ejercitarse 
por procedimien tos de potestad pública, que es “simplemente la consecuencia 
de una creencia social convertida en regla jurídica para que quienes directa o 
indirectamente actúen en nombre de la nación tengan competencias que los 
simples particulares no ostentan”1990.

1987. vedel, g.-delvolvé, p., Droit administratif, paris, 1958, p. 10.
1988. vedel, g., Derecho Administrativo, madrid, 1980, pp. 7 y 55.
1989. vedel, g., Droit..., cit., p. 14.
1990. vedel, g., “Les bases constitutionnelles du Droit administratif ”, Études et Documents, 

conseil d’État, 8, 1954, p. 42.
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g) cHapus y el poder público

La recuperación del principio del poder público como concepto delimita-
dor se realizó por Chapus a partir del análisis del criterio del comisario del 
gobierno david en el arrêt Blanc, afirmando que dio más importancia a este 
concepto que al del servicio público y considerando infundada la “novela” que 
se ha elaborado a partir de aquel. sostuvo que Teissier y duguiT invirtieron 
los criterios de poder y servicios invoca dos, dando preferencia al segundo so-
bre el primero1991.

Chapus recuperó la idea de hauriou de que la Administración es servicio 
en cuanto a los fines que persigue y poder respecto a los medios que utiliza para 
conseguirlos, aunque el poder es un elemento tan importante y significativo que 
termina dándole la naturaleza y, por tanto, el criterio delimitador de la compe-
tencia. consideró que el servicio público sólo es relevante en cuanto utilice me-
dios de poder exorbitantes del Derecho común. De modo que la razón de ser de 
la justicia adminis trativa está en “tener la carga de aplicar un derecho especial”, 
que es el Derecho administrativo en ejercicio del poder público1992.

5.3.3. La crisis del crecimiento y los nuevos tiempos

Destacó weil la crisis de crecimiento del Derecho administrativo derivada 
del intervencionismo y la huida de su régimen en beneficio de la utilización 
del Derecho privado. Además, se produjo la “dispersión de los órganos, la 
diversificación de los medios, la graduación de los fines: tri ple evolución que 
engendró una espantosa complejidad de regímenes jurídicos aplicables a la 
actividad administrativa”1993. todo ello le hizo perder “unidad y claridad”, de 
modo que nadie sabía

“en que signo reconocer su aplicación y la competencia de la jurisdicción adminis-
trativa [...] se asistía a un espectáculo desconcertante de una dis ciplina que adqui-

1991. Chapus, r., L’administration et son juge, paris, pUF, 1999, pp. 29-36. Responsabilité pu-
blique et responsabilité privée. Les influences réciproques des jurisprudences administratives et judiciaires, 
paris, LgDJ, 1954. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 357-358.

1992. Chapus, r., “Le service...”, cit., pp. 37-75.
1993. weil, p., Le droit..., cit., p. 65.
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ría día a día más importancia, pero de la que se ignoraba su naturaleza profunda, 
cuyo fundamento dejaba de ser inmediatamente perceptible y cuyos límites eran 
inciertos”1994.

La doctrina abandonó su anterior esfuerzo definidor de la materia y el 
Derecho administrativo se convirtió en un conjunto de paradojas. es el De-
recho de la protección de las libertades públicas y, simultáneamente, el de los 
privilegios administrativos y la sujeción de los administrados; el del principio 
de legalidad y el de las medidas excepcionales, los actos de gobierno y la falta 
de garantías del justiciable. La pesimista conclusión de weil fue formular una 
pregunta: Le droit administratif, pour quoi faire?

sin embargo, los cambios que en 1964 expuso weil no tenían el alcance 
de las profundas transformaciones del orden jurídico del final de siglo como 
efecto del fenómeno económico, social, cultural y jurídico conocido como 
la globalización, que ha destacado auBy1995. Brevemente se ha de señalar su 
manifes tación jurídica en cuanto al sistema universal de derechos y libertades, 
la capacidad normativa y la complejidad organizativa, todas ellas actuando 
sobre el Derecho administrativo en los sistemas norma tivo, competencial y 
orgánico.

