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1. Introduccion®

El alborear del Ochocientos trajo consigo la configuraciéon de un nuevo
poder y, junto a él, la elaboracion de un derecho inconcebible desde la ex-
periencia juridica de las monarquias europeas premodernas®. Como es de
sobra conocido, el nacimiento del poder administrativo estuvo determinado
espacial y temporalmente. Inici6 su andadura en el ano 1799 gracias al inau-
gurado consulado de Francia bajo la direccion de Napole6n Bonaparte3. Ra-
pidamente, su espacio inicial se expandi6 gracias a la exportaciéon mediante
las conquistas francesas por Europa, acompanadas de cartas constitucionales

1 Esta contribucion se ha realizado en el marco del proyecto PID2024-160559NB-
TIo0, titulado “Del ius gentium al derecho internacional: historia de la construccion del
internacionalismo juridico moderno (1815-1914)”, del que formo parte como miembro del
equipo de trabajo y del grupo de investigacion de la Universidad Auténoma de Madrid
“Espacios juridicos y estatalidades historicas” (EJES).

2 Mannori, “Justicia y Administracion entre Antiguo y Nuevo Régimen”, pp. 125-146.

3 Como ha expresado Grégoire Bigot en el momento revolucionario previo al Consu-
lado es dificil identificar una Administracion conformada por una jerarquia que se iden-
tifique integramente en el poder ejecutivo, debido a su imposible deslinde del omnimodo
poder legislativo (Bigot, “La forcé du gouvernement”, pp. 19-37).
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que introdujeron sus modernos mecanismos, entre ellos, el Conseil d’Etat?.
Sin embargo, la derrota del Emperador impidi6é la consolidacion de admi-
nistraciones homologas a lo largo del continente. Es més, en los territorios
dominados por la Monarquia Espanola la forma de gobierno adopt6 una ima-
gen corporativa y jurisdiccional en su constitucionalismo catdlicos, reflejada,
por ejemplo, en la responsabilidad personal de sus agentes, contraria a una
Administracion en sentido moderno®. Sera solamente a partir de la década de
los cuarenta del siglo cuando en Espana arranque la configuracion de un ver-
dadero gobierno administrativo, gracias a una serie de reformas y, entre las
que destaca, la creacion de una justicia administrativa articulada a través de
los consejos provinciales como tribunales de primera instancia y el Consejo
Real (a partir de 1858 Consejo de Estado) a la cabeza’.

Una iluminadora historiografia sobre la Administracion del siglo XIX, ela-
borada en parte por juristas dedicados al derecho administrativo, ha sefialado
la importante influencia francesa que se introdujo en la instalacion de institu-
ciones como el Consejo de Estado o los consejos provinciales®. Estos juristas,

4 Para la expansion de las constituciones bonapartistas, ver Cruz Villalon, “La Cons-
titucion de 1808 en perspectiva comparada”, pp. 83-93. Un ejemplo muy particular de la
ruptura que protagonizaron las conquistas napoleénicas lo aportan las entidades italianas
conquistadas por el Gran Corso. Bernardo Sordi dio buena cuenta del nacimiento de un
lenguaje juridico diferente gracias a la irrupciéon de las concepciones revolucionarias del
poder (Sordi, Diritto pubblico e dirrito privato, pp. 72-85).

5 Ver Lorente Sarifiena y Portillo Valdés (dirs.), El momento gaditano.

6 Lorente Sarinena y Garriga Acosta “Responsabilidad de los empleados publicos y
contenciosos de la administracion (1812-1845)”, pp. 215-272.

7 Para un recorrido entre las diferentes corrientes historiograficas sobre la formacion
de la Administracién ver Luque Reina, “Otra historia de “lo contencioso-administrativo”
en Espafa”, pp. 93-113.

8 Sin 4nimo de exhaustividad, existen una serie de obras en las que se incluye la com-
paraciéon con Francia en la formacion de las instituciones administrativas y, particularmen-
te, de la justicia administrativa. Fue Luis Jordana de Pozas como consejero permanente de
Estado quien analiz6 la influencia francesa en el Consejo de Estado espafol, realizando una
historia de largo recorrido que se iniciaba en la polisidonia de la Monarquia Catélica, pero
que finalmente incidi6 sobre la influencia francesa en el Consejo Real creado en 1845 (Jorda-
na de Pozas, El Consejo de Estado espariol y las influencias francesas a lo largo de su evolu-
cién). De forma mas reciente, para Juan Ramon Fernandez Torres los consejos provinciales
fueron creados a imagen de los consejos de prefectura, particularmente, por la jurisdiccion
delegada (Fernandez Torres, Historia legal de la Jurisdiccion contencioso-administrativa,
P- 94-95). En un sentido parecido para la justicia administrativa, Chamocho Cantudo, “Los
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influenciados por la basqueda del origen de sus propias instituciones y dere-
cho, utilizaron una literatura juridica de impronta propagandistica de un pro-
yecto politico-juridico que buscé introducir en Espana el modelo de justicia
administrativa presente en la Francia del momento (ya bajo la Monarquia de
Julio)?. En efecto, esta historiografia ha concebido a Francia como un modelo
en el que se podia identificar una nocién de lo administrativo completamente
constituida e incontestada, cuando no natural para el gobierno de un Estado
moderno. En otras palabras: consider6 que podia encontrar al otro lado de los
Pirineos una estructura practicamente inmodificable y reconocible durante
todo el Ochocientos que podia proyectar sus caracteristicas sobre las institu-
ciones administrativas de la Monarquia espafola.

No obstante, la comparaciéon con Francia no parece tener en cuenta las
transformacion que tuvo en el fondo la justicia administrativa y la formacion

consejos provinciales”, pp. 397-426. Se debe citar también, teniendo en cuenta la existen-
cia de textos mas clasicos, Garcia de Enterria Martinez-Carande y Borrajo Iniesta, “Estado,
Administracion y Derecho administrativo en Espafia”, pp. 127-195. Mas recientemente, Luis
Medina trat6 de la formacion del “Estado administrativo” como uno de los legados de la
Revolucion francesa y Napoleén Bonaparte lo que describe como “el asombroso desarrollo
tanto de la administracion en sentido objetivo (actividad) y subjetivo (organizaciéon) como de
un régimen correspondiente de poderes y privilegios” (Medina Alcoz, Historia del derecho
administrativo espanol, pp. 83-84). Para él, esta construccion de clara inspiracion francesa
comenzd en la obra legislativa de las Cortes de Cadiz, para terminar convirtiéndose en una
realidad efectiva al final del reinado de Isabel II (Ibid., pp. 85-94). Desde el &mbito también
del derecho administrativo Flavio Quezada ha estudiado criticamente la recepcion de la doc-
trina y jurisprudencia francesa, poniendo el acento en mitos como el Arrét Blanco, pero su
interés por la formacion de la nocién de servicio ptblico en Espafia se centra en momentos
posteriores a la guerra civil (Quezada Rodriguez, La nocién de servicio ptiblico).

9 Por ejemplo, Alejandro Nieto utilizo la discusion de la ley de ayuntamientos de 1840
para analizar la influencia francesa que los llamados moderados plasmaron en el debate y
en la norma. Para Nieto, esta discusion reflej6 una reforma del anterior sistema adminis-
trativo, en sus propias palabras: “el objetivo final de las reformas administrativas de este
periodo era el establecimiento de un sistema administrativo nuevo” (Nieto Garcia, Los
primeros pasos del Estado constitucional, pp. 83-89). Aunque se adscribe a la novedad
del sistema, en su pensamiento se mantiene la biisqueda de un origen en el que identifica
la presencia en momentos anteriores a los afios 40 del Ochocientos de una Administracion
o Estado (mas claro en Nieto Garcia, Estudios historicos sobre Administracion y derecho
administrativo, passim). En particular sobre la influencia francesa en la naciente justicia
administrativa leer, Nieto Garcia, “Los origenes de lo contencioso-administrativo en Es-
pafna”, pp. 40-50 y, concretamente, Nieto Garcia, “Influencias extranjeras en la evolucion
de la ciencia espafiola del Derecho administrativo”, pp. 43-68.
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de la dicotomia publico-privado durante el Ochocientos, analizandola como
una evolucion lineal que ya podia advertirse con el advenimiento del Consul-
tado'. Segun esta interpretacion, entre la ley de 28 de pluvioso del afio VIII
—que inauguré los consejos de prefectura (tribunales de primera instancia
de la justicia administrativa)— hasta el Arrét Blanco (1873), la Administra-
cion se habria constituido desde el inicio como una realidad que, a través de
sus privilegios y excepcionalidades, habria conformado una nueva rama del
Derecho, presentando desde el principio los rasgos de la dicotomia publico-
privado. Por ello, en estas paginas me propongo identificar algunos de los
extremos que contestan dicha comparacion desde la 6ptica que proporcionan
las profundas transformaciones en materia de responsabilidad de los agentes
y su correlativa abstraccion hacia la Administracion separadas de dos clases
de mitos: el creado desde la comparacion espafiola y la propia mitificacion
francesa de su Administracion. Estas transformaciones incidieron desde dos
vértices: la configuracion de las competencias y margenes de la justicia ad-
ministrativa frente a la ordinaria y la formulaciéon de un cuerpo de derecho
separado del resto, reflejando la conformaciéon de un sistema de normas ce-
rrado y autocompositivo. En definitiva, ambas supusieron una ruptura con
las concepcion premoderna basica de oficiales personalmente responsables!.

En cuanto al concepto de responsabilidad que se utiliza, podria advertir-
se que tiene un sentido lato, es decir, que incluye la amplitud de supuestos
indemnizables por los dafos que podian provocar los agentes de la Adminis-
tracion o la Administracion en si misma. No obstante, se limita solamente a
aquellos que nacen de dos 4&mbitos de actuacion administrativa: los travaux
publics (obras publicas) y, los que terminaran denominandose, faits des ser-
vices, es decir, los actos de los empleados en la ejecuciéon de un servicio. El
motivo es que se pretende no tanto realizar un analisis en profundidad de la
nocion de la responsabilidad de los agentes o de la Administracion'?, sino dar

10 Para todas aquellas transformaciones que supusieron el advenimiento de un nue-
vo poder que tenia por centro el acto administrativo separado radicalmente de la justicia
ordinaria ver Mannori y Sordi, “Science of Administration and Administrative Law”, pp.
238-240, aunque para una lectura en mayor profundidad, Mannori y Sordi, Storia del
diritto amministrativo.

11 Para la responsabilidad de los oficiales desde el derecho comin, ver Barrientos
Grandon, “El oficio y su proyeccion en el lenguaje de las residencias. “Bueno, recto y limpio
juez””, pp. 82-102.

12 Por ejemplo, se excluye del anilisis la responsabilidad del Estado actuando como
propietario particular, en tanto que los pleitos ante la jurisdicciéon ordinaria o adminis-
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cuenta de la compleja formulaciéon de un instituto (la responsabilidad) que
configurd, en parte, la justicia administrativa y el derecho de la Administra-
cion. Como quiera que no comparto la tesis de la comparacion ni la evolu-
cionista de la Administracion, pondré en relacion la idea de responsabilidad
que se utiliza con numerosas instituciones nacidas o resignificadas a partir
del afio VIII, como fueron la autorizacion para procesar agentes publicos y
los conflictos de competencias entre la justicia ordinaria y la justicia admi-
nistrativa.

Para este analisis utilizo una serie de fuentes impresas y conocidas, sobre
todo, por la propia historiografia de la Administracién francesa, que no se han
puesto suficientemente de relieve en relaciéon con la imagen espafola. Estas
seran tanto obras sobre la Administracion y la justicia administrativa como
escritos criticos realizados durante la Restauracion, a lo que anadiré Précis y
tratados ya de momentos posteriores que permiten describir las instituciones
y limites del aparato administrativo. Finalmente, completan las fuentes las
compilaciones de resoluciones y sentencias emanadas del Consejo de Estado,
el Tribunal de Casacion y el Tribunal de Conflictos.

El analisis de las fuentes arroja un relato estructurado que parte de la crea-
cioén napolednica de la Administracidn y su justicia, hasta su crisis durante la
Restauracion y la Monarquia de Julio. Posteriormente, abordaré el estudio de
la innovacién republicana del Tribunal de Conflictos (1848-1851), para con-
cluir con la formacion del derecho exorbitante de la Administracién durante
el Segundo Imperio (1852-1870) y su consolidacion reflejada en el famoso
Arrét Blanco (1873), a pesar de los importantes cambios sobrevenidos al ini-
cio de la Tercera Reptblica.

El arranque desde la formulacion napolednica de la justicia administrativa
no tiene solo que ver con el inicio de unas instituciones determinadas para
dar comienzo a la justicia administrativa como algo diferente a la propia Ad-
ministracién, sino también la necesidad de evitar una lectura de la formaciéon
del droit administratif a través de los mitos que (en mi opinién) no aportaria
una novedad para la contextualizacion de las transformaciones francesas'.
Dichos mitos han podido servir bien a una corriente de tipo historicista que

trativa sobre las propiedades del Estado tenian excluida, incluso a finales del siglo XIX,
la aplicacion de la normativa administrativa e incluso de aquella jurisdiccion (Laferriére,
Traite de la juridiction adminsitrative et des recours contentieux, Tomo II, p. 191).

