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I. PREAMBULO

n los textos constitucionales del derecho comparado apare-
cen reiteradamente la jurisdiccién contenciosa administrativa, y
la fiscalizacion del gasto publico, sin duda, dos funciones de gran
relevancia y trascendencia,

A) LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

La jurisdicciéon contenciosa administrativa fue resultado de la Re-
volucion francesa cuyos idedlogos interpretaron el principio de la
separacion de poderes a partir de dos premisas basicas: primera:
los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial funcionan a la manera
de recipientes separados depositarios de la funcion legislativa,
la ejecutiva y la judicial; segunda: la administracién contenciosa
opera de manera independiente y separada de la administracion
activa.

Coexisten en el mundo occidental dos esquemas distintos
para el desempeno de la tarea de juzgar a la administracion: el
monista y el cldsico esquema dual francés, pero actualmente se
abre paso una tendencia, cada vez mas significativa, de fusionar
ambos esquemas, lo comprobamos con la Carta de los Derechos
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fundamentales de la Union Europea, cuyo articulo 47 concilia el
esquema monista y el dualismo francés, conciliacion que tiene el
propdsito de asegurar el acceso a un juicio justo ante un tribunal
experto, imparcial e independiente, sin adjetivos: ni judicial ni
administrativo, con audiencia publica para garantizar la transpa-
rencia.

B) LA FISCALIZACION

En Italia, Camilo Benso observaba al mediar el siglo XIX, que los
actos gubernamentales de mayor trascendencia son los relativos
al tesoro publico, por lo que las autoridades deben garantizar a
los gobernados, que sacrifican parte de sus riquezas en beneficio
del Estado, que lo recaudado por la via contributiva se destina a lo
aprobado por la autoridad competente.

Un fendémeno universal de todos los tiempos, es el de la co-
rrupcion de los servidores publicos; para combatirla, el Estado
debe ejercer la funcién de fiscalizacién o de control que tiene
atribuida, consistente en vigilar, verificar, comprobar y evaluar las
actividades de los drganos, dependencias y servidores publicos a
cuyo cargo esta el manejo de los fondos, valores, recursos, bienes
y derechos del propio Estado.

Para el ejercicio de la fiscalizacion, en el derecho comparado
existen instituciones especificas, como el Tribunal de Cuentas, o
Corte de Cuentas, institucion creada por la Constitucidn, por lo
general con el caracter de érgano colegiado jurisdiccional, que
tiene presencia en Bélgica, Espafa, Francia, Italia, Panama o la
Republica del Salvador, que tienen a su cargo la fiscalizacion del
sector publico y el enjuiciamiento de su responsabilidad contable.!

! Cfr. SIRINELLI, Jean, Les transformations du droit administratif par

le droit de I'Union europeenne: une contribution a letude du droit administratif
europeene, Jean Sirinelli, Préface. Yves Gaudemet, Paris, LGD]/Lextenso, 2011,
617 pp.
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En ese escenario procedo a formular mis reflexiones doctri-
nales en torno a un tema de la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa, y asi contribuir al desenvolvimiento del derecho com-
parado mediante el desarrollo doctrinal de tépicos relacionados
con algunas de las modificaciones recientes a las Constituciones
particulares de algunos Estados de la Reptiblica Mexicana, con el
propdsito de que el lector conozca como se contemplan algunos
de sus aspectos, el de la urgencia por ejemplo, en otros paises,
concretamente en Francia, en mi caso.

I. INTRODUCCION

El sistema judicial —o, mejor dicho, jurisdiccional— francés se
caracteriza por la coexistencia de dos tipos de jurisdicciones —
llamados en francés “6rdenes de jurisdiccion”—, el “judicial” y
el “administrativo’, totalmente independientes uno de otro, cada
uno de ellos siendo encabezado por una jurisdiccion suprema —la
Corte de Casacion para la jurisdiccion judicial y el Consejo de Es-
tado para la administrativa— sin que exista entre aquellas ningu-
na jerarquia, ni la menor posibilidad de que una pueda imponer a
la otra su autoridad o las de sus sentencias. El juez administrativo
francés, pues, es el juez de la administracion, de la legalidad y re-
gularidad de su actuacién y de sus decisiones.

A) EL JUEZ ADMINISTRATIVO Y EL TIEMPO

Desde siempre, el juez administrativo ha sido enfrentado al deli-
cado problema de la gestion del tiempo y de la necesidad, para ser
eficaz, de resolver rapidamente los litigios que se le someten. La
rapidez del procedimiento es cuanto mas necesaria que, en princi-
pio, las decisiones administrativas son ejecutivas desde su publica-
cién o notificacion y los recursos contencioso administrativos no
son suspensivos: salvo excepciones que deben ser explicitamente
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previstas por la ley o un reglamento,” un acto administrativo im-
pugnado ante una jurisdicciéon administrativa sigue siendo apli-
cable y produciendo sus efectos juridicos hasta que sea anulado.