A) La garantía de los derechos y libertades
La globalización no sólo alcanza a las actividades económicas y financieras, 

sino también a ciertos valores éticos universales. La Declara ción universal de 
Derechos del hombre de 19481996 y otras similares de menor ámbito territorial, 
como es el caso de la convención europea de 1950 y de la carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unión europea de niza de diciembre de 20001997, 
han creado una mayor conciencia de la dignidad y los derechos de las personas 
en cualquier parte del planeta. se está configurando una ética universal que no 

1994. weil, p., Le droit..., cit., pp. 21-22. BigoT, g., Introduction..., cit., pp. 358-359.
1995. auBy, J.-B., La globalisation, le Droit et l ’État, paris, montchrestien, 2003. alli aran-

guren, J. C., Derecho administrativo..., cit., pp. 305-386.
1996. Cassin, r., “La déclaration universelle et la mise en œuvre des droits de l’homme”, 

Académie de droit international de La haya, Recueil des cours, 1951, pp. 239-367; “how the char-
ter on human rights Was Born”, UNESCO Courier, 21, 1968, pp. 4-6; La pensée et l ’action, F. 
Lalou, paris, 1972; Les hommes partis de rien, plon, 1977.

1997. Doce c 364, 18 de diciembre de 2000.
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sólo pretende establecer el valor de aquellos, sino garantizarlos por tribunales 
penales internaciona les, aun en contra de la soberanía de los estados y de sus 
gobernantes1998.

en el orden jurídico europeo la primacía de la ética de los derechos hu-
manos constituye una “clave de interpretación y de legitimación” del orden 
jurídico, que conduce necesariamente a una aproximación de los sistemas ju-
rídicos nacionales al aplicar las mismas normas y jurispruden cia1999. A partir 
de aquellos se introduce la democratización de la Adminis tración y la garantía 
de los derechos en el ámbito administrativo como los de participación en la 
decisión y gestión, concertación, transpa rencia, información, apertura de los 
procedimientos, mayor legitimación en los mismos, acciones públicas, etcé-
tera2000. se invocan y aplican princi pios generales del Derecho que se consti-
tucionalizan y otros rela cionados con la buena conducta administrativa2001, la 
buena fe, la con fianza legítima y hasta medidas cautelares consagradas por la 
jurispru dencia a través de la permeabilidad que, por ejemplo, se está produ-
ciendo desde prácticas jurídicas del common law2002. como expuso amselek:

“esta es hoy la tarea primordial de los poderes públicos: ejercen una misión por 
así decirlo de negociación, de conciliación, de compromiso. por ello, de técnica de 
dirección esencialmente heterónoma de conductas, el derecho tiende a convertir-
se cada vez más en una técnica de cogestión de conductas que se inscribe en un 
diálogo permanente y complejo entre los gobernantes y los gobernados. en este 
sentido, la técnica actual des taca como aportación, más de cien años después, una 
afirmación que no fue escuchada de la famosa ley de maine que se había relegado 

1998. auBy, J.-B., “globalización y descentralización”, RAP, 156, 2001, p. 9. delmas-mar-
Ty, m., Trois défis pour un droit mondial, paris, 1998.

1999. delmas-marTy, m., Pour un droit commun, seuil, paris, 1994, p. 244.
2000. el artículo 6 tUe invoca los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos 

humanos y las libertades fundamentales y el estado de Derecho, así como que las decisiones “de-
ben tomarse de forma tan abierta como sea posible” (art. 1 tUe).

2001. el derecho a la buena administración fue recogido en el artículo 41 de la carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión europea de niza de diciembre de 2000 (Doce c 
364, 18-12-2000). Guía de las obligaciones de los funcionarios del Parlamento Europeo (Doce c 97, 
5-4-2000), Código de conducta administrativa de los funcionarios de la Comisión Europea (Doce 
L 308, 8-12-200). söderman, J., “el derecho fundamental a la buena administración”, GJ, 214, 
2001, pp. 8-14.

2002. di manno, T., “Les revirements de jurisprudence du juge constitutionnel”, en Cahiers 
du Conseil constitutionnel, 20.
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al museo de las ideas caducas, según la cual la técnica jurídica evolucionaría del 
estatuto al contrato”2003.

el artículo 41 de la carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
europea reconoce el “derecho a una buena administración” tradu cido en la 
imparcialidad y equidad de la actuación administrativa, en la previa audien-
cia, en el acceso al expediente, en el deber de motivación, en el derecho a la 
reparación de los daños y en la utilización de las len guas de los tratados (art. 
41). el derecho genérico a la buena administra ción y sus concreciones son de 
base jurisprudencial y algunas fueron recogidas en varios artículos del tratado 
ce como manifestaciones de unos principios derivados de los derechos na-
cionales2004. en el proyecto de tratado de constitución de la Unión europea 
se recoge el “derecho a una buena administración” basado en la imparcialidad, 
la equidad, la audiencia, el acceso a los expedientes, el deber de motivar las 
decisiones administrativas, la responsabilidad administrativa y el uso de las 
lenguas oficiales de la Unión (artículo II-41).