13 Una reflexion critica sobre los mitos de formacion del droit adminsitratif puede
leerse en Bigot, Ce droit qu'on dit administratif.
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durante la Tercera Republica evité o rechazé las concepciones administrati-
vas formuladas durante el Segundo Imperio, bien a aquellos que como Albert
Venn Dicey utilizaron una imagen de la Administracion francesa para afir-
mar la bondad de instituciones, por ejemplo, del rule of law'. Aunque es una
repeticion, tampoco podemos obviar la utilizaciéon de estos mitos en Espana
para caracterizar a las instituciones de gobierno desplegadas en el siglo XIX
y XX.

Pretendo, pues, evitar una lectura clasica para la que hacer una historia de
la Administracién francesa necesita iniciarse con la Revolucion y, sobre todo,
con la separacion de los jueces de los agentes de la Administracién mediante
la importante ley de 16-24 de agosto de 1790 o el mucho menos reconocido
decreto de 11-14 de octubre de 1791, que mantendrian de forma inalterada
una proteccion de aquellos dependientes administrativos®. Y es que, a pesar
de que durante la Revolucion se produjo una profunda ruptura en cuanto a
la formacion de un poder que abandoné las formas jurisdiccionales®, no se
busco la formacion de una Administracion como la que devendria a partir del
afno VIII.

En lineas generales, la ruptura trajo consigo la idea de la separacion de dos
poderes (judicial y administrativo). El primero, encabezado por el Tribunal
de Casaciéon?, tenia prohibida la intromision en la actividad de los agentes
de la Administracion gracias a una extensa actividad normativa de la Asam-
blea Nacional que llegaria hasta el afio III de la Revolucion (ley de 16-24 de
octubre de 1790*, desarrollada en el decreto de 7-14 de octubre de 1790 y
finalmente establecida por la Convencion con el decreto de 16 de fructidor del

14 Esta comparacion la podemos encontrar en su lecciéon V y en su ampliacion de
1908 en la que utiliz6 una extensa doctrina francesa (Dicey, El derecho de la constitucion,
pp. 191-222 y 341-393), principalmente hizo uso de los estudios de Alexis de Tocqueville,
por lo que para Albert Venn Dicey la autorizaciéon para procesar oper6 en momentos pos-
teriores a su abrogacion (Dominguez Benito, “Historia de un manifiesto”, pp. 54-59). Re-
cientemente, ha sido objeto de publicacion monografica la tesis de Javier Carlos Diaz Rico,
en la que ha analizado el pensamiento de Albert Venn Dicey en relacién con el droit admi-
nistratif (Diaz Rico, Albert Venn Dicey y la Escuela de Derecho de Oxford (1835-1922)).

15 Chevalier, L’elaboration historique du principe de séparation de la juridiction ad-
ministrative et de ladministration active, p. 66.

16 Mannori, “Justicia y Administracion entre...” cit., pp. 137-146.

17 Ver Halperin, Le Tribunal de Cassation et les pouvoirs sous la Révolution (1790-
1799).

18 Mannori y Sordi, Storia dil diritto... cit., p. 242.
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afio II1)". El segundo, el administrativo, no contaba con una justicia propia
(a causa de la desestimada propuesta de Thouret)2°, ni una jerarquia consoli-
dada principalmente a causa de la instalacion de asambleas administrativas
electas, que impidio realizar un control directo y efectivo por el Rey y los mi-
nistros, quienes en un primer momento encabezaron el ejecutivo (teniendo
en cuenta la dificultad para su deslinde del legislativo)'. Pese al componente
electivo, el Comité de Salud Publica y después los termidorianos ensayaron
formulas de control a través de delegados enviados a las autoridades territo-
riales revolucionarias??; las cuales, sin embargo, no cristalizaron, dado que
mantuvo la confusion entre el poder ejecutivo y el omnimodo poder legislati-
vo revolucionario.

Si bien la Administracién es un invento napoleonico, el Primer Consul se
vali6 de ciertas pervivencias de utilidad; por ejemplo, la figura del posterior-
mente denominado “administrador-juez” —presente en la organizacion admi-
nistrativa francesa hasta el Arrét Cadot, 1889— resulto clave en la gestacion
de la justicia administrativa. A pesar de la prohibicion de juzgar los actos de
los agentes administrativos, durante la Revolucion se instaur6 un sistema de
reclamaciones frente a sus actos ante los superiores jerarquicos, cuyo propo-
sito fue proteger a sus empleados publicos de cualquier injerencia jurisdic-
cional, evitando al mismo tiempo la creaciéon de 6rganos con jurisdiccién que
recordaran a los antiguos intendentes. Bajo esta premisa, la concepcién mo-
derna de la Administracion puede asimilarse al aparato de gobierno creado
alrededor de la ley de 28 de pluvioso del ano VIII (1799), encabezado por el
Primer Consul asistido por su Consejo de Estado. A partir de aquel momen-
to, el que llegaria a ser Emperador constituy6 una estructura de autoridades
dependientes de él, que responderian en abstracto ante una tinica justicia: la
administrativa. Por ello, para iniciar el analisis de la construccion de la res-
ponsabilidad de la Administracion se requiere partir de la obra juridica bona-
partista, puesto que permite identificar un momento fundacional institucio-
nal que transformo la nocion de gobierno, la responsabilidad de sus agentes

19 Bigot, L’Administration francaise, Tomo I, pp. 30-53.

20 Bigot, L'autorité judiciaire et le contentieux de l'administration, pp. 239-240 y
Mannori y Sordi, Storia dil diritto... cit., pp. 239-240.

21 Bigot, L’Administration francaise... cit., Tomo I, pp. 51.

22 Ibid., pp. 82-89. A mayor abundamiento, fue el momento de hipertrofia de las
entidades administrativas revolucionarias por la enorme cantidad de funcionarios y em-
pleados pblicos que se adscribieron a ellas (Rosanvallon, L’Etat francais de 1789 & nous
Jjours, p. 55)
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y sus relaciones con los particulares, especialmente, cuando eran dafiados en
sus derechos por su actuacion.

2. Nuevas dimensiones de la responsabilidad: formacion y crisis de la jus-
ticia administrativa

Para la creacion del novisimo poder administrativo®s, fueron necesarios
diversos mecanismos articulados en torno al Consejo de Estado. Especifica-
mente, la resolucion de los conflictos de competencias entre la justicia ordi-
naria y administrativa y la autorizaciéon para procesar empleados publicos
permitieron construir los elementos (organicos y competenciales) de la Ad-
ministracion a través de la inmunizacion progresiva de sus agentes, es decir,
mediante un sistema de irresponsabilidad por sus actos. Pese a las deficien-
cias en el sistema que denuncié posteriormente Jean-Guillaume Locré (se-
cretario general del Consejo de Estado2#) para con particulares y empleados
publicos?s, la verdad es que resulté ser un éxito en cuanto que conformé una
moderna Administracion, separada completamente de la justicia ordinaria.
No obstante, no fueron las tnicas novedades relevantes para el mundo juridi-
co. La discusidon y elaboracion del Code de 18042¢ instaur6 un nuevo régimen
de responsabilidad (articulos 1382 y 1386). Este marco, aunque de redaccién
laconica segin Jean-Louis Halpérin, fundament6 la responsabilidad de los
individuos revestidos de autoridad para sus actos propios (falta, negligencia
o imprudencia) y, ademas, de quienes estaban bajo su custodia (padres res-
pecto de sus hijos, comitentes respecto de preposés, etc.)?. En estos articulos,
la culpa se sacralizé como el principio de responsabilidad y tinica causa del
deber de indemnizacion por dano, es decir, instal6 durante todo el Ochocien-
tos el denominado sistema de responsabilidad aquiliana, que seria exportado

23 Mannori, “Justicia y Administracion entre...” cit., pp. 137-146.

24 Halpérin, “Locré, Jean-Guillaume”, p. 671.

25 Locré, Quelques vues sur le Conseil d’Etat. También vertio criticas mientras ocup6
la secretaria general, como la falta de seguridad en la tramitacion de los recursos contra
actuaciones de la Administraciéon a causa de la imposibilidad de interponer los recursos
ante el propio Consejo, ya que los particulares se debian dirigir al ministro correspondien-
te (Locré, La législation et la jurisprudence francaise, p. 170.)

26 El Codigo se caracterizo por la adoptacion de un sujeto tinico de derecho, el padre
de familia, y la abstraccion del derecho de propiedad, frente a las multiples formas de do-
minio premodernas (Halpérin, Le Code Civil, pp. 55-59).

27 Halpérin, Le Code... cit., pp. 65-67.
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junto al modelo del Code, propio de la sociedad posrevolucionaria y de su
individualismo juridico®®, siendo fundamental en los momentos posteriores
de crisis de la justicia administrativa, porque permitio a la justicia ordinaria
contestar a las conquistas administrativas napolednicas.

2.1. La Administracién napolednica: autorizacion para procesar y conflic-
tos de competencias (1799-1814)

La nueva planta del aparato administrativo nacido de la ley de 28 de plu-
vioso del afio VIII sigui6é la méxima de Roederer (administrar es funciéon de
uno solo y juzgar de varios), por lo que cre6 una jerarquia a cuya cabeza se
encontraba el Primer Consul, en cada provincia un prefecto y asi sucesiva-
mente hasta alcanzar al tltimo empleado??; todo ello con una idea de actua-
cién administrativa bajo las maximas de unidad y rapidez°. Junto a ella, para
juzgar sus actos se instituyo6 la justicia administrativa en los consejos de pre-
fectura, que estuvieron conformados por el prefecto en calidad de presidente
y por unos consejeros con el mismo caracter de amovilidad y sujecion jerar-
quica que el resto de empleados publicos, pero con funciones consultivas y
jurisdiccionales (de atribucion, es decir, las enunciadas en la norma)3'. Sus
primitivas competencias recogidas en el articulo 4 de la ley de 28 de pluvioso
del afio VIII se fueron ampliando casuisticamente, gracias a los instrumentos
ideados (autorizacion para procesar y conflictos de competencias3?), sobre las

28 Cazzeta, Responsabilita aquilianae frammentazione del dirito comune civilistico
(1865-1914), pp. 30-32 y 44-46.

29 Sobre estudios dedicados a la construccion de la jerarquia administrativa para el
momento napoleonico, leer el clasico Chevalier, L’elaboration historique... cit., pp. 89-
102. Y mas reciente, desde una perspectiva critica, Rosanvallon, L’Etat en France... cit.,
pp. 111-116.

30 Para Portiez de I'Oise la jerarquia fue el tinico medio de gobierno posible para
garantizar la ejecucion de las normas y, por ello, cada departamento, debia repetir la es-
tructura que irradiaba el Emperador, es decir, cada unidad administrativa debia tener a
su cabeza un unico sujeto, para identificar perfectamente las responsabilidades, frente a
la administracion colegiada revolucionaria (Portiez de I'Oise, Cours de législation admmi-
nistrative, p. 36).

31 Bigot, L’Administration francaise... cit., Tomo I, p. 294. Si bien, ya durante sus
primeros afios de vida le fueron otorgadas atribuciones por via reglamentaria (Bigot,
L’autorité administrative... cit., p. 48).

32 Sobre la configuracion de la autorizacion para procesar en Espafia y su compara-
cién con Francia, leer Solla, La discreta practica de la disciplina, pp. 268-335.
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maés variadas cuestiones, autoridades y dependientes3?, introduciéndolas en
el &mbito de la Administracion.

Como es bien sabido, la autorizacion para procesar empleados publicos se
concibi6 como un mecanismo destinado a impedir que la justicia ordinaria
persiguiera libremente a los empleados publicos34. A diferencia del mundo
revolucionario, ahora la justicia administrativa —parte de la propia Adminis-
tracion— resolveria los litigios que generaran sus actos. Simultineamente,
esta prerrogativa permiti6 la construccién de una jerarquia, imprimiendo a
los empleados publicos (es decir, a aquellos a los que se extendia tal condi-
cion) los ideales de orden y autoridad del Emperador. Segiin Merlin de la
Douai, la puesta en planta de la garantia encontr6 una serie de elementos
problematicos derivados del articulo 75 de la Constitucion de 22 de frimario
del afio VIII (“Les agents du Gouvernement, autres que les ministres, ne peu-
vent étre poursuivis pour des fais relatis a leurs fonctions, qu’en vertu d’'une
decisiéon du Conseil d’Etat: en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux
ordinaries”®). Siguiendo su Repertoire Universel et raisonné de jurispru-

33 Los consejos de prefectura podian conocer de las cuestiones contenciosas deriva-
das de reducciones o descargas de la cuota de contribuciones directas, litigios entre con-
tratistas de obras ptblicas y la Administracion por ejecucion de sus encargos, reclamacio-
nes de dafos, indemnizaciones por terrenos utilizados para la construcciéon de caminos,
canales y obras publicas, todo lo relacionado con las grandes vias de comunicacioén, las
demandades de comunas, pueblos, aldeas (autorizados para litigar) y el contencioso de
los dominios nacionales (Duvergier, Collection compléte des lois, décrets, ordonnances,
réglemens, avis du Conseil-D’Etat, Tomo I, pp. 356-361).

34 La fuerte novedad de este mecanismo la encontramos en autores contemporaneos
a su instalacion. Para Philippe-Antoine Merlin de la Douai, la autorizacién para proce-
sar fue un instrumento tipicamente napoleonico, puesto que en momentos anteriores la
Asamblea Nacional no habia podido crear ninguna norma de caracter general que pro-
tegiera a los agentes publicos (Merlin de la Douai, Répertoire universel et raisonné de
Jurisprudence, tomo V, pp. 472-473). En cambio, para Locré la autorizaciéon estuvo ya
presente en las Constituciones de 1791 y del afo III (Locré, Quelques vues... cit., pp. 30-
31). Sin embargo, para ambos, la autorizacion no se emparentaba con ninguna instituciéon
propia del Antiguo Régimen, como las avocaciones; para la construccion de dicha genea-
logia tendremos que esperar a Alexis de Tocqueville, cuya construccion reflejé una critica
a este instrumento que continud aplicandose inalteradamente durante la Restauracion y
Monarquia de Julio (Tocqueville, La Democracia en América, pp. 176-179 y Tocqueville,
El Antiguo Régimen y la Revolucion, pp. 104-110).