La consecuencia es que, muy a menudo, la decision del juez
que anula un acto administrativo es tardia, el acto ilegal ya ha ago-
tado sus efectos y su anulacién sélo tiene un interés moral o teéri-
co. Un ejemplo de esta inadaptacion de las reglas del contencioso
administrativo a la realidad concreta es el famoso caso Benjamin,
de 1933. René Benjamin, escritor de derecha anti-laico, debia dar
una conferencia en Nevers sobre el tema: “Dos autores comicos:
Courteline y Sacha Guitry”. Un sindicato de profesores de prima-
ria aviso al alcalde de Nevers que sus miembros se opondrian por
todos medios a esta conferencia. Para evitar disturbios, el alcalde
prohibid la conferencia. El sefior Benjamin impugnd esta decision
ante el Consejo de Estado que la anul6 un afo y medio después.
Es evidente que, aunque ilegal, la decision de prohibicion produjo
todos sus efectos: la conferencia del sefior Benjamin no pudo te-
ner lugar, el alcalde gano.

Como lo escribio Edouard Laferriere, el recurso debe ser “un
procedimiento con fines ttiles” y no una mera “protesta ante el
hecho consumado”

No existe en Francia el amparo, institucion tipica de los siste-
mas juridicos iberoamericanos, muy ajena a la tradicion juridica
francesa. Tampoco existe el Habeas Corpus anglosajon que no en-
cuadra con los estandartes galos.

Para paliar los graves inconvenientes del sistema y los abusos
que provocaba de parte de la administracion —que podia cons-
ciente e impunemente dictar decisiones ilegales y ejecutarlas— se
han imaginado varias soluciones: instauracién de un recurso sus-
pensivo contra ciertas decisiones administrativas; no ejecucion
voluntaria por la administracion de los decretos de extradicion;
procedimiento del sursis a exécution (suspension por el juez de

2 Cfr. CHAPUS, Rene, Droit du contentieux administratif, 13* ed., Paris,

Montchrestien, 2008, 1540 pp.

453



Frangois JULIEN-LAFERRIERE

la ejecucion de las decisiones administrativas); aceleracion de la
instruccién de ciertos casos, etcétera.

Por otra parte, la celeridad de la justicia es una preocupacion
general, que no solamente concierne a la jurisdiccion administra-
tiva, sino también a la civil y penal. Dicha exigencia se halla con-
templada en el articulo 60. del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que dice: “Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativamente... dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal..”. Se considera que el plazo no es razonable cuando no
permite que el recurso sea efectivo, es decir cuando no logra sal-
vaguardar los derechos e intereses del justiciable.

B) Los PRIMEROS REMEDIOS

En un primer tiempo, el legislador francés instituyé un procedi-
miento de urgencia, el sursis a exécution, que autorizaba al juez
administrativo “ordenar” la suspension de la ejecucién de una
decision administrativa. Pero para eso se debian cumplir con los
siguientes requisitos: el demandante debia haber interpuesto un
recurso de anulacion contra el acto administrativo del que pedia
la suspension de la ejecucion; este recurso debia basarse por lo
menos sobre un argumento serio (moyen sérieux dannulation);
el acto administrativo impugnado no debia ser “negativo” (por
ejemplo, rehusar una autorizacion); la ejecucion de dicho acto
debia tener consecuencias graves y “dificilmente reparables”. Estas
exigencias drasticas limitaban la posibilidad de obtener la suspen-
sién de ejecucion.

Ademas no existia ningiin procedimiento especial adaptado
al cardcter urgente de la demanda. El juez administrativo exa-
minaba el recurso segun las reglas del derecho comun, y tardaba
entre tres y seis meses en dictar su sentencia. Muchas veces, ésta
llegaba tarde.

Por esta razén la Ley del 8 de febrero de 1995 da facultad al
presidente del Tribunal Administrativo, de la Corte Administrati-
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va de Apelacion o de la Seccion de lo Contencioso del Consejo de
Estado para decidir la “suspension provisional”, por un maximo
de tres meses, de una decision administrativa, de la que se ha so-
licitado la suspension de ejecucion, si dicha ejecucion es suscepti-
ble de tener “consecuencias irreversibles”’

Este nuevo procedimiento de urgencia ha constituido mas
una complicacién que un progreso. En efecto, para poder pedir
la suspension provisional, el demandante debia haber presentado
previamente dos recursos: el recurso de anulacion y el sursis a exé-
cution. La demanda de suspension provisional era, pues, la tercera
demanda relativa al mismo acto administrativo.