el Derecho administrativo tiene un nuevo reto en la defensa de los dere-
chos humanos como nuevo paradigma de su misión histórica de proteger al 
ciudadano de los excesos del poder. Derechos que no alcanzan sólo a los de-
finidos por las Declaraciones y las constituciones, sino a su concreción en las 
relaciones jurídico-administrativas, de modo que la razón principal de aquel 
no sea establecer el sistema de los privilegios del poder y su equilibrio con los 
derechos de los ciudadanos, sino el medio de regularlos y garantizarlos como 
el más importante interés general al que servir.

B) Afección a la capacidad normativa
A partir de la mundialización económica del mercado se ha produ cido un 

cambio de paradigma respecto a la capacidad normativa del estado, derivada 
de su soberanía, como fuente más importante del Dere cho y autor de un orden 
jurídico unificado y jerarquizado, que aparece como parte de un orden jurídico 

2003. amselek, p., “L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occiden-
tales”, RDP, 1982, pp. 292-293. veCChio, g. del, Philosophie du Droit, Dalloz, paris, 1953, pp. 
404 y ss. CarBonnier, J., Sociologie juridique, paris, pUF, 1978, pp. 354 y ss.

2004. el principio de buena administración se halla recogido, entre otras, en la sentencia del 
tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1992 (c-255/90, P. Burban, rec. 1992, p. I-2.253) y en 
varias sentencia del tribunal de primera Instancia.
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plural. en el orden formal se ha alterado el sistema de fuentes, y en el sustantivo 
se han incorporado contenidos normativos y estándares externos, que producen 
cambios notables en el Derecho administrativo2005. el Derecho supranacional 
de carácter comer cial, científico, tecnológico, social, medioambiental, etcétera, 
constituye un sistema jurídico que se impone a los estados e implica una limi-
tación al poder normativo estatal interno, afecta a la jerarquía normativa, crea 
nuevas técnicas, espacios jurídicos y debates sobre la justiciabilidad y, a veces, 
pone la efectividad de esas normas en manos ajenas a las institu ciones estatales.

el estado de Derecho liberal implicaba la autolimitación del poder desde 
elementos internos, mientras que el orden global implica la hetero limitación 
por circunstancias, poderes y fuentes externos al estado2006. todos ellos trans-
cienden la soberanía y democracia estatales y su expre sión en las leyes, las 
cuestionan, así como su adecuación a las constitu ciones estatales y a la posibi-
lidad de su control judicial. el estado de Derecho basado en el orden jurídico 
estatal interno ha sido profunda mente modificado por las nuevas estructuras 
y poderes supraestatales, que configuran un espacio jurídico distinto al del 
Derecho internacional público basado en los estados. esto ha planteado la 
cuestión de la supre macía de la constitución sobre los tratados y acuerdos 
internacionales2007, que ha tenido un tratamiento específico en el Derecho de 
la Unión euro pea. A pesar de todo ello el estado de Derecho sigue siendo un 
referente de la legitimidad política, como ideología moderna de la democracia, 
en el orden internacional y regional, como lo demuestra la Unión europea al 
exigirlo para la incorporación y el ejercicio de la condición de miem bro2008.

2005. auBy, J.-B., “La bataille de san romano. réflexions sur les évolutions récentes du 
droit administratif ”, AJDA, 11, 2001, pp., cit., p. 913. rials, s., Le juge administratif française et 
la technique du standard (essai sur le traitement juridique de l ’idée de normalité, paris, LgDJ, 1980. 
hauriou, m., “police juridique et fond du droit”, en Aux sources du droit. Le pouvoir, l ’ordre et 
la liberté, Blound & gay, paris, 1933, pp. 150-151, distingue en el common law entre regla de 
derecho y el standard que es un procedimiento “destinado a guiar al juez o al administrador, en la 
administración, dejándole un cierto poder discrecional [...] el estándar es un elemento de método, 
comparable a ese instrumento que permite al comandante de una nave calcular un punto en longi-
tud y latitud. Después decidirá la ruta a seguir. La ruta a seguir es la directiva, pero para lograrla es 
preciso tener el punto, saber donde se está, cuales son los datos de la situación”.