35 Bigot, L'autorité juidciaire... cit., p. 61.

36 “Los agentes del Gobierno, exceptuando a los ministros, no podran ser procesados
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dence, identificé como términos especialmente conflictivos agent du gouver-
nement y fais relatis a leurs fonctions. Precisamente, sobre estos dos pilares
se erigio el poder administrativo, desglosandose en dos ejes fundamentales:
uno organico (quiénes integrarian la Administracion y cuéles serian las ca-
racteristicas de los agens du gouvernement) y otro material (referente a las
funciones de la nueva Administracion y la forma de sus actos).

Por un lado, respecto a la nociéon de agent du gouvernement, el Consejo
de Estado y el Tribunal de Casacion3” adoptaron una interpretacion marcada-
mente expansiva que abraz6 desde directores generales hasta miembros de
fabricas de iglesias®®. Bajo esta categoria colocaron a todos aquellos bajo de-
pendencia directa de las 6rdenes del Emperador. La nocién necesit6 expulsar
a determinados sujetos que pretendieron también estar garantizados (aboga-
dos, secretarios y alguaciles de juzgados)®®, pero que no estaban subordina-
dos directamente al gobierno, sino a la justicia ordinaria. Sin embargo, como
ha sefnalado Grégoire Bigot, al descender a la escala inferior de los agentes
administrativos resulta difuso el criterio seguido por el Consejo de Estado sin

por hechos relativos a sus funciones sino en virtud de una decision del Consejo de Estado;
en tal caso, el procedimiento tendra lugar ante los tribunales ordinarios [Traduccién pro-
pia]” (Duvergier, Collection compleéte des lois... cit., Tomo XII, p. 28).

37 Hay que tener en cuenta que este estudio no se completa sin una investigaciéon de
archivo que tenga en cuenta aquellas autorizaciones que fenecian en los prefectos y di-
rectores generales de determinadas administraciones por delegacion a través de decretos
imperiales (Merlin de la Douai, Répertoire universel... cit., p. 473). De estas delegaciones
dio cuenta Bigot, L’autorité judiciaire... cit., p. 63.

38 Por ejemplo, el Tribunal de Turin en un arrét de apelation, de 29 de prairial del
afio X, ante la exigencia de responsabilidad hacia los administradores de un hospital, rea-
liz6 una interpretacion de normativa revolucionaria y decretos de los consules que le per-
miti6 asimilar los hospitales con las entidades municipales, introduciéndolos en la jerar-
quia administrativa y, en consecuencia, declard nulas las actuaciones, en tanto considerd
necesaria la solicitud de la autorizaciéon para procesar (Sirey, Recueil général des lois et
des arréts en matiere civile, criminelle, commerciale et de Droit public, II Serie, 1802-
1803, p. 566). En otro asunto, el Tribunal de Casacion en el Arrét de cassation Dupin c.
Hoton, de 9 de diciembre de 1808, declar6 nula la sentencia inferior que responsabilizo a
los miembros de la fabrica de la Iglesia del municipio de Lanne, en tanto que el tribunal
inferior no solicito6 la preceptiva autorizacion (Sirey, Recueil général... cit., I Serie, 18009,
p. 401).

39 Esta exclusion se incluy6 en el recopilado por Merlin de la Douai, Arrét de Cassa-
tion, de 26 de diciembre de 1807 (Merlin de la Douai, Répertoire universel... cit., Tomo
V, p- 477).
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un estudio en profundidad, pero permitié asegurar un espacio de actuacion
en los asuntos mas sensibles, intencién que se manifiesta méas nitida en los
conflictos de competencias+.

En la practica, los fais relatis a leurs fonctions mantuvieron una vincula-
cion estrecha con la figura del funcionario y no tanto con la moderna catego-
ria de acto administrativo. Asi, la garantia se extendi6 a cualquier actuaciéon
que presentara una minima conexion con la condicion de agent du gouver-
nement+#. En consecuencia, la autorizacion para procesar se convirtié en una
garantia extensiva que amparo a los agens du gouvernement mas alla de los
estrictos actos de la Administracion —o al menos bajo la concepcidon que estos
tendrian posteriormente—. Este fen6meno supuso una ruptura radical con la
nocion del oficio premoderno que se sumo6 a la quiebra ya operada por la
Asamblea Nacional, habida cuenta de que se contravinieron las concepciones
tradicionales de la responsabilidad, que otorgaban la posibilidad de someter
a los oficiales a procesos jurisdiccionales para reclamar una responsabilidad
de caracter personal4.

El segundo de los pilares, la resolucion de los conflictos de competencias
no estuvo completamente deslindado de la autorizacion para procesar hasta
la publicacion de la Ordonnace Royale de 1 de junio de 1828. No obstante,
tuvo una entidad propia durante todo el momento napoleonico, incluso cuan-
do su atribucién al Consejo de Estado no estuvo contemplada en la Consti-

40 Atendiendo a las obras sobre la Administracion que se publicaron en este momen-
to, no podemos considerar perfectamente diferenciados ambos procedimientos, en tanto
que la falta de autorizacién (como identificaron Portiez de I'Oise y Charles-Jean Baptiste
Bonin) no derivaba en la nulidad de las actuaciones —solo se diferenciaran ambas vias a
través de la jurisprudencia y se plasmara por primera vez en la Ordonnance Royale de 1
de junio de 1828— sino en el deber del prefecto de elevar el conflicto de competencias para
que consultara el Consejo de Estado (Portiez de 1'Oise, Cours de législation... cit., p. 88 y
Bonnin, Principes d’Administration publique, p. 89).

41 Por ejemplo, Merlin de la Douai se vali6 de un arrét de cassation que tuvo por
objeto el conflicto entre dos tenientes de aduanas, Hamoniere y Pasquier. Hamoniere
presentd un informe ante sus superiores en el que calumni6 a Pasquier para que fuera
separado del servicio. Este dltimo, para lograr una reparacion ante el éxito del informe,
acudié a los tribunales ordinarios. Cuando el asunto alcanzo6 al Tribunal de Casacion, anu-
16 1a sentencia del tribunal de policia por falta de competencia, que no habia solicitado la
previa autorizacion. La razon estribo en que el teniente no hubiera realizado tal injuria si
no hubiera disfrutado de su condicién de agent du gouvernement (Merlin de la Douai,
Répertoire universel... cit., Tomo V, pp. 474-475).

42 Lorente, “Justicia desconstitucionalizada”, pp. 284-285.
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tucion del ano VIII. Fue el posterior decreto de 5 de nivoso del afio VIII el
que instruyo6 al Consejo de Estado sobre su deber de consultar los conflictos
entre los tribunales ordinarios y la Administracion43. Aunque vagamente or-
ganizado en el posterior decreto de 13 de brumario del afio X, inicamente las
autoridades administrativas podian entablar tal competencia, iniciando los
procesos que terminaron delimitando sus propias atribuciones.

A través de los conflictos de competencia, asuntos de especial sensibilidad
tales como los litigios originados por los bienes de los emigrados, rentas y deu-
das “publicas” o los bienes nacionales quedaron bajo la esfera competencial de
la Administracion y de su justicia*. Se materializo entonces la observacion de
Portiez de I'Oise: “Il n’en est pas moins constant que chaque homme a une ten-
dance naturelle a agrandir son domaie™. En efecto, la justicia administrativa
oper6 mediante una progresiva asuncion de competencias, fruto de una inter-
pretacion sumamente abierta de las atribuciones de la ley de 28 de pluvioso
del afo VIII. Esta dinamica de desbordamiento a través de una hermenéutica
favorecedora de la Administraciéon tuvo un importante arraigo debido a que el
Consejo de Estado permiti6 entablar conflictos incluso en asuntos que ya con-
taban con fuerza de cosa juzgada por el Tribunal de Casacion“°.

43 Duvergier, Collection compleéte des lois... cit., Tomo XII, p. 54.

44 Por ejemplo, en materia de bienes nacionales, para extender la jurisdicciéon de la
Administracion, el Consejo de Estado comenzo a categorizar las ventas de bienes nacionales
como un acto administrativo, entre los que se incluian cuestiones como la transmision del
bien, por lo que se impedia a los particulares acudir a los tribunales ordinarios, no solamente
cuando reclamaban contra la Administracion, sino también cuando se producian contro-
versias entre los mismos particulares por razéon de dichos bienes. Esto se puede observar en
asuntos como el Arrét de conflit Benoit c. Godard, de 5 de fructidor del afio X (Sirey, Recueil
général..., cit., II Serie, 1800-1801, p. 592). Para los emigrados el Consejo de Estado emitié
un avis (sancionado por el Emperador) el 18 de fructidor del afio IX por el que declar6 de
competencia de la justicia administrativa todos los litigios que pendieran o nacieran sobre
bienes de los emigrados, en tanto, que tenian por origen un acto de la Administracion (Sirey,
Recueil général... cit., II Serie, 1805-1806, pp. 47). Por Gltimo, entre los asuntos que Grégoi-
re Bigot identific6 como los mas destacados conflictos que resolvi6 el Consejo de Estado para
la conformaciéon de la Administracion, se encontraron aquellos que tenian por objeto una
deuda, prescindiendo de su origen (desde la comuna a las autoridades centrales), los cuales
fueron incluidos dentro del acervo competencial de la justicia administrativa y prohibido su
conocimiento expresamente a los tribunales (Bigot, L'autorité judiciaire... cit., p. 59).

45 “No hay nada mas constante que la tendencia natural de cada hombre de agrandar
su dominio [Traduccion propia]” (Protiez de 'Oise, Cours de législation... cit., p. 86).

46 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., pp. 89-90.
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Merecen una especial atencion los conflictos derivados de la responsabi-
lidad por travaux publics (obras publicas), en los que el Consejo de Estado
desplegb una argumentacion verdaderamente expansiva, que se vera contes-
tada junto al sistema de justicia administrativa durante la Restauracién. En
este momento, el Consejo de Estado se permiti6 incluso no sustentar algunos
conflictos en la ley de 28 de pluvioso del afio VIII#, aunque redirigi6 sus re-
soluciones al articulo 4. De esta manera, comenzo a concebir los cahiers de
charges (instrumentos de la Administracién que contenian las especificacio-
nes de la relacion entre el contratista y la Administracion para una deter-
minada construcciéon) como actos administrativos y, por lo tanto, los litigios
que tuvieron por sujeto a un contratista fueron derivados a la justicia ad-
ministrativa4®. Es preciso resaltar que los travaux publics colisionaban con
los contornos de la propiedad definidos en el Code, materia reservada a los
jueces ordinarios, por lo que el Consejo de Estado ejercié una intensa labor
de ensanchamiento jurisdiccional que, una vez desvanecida su preeminencia
junto con el Imperio, devino en un verdadero espacio de pugna entre ambos
ordenes de justicia®.

Estos dos instrumentos fueron utilizados por las autoridades administra-
tivas y el Consejo de Estado al menos hasta 1870 (momento en que desapare-
ci6 la autorizacion para procesar) para configurar la Administracion frente a
las justicias ordinarias. Tanto la inmunizacion de los agens du gouvernement
como los conflictos de competencias arrojaron una consecuencia comun, que
se plasmo en la formacién de la Administracién en Francia: se inaugurd un

47 En el Arrét des Consuls, de 9 de fructidor del afo X, el Consejo de Estado resolvid
que la responsabilidad de un contratista (a causa de depositar materiales de construccion
en la calle) tenia por centro sus deberes con la Administracién y, por lo tanto, la compe-
tencia debia ser de la jurisdiccion administrativa (Sirey, Recueil général... cit., II Serie,
1801-1802, p. 269).

48 En el Arrét de conflit, de 10 de febrero de 1808, en el que los contratistas solamen-
te fueron llamados como garantes de las reparaciones de un transportista de mercancias
que habia sufrido un accidente contra un puente sobre el rio Sena (cerca de Jardin des
plantes y Arsenal), el Consejo de Estado concluy6 la oportuna jurisdiccion de la justicia
administrativa (Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1805-1806, p. 270).

49 En las ponencias sobre el proyecto de Code, Portalis neg6 que el Code estuviera
modificando las competencias de los jueces ordinarios, sino que las materias sobre las que
recaia ya eran propias de aquellos 6rganos jurisdiccionales (Portalis, “Discours prononcé
par le C. Portalis, Orateur du gouvernement”, pp. 6-7 y 30-31).
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aparato que bien podria definirse con potestades exorbitantes>. Sin embargo,
fue la resolucién constante de competencias y de autorizaciones para procesar
por las que se alcanzaria el objetivo que expuso Locré: crear una distincion
entre la justicia ordinaria y la administrativa. Esta tltima debia equilibrar los
intereses de particulares y del Estado, lo que permitiria prevalecer en caso ne-
cesario al comun (es decir, el estatal) a través de la formacién de un derecho
mixto compuesto por reglas de derecho publico y de privados'.