C) Los REFERES

Esto explica que la suspension provisional no tuvo mucho éxito y
fue rapidamente sustituida por otro procedimiento mas eficiente
y sencillo: los référés administratifs o recursos de urgencia, creados
por la ley del 30 de junio de 2000, entrada en vigencia el lo. de
enero de 2001, y actualmente integrada en el Codigo de Justicia
Administrativa (CJA).

En realidad, existen varios recursos de urgencia, o référés ad-
ministratifs, entre los cuales los mas utilizados y eficientes para
la salvaguardia de los derechos de los administrados son el référé
suspension —o recurso de urgencia tendiente a obtener la suspen-
sioén de la ejecucion de una decision administrativa—, regulado
por el articulo L. 521-1 del CJA, y el référé liberté —o recurso de
urgencia tendiente a obtener la salvaguardia de una libertad— re-
gulado por el articulo L. 521-2 del mismo cédigo. Las reglas de
admisibilidad y de fondo de ambos procedimientos son distintas,
a pesar de que ciertos elementos son comunes.

El articulo L. 521-1 dispone:

3 Cfr. BorTON, Antoine, Contribution a létude de lautorité de la chose

jugée au pénal sur le civil, Préface. de Bertrand de Lamy, Paris, LGDJ, 2010, 323
pp-
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Cuando una decisién administrativa, inclusive negativa, es objeto
de un recurso de anulacién o reformacion, el juez de la urgencia
puede, a solicitud del demandante, ordenar la suspension de la
ejecucion de aquella decision o de algunos de sus efectos, cada
vez que la urgencia lo justifica y que el recurso de anulacién o
reformacion expone un argumento susceptible de crear una duda
seria en cuanto a la legalidad de la decision.

Y el articulo L. 521-2 es asi redactado:

A solicitud del demandante, justificada por la urgencia, el juez de
la urgencia puede ordenar cualesquiera medidas necesarias para
la salvaguardia de una libertad fundamental violada de manera
grave y manifiestamente ilegal por una persona moral publica
o un organismo privado encargado de la gestiéon de un servicio
publico en el ejercicio de sus facultades. El juez de la urgencia se
determina dentro de un plazo de cuarenta y ocho horas.

El primer elemento comun es la necesidad de que el deman-
dante pida al juez de la urgencia que haga uso de las facultades
que le atribuye el Codigo de la Justicia Administrativa: el juez de
la urgencia no puede actuar de oficio o por su propia iniciativa.

El segundo elemento comun es la exigencia de la urgencia.
Ya que el référé suspension y el référé libertad son ambos proce-
dimientos de urgencia, no se pueden utilizar sino en casos de ur-
gencia.

El dltimo elemento comun es que la administracion debe
haber cometido una ilegalidad o, por lo menos, debe existir una
“duda seria” en cuanto a la legalidad de su actuacion.

En este estudio, sélo analizaremos la condicion de urgencia,
bajo dos puntos de vista:

a) ;Qué es la urgencia para el juez administrativo francés?

b) ;Cémo el juez administrativo francés responde a las situa-
ciones de urgencia?
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II. LA NociON DE URGENCIA

Ya que para los dos recursos de urgencia —référé suspension y
référé libertad— se requiere que haya urgencia, el juez adminis-
trativo debe examinar, cada vez que se le interpone uno de estos
recursos, si se cumple o no con este requisito. Ello ha llevado al
juez a definir cuales son los criterios de la urgencia.

Para eso, el Consejo de Estado ha considerado, primero, que
el référé suple al sursis a exécution y tiene el mismo objetivo: re-
solver en urgencia casos que no pueden sufrir demora. Por lo
tanto, segun él, los articulos L. 521-1 y L. 521-2 del CJA deben
interpretarse comparandolos a las disposiciones anteriores que se
aplicaban al sursis. Uno de los requisitos de éste era la necesidad
de que la ejecucion del acto administrativo tuviera consecuencias
“dificilmente reparables”. Para el référé, “el requisito de la urgencia
debe ser considerado como cumplido cuando la decision admi-
nistrativa perjudica de manera suficientemente grave a un interés
publico, a la situacion del demandante o a los intereses que éste
afirma defender”.

Precisando su concepcion de la urgencia, el Consejo de Esta-
do dict6 que ésta “se aprecia objetiva y globalmente, tomando en
cuenta todas las circunstancias del caso’, y que los jueces deben
indicar, en su sentencia, cuales elementos de hecho y de derecho
les han conducido a considerar que la suspension de la decision
impugnada era urgente, en le référé suspension, o que era conve-
niente ordenar medidas urgentes de salvaguardia de la libertad, en
el référé libertad.