2006. Chevallier, J., “L´État de droit”, RDP, 313, 1988, pp. 347 y ss.
2007. ce 30 de octubre de 1998, M. Sarran, Levacher et autres.
2008. como lo demostró en relación con la integración de españa tras la constitución vigen-

te, con el gobierno austriaco de extrema derecha y con la futura incorporación de turquía.
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Desde las instituciones internacionales, sean o no de origen estatal, se está 
configurando un Derecho convencional, válido en cuanto a las adhesiones que 
suscita, porque no tiene carácter imperativo ni capacidad de imposición, sino 
un carácter convencional que ya anunció duguiT:

“a mi juicio es un gran error creer que el progreso social se mide por medio de las 
nuevas leyes que dictan los gobernantes. por otra parte, en el porvenir, [...] harán 
cada vez menos leyes, porque las relaciones de los individuos y los grupos se regi-
rán sobre todo por regulaciones conven cionales, [...] por la regulación que resulte 
de un acuerdo entre dos o más grupos, los gobernantes no deberán intervenir más 
que para darle la san ción, controlarlo y vigilarlo”2009.

no se reconoce a sus normas un poder normativo intrínseco deri vado de 
su autoridad, sino de su aceptación y de la adhesión a sus man datos por los 
sujetos destinatarios:

“Frente a la creciente complejidad y dinamismo –y a las limitaciones o defi-
ciencias de las formas parlamentarias– están emergiendo nuevas formas de re-
gulación y gobernanza. A escala sectorial nos encontramos con diversas redes o 
comunidades estables que intervienen en políticas, subgobiernos y gobiernos de 
intereses privados e incluyen grupos de inte rés implicados en cuestiones o proble-
mas relacionados con aspectos de políticas particulares o sectoriales. he denomi-
nado “gobernanza orgá nica” a un conjunto de estas formas”2010.

c) La complejidad organizativa

La organización se ha hecho más compleja y desjerarquizada ante el pre-
dominio de los niveles internacionales y regionales sobre los esta tales y la 
existencia de los infraestatales regionales o locales, en un sis tema que no se 
fundamenta en la jerarquía como en el pasado sino en la cooperación. para 

2009. duguiT, L., Le droit social, le droit individuel et la transformation de l ’État, paris, 1908, 
p. 57. Colson-d. lemieux (dir.), J.-p., Le droit supranational et les techniques contractuelles, Uni-
versité Laval, Québec, 1997.

2010. Burns, t., The future of parliamentary democracy: transition and callenge in European 
Governance, Green paper prepared for the Conference of the Speakers of EU Parliaments, rome, 22-24 
septiembre, 2000, sección III, cap. 4.
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auBy, la globalización económica determina que ciertos marcos territoriales 
infraestatales sean más pertinentes que otros:

“son las regiones, cuyos tamaños les permiten la oportunidad de desarrollar estra-
tegias internacionales, y las grandes áreas metropolitanas, en las cuales tienden a 
concentrarse de manera creciente las actividades económicas. sin duda, no es por 
casualidad que sea sobre estos dos niveles de organización local donde se concen-
tran los esfuerzos de reflexión y de reforma, tanto en Francia como en la mayoría 
de estados comparables”2011.

el estado ya no controla todas las relaciones, porque la existencia de auto-
nomía hace posible numerosas relaciones entre los distintos nive les integrando 
redes de cooperación territorial. esto resulta cada vez más evidente en el espa-
cio regional europeo que ha asumido la existencia de los gobiernos regionales 
y la cooperación entre ellos configurando “euro rregiones” con sus acuerdos 
de cooperación. tales acciones fueron favo recidas por la política regional y 
por el consejo de europa y dieron lugar a espacios de cooperación regional 
transfronteriza entre regiones de dis tintos estados, incluso con la creación de 
órganos comunes.