2.2, La crisis de la justicia administrativa: criticas y oposiciéon a favor de
los tribunales ordinarios (1814-1848)

El fin del Imperio y la Restauracion de la Monarquia no supusieron el
abandono de las instituciones napole6nicas, por mas que Luis XVIII hubiera
otorgado una Carta a los franceses en la que no se enunciaran. Las Ordon-
nances Royales de 29 de junio de 1814 y 23 de agosto de 1815 reordenaron el
Consejo de Estado atendiendo solamente a la novedad de la figura ministe-
rial5?, pero mantuvieron en lineas generales lo constituido por el Emperador.
En particular, el nuevo comité de lo contencioso sucedi6 a la comision ante-
rior sin mayores cambios, manteniendo la forma de deliberar, de expresar
sus resoluciones y la necesaria sancién regia para que obtuvieran fuerza de
sentencia (justicia retenida)ss. En palabras del Vicomte de Chateaubriand: la
Monarquia tomaba de la Revolucion a sus hombres practicos y aquellos ins-
trumentos de su interéss4.

Con todo, el cambio de signo de Francia y el surgimiento de un limitado
parlamentarismo impactaron en la legitimidad de la justicia administrativa

50 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., pp. 79-80.

51 Locré, La législation et la jurisprudence frangaise... cit., p. 170.

52 Duvergier Collection compléte des lois..., cit., Tomo XIX, 1814, pp. 122 y 123. No
fueron solamente estas las ordenanzas por las que se organizo el Consejo de Estado duran-
te la Restauracion, siendo necesario anadir aquellas como la Ordonnance Royale de 26 de
agosto de 1824. Para todo ello, ver Pacteau, Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice
administrative francaise au XIXe siécle.

53 Articulo 9 de la Ordonnance Royale de 29 de junio de 1814 (Duvergier, Collection
complete des lois... cit., Tomo XIX, 1814, p. 123).

54 M. Le vicomte de Chateaubriand, De la Monarchie selon la Charte, p. 281. Incluso
las depuraciones afectaron solamente a las autoridades con perfiles mayormente politicos,
mientras que se conservaron los técnicos, segtin Pierre Rosanvallon (Rosanvallon, L’Etat
en France... cit., pp. 75-76).

385



GABRIEL ANGEL GARCIA BENITO

y del propio Consejo de Estado. Entonces comenzaron a articularse una se-
rie de criticas que desembocaron en la mayor crisis de la Administraciéon del
Ochocientos francés, gracias a la discusion sobre el presupuesto del Consejo
de Estado’. Segtin Cormenin, a partir de 1815 la oposicién naci6 del antago-
nismo del Consejo de Estado con la Carta, cuya interpretacion anglofila como
pacto, sumada a la idea de gobierno representativo, convertian en incompa-
tibles al régimen de la Restauracion con las instituciones napoleonicas®. En
esta misma linea Berenguer subray6 la amovilidad de los consejeros, la cual
se traducia en desproteccion de los derechos de los particulares?’. Estas cesu-
ras se completaron con la denuncia de la usurpacién sistematica de la justicia
ordinaria, fruto de la hipertrofia administrativa imperial5®.

La critica del modelo napolednico descendi6 del Consejo de Estado hasta
cuestionar por completo la justicia administrativa. Macarel reflejo este sentir
al senalar que los consejos de prefectura, aunque beneficiosos para el gobier-
no, necesitaban ofrecer garantias suficientes para los intereses particulares
frente a “l'exagération posible de l'intérét général”>. Este puso el foco en
aquellas caracteristicas ausentes en los consejos de prefectura en compara-
cion con la justicia ordinaria: (i) dependencia jerarquica de los consejeros
dentro de la Administracion, (ii) participacion del prefecto con voto de ca-
lidad, (iii) falta de recurso directo para los particulares, (iv) inexistencia de
procedimiento reglado y (v) ausencia de dignidades de magistrados para los
consejeros®,

En este clima de contestacion, destaco la posicion de Jean-Baptiste Sirey,
quien sostuvo que el poder reglamentario del Rey hallaba su limite en el in-
franqueable articulo 14 de la Carta; por lo tanto, cualquier ordonnance royale
que excediera dicho marco careceria de fuerza obligatoria®. Esta tesis golped

55 Ver Lorente Sarifiena, “Un dia en la vida del centauro liberal (libertad de los mo-
dernos vs. jurisdiccion administrativa en la restauracion francesa, 1814-1830)”, pp. 15-40.

56 Cormenin, Du Conseil d’Etat, p. 45.

57 Berenguer, De la justicie criminelle en France, pp. 63-66. Esta misma tesis no
solamente era respaldada por aquellos contrarios al Consejo de Estado, sino también por
muchos de sus defensores, como Henrion de Pansey, quien seria después presidente del
Tribunal de Casacion (Pansey, De Uautorité judiciaire en France).

58 Pansey, De l'autorité... cit., pp. 497-499.

59 “La posible exageracion del interés general [Traduccion propia]” (Macarel, Des
tribunaux administratifs, p. 48).

60 Ibid., pp. 48-49.

61 Sirey, Du Coneil d’Etat selon la Charte constitutionnelle, p. 113.
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directamente el nacleo de la facultad jurisdiccional del Consejo de Estado.
Apoyandose en el discurso alrededor de la Carta, en su flexibilidad y, sobre
todo, en sus silencios, el Tribunal de Casacién comenz6 a imponer a partir de
1819 limites al poder reglamentario de la Corona y sus ministros y, en general,
a la Administracién, estableciendo la primacia de la Carta sobre las normas
reglamentarias®. Es bien cierto que el Tribunal no invalid6 de plano ciertas
normas imperiales incompatibles con el texto de la Carta®, pero inaugur6 un
control jurisdiccional —inimaginable desde el advenimiento de la Administra-
cién— que sirvio de base para la resistencia contra los excesos de Carlos X. En
particular, el abuso de los conflictos de competencia por los prefectos, para
blindar los fraudes electorales frente a las justicias ordinarias (en principio
competentes para conocer de los asuntos relacionados con las listas electo-
rales) tras la disoluciéon de la Camara de Diputados en 1827, precipit6 una
reaccion jurisdiccional que cristalizo en la Ordonnance Royale de 1 de junio
de 1828, la cual regul6 completamente por primera vez estas controversias y
las desgajo definitivamente de la autorizacion para procesar®.

Esta norma, inalterada durante la centuria, encomendd6 tnicamente a los
prefectos la facultad de elevar los conflictos. De tal forma, se mantuvo la pre-
eminencia administrativa, aunque la Ordonnance Royale limit6 algunos su-
puestos en los que tradicionalmente los prefectos entablaron conflictos como
la falta de autorizacién, que ahora devenia en nulidad de las actuaciones del
tribunal ordinario, o aquellos asuntos en los que recaian sentencias definiti-
vas®. Pese a los limites, los particulares todavia tenian vedado cualquier re-
curso contra las resoluciones de los conflictos, por lo que sus derechos (pen-
dientes en un litigio) quedaron al albur de unos érganos que no poseian las
mismas garantias que la justicia ordinaria®®.

La Ordonnance Royale no apacigu6 a los tribunales. La jurisprudencia del
Tribunal de Casaciéon permiti6 a los tribunales ordinarios erigirse en custo-
dios de la separacion de poderes®. Un hito en este sentido lo marc6 el pro-

62 Arrét de Cassation Lecabec c. Letenaff (Sirey, Recueil général... cit., I Serie, 1819,
p- 357).

63 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., pp. 183-184.

64 Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1828, pp. 323-324.

65 Ordonnance royale 1° juin 1828 (Sirey, Recueil général... cit., 11 Serie, 1828,
Pp-323-324.

66 Cormenin, Du Conseil d’Etat... cit., pp. 130-140 y Macarel, Des tribunaux... cit.,
PP. 45-50.

67 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., pp. 186-187.
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nunciamiento de la Cour Royale de Nancy, que rechazo6 la ejecucion de una
ordonnance royale por considerar que excedia la potestad reglamentaria del
monarca y avoco hacia los tribunales la facultad de inejecutar cualquier acto
administrativo, arrét, reglamento u ordonnance contrario a las leyes®. Esta
doctrina desemboco6 en la Revolucion de julio de 1830. En este contexto, Car-
los X dict6 una ordonnance royale restrictiva de la libertad de imprenta, ante
la que el Tribunal de Comercio de Paris se sumo a la revolucion iniciada 2 dias
antes (26 de julio) declarandola contraria a la Carta®.

El triunfo revolucionario y el ascenso de Luis Felipe de Orleans trajeron
consigo una nueva Carta y una reforma de la justicia administrativa’™, esta
dltima inspirada en los informes de la comision presidida primero por Benja-
min Constant y, tras su fallecimiento, por el Duque de la Brogile. Las Ordon-
nances Royales de 2 de febrero y 12 de marzo de 1831y, finalmente, una refor-
ma de 18 de septiembre de 1839 introdujeron garantias para los particulares:
el comité de lo contencioso del Consejo de Estado ya no seria presidido por
el ministro de justicia, sino por el vicepresidente del propio 6rgano y, aunque
las sentencias tenian que ser votadas por la asamblea general, los consejeros
que consultaron el acto devenido contencioso eran expulsados de la discusion
y votacion del proyecto de sentencia”. A la vez, también se instalaron garan-
tias para el proceso, como las audiencias publicas, observaciones orales de los
abogados, conclusiones del ministerio ptiblico, ademas de la lectura ptblica
de las sentencias y un sistema de recursos e incidentes procesales’. Sin em-
bargo, la reforma no estuvo exenta de continuidades como la consagraciéon
del sistema de justicia retenida en el Rey mediante la ley organica del Consejo
de Estado (1845).

Simultaneamente a la crisis de la justicia administrativa, también la au-
torizacion para procesar sufri6 un severo desgaste. Para los liberales este
mecanismo era contrario a todas las libertades y garantias de los individuos

68 Cour de cassation Avoués de Saint-Mihiel c- le ministére public (Sirey, Recueil
général... cit., I Serie, 1829, pp.172-174).

69 Arrét de Tribunal de commerce de Paris Lapelouce et Chatelain c. Laguionie de
28 de julio de 1830 (Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1830, pp. 223-224.

70 Para una relacion de la historiografia sobre el liberalismo doctrinal francés, ver
Lopez Herraiz, “En torno a la obra de Pierre Rosanvallon y el liberalismo doctrinario fran-
cés: un autor y un tema para la historiografia del constitucionalismo”, pp. 865-885.

71 Foucart, Précis... cit., pp. 285-285.

72 Ibid., pp. 288-291.
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contenidas en la Carta’. Henrion de Pansey denunci6 que la autorizaciéon no
solo inmunizaba al funcionario, sino que paralizaba cualquier instruccion pe-
nal”4. En este debate, la frontera revolucionaria de 1830 no frend las criticas a
la irresponsabilidad de los agentes, lo que tuvo su reflejo en la publicacion de
articulos como los de Bannister (1833 y 1834) en los que describi6 en térmi-
nos muy positivos la figura de los empleados publicos ingleses y su sistema de
responsabilidad personal en el ejercicio de sus funciones™. Y es que, a pesar
de la aplicacion de la autorizacion para procesar, en Francia sigui6 interesan-
do la responsabilidad personal, puesto que no se habia logrado la abstraccion
hacia un nuevo sujeto: la Administracion.

Durante la Monarquia de Julio comenz6 a formularse la teoria de la per-
sonalidad estatal, lo que comenzaria a desplazar la responsabilidad perso-
nal. Se considero6 al Estado una de las “personnes morales de droit public™®,
tras la que autoridades y empleados administrativos tendieron a desaparecer,
toda vez que carecian de toda personalidad propia en el ejercicio de sus fun-
ciones”. El debate entablado entre las justicias fue entonces situar a aquella
nueva persona dentro del Derecho (es decir, sometida a principios comunes)
o si el Estado era el mismo sistema” y, por lo tanto, estaba desligado de las
normas comunes. En el ambito de los conflictos de competencias sobre tra-
vaux publics fue en el que se manifest6 con mayor énfasis el debate, puesto
que los travaux publics dieron lugar a una continua fuente de conflictos cuyo
objeto, ademas, era la responsabilidad de empleados de la Administracion y

73 Lorente Sarifiena, “Un dia en la vida liberal...”, cit., pp. 34-35. Por ejemplo, Ben-
jamin Constant public6 una critica a la responsabilidad de los ministros y de los agentes
administrativos, preocupado por garantizar las libertades de los modernos (Constant, De
la responsabilité des ministres). En este mismo sentido, pero desplazado en mayor medi-
da hacia los agentes de la Administracion, Cormenin, De la responsabilité des agens du
gouvernement.

74 Pansey, De Uautorité... cit., pp. 532-533.

75 Bannister, “Quelques usages de ’Anglaterre, relativement a la nomination aux em-
plois publics”, pp. 674-679 y Bannister, “De la responsabilité des Fonctionnaires publics
en Anglaterre”, pp. 129-143.

76 Foucart, Précis de droit public et administraitf, p. 40. Foucart considerd que eran
personas morales de derecho publico tanto el Estado como el resto de entidades territoria-
les (departamentos y comunas) y administraciones especiales (hospicios, fabricas, corpo-
raciones religiosas, etc.).

77 Ibid.., p. 40.

78 Guglielmi, La notion d’administration publique, pp. 143-144.

389



GABRIEL ANGEL GARCIA BENITO

contratistas. El Consejo de Estado continué utilizando los cahiers des char-
ges para la contratacion como actos administrativos, en tanto que, sujetos a
la aprobacion del ministro de obras publicas y a las 6rdenes de todo el apa-
rato administrativo, impedian el conocimiento de la justicia ordinaria™. Asi,
esta construccion la hizo depender de todas aquellas normas revolucionarias
(como la ley de 16-24 de agosto de 1790) que ahora servian para defender
la independencia de la Administracion frente a la intervencion de la justicia
ordinaria.