D) La descentralización

constata AuBy que la globalización afecta a las sociedades nacio nales y a 
las instituciones estatales desde el exterior, mientras que la des centralización 
lo hace desde el interior. Ambos procesos actúan simultá neamente, de modo 
que globalización y descentralización resultan para lelas:

“entre la globalización y la descentralización existe una familiaridad innata. no 
sólo constituyen dos fuerzas de tensión contra las que nuestros aparatos públicos 
están conjuntamente sometidos, sino que de alguna manera están unidas la una a 
la otra. Al impulsar las realidades y los mecanismos transnacionales, la globaliza-
ción encuentra [...] las estructu ras territoriales, que, por el contrario, ven en ella un 
vector de emancipa ción [...] el estado se encuentra en medio de un bocadillo [...] 
[hay que] pensar en una visión y una práctica diferentes de la soberanía, dado que 
[...] en el mundo que se forma la soberanía es menos una barrera territo rialmente 

2011. auBy, J.-B., “globalización...”, cit., p. 19.
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definida que un recurso de comercio para una política caracte rizada por unas redes 
transnacionales complejas”2012.

el proceso de descentralización interna del poder político reduce el estatal en 
beneficio de las entidades locales, a las que se reconoce auto nomía en la carta 
europea del consejo de europa de 1985, y de nuevas unidades políticas o admi-
nistrativas dentro de los estados. tomemos como ejemplo los estados federales 
y regionales, y la transformación de estados centralistas en estados descentrali-
zados de tipo autonómico como en españa en la que se reconoce la autonomía y 
los hechos diferen ciales de las nacionalidades y regiones que la integran.

en Francia, como se ha expuesto, se ha consolidado un proceso de des-
centralización, que se manifiesta en la regionalización y el incremento de la 
autonomía de las entidades locales, con una mutación silenciosa de la consti-
tución de la v república respecto al dogma de la unidad y la indivisibilidad de 
la república que reserva al nivel nacional el monopolio de la representación 
política y el poder legislativo y refleja el centralismo de las leyes de 10 de agos-
to de 1871 y 5 de abril de 1884:

“estamos en una fase de transición llena de ambigüedades y contra dicciones: 
la parte esencial de la distribución vertical de las competen cias, tan fundamental 
como la horizontal, no está determinada por la constitución sino por un conjunto 
de tratados europeos y de leyes des centralizadoras que han modificado progresi-
vamente, en cuanto a la territorialización del poder, la real naturaleza del régimen 
político fran cés”2013.

La descentralización afecta, directamente, al orden estatal. no sólo por 
medio de la territorial y funcional, y por la creación de las llamadas Autorida-
des o Administraciones independientes que conocen de un sec tor de la acti-
vidad vinculada a las libertades públicas o al orden econó mico y tecnológico, 
a fin de dar mayor garantía o de hacer más transpa rente el mercado y la com-
petencia2014. en cuanto son independientes de la Administración, tienen po-

2012. auBy, J.-B., “globalización...”, cit., pp. 20-21.
2013. duBois, J.-p., “Une révolution silencieuse: vers une nouvelle séparation des pouvoirs”, 

Esprit, janvier, 2002, pp. 122-135.
2014. Así se desprende la sentencia del tribunal de Justicia de la comunidad europea de 

19 de marzo de 1991, República francesa c. Comisión. BraiBanT, g., “Le passé...”, cit., p. 218, 
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deres normativos y de decisión, pero no de gestión ni de jurisdicción, aunque 
puedan realizar funciones de control y sancionadoras; ni pueden ser dirigidas 
ni controladas por ningún superior al no hallarse sometidas a autoridad jerár-
quica alguna. su independencia se refuerza cuando sus miembros son elegidos 
por las cámaras o por los quorums cualificados.

La descentralización política plantea una nueva forma de separa ción de 
poderes de carácter vertical que produce una colaboración en la articulación 
de las funciones estatales entre los poderes territoriales para poder ejercer las 
competencias en cada uno de los niveles del poder. pro duce, también, diver-
sidad de regímenes jurídicos y reconocimiento de hechos diferenciales que 
tienen consecuencias de todo orden, en contra dicción con los objetivos igua-
litarios abstractos. La idea de igualdad basada en el tratamiento desigual de 
las situaciones desiguales supera dicha contradicción. en todo caso da lugar a 
situaciones de diversidad, diferencia y asimetría, en cuanto

“se trata de conciliar el principio de igualdad entre los miembros federa dos y el 
reconocimiento de grados variables de autonomía y de libertad, por la derogación 
de las reglas constitucionales en beneficio de algunos. La asimetría permite el re-
conocimiento, la protección y el desarrollo de las singularidades propias de ciertos 
territorios, sean de orden lingüístico y nacional o que se derivan de la diversidad 
geográfica, histórica o eco nómica. A veces establece obligaciones particulares para 
proteger a minorías lingüísticas, religiosas o étnicas establecidas en las comunida-
des federadas y en la comunidad federal”2015.

denominó décentration al proceso de difusión del poder en la Administración, que engloba la des-
concentración, la descentralización y la creación de agencias autónomas a nivel local, nacional o 
internacional, calificándolo “de zona de incertidumbre, de hipótesis, de nieblas”.

2015. CroisaT, m., “Le fédéralisme asymétrique: l´expérience canadienne”, RFDC, 37, 1999, 
p. 29.
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este trabajo se inició justificándolo en la exposición del prof. garCía de en-
Terría sobre las transformaciones de la justicia administrativa hasta el punto 
de configurar un nuevo paradigma del Derecho público en general y, en parti-
cular, del Derecho Administrativo. A lo largo del mismo se ha pretendido de-
mostrar la evolución histórica del sistema francés de justicia administrativa en 
sus instituciones, configurando los paradigmas del estado de Derecho. otras 
voces más autorizadas podrán valorar si este trabajo, realizado con entusiasmo 
y esfuerzo, ha contribuido a hacer real la sugerencia investigadora de la con-
ferencia del maestro de los iuspublicistas españoles. A mi juicio, cuanto se ha 
expuesto, ha confirmado las valoraciones que aquél realizó.

en efecto, a propósito de las reformas introducidas hasta el año 2002 en 
el contencioso-administrativo francés formuló garCía de enTerría las si-
guientes conclusiones generales, que siguen siendo válidas, porque las reformas 
posteriores son de contenido económico, de efectivos y de efi cacia gestora, sin 
repercusión directa en las cuestiones importantes de orden jurídico:

a) el nuevo recurso contencioso-administrativo basado en el excés de pouvoir 
ha dejado de ser un recurso objetivo para configurarse, inequívocamente, como 
un recurso para garantizar el derecho funda mental a la tutela judicial efectiva 
respecto de cualquier derecho material de que pudiese disponer el ciudadano.

b) el “cambio de paradigma” está en que el recurso contencioso-adminis-
trativo que

“ha dejado de concebirse como un instrumento en defensa de la legalidad bené-
volamente confiada a los ciudadanos y que concluía, en el supuesto más favorable, 
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con un pronunciamiento abstracto de nulidad, del cual el recurrente no podía ex-
traer un verdadero derecho a obtener directamente un beneficio propio. es ahora, 
por de pronto, un verdadero derecho sub jetivo (y fundamental, nada menos) el de 
pedir justicia al juez para la protección de un derecho material concreto, derecho 
que en cuanto tal postula su efectividad plena y completa, lo que implica que el 
juez se haga también agente necesario para que esa efectividad se cumpla, esto 
es, que cuente ya con el poder no sólo de declarar lo que en Derecho pro cede, 
sino también con la obligación de hacer efectiva esa declaración [...] mediante 
una potestad-función de ejecución forzosa y eficaz, [...] incluso usando de po-
deres coactivos directos e inequívocos contra una posible [...] resistencia de la 
Administración”2016.

c) con las nuevas medidas de reforma no se trata de proteger

“un simple interés más o menos inespecífico y oficioso, [...] sino un ver dadero 
derecho subjetivo propio, que postula como tal su tutela completa y efectiva. La 
misma explicación es [...] la única capaz de justificar la capital innovación práctica 
que ha supuesto reconocer al recurrente por excés de pouvoir la facultad de pedir 
al juez medidas cautelares [...] contra el acto administrativo impugnado con la 
misma normalidad y amplitud con que el juez civil puede otorgarlas en procesos 
civiles entre partes privadas. [...] sencillamente dicho, el proceso contencioso-
admi nistrativo se ha situado en el mismo nivel que el proceso civil entre partes 
privadas2017, donde nadie puede discutir que se enfrentan dos pretensiones equiva-
lentes en cuanto a la titularidad potencial de los mismos dere chos”2018.

d) el nuevo sistema de la justicia administrativa está ganando capacidad 
para otorgar una justicia plenaria, no limitada a simples decla raciones oficiosas 
o teóricas:

“ha pasado a ser, ya indiscutiblemente, un remedio procesal plena mente eficaz 
para tutelar en su plenitud sus derechos subjetivos, tanto en el terreno de las decla-
raciones abstractas de nulidad como en el de la efi cacia ejecutiva completa de dicha 