El Consejo de Estado inici6 con aquella separacién una cesura también con
las normas del Code. Los particulares, en sus demandas de responsabilidad,
trataron de someter a las autoridades o al Estado al régimen que imponian los
articulos 1382-1384; sin embargo, el Consejo, en un silencio elocuente ante
tales pretensiones, planted que el Estado no podia ser sometido al Code®°. Por
su parte, el Tribunal de Casacién, en asuntos como el Arrét Depeyre (cuyos
hechos giraron alrededor de un accidente contra un carro del servicio pos-
tal), afirm6 su competencia para ordenar la reparaciéon e indemnizacion por
un acto de la Administracion, lo cual no violaba ningtn limite de la justicia
ordinaria, en tanto que no conocia acerca de reglamentos o formas de ejecu-
cion. Su fin era afirmar su competencia en asuntos de responsabilidad por los
danos ocasionados por la Administracién, pero sometiendo al Estado a los
principios del Code, fundamento principal de la responsabilidad por falta,
negligencia o imprudencia de sus agentes®.

En respuesta, el Consejo de Estado aplicd una doctrina enunciada previa-
mente en el Arrét de conflit Dupart c. Perrin (1844): I'Etat débiteur. El Con-
sejo, para garantizar la especialidad de las relaciones del Estado, en particular
de aquellas que correspondian a la Administracion, afirmé que los tribunales
ordinarios no podian crear deudas contra el Estado que afectaran a los pre-
supuestos®?, reservando tal facultad a la Administracion. El Consejo cre6 asi
una especie de titulo preconstituido por el que el particular se convertia en

79 Arrét de Conflit Brunet c. Morandiére et UEtat, 26 de abril de 1847 (Sirey, Recueil
général... cit., I Serie, 1847, pp. 493-495) vy Arrét de Conflit Sauphar c. le Ministre des
travaux publics et autres, 24 de julio de 1847 (Ibid., pp.668-669).

80 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., pp. 327-329.

81 Arrét de cassation L'administration des Postes c. Depeyre, 1 de abril de 1845
(Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1845, p.364).

82 Arrétde conflit Dupart c. Perrin, 8 de agosto de 1844 (Sirey, Recueil général... cit.,
II Serie, 1845, pp. 58-59.
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acreedor del Estado si sufria un dafio ilegitimo®s. Esta doctrina fue limitada
también por el propio Consejo de Estado que no la utilizé para la importante
materia de los travaux publics.

Una de las manifestaciones méas evidentes de la crisis de la justicia ad-
ministrativa devino por las diversas formas de degradacion de la propiedad
que se conocieron alrededor de los travaux publics, las cuales propiciaron
a los tribunales ordinarios un medio de aplicacion del Code®4. Para ello, ex-
tendieron los supuestos de expropiacién, en tanto que la ley de 8 de marzo
de 1810 otorgaba la competencia para conocer de los litigios expropiato-
rios a la jurisdiccion ordinaria®. El Tribunal de Casacion fue el primero en
aplicarla para los supuestos en que una obra publica causara dafios o en-
riqueciera al gobierno en detrimento de la propiedad de los particulares®.
Esta teoria, que se denominé de expropiacion indirecta, fue incontestada en
aquel momento por el Consejo de Estado, lo que aprovecho el Tribunal de
Casacion para generalizarla alrededor del afo 1838, cuando concluy6 que
cualquier elemento esencial de la propiedad comprendida en el articulo 544
del Codigo debia ser indemnizado cuando sufriera dafios®”, desconociendo
el catalogo de competencias de la justicia administrativa (ley de 28 de plu-
vioso del afio VIII). Al generalizarse esta competencia, la justicia adminis-
trativa quedo reducida en una de sus competencias centrales frente a unos
tribunales ordinarios y la aplicacion directa del Code a la Administraciéon
(es decir, a sunociéon de responsabilidad), aunque con cierta abstraccion del
sujeto Administracion junto con la consiguiente mayor irresponsabilidad de
sus agentes.

83 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., pp. 334-335.

84 Por ejemplo, el Tribunal Civil de Nantes traté de subsumir en el articulo 545 del
Cddigo los dafios que sufri6 una propietaria por las obras publicas en la calle donde se
situaba su propiedad. El dafio correspondia a una disminucién de las posibilidades de dis-
frutarla. Por ello, el tribunal consideré que se debia una indemnizacién por la protecciéon
de la propiedad de la Carta de 1814 y el articulo 545 del Codigo (Sirey, Recueil général...
cit., I Serie, 1826, p. 268).

85 Lacche, L'espropriazione per pubblica utilita.

86 Sirey, Recueil général... cit., I Serie, 1826, p. 268.

87 Arrét de cassation Préfet de ['Oise c. Poillet, de 23 de abril de 1838 y Commune
de Moulins c. Lhoir, 30 de abril de 1838 (Sirey, Recueil général... cit., I Serie, 1838, pp.
453-458).
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3. El primer Tribunal de Conflictos: la nueva configuraciéon de la Adminis-
tracion (1848-1851)

El periodo iniciado en 1848 merece una especial consideraciéon debido,
sobre todo, a que la Constitucién del segundo régimen republicano cre6 una
nueva institucion: el Tribunal de Conflictos. Situado en la interseccion de las
autoridades judicial y administrativa del poder ejecutivo®®, se compuso por
igual nimero de miembros del Tribunal de Casacion y del Consejo de Estado,
bajo la presidencia del ministro de justicia. Su mision exclusiva fue resolver
los conflictos de atribucién entre la autoridad judicial y la administrativa ante
la inexistencia de un monarca que fuera considerado fuente de toda juris-
diccion en el Reino®. Sin embargo, su capacidad y, sobre todo, la incipiente
conflictividad entre autoridades se limit6 por la persistencia de ciertos ins-
trumentos previos, como la Ordonnance Royale de 1 de junio de 1828. Al
mantenerse la facultad exclusiva de los prefectos para elevar los conflictos,
subsistio una inercia favorable a la Administracion. Incluso la propia com-
posicidon mixta a la que se sumo el ministro permitio, en la practica, que los
fallos del tribunal utilizaran resoluciones y doctrina del Consejo de Estado de
la Monarquia de Julio en detrimento de la posicion de la justicia ordinaria®.

Desde su instalacion, el Tribunal de Conflictos incidi6 en los dos aspectos
fundamentales de la responsabilidad: los travaux publics y faits des services.
En efecto, el Tribunal amplié el espacio de la jurisdiccion administrativa y
sustrajo a la Administraciéon de la aplicacion de las normas generales en los
travaux publics, para lo cual desplazo la Optica tradicional de la justicia or-
dinaria, para quien el objeto del litigio era el dafo. El Tribunal de Conflictos
cambio el criterio, determinando la competencia a través de la calificacion de
la obra como piublica y no por el dafo, el cual se presumia sin necesidad de
culpa de contratistas o empleados, es decir, prescindi6 de la responsabilidad
aquiliana del Code. El cambio de criterio perfil6 por primera vez una respon-
sabilidad objetiva, no solo por ser imputable al Estado, sino porque una vez
acreditado, debia ser resarcido por el Estado'.

88 Durante todo el segundo periodo republicano y también posteriormente, el poder
ejecutivo se dividi6 entre las autoridades administrativa y judicial, incluso Paul Pradier-
Fodéré lo consider6 la division que seguia el ideal de Montesquieu (Pradier-Fodéré, Précis
de droit administratif, pp. 2-3).

89 Bigot, L'autorité judiciaire... cit. p. 340.

90 Ibid., pp. 355-356.

91 Esta transformacion se puede observar en diferentes arréts, como Arrét Séjourne
c. Ville de Marseille (Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1850, pp. 430-431)

392



TRANSMISION DEL SABER JURIDICO

Esta construccion juridica desarticuld la doctrina de la expropiacién indi-
recta. Apoyandose en la amplitud del articulo 4 de la ley de 28 de pluvioso del
afio VIII, el Tribunal de Conflictos incluy6 bajo la competencia administrativa
cualquier tipo de dano derivado no solo de la obra en si misma, sino de su
ejecucion (por ejemplo, la extraccion de materiales)?2. Todo ello se vinculd
con la idea de acto administrativo y, por lo tanto, con la ya clasica prohibicion
de conocer de los asuntos administrativos a los tribunales ordinarios?. Una
dificultad anadida fue la utilizacion de contratistas por la Administracion, en
tanto que en ocasiones los dafios eran causados por falta del personal de es-
tos. Para el Tribunal, la competencia de la justicia administrativa se vincul6 a
la ejecucién de la obra publica y el accidente®+. El Tribunal, al ligar las obras
publicas y, sobre todo, la responsabilidad con el acto administrativo, consu-
mo la separacion absoluta de las jurisdicciones, a lo que anadi6 que la juris-
dicci6on administrativa ya no debia realizar un analisis subjetivo de la actua-
cion que causd el dafio, sino simplemente determinar el caracter publico de la
obra (procedente de un acto administrativo) para derivar la correspondiente
indemnizacion.

El Tribunal puso al servicio de la justicia administrativa la elasticidad que
tradicionalmente se imprimi6 sobre el articulo 4 de la ley de 28 de pluvioso
del afio VIII para atribuirle definitivamente la responsabilidad de sus em-
pleados. La clave residi6 en distinguir entre la responsabilidad de la Admi-
nistracion y la personal de los funcionarios, reservada a la justicia ordinaria®.
En el deslinde todavia jugd un papel central la autorizaciéon para procesar:
su denegacion implicaba que el acto del funcionario quedaba enmarcado en
el sujeto que era esa personne morale de droit public, el Estado, en tanto en
cuanto la actuacion del funcionario tornaba en un acto administrativo inal-
canzable para la justicia ordinaria por la separacion de poderes®.

92 Arrét Micé c. Chevre et Saubona de 30 de noviembre de 1850 (Sirey, Recueil gé-
néral... cit., II Serie, 1851, p. 303).

93 Arrét Leflon et Poulain de 8 de mayo de 1850 (Sirey, Recueil général... cit., 11
Serie, 1850, p. 558).

94 Un ejemplo en el que el Tribunal concedio6 el conocimiento a la justicia administra-
tiva fue el Arrét Rougier c. Ville de Marseille, 17 de abril de 1851 (Sirey, Recueil général...
cit., IT Serie, 1851, p. 578), por el contrario, solo tres afios antes permitio a los tribunales
ordinarios seguir conociendo de un asunto similar en el Arrét Boyer c. Ville de Marseille,
de 23 de junio de 1848 (Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1848, p. 765).

95 Bigot, L’autorité judiciaire... cit., p. 363.

96 Asise present6 en el Arrét Manoury c. ladministration des postes, de 20 de mayo
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El Tribunal de Conflictos no fue mas all, en tanto que mantuvo la aplica-
cion directa de la responsabilidad derivada de los articulos 1382 y 1384 del
Code frente al Estado. Ademas, para reforzar la aplicacion ordinaria de la
responsabilidad, expulsé la doctrina de I’Etat débiteur?, aquella que excluia
principalmente a la justicia ordinaria y los principios de derecho comiun del
ambito de la Administracion. En definitiva, la Administraciéon se consagré
como un centro de imputacion de responsabilidades a través de un esfuerzo
de abstraccién desde las diferentes instancias del gobierno (desde las comu-
nas, los departamentos y los establecimientos ptiblicos), identificando al Es-
tado como personne moral de droit public®®. Sin embargo, todavia no se en-
contraba un derecho administrativo estanco, en los términos que lo describi6
Albert Venn Dicey, habida cuenta de que a la altura de 1852 1a Administraciéon
se sometia al mismo régimen de responsabilidad que el resto de la sociedad.
La verdadera fractura que acab6 en la independencia normativa plena de la
Administracion comenz6 a partir del final del régimen republicano por las
concretas circunstancias que impuso el golpe de Estado de Napoleon III.

4. La emancipacion de la responsabilidad de la Administracion frente al
Code (1852-1870)

Aunque los tiempos constitucionales y la construccion de la estatalidad
no siempre coincidan®, el golpe de Estado de Napoleon III result6 deter-
minante en la construccion de la Administracion y su derecho. En el plano

de 1850. Los empleados de servicios postales, una vez protegidos por la autorizaciéon para
procesar, ya no eran responsables personalmente, sino el Estado y, por lo mismo, los tri-
bunales ordinarios no podian conocer dado que el acto del que se derivaba la responsa-
bilidad era efectivamente administrativo (Sirey, Recueil général... cit., I Serie, 1850, pp.
618-619).

97 Un ejemplo claro esta presente en el Arrét Cailliau et autres c. lTAdministration
des postes, de 7 de abril de 1851, en el que también se solicit6 la responsabilidad de em-
pleados del servicio postal, pero al denegar la autorizacién para procesar se comprendié
que estaban en el ejercicio de sus facultades administrativas. Por ello, el Tribunal rechazo
la aplicacion de I'Etat Débiteur como se pedia por el prefecto y aplicé el articulo 1384 del
Cddigo porque el director era un simple comitente del Estado y, en consecuencia, el Estado
devino en verdadero responsable de los actos del anterior (Sirey, Recueil général... cit., 1T
Serie, 1851, p. 583).