2016. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 132-133.
2017. ce 29 de diciembre de 1997, Boumois, señaló que el carácter contradictorio del proce-

dimiento exige la comunicación de los documentos de formalización de las pretensiones.
2018. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 134-135; “contencioso-

administrativo objetivo y contencioso-administrativo subjetivo a finales del siglo xx. Una visión 
histórica y comparatista”, RAP, 152, 2000, pp. 93 y ss.
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condena, en último extremo ejecutada coactivamente por el mismo juez frente 
a una posible Administración renuente o altiva. Los derechos que el ciudadano 
ostenta en la compleja sociedad actual, derechos que incluye el muy sustancial de 
no poder ser afectado en los intereses materiales y morales de su existencia, sobre 
los que construye su posición de hombre libre e independiente, sino en virtud de 
la Ley, ha determinado que deba ser protegido eficazmente si tales intereses se 
encuentran afectados por una actuación administrativa ilegal. hoy el Juez conten-
cioso-administrativo tiene la obligación de tutelar en su plenitud ese espacio de 
libertad que el ciudadano contemporáneo ha conquistado definitivamente y sólo 
desde el cual puede ser capaz de construir y proteger una vida personal plenaria, 
en su integridad”2019.

La evolución del orden jurídico por medio de los paradigmas de la legali-
dad y la justicia administrativa, que se ha expuesto, confirma que el Derecho, 
lo mismo que la historia, son productos de la sociedad no de la naturaleza de 
las cosas que el mito deforma, porque “no es ni un engaño ni una confesión, 
sino una inflexión”2020.

Los cambios ideológicos, socio-económicos e institucionales han afecta-
do al régimen jurídico de la Administración y la justicia adminis trativa hasta 
convertirlos en un orden garantista de los derechos, que ha innovado y trans-
formado las técnicas, traduciéndose en las reformas legislativas y en las valora-
ciones jurisprudenciales que hemos expuesto, porque, como expresó DuguiT,

“no es el legislador el que hace el derecho; existe fuera de toda ley escrita; el legis-
lador lo constata y su misión es la de redactar leyes escri tas, que responden a las 
necesidades sociales de su época, fuera de prin cipios apriorísticos y de programas 
preconcebidos. toda ley que contra dice las tendencias sociales es arbitraria, no 
tiene efecto, o puede incluso provocar una grave crisis”2021.

2019. garCía de enTerría, e., Las transformaciones..., cit., pp. 145-146.
2020. BarThes, r., Mythologies, paris, seuil, 1957, p. 215.
2021. DuguiT, L., Le droit social, le droit individuel et la transformation de l ’État, paris, Alcan, 

1908, p. 69. tarde, g., Les transformations du droit. Étude sociologique (1981), paris, Berg Inter-
national, 1994, p. 132, considera que el derecho no es un espacio cerrado y autosuficiente, sino 
un objeto social referido a las relaciones interindividuales que se producen en el espacio social 
regulado por las reglas jurídicas: “el Derecho, entre las ciencias sociales, tiene como carácter dis-
tintivo el ser, como la lengua, no sólo parte integrante, sino espejo integral de la vida social [...] las 
innovaciones jurídicas nacen, si no para expresar, al menos para colocar, en el gran casillero de los 
derechos, cada nueva forma de actividad introducida por cualesquiera innovaciones”.



750

Los paradigmas de La LegaLidad y La justicia en eL derecho administrativo francés

La evolución del recurso por exceso de poder por obra de la doc trina del 
consejo de estado, así como la progresiva formalización de los principios 
de la justicia administrativa son exponentes de un Derecho vivo, percibido 
como instrumento al servicio de la sociedad, que con firma la afimación de 
DuguiT:

“estoy entre los que piensan que el derecho es mucho menos la obra del legislador 
que el producto constante y espontáneo de los hechos. Las leyes positivas, los có-
digos, pueden subsistir intactos en sus rígidos tex tos. poco importa; por la fuerza 
de las cosas, bajo la protección de los hechos, de las necesidades prácticas, se for-
man constantemente institu ciones jurídicas nuevas. el texto está siempre allí, pero 
queda sin fuerza y sin vida, o bien por una sabia y sutil exégesis se le da un sentido 
y conte nido que no había soñado el legislador cuando lo escribía”2022.