98 Guglielmi, La notion d’'administration... cit., pp. 154-170.

99 Lorente Sarifiena, “Justicia desconstitucionalizada...”, cit., pp. 243-286.
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institucional, una de las consecuencias fue que la recuperaciéon de una ca-
beza monarquica permiti6 al nuevo Emperador suspender el Tribunal de
Conflictos, cuya existencia carecia de sentido si de él emanaba la totalidad
de la jurisdiccidon. Ademés, mediante el Decreto de 25 de enero de 1852 se
reorganizo el Consejo de Estado, que recupero la atribucion de dirimir com-
petencias, a la vez que se volvié a la idea de la justicia retenida. No obstan-
te, se produjeron cambios fundamentales para independizar a la comision
que actuaba como tribunal de lo contencioso frente al resto del instituto,
impidiendo a sus miembros intervenir en las votaciones de la asamblea ge-
neral del Consejo de Estado'°. Por el contrario, los consejos de prefectura
permanecieron inalterados, esto es sujetos a los preceptos de la ley de 28 de
pluvioso del afio VIII.

Segin Rodolphe Dareste, la justicia administrativa se habia constituido
durante este periodo como un sistema garante para los particulares, siendo
la posibilidad de recurso ante el Consejo de Estado el eje central de la protec-
cién'*', En sintonia con esto, Léon Aucoc afirm6 que la jurisdiccién adminis-
trativa era la inica capaz de salvaguardar los derechos de los individuos fren-
te a la Administracion, precisamente por su caracter independiente frente a
los demas poderes y fundamentalmente frente a la Administraciéon activa*2.
Ambos autores utilizaron argumentos historicistas destinados a compensar
la ausencia de legitimacion electoral, naturalizando tanto la jurisdicciéon ad-
ministrativa como los cuerpos que la componian. Y es que, para estos au-
tores, las instituciones y constituciones imperiales romanas ya anticiparon
algo parecido al Consejo de Estado'*3, aunque subrayaron que la creacion de
autoridades revolucionarias tales como los directores de Departamento y los
ministros constituyeron una especie de justicia administrativa, segregada de
la ordinaria por la ley de 16 de fructidor del afio III, para alcanzar su fisono-
mia definitiva con la Constitucién de 22 de frimario y la ley de 28 de pluvioso
del afio VIIT*4,

100 Durante este momento hay un fuerte desarrollo de la justicia administrativa, aun-
que limitado por el mantenimiento de ciertas instituciones como el ministro-juez (Bigot,
Ce droit qu'on dit... cit., pp. 268-280).

101 Dareste, La justice administrative en France, pp. 189-190.

102 Aucoc, La juridiction administrative et les préjugés, pp. 7-10.

103 A ellas remont6 Léon Aucoc su historia sobre el Consejo de Estado al igual que
Rodolphe Dareste (Ibid.., p. 22 y Dareste, La justicie administrative... cit., pp. 1-158).

104 Dareste, La justice administrative... cit., pp. 161-171.
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Dichos argumentos conformaron parte de los mitos fundacionales de la
Administracion francesa'®s, con el objetivo preciso de indicar que el cuadrie-
nio (1848-1852) supuso una alteracion impropia del orden natural de la Ad-
ministracion, especialmente por la creaciéon del Tribunal de Conflictos, tal
como sostuvo el presidente del Consejo de Estado (Pierre Jules Baroche) en
su informe al Emperador'®®. Sin embargo, la nueva situacion imperial no es-
tuvo exenta de criticas. Rodolphe Dareste consider6 especialmente grave la
ausencia de responsabilidad ministerial y administrativa. En particular, ad-
virtio el riesgo derivado de la irresponsabilidad politica de los ministros, cuya
desaparicion debilito el sistema, aunque no garantizara per se la reparacion
de los dafios a los individuos’. Por otro lado, la prensa, sometida a autori-
zacion administrativa, dejo de ser un contrapeso para denunciar los abusos
de los funcionarios'®. Esta preocupacion por la irresponsabilidad tuvo como
centro la pervivencia de la autorizaciéon para procesar, cuyos unicos limites,
segin Rodolphe Dareste, desaparecieron.

Ante esta apariencia de irresponsabilidad general y de inoperancia de li-
mites a la Administracion, el Consejo de Estado, en palabras de Rodolphe
Dareste, se convirti6 en la verdadera garantia. Fue en este momento cuando
su jurisprudencia cred el recurso por exces de pouvoir que permitié anular
cualquier acto administrativo, incluidos los ministeriales, si contravenian
una norma de rango legal'®. Simultineamente, el Consejo traz6é una nueva
aportacion a la responsabilidad de la Administracién, transformandola de-
finitivamente en el centro de imputacion ante la ausencia de cualquier otro.
Esta transformacion se acompané de la superacion de la aplicacion de los
principios del Code, sobre todo, del articulo 1384, tanto para la responsabi-

105 Bigot, Ce droit qu'on dit... cit., pp. 51-69.

106 En aquella memoria sobre la actividad del Consejo de Estado, el informe prelimi-
nar lo realiz6 el célebre jurista Boulatignier y en la comision particip6 el propio Léon Au-
coc. En él, vincularon la funcion del Consejo de Estado y la recuperacion de la competencia
para dirimir los conflictos entre tribunales ordinarios y la Administraciéon con el principio
de separacion de podres, llegando a determinar que la tnica ruptura se produjo en 1848
(Baroche, Compte Général des Travaux du Conseil d’Etat, pp. XXV-XXVII).

107 Fue la Constitucion de 1852 la que declard responsables a los ministros tnica-
mente ante el Emperador, impidiendo el control por parte del cuerpo legislativo (Dareste,
La juridiction administrative... cit., pp. 518-519).

108 Ibid., pp. 518-519.

109 Bigot, L'administration francaise... cit., Tomo I, pp. 329-330.
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lidad por travaux publics como por faits des services”°. Aunque todavia su
influencia podia verse en la obra de los “publicistas” Rodolphe Dareste y Léon
Aucoc —quienes utilizaron la estructura del Code al tratar la responsabilidad
de la Administracién—, la ruptura entre el derecho privado y el pablico quedé
plasmada por Rodolphe Dareste:

“[...] ces rapports, ces droits et ces obligations ne peuvent étre réglés selon les principes
et les dispositions du seul droit civil, et comme ils le sont de particulier a particulier.
Notamment, en ce qui touche la responsabilité de I'Etat en cas de faute, de négligence
ou d’erreur commise par un agente de I'administration, cette responsabilité n’est ni
générale ni absolue ; elle se modifie suivant la nature et les nécessités de chaque servi-

1

ce, et dés lors 'administration seule peut en apprécier les conditions et la mesure'*”.

Dareste comenzo6 asi una reflexiéon sobre la personalidad del Estado (in-
separable de los debates previos)2. Para él, el Estado podia ser responsable
tanto por la inmunizacion de los funcionarios a causa de la autorizacion para
procesar como por la asuncion de competencias cada vez mayores ejecutadas
directamente o a través de contratistas. En consecuencia, se debia reconocer
su responsabilidad a través de un proceso ante la jurisdiccion administrativa,
como garantia de derechos. No obstante, Dareste localiz6 una excepcion fun-
damental: los actos de gobierno, que estaban revestidos de irresponsabilidad
al implicar el ejercicio de la soberania para satisfacer el interés general o la se-
guridad publica®s, lo que reflej6 también la separacion con el régimen de res-
ponsabilidad entre particulares que no conocia excepciones. Todo ello no fue
incoherente con la concepcion de la justicia administrativa como garantia de
derechos, puesto que en ella no se enfrentaban intereses iguales, sino que se
naturalizaba una preeminencia de la Administracion que siempre pudo exigir

110 En concreto, para la responsabilidad derivada de los travaux publics, Aucoc,
Conférences sur TAdministration, p. 52.

111 “Estas relaciones, derechos y obligaciones no pueden ser solamente regulados se-
gin los principios y las disposiciones del derecho civil, ni de la misma manera en que lo
son entre particulares. Especialmente, en lo que respecta a la responsabilidad del Estado
en caso de falta, negligencia o error cometido por un agente de la administracion, esta res-
ponsabilidad no es ni general ni absoluta; se modifica segiin 1a naturaleza y las necesidades
de cada servicio y, por consiguiente, solo la administracion puede apreciar sus condiciones
y su medida [Traduccion propia]” (Dareste, La justicia administrative... cit., p. 533).

112 Guglielmi, La notion d’administration... cit., pp. 143-145.

113 Dareste, La juridiction administrative... cit., pp. 527-529.
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un sacrificio superior a los particulares en virtud del interés ptblico'+. En
todos aquellos casos que no entranasen ejercicio de soberania, la Administra-
cioén potencialmente era responsable, aunque no absoluta ni generalmente.
Y es que, inutilizado el Code, fue la justicia administrativa la que determiné
casuisticamente la responsabilidad de la Administracion®s.

En efecto, el Consejo de Estado, buscando superar la tesis de la expropia-
cién indirecta impuesta por los tribunales ordinarios al ambito de los travaux
publics, procedid a interesarse por el dafio gracias a la aportacién realizada
anteriormente por el Tribunal de Conflictos: segin el Consejo de Estado, el
dafio debia ser directo y material, causado por la Administracién o por un
contratista®®. Lo primero (directo) significo que debia ser consecuencia de
un acto administrativo y, por lo tanto, de la ejecucion de las obras, entre los
que figuraron la propia ejecucion y los que derivaran de ella (estos tltimos
solamente en los casos en que no hubiera intervenido un contratista). Lo
segundo (material) sirvi6 al Consejo de Estado para inutilizar definitivamente
a los tribunales ordinarios al considerar indemnizable todo dafio que produ-
jera una disminucion del valor o privacion del disfrute de la propiedad, pero
no vinculado por el articulo 544 del Code"®.

La objetivacion de la responsabilidad creada por el Tribunal de Conflictos
fue utilizada por el Consejo de Estado para separar la responsabilidad del
Estado en materia de travaux publics definitivamente de los limites del Code

114 Bigot, L'administration francaise... cit., Tomo I, p. 328.

115 Esta construccion jurisprudencial que desplazo la aplicacion del Codigo contd con
criticas como la de Albert Christophle, para quien el Consejo de Estado estaba sometiendo
la responsabilidad a una profunda arbitrariedad (Christohple, Traité théorique et prati-
que des travaux publics, p. 175).

116 Aucoc, Conférences... cit., tomo III, p. 261 y Christophle, Traité théorique... cit.,
p. 173.

117 Lavariedad de sentencias y de supuestos, tanto de responsabilidad directa o sub-
sidiaria del Estado como de irresponsabilidad en el caso de obras ptblicas cuando inter-
viene un contratista, fue recopilada por Aucoc, Conférences..., cit., tomo III, pp. 264-267.
Entre las diferentes resoluciones del Consejo de Estado podemos destacar Arrét Cluzel c.
Ville de Paris de 21 de marzo de 1861 (Recueil général de arréts du Conseil d’Etat, Paris,
Pres le Pont-Neuf, 1861, pp. 216-218), Arrét Auvray, de 26 de febrero de 1863 (Recueil gé-
néral des arréts... cit., 1863, pp. 204-209) o el Arrét Gougeon, 23 de julio de 1857, (Recueil
général des arréts... cit., 1857, pp.579-581). En el Gltimo, el Consejo de Estado rechaz6 la
responsabilidad del Estado, pero no nego6 que el Estado debia hacerse cargo de los danos
producidos por obras publicas, en particular por la construccion de vias férreas.

118 Aucoc, Conférences... cit., p. 279.
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con respecto a la propiedad privada. Sin embargo, Léon Aucoc subray6 que
muchos de los dafios no provenian de la obra en si, sino de la actuacién de los
empleados publicos, a quienes el articulo 4 de la ley de 28 de pluvioso del afo
VIII no les daba cobertura necesariamente. Para el publicista, la Revoluciéon
habria salvado tal vacio con la ley de 7-11 de septiembre de 1790, que confirié
la competencia en aquellas controversias a la Administracion, lo que después
se habria completado con la doctrina de I’Etat débiteurs. Méas alla de estas
construcciones doctrinales, el Consejo de Estado realiz6 una interpretacion
expansiva, casi exorbitante del derecho de la Administracion frente a las res-
tricciones que podian operar para el resto de sujetos'®.

Igualmente laboriosa fue la superaciéon del Code para faits des services.
Durante el periodo imperial se desarrollaron conceptos como service public
en relaciéon con la separacion de poderes y la autoridad administrativa®?,
enunciados explicitamente en el Arrét de conflit Rotschild de 6 de diciembre
de 1855. El conflicto fue originado por la reclamacion de M. Rotschild, ciuda-
dano de Londres, ante los tribunales ordinarios para reparar el dafio sufrido
por la pérdida de una carta —cuyo contenido eran diamantes— por los emplea-
dos del servicio postal (concretamente contra un empleado y el director del
servicio). La cuestion de competencia entre el prefecto del Sena y los tribuna-
les ordinarios lleg6 al Consejo de Estado, que se detuvo en primer lugar en la
autorizacion para procesar'??, siendo el mecanismo que servia para entregar
de forma residual los asuntos a los tribunales (solamente en el caso de que
fuera concedida)®3. La autorizacion se entendié como la institucion para po-

119 Ibid., pp. 402-403.

120 Bigot, Ce droit qu'on dit..., cit., pp. 38-39.

121 El concepto de service public se puso al servicio de la Administracion, permitien-
do ampliar los dominios de lo administrativo gracias a la fuerte separaciéon de poderes
francesa. No obstante, esta construccion formo parte del acervo imperial de transforma-
ciones administrativas, por lo que no es posible retrotraerla a momentos anteriores, sin
incurrir en una lectura a través de la mitologia posteriormente elaborada para salvar el
gobierno de Napole6n III (Ibid., pp. 25-51).

122 Segln un Précis del momento, la autorizaciéon todavia se concebia como una ga-
rantia para los agents du gouvernement, en tanto que no actuaban por si mismos, sino en
nombre del Estado, por lo que necesitaban proteccion por su caracter amovible (Pradier-
Fodéré, Précis... cit., pp. 59-60). Segiin se desprende de esta lectura, aunque la logica de la
autorizacion para procesar se mantuviera desde su enunciacion en el afio VIII, se adapt6 a
las nuevas situaciones de la Administracion.

123 Sirey, Recueil général... cit. II Serie, 1856, p. 509.
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ner en planta el principio de separacion de poderes, sirviendo a la construc-
cion del concepto de acto administrativo durante el Segundo Imperio*2+.

Segun el Consejo de Estado, el principio de separaciéon de poderes obligo
a la Administracion a reglar y garantizar su propia actuacion, es decir, a ins-
tituir unas normas claras sobre las relaciones entre el Estado, sus agentes y
los particulares's. Esto supuso un cambio radical: la separacion de poderes
ya no fue una separacion pasiva de esferas de atribuciéon entre autoridades,
requeria una actividad de la Administracién como es que configurara su pro-
pio derecho, toda vez que su consecuencia directa fue la inaplicacion de los
articulos 1382-1384 del Code. Solo asi se concibi6 que la responsabilidad por
la falta, negligencia o error de los agens du gouvernement no fuera ni general
ni absoluta, sino sometida a las necesidades del servicio'°. En definitiva, el
binomio autorizacién para procesar y separacion de poderes, que durante el
Ochocientos habia servido para justificar la posicion de los tribunales ordina-
rios y la justicia administrativa, se convirtid, durante el Segundo Imperio, en
el cimiento de la especialidad del derecho de la Administracion.

A estos elementos se sumo la ya anunciada nociéon de service public',
término que fue utilizado por el Consejo de Estado bajo una profunda inde-
terminacién que le servia para expandir continuamente los poderes exorbi-
tantes de la Administracién*?®. Desde el service public, el Consejo de Estado
resolvio el Arrét Rotschild, que determind la inaplicaciéon de cualesquiera
preceptos del derecho privado para todo lo atinente al servie public, regula-
do exclusivamente por normas administrativas y la jurisprudencia elaborada
por el propio Consejo de Estado. Sin embargo, tanto el Arrét Rotschild como
el Segundo Imperio padecieron lo que Thierry Lentz ha denominado “la mo-
dernité inachevée™*. El Consejo de Estado mantuvo la utilizacion de la teoria
de I’Etat débiteur para asegurar la competencia de la justicia administrativa
frente a la amenaza de los tribunales ordinarios, como demostraria el Tribu-
nal de Casacion en su Arrét de cassation 'administration des postes et Acher

124 Bigot, L'autorité judiciaire... cit., p. 486-487.

125 Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1856, pp. 507-509.

126 Sirey, Recueil général... cit., II Serie, 1856, p. 509. La separacion de poderes fue
llevada a cotas superiores, cuando el Consejo de Estado, seis afos después, declard en el
Arrét Dekeister, de 6 de agosto de 1861, que se trataba de un principio constitucional.

127 Para un estudio comparado de la nociéon de service public, Quezada Rodriguez,
La nocién de servicio... cit.

128 Bigot, Ce droit qu'on dit... cit., p. 36.

129 Lenz, Napoléon III. La modernité inacheuvée.
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c. Brun, de 1861, en el que se consider6 de nuevo competente —frente a la
jurisprudencia administrativa— para reparar a los particulares que se consi-
deraran danados por una actuaciéon de la Administracion con inobservancia
de las normas administrativas, salvando, eso si, el reproche de la posible in-
terpretacion de los actos administrativos's®.

Estos cambios gestados durante el Segundo Imperio se situaron en el seno
de un Derecho estatalista, configurado tras el fin de la Revolucién®'. Si la
propiedad vino definida en el Code, y se constituyé como el pilar central de
la sociedad “burguesa” del Ochocientos, no es menos cierto que su realiza-
cién y proteccion se encomendo a la formacion de entidades estatales. Asi, las
transformaciones del Segundo Imperio permitieron desplazar la aplicacion
del Code a la vez que concebian la responsabilidad de la Administraciéon como
una garantia frente al cierre de otras vias. El Consejo de Estado, apoyado
en las conquistas del Tribunal de Conflictos, ide6 un sistema de responsabi-
lidad de la Administracion sometido a un derecho de la Administracion de
construccion jurisprudencial que se sirvi6 de normas dispersas para acabar
formando un todo gracias a la justicia administrativa. La critica de Albert
Venn Dicey solamente fue efectiva a partir de este momento, siendo imposi-
ble retrotraerla sin realizar una proyeccion de logicas irreconciliables con las
expresiones juridico-institucionales anteriores al Segundo Imperio. Aunque
a finales del Ochocientos se compusiera un discurso historicista de este estilo,
este tuvo un fin determinado para justificar el régimen administrativo bajo la
Tercera Repiublica. De igual forma, el salto que supuso el Segundo Imperio
diluye la asuncion de un modelo francés como elemento estatico informador
de las reformas administrativas europeas, el cual no puede observarse salvo
desde un punto de vista posterior, si es que se busca una separacion entre Ad-
ministracion, justicia administrativa y su propio derecho del resto de relacio-
nes ordenadas por el Derecho. A todo ello hay que sumar una consideracion
dindmica de la dicotomia que nace en aquel siglo entre el derecho publico y
el privado, la cual, aunque la Administracién se convirtioé en un poder incon-
testado a partir del afio VIII, estuvo sometida, en parte, a las disputas entre
los tribunales's2.

130 Sirey, Recueil général... cit., I1 Serie, 1855, pp. 265-268.
131 Fioravanti, Los derechos fundamentales, pp. 102-106.
132 Mannori, “Justicia y Administracion entre...” cit., pp. 137-146.
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5. Nueva repiblica y consolidacién de una dicotomia (Arrét Blanco 1873)

La justicia administrativa enfrent6 una nueva crisis. La derrota francesa
en Sedan y Metz ante los ejércitos alemanes y la captura del Emperador en la
campaia propicié un golpe de Estado a partir del 4 de septiembre de 1870,
que disolvié la Asamblea Nacional, instalandose un gobierno provisional
(Gouvernement de la Defense National) para hacer frente a la invasién y a la
Comuna revolucionaria'3s. El nuevo gobierno, opuesto al legado del Segundo
Imperio, decret6 el 19 de septiembre la abrogaciéon de la autorizacion para
procesar a los empleados ptblicos®4, toda vez que el articulo 1° del Decreto
derogo definitivamente el articulo 75 de la Constitucion del afio VIIIs5,

Terminada la guerra y conformada la Tercera Reptiblica, el fantasma de la
autorizacion para procesar resurgié durante los debates que dieron lugar a la
ley de 24 de mayo de 1872 sobre reorganizacién del Consejo de Estado (que
habia sido disuelto también en 1870). La controversia gir6 en torno al arti-
culo 8, sobre atribuciones del Consejo de Estado (“toutes les attributions qui
étaient conferées a I'ancien Conseil d Etat par les lois ou réglements qui n’ont
pas été abrogés™3°), que hizo temer al diputado Randot la posibilidad de que
se reanudara la practica de la autorizacién para procesar®’, a lo que Batbi,
miembro de la comision redactora de la ley, respondi6 aclarando que tinica-
mente evitaba las posibles derogaciones tacitas revolucionarias, manteniendo
solamente derogaciones expresamente realizadas por el Gouvernement de la
Defense National, como fue la relativa a la autorizacién para procesar'®. En

133 Furet, La Révolution 1770-1880 : De Turgot a Jules Ferry, pp. 477-489.

134 Segln Jean-Louis Mestre, esta disposicion tuvo como principal referente el arti-
culo 30 de la Constitucion de 1869 por el que se introdujo en el titulo sobre la garantia de
los espafioles la prohibicion de someter los juicios contra los empleados ptblicos a nin-
guna autorizacion previa (Mestre, “Les juridictions judiciaires et la garantie des fonction-
naires”, p. 79); siguiendo a Jean-Louis Mestre, también pudo adoptar ciertas influencias
prusianas, donde se aboli6 el 13 de febrero de 1854, o de la Constitucién Belga de 1831 0 de
los Estados italianos para los que solamente se utiliz6 en la jurisdiccion penal (Mestre, “La
Connaissance des droits administratifs étrangers en France entre 1815 et 18697, p. 722).

135 Duvergier, Collection complete des lois... cit., tomo LXX, 1870, p. 335.

136 “Todas las atribuciones que estaban conferidas al antiguo Consejo de Estado por
las leyes o reglamentos que no han sido derogados [Traduccion propia]” (Sirey, Recueil
général... cit. 1872, p.212).

137 Ibid,, p. 212.

138 Ibid., p. 212.
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la misma norma se introdujo otra novedad traida por la Tercera Republica: el
Tribunal de Conflictos (articulos 25-28). Jules Dufaure, a la sazon presidente
del Consejo de Estado y ministro de justicia, afirmé que el Consejo de Estado
poseia las mismas competencias que le dio el articulo 52 de la Constitucion
del afo VIII, habia obtenido jurisdiccién delegada, excluyéndolo asi de la re-
solucion de conflictos de competencias que pasaron al nuevo Tribunal*®.

En el informe del presidente comenz6 a gestarse la l6gica que dara lugar
a algunos de los mitos fundacionales de la Administracion francesa. Para él,
las funciones del Consejo de Estado no se cimentaron en el periodo napo-
lebnico, sino en la ley revolucionaria de 7-14 de octubre de 1790'°. La idea
fructifico gracias a los publicistas como Edouard Laferriére (vicepresidente
del Consejo de Estado), quienes construyeron la nueva fisonomia del dere-
cho publico, en el que no habia sitio para una prerrogativa tan esencial como
fue la autorizacion para procesar. En este escenario, la responsabilidad de la
Administracion fue especialmente relevante para la construccion de los mitos
que tendrian por centro el célebre Arrét Blanco del Tribunal de Conflictos
(1873), en el que suelen fijarse los origenes de la especialidad del derecho
administrativo, la separacion entre actos de soberania y de gestion y la nocion
de service public+?. Sin embargo, esta resoluciéon funcioné mas como una sin-
tesis de la jurisprudencia previa del Consejo de Estado, desarrollada durante
el Segundo Imperio*3.

El litigio del Arrét Blanco verso sobre la competencia para conocer de la
demanda en dommage-intéréts (reclamacion de indemnizacion por dafios)
de M. Blanco, cuya hija fue atropellada por un vagén de una fabrica de taba-

139 Dufaure, Compte général des travaux du Conseil d’Etat, pp. XXVI-XXVII y Sirey,
Recueil général... cit., 1872, p. 213.

140 Dufaure, Compete général... cit., p. XXVII

141 Bigot, Ce droit qu'on dit... cit., pp. 4-11.

142 Para ello ver Chevalier, Jacques, Le service public, pp. 9-17, también el célebre
estudio de Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée, pp. 61-63. Mas ac-
tualmente para la aproximacion a la responsabilidad de la Administracion Belrhali, Res-
ponsabilité administrative, pp. 40-48. Es de gran utilidad el estudio de Jean Rivero sobre
Hauriou en el que, tratando la convencion del Arrét Blanco como cesura entre dos épocas
del derecho publico francés, realizd un recorrido por los estudios clasicos sobre la famosa
resoluciéon del Tribunal de Conflictos (Rivero, Hauriou et l'avénement de la notion de
service public, pp. 461-471).

Bigot, Ce droit qu’on dit... cit., pp. 26-28.

143 Ibid., pp. 26-28.
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co perteneciente a la Administracion. En el proceso, el commisaire du gou-
vernement, René David, present6 unas conclusiones con las que el Tribunal
construyé su fallo. El commisaire pretendia superar simultaneamente la tesis
del Tribunal de Casacién de aplicacion del articulo 1384 del Cédigo —la res-
ponsabilidad del Estado equiparada a la de cualquier otro individuo como
comitente de sus agentes— y la de I'Etat débiteur del Consejo de Estado, para
lo cual desvincul6 a la jurisdiccion administrativa de cualquier momento im-
perial. De esta forma, prescindi6 de la utilizacién de las tradicionales normas
como la Constitucion del afio VIII para el Consejo de Estado o la ley de 28 de
pluvioso del ano VIII para los consejos de prefectura, afirmando que la Asam-
blea Nacional habria dado forma a la justicia administrativa con las leyes de
16-24 de agosto de 1790 y las de 7-11 de septiembre y 7-14 de octubre del
mismo afo, las cuales, segiin el commisaire habrian instituido una primera
instancia de lo contencioso de la Administracion en los directores de depar-
tamento y distrito'#4, como antes que él ya habia expuesto ante el Emperador
Pierre Jules Baroche cuando ocup6 la presidencia del Consejo de Estado. A la
par, el Consejo de Estado habria obtenido caracter de tribunal con la ley de 277
de abril-25 de mayo de 1791 por la que podia anular los actos de los agentes'.
Esta genealogia revolucionaria le sirvié para reafirmar la indiscutible compe-
tencia de la jurisdiccidon administrativa para conocer de las reclamaciones en
dommages-intéréts contra la Administracion.