todo el proceso histórico descrito, que parte de los principios de la Ilustra-
ción y se plasma en la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano, 
en las constituciones y en la doctrina del consejo de estado, ha configurado 
un modo de relación de la persona-ciudadano con el poder público. consti-
tuye un nuevo orden que ha construido un nuevo individuo-ciudadano, un 
orden institucional y un Derecho público y privado de valor universal. como 
expuso nora, la ideología fundadora de la república

“ha sabido apoyar su memoria en la razón y sobre la razón, poner el desa rrollo de 
un conocimiento de la sociedad sobre sí misma –histórico y sociológico– al ser-
vicio de su legitimación; hacer de una aventura nacio nal particular la vanguardia 
emancipadora de la humanidad; introducir el criterio del progreso y un criterio de 
progreso, a realizar en y por la histo ria, del que la república constituye, evidente-
mente, una etapa esen cial”2023.

esta ideología, que se plasma en normas e instituciones, ha de con siderarse 
como un “lugar de memoria” en cuanto constituye una “noción abstracta, pu-
ramente simbólica, destinada a separar la dimensión memo rial de los objetos 
que pueden ser materiales, pero tanto y sobre todo in materiales, como fór-

2022. DuguiT, L., “Le droit constitutionnel et la sociologie”, en Revue internationales de l’en-
seignement, XvIII, 1889, p. 21.

2023. nora, p., “De la république à la nation”, en Les lieux de mémoire, I, paris, gallimard, 
1984, p. 653.
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mulas, divisas, palabras-clave, en Francia, por ejem plo la terre o le clocher”2024. 
por otra parte, los conceptos se represen tan en elementos significativos de un 
sistema que se manifiesta en espa cios, textos y símbolos, como los que son re-
ferencia de la memoria repu bli cana, porque “muestra que un hilo invisible que 
une objetos sin rela ción evidente [...] hay una red articulada de identidades 
diferentes, una orga nización inconsciente de la memoria colectiva que nos per-
mite tener la conciencia de sí misma”, como “memoria-distancia”2025. Aunque 
nora no invoca ni el Derecho ni las instituciones, forman parte integrante 
del ser republicano, tanto por su origen como por su desarrollo, constitiyendo 
un claro referente ideológico, histórico y cultural. Así nos lo confirma todo el 
proceso histórico de construcción del estado de Derecho que se ha expuesto. 
por tanto, hay que situarlos dentro de los 

“lugares donde mejor se ha condensado la idea del papel del estado, de su gran-
deza y de sus glorias militares y civiles, de su patrimonio monu mental y artístico, 
en fin de sus letras y de su lengua, [...] La república refuerza la memoria en la 
medida en que, régimen político convertido en nuestra segunda naturaleza, no es 
un simple fragmento de nuestra memo ria nacional, sino una definición sintética y 
su fin. La república se con funde prácticamente con su memoria, es como el sujeto 
en el sujeto. [...] la república entera es un aprendizaje y su historia es la de una 
incultura ción”2026. 

 2024. nora, p., “La notion de lieu de mémoire est-elle exportable?”, en Boer, p.-FriJhoFF, W., 
Lieux de mémoire et identités nationales, Amsterdam, University press, 1993, p. 8.

2025. nora, p., “présentation”, en Les lieux..., cit., pp. XLI y XXXII.
2026. nora, p., “présentation”, en Les lieux..., cit., p. vIII. en el tomo I expone el concepto y 

estudia la república porque “la rápida desaparición de nuestra memoria nacional me había pare-
cido que llamaba a un inventario de los lugares en que se encarna efectivamente y que, por la vo-
luntad de los hombres o el trabajo de los siglos, se han convertido en los símbolos más llamativos: 
fiestas, conjuntos, monumentos y conmemoraciones, pero también elogios, diccionarios y museos. 
[...] Los lugares de la memoria no parecen contar por su misma existencia y su peso de evidencia 
las ambigüedades que comportan a la vez la memoria, la nación y las relaciones complejas que 
entre ellas se mantienen. objetos, instrumentos o instituciones de la memoria eran precipitados 
químicos puros. estos lugares es necesario entenderlos en todos los sentidos del término, desde 
el más material y concreto, como los monumentos a los muertos y los archivos nacionales, al más 
abstracto e intelectualmente construido, como la noción de linaje, de generación, o incluso de re-
gión y de hombre-memoria. Desde el alto lugar de la sacralidad institucional, reims o el panteón, al 
humilde manual de nuestras infancias republicanas” (p. vII).
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