Tras fijar la competencia, David se centr6 en la normativa aplicable, deter-
minando que la personalidad del Estado era incomparable con cualquier otro
sujeto y, por ende, ajena a las disposiciones del Code. La novedad residi6 en
la obligatoriedad de los servicios que prestaba, en su objeto, el interés comun,
y en la magnitud del aparato burocratico (tanto por la cantidad de actividades
como por el nimero de empleados y funcionarios publicos)*. La conclusion,
anéloga a la ya obtenida durante el Imperio, fue que la responsabilidad no
podia ser ni general ni absoluta, dado que la Administracion se debia someter
a reglas especiales dependiendo de cada servicio. De este modo, la justicia
administrativa se present6 como la tinica capacitada para conocer un derecho
no codificado, sino procedente casi en exclusiva de una profunda construc-
cion jurisprudencial'4’,

144 Sirey, Recueil général... cit.,1873, p. 155.
145 Ibid., p. 155.

146 Ibid., p. 156.

147 Ibid., p. 156-157.
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El Tribunal de Conflictos resolvi6 el asunto pendiente con su famoso fallo:

“[...]1a responsabilité qui peut incomber a ’Etat, pour les dommages causés aux parti-
culiers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public, ne peut étre régie
par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a
particulier; Que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue; qu’elle a ses regles
spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits
de I’Etat avec les droits privés™8,

Esta resolucion, que se introdujo tanto en la competencia como en el fondo,
marc6 la jurisprudencia que seguirian los tribunales hasta el siglo XX. Segtin
Grégoire Bigot, la decision tuvo una importante deriva politica, en tanto que
la aplicacion de los articulos del Code hubiera limitado el ejercicio de una se-
rie de actos vinculados directamente al ejercicio de soberania por el Estado'+.
Asimismo, el debate doctrinal dejo de referirse a la jurisdiccion competente y
a la personalidad del Estado para centrarse en la normativa aplicable®®. Asi,
por ejemplo, Edouard Laferriére, defendi6 en su Traité de la juridiction ad-
ministrative et de recours contentieux la especialidad de la responsabilidad
de la Administracién: “La responsabilité pécuniaire de 'administration n’est
pas soumise aux mémes regles que celle des particuliers. Les articles 1382
et 1384 du Code Civil ne lui sont pas textuellement aplicables™5'. Laferriére
afiadi6 al discurso historicista una perspectiva que hacia remontarse a los
debates de la elaboracion del Code, afirmando que sus redactores concibie-

148 “[...] la responsabilidad que puede incumbir al Estado, por los dafios causados a
los particulares por el hecho de las personas que emplea en el servicio ptablico, no puede
regirse por los principios que estan establecidos en el Codigo Civil, para las relaciones de
particular a particular; que esta responsabilidad no es ni general, ni absoluta; que tiene sus
reglas especiales que varian segtn las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar
los derechos del Estado con los derechos privados [Traduccién propia]” (Sirey, Recueil
général ..., cit., 1873, p. 157).

149 Bigot, “La responsabilité de 'administration en France”, p. 13.

150 Aunque excede de nuestra cronologia, dentro de este debate todavia a finales de
la centuria podemos encontrar a Maurice Hauriou quien se encontraba posicionado junto
ala postura del Tribunal de Conflictos (Hauriou, “Les actions en indemnité contre I'Etat”,
pp. 51-65).

151 “La responsabilidad pecuniaria de la administracion no esta sometida a las mis-
mas reglas que aquella de los particulares. Los articulos 1382 y 1384 del Coédigo Civil no
le son textualmente aplicables [la traduccion es propia]” Laferriere, Traité de la juridic-
tion..., Tomo II, cit. p. 155.
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ron como sujeto de la norma al “homme, c’est le citoyen, le personne privée,
individuelle ou collective™2. Su intencion fue subrayar la separacion entre
un derecho privado, guiado por el Code, y el derecho ptblico, que tendria
por objeto las relaciones entre el Estado y los particulares, entre las que des-
tacaba la responsabilidad del primero frente a los segundos. Para él, el Code
rigi6 desde su origen las relaciones entre particulares, quedando el Estado ex-
cluido, salvo mencion expresa'ss, a lo que sumo el caracter absoluto otorgado
tanto por la jurisprudencia revolucionaria como por la del Consejo de Estado
en relacion con la separacion entre las responsabilidades de particulares y de
la Administracion®+. Todo ello obvi6 las circunstancias en las que se desen-
volvié la actividad del Consejo de Estado, relacionada con la construcciéon de
un nuevo poder desprendido de las nociones de gobierno de las monarquias
premodernas, lo que no incidi6 inicialmente en la formacién de un cuerpo de
derecho separado. A lo que se afiade que, Laferriere tampoco tomé en cuenta
la imposicién del Code por la jurisdiccion ordinaria a la Administracién, lo
que continud el primer Tribunal de Conflictos en lo que respecta a las faits
des services. Para apuntalar la especialidad, Laferriere refundié y confundié
lo que de general podia tener la concreta responsabilidad que recaia en torno
a los travaux pubics, que se convirti6 en el primer apartado sobre responsa-
bilidad de su Traité's, afirmando la competencia de la justicia administrati-
va, Laferriere pudo sostener que la responsabilidad, salvo la derivada de los
travaux publics, solamente podia reclamarse cuando mediara falta, error o
negligencia del agente de la Administracion (dentro, por supuesto, de un de-
terminado limite que era la nocién de faute lourde del funcionario®®).

Con todo, la responsabilidad por travaux publics sigui6 actuando como
un laboratorio del derecho especial en virtud de la expulsion de todo aquello
que el Consejo de Estado consider6 parte del Code o del Codigo de Comercio.
En lineas muy generales, el Consejo de Estado considero parte del derecho de
la Administracion solamente aquello que traia causa de un acto administra-
tivo (por ejemplo, una expropiacion). En el Arrét Chamboredon (11 de mayo
de 1883), el Consejo de Estado determiné que la reparacion de los danos se

152 “El hombre, este es el ciudadano, la persona privada, individual o colectiva [Tra-
duccion propia]” (Laferriere, Traité de la juridiction... Tomo I, pp. 676-677).

153 Ibid., p. 678.

154 Ibid., p. 678.

155 Laferriere, Traité de la juridiction... cit., Tomo II, pp. 156-158.

156 Ibid., p. 155.
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derivo de un acto de expropiacién y, por lo tanto, fue inaplicable el concepto
de dafio a la propiedad que la compaiia férrea queria utilizar para obtener
un resarcimiento'™. Ademas, este &mbito permitio a los publicistas distinguir
entre actos de puissance publique (generalmente irresponsables por ser actos
que entranaban la utilizacion de la soberania) y de gestion. Por ejemplo, entre
los primeros se encontraban aquellos que le otorgaban a la Administracion la
titularidad de un terreno o servidumbre, frente a un acto de gestion, que seria
la ejecucion de la obra propiamente dicha, de la que emanaba la responsabili-
dad®®. La enorme diferencia en las relaciones a través de los travaux publics
y las nacidas de los litigios entre particulares por la propiedad permiti6 cali-
ficar al dominio de la Administraciéon como un derecho ajeno a la propiedad
particular por la facultad extraordinaria de expropiacion (acto de puissance
public) y porque el travaux public tenia por objeto la satisfaccion del interés
comun*.

En definitiva, la actividad del Tribunal de Conflictos, del Consejo de Esta-
do y de los publicistas consolidé la singular responsabilidad de la Adminis-
tracion. Esta se insert6 en un amplio derecho publico que se separé jurisdic-
cional y normativamente del derecho privado. De tal manera, que la propia
construccion de la responsabilidad, carente de un cédigo para la Administra-
cion, se legitimo utilizando como punto de partida la normativa revoluciona-
ria, que terminoé insertandose y configurando la dicotomia puiblico-privado.

6. Conclusiéon

Durante todo el Ochocientos, la Administracion francesa, erigida sobre las
ideas puestas en planta durante el Consulado y el Primer Imperio, experimen-
t6 transformaciones tan profundas que normas fundacionales como la ley de
28 de pluvioso del afio VIII devinieron irreconocibles para sus propios redac-
tores. La configuracion jurisprudencial y doctrinal de la Administracién y su
derecho devinieron en una realidad distinta a mediados de la centuria, lo que
se manifiesta en la responsabilidad de la Administracion: el transito desde
inmunizacién de los empleados publicos producida por la autorizacién para
procesar, hasta el deber de indemnizacion por los actos de gestion, se forjo a

157 Recueil d’arréts... cit., 1883, pp. 479-484.

158 Michoud, “De la responsabilité de I'Etat a raison des fautes de ses agents”, cit.,
Pp. 273-274.

159 Laferriere, Traité de la juridiction... Tomo 11, cit., pp. 156-157.
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través de profundas crisis y del cuestionamiento del poder administrativo. La
irresponsabilidad de los empleados y de la Administracion respeto de algunos
actos y la necesidad de incurrir en culpa (salvo para los travaux publics) no se
disiparia hasta finales del siglo debido a la cuestion social, la nociéon de riesgo
introducida por el Arrét Cames (1895) y el Arrét Tomaso-Greco (1905) que
supero la irresponsabilidad por actos de puissance publique®.

El recorrido realizado fue largo y dificil, dado que fue el resultado de
la formulacion de la justicia administrativa y de la autorizaciéon para pro-
cesar, su cuestionamiento durante la Restauracion y crisis posteriores, lo
que reveld ciertas debilidades del poder administrativo aprovechadas por
los tribunales ordinarios en una contienda frente a las pretensiones de Luis
XVIII y Carlos X de expandir el poder reglamentario de la Carta (1814).
Esta disputa afect6 directamente a la justicia administrativa, reduciendo su
campo de actuacién en asuntos que imponian un deber de indemnizaciéon
de la Administracion, sujeta entonces a los articulos 1382-1384 del Code.
Esta pugna oblig6 al Consejo de Estado a reaccionar mediante la forma-
cién de instrumentos como el acto administrativo o la teoria de ’Etat de-
biteur. Ambos se sirvieron para apuntalar una concepciéon de la separaciéon
de poderes (a través de la relectura de normativa revolucionaria), cuyo fin,
parcialmente, fue impedir el conocimiento de los tribunales ordinarios de
los asuntos sobre responsabilidad de la Administracién y convertir al Es-
tado en el centro de imputacion de los actos dafiosos para los particulares.
Sobre todo, tras la creaciéon del primer Tribunal de Conflictos, se perfild
una responsabilidad administrativa que comenz6 a distanciarse del dere-
cho privado en cuanto que se objetivé (es decir, se prescindié de la culpa)
la derivada de los travaux publics, pero a la vez el Tribunal impidié que
se configurase un derecho publico como un sistema cerrado y separado en
tanto que mantuvo la aplicaciéon de los articulos del Code para convertir a
la Administracién en responsable de los actos de sus agentes cometidos por
falta, error o negligencia.

Entonces, fue durante el Segundo Imperio cuando se impulsoé la especia-
lidad del derecho administrativo desde la responsabilidad de la Administra-
cion. La supresion de mecanismos de control eficaces de la Administracion
(como la responsabilidad ministerial o la prensa) espole6 al Consejo de Es-
tado para configurar un sistema de responsabilidad que, a pesar de con-

160 Para el Arrét Camen ver Recueil d’arréts... cit., 1895, pp. 509-514 y para el Arrét
Tomaso-Grecco, ver Tessier, La responsabilité de la puissance publique, p. 142.
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servar ciertos elementos de garantia de los funcionarios (autorizacion para
procesar) y doctrina previa (Etat debiteur), innové al convertir al Estado
en el centro de imputacion de una responsabilidad regulada por las normas
y jurisprudencia administrativa, lo que llevd a terminar con la separaciéon
absoluta entre el derecho privado y el publico. Finalmente, este acervo ju-
risprudencial y doctrinal fue trasladado, tras 1870, al Arrét Blanco de 1873,
mediante el cual el Tribunal de Conflictos, a la vez que mantuvo la culpa
como causa del deber de indemnizar, desechd definitivamente la aplicacion
del derecho privado de los actos de gestioén que, sin embargo, constituyeron
la verdadera actividad de la Administracion que se relacionaba con los par-
ticulares.

Solo a partir de la formulacion doctrinal y jurisprudencial del Segundo
Imperio cobraron sentido las criticas de Albert Venn Dicey sobre un sistema
normativo completamente diferenciado que regulaba las relaciones entre
el Estado con sus agentes y los particulares. Algo similar puede decirse de
la tradicional comparacion espafiola entre las instituciones administrativas
instaladas en 1845 con el poder administrativo francés de 1799. Esta permi-
te observar una oscuridad en nuestros propios planteamientos sobre la for-
macion de la Administraciéon del Ochocientos que fue denunciada por Fran-
cisco Tomas y Valiente, cuando se cuestion6 aquello que no conociamos del
Estado “liberal™¢'. Por aquel entonces, la Administracion que operaba bajo
la Monarquia de Julio no contaba con el adjetivo de exorbitante, ya que
la configuracion de un derecho separado fue el resultado de la resistencia
contra unos tribunales ordinarios que en aquel momento se encontraban
en el apogeo de su enfrentamiento con el poder administrativo y, concre-
tamente, contra su justicia, en el que muy particularmente impusieron a
la Administracion el régimen de responsabilidad comtn (articulos 1382-
1384 del Code). Solo a partir del Segundo Imperio y a través de este proceso
conflictivo es que podemos hablar de una responsabilidad administrativa
propiamente dicha, llegando a consolidarse en el comienzo del Gltimo cuar-
to de la centuria, que no fue ni générale ni absolue, sino determinada ca-
suisticamente por la justicia administrativa, terminando por constituir la
dicotomia entre derecho publico y privado en constante conflicto durante
el Ochocientos.

161 Tomas y Valiente, “Lo que no sabemos acerca del Estado liberal (1808-1868)”,
Pp- 137-146.
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