Entre los elementos que justifican la urgencia, dos pueden
destacarse:

A) EL CARACTER INMEDIATO DEL PERJUICIO
Para que haya urgencia, el perjuicio que causaria la ejecucion de

la decisiéon impugnada debe de ser “suficientemente inmediato’,
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lo que es légico: no hay urgencia si no hay probabilidad de que el
evento temido se produzca en un futuro inmediato. Por ejemplo,
no es urgente suspender una resolucién ministerial que debe en-
trar en vigencia seis meses después de la demanda de suspension,
pero si es urgente suspender la ejecucién de una resolucién mi-
nisterial, ya entrada en vigencia, y que sélo tendra efecto durante
seis semanas, de tal manera que no podra ser anulada antes de
que haya producido todos sus efectos. Igualmente hay urgencia
de suspender la resolucién ministerial que prohibe a un profesor
el acceso a su Universidad, pues la ejecucion de dicha resolucion
puede perturbar el desarrollo de sus clases y de los examenes.

En el référé libertad, la urgencia implica que se justifica la
intervencion del juez lo mas pronto posible para poner fin a la
violacidn a la libertad fundamental o prevenir una violacién in-
minente.

El juez administrativo no considera que exista urgencia si el
demandante ha tardado en presentar su demanda o si él mismo
ha provocado la situacién en la que se encuentra. Tampoco hay
urgencia si el demandante no se encuentra en una “situacion juri-
dicamente protegida’, es decir si hace valer un interés individual
o colectivo que no es basado en un derecho o libertad legalmente
reconocida: tal es el caso, por ejemplo si se solicita la suspension
de la decisién de un alcalde por la que rechaza el desembargo de
un edificio precintado por sentencia judicial.

En ciertos casos, el juez administrativo considera que la de-
cision administrativa “caracteriza por si misma una situacion de
urgencia’ y, por consiguiente, que la urgencia debe ser constatada
“en principio”. Tal es el caso de la decision administrativa que re-
chaza la renovacion del permiso de residencia de un extranjero, de
la expulsion de un extranjero, de la expedicion o rechazo de una
licencia de edificacion, de un despido o suspension de un servidor
publico, etcétera. La urgencia se presume, hasta que se pruebe el
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contrario, y la carga de esta prueba recae en la administracion: hay
una inversion de la prueba.*

B) LA GRAVEDAD DEL PERJUICIO

El juez administrativo francés no aprecia el cardcter inmediato
del perjuicio de manera absoluta sino relativa, y combina este
criterio con el de la gravedad de las consecuencias de la decision
impugnada.

Es interesante notar que, para el juez, no hay urgencia si las
consecuencias de la decision o actuacion de la administraciéon no
tienen una cierta gravedad: de minimis non curat praetor (el juez
no se preocupa de minucias). Este requisito de admisibilidad del
référé ya existia en el sursis a exécution, pero éste imponia ademas
que el perjuicio fuera “dificilmente reparable” e “irreversible”. Esta
ultima exigencia desaparecio en el référé: el perjuicio debe ser gra-
ve, nada mds.

En el référé suspension, la evaluacion de la gravedad del per-
juicio lleva el juez a comparar dos aspectos de dicho perjuicio:
scuales son las consecuencias de la ejecucion de la decision ad-
ministrativa, o de la perpetracion de la actuacion de la adminis-
tracion para el demandante? ;Cuales son —o serian— las conse-
cuencias de la suspension o de cualquier medida provisional para
la administracion? En otras palabras, el juez administrativo toma
en consideracion los efectos de la decision que perjudican “a un
interés publico, a la situacion personal del demandante o a los in-
tereses que ¢l afirma defender”.

Pero el juez también toma en cuenta “el interés publico que
representa la ejecucion inmediata de la decision administrativa”?
El juez realiza un balance entre los intereses en presencia —inte-

4 Cfr. FOULQUIER, Caroline, La preuve et la justice administrative fran-

¢aise, Préface. Jean-Arnaud Mazéres, UHarmattan, Paris, 2013, 686 pp.

> Cfr. Bousra, Rhita, Essai sur la notion de bonne administration en
droit public, Préface. Gérard Marcou, Avant-propos. Jacques Caillosse, Paris,
L"Harmattan, 2010, 566 pp.
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rés personal del demandante e interés publico encarnado por la
administracion— y dicho balance puede ser desfavorable al de-
mandante, aunque éste defienda un interés legitimo e invoque un
perjuicio grave.

Asi, el Consejo de Estado no ordend la suspension de la de-
cision de un ayuntamiento que aprobaba la modificacién del
programa de utilizacion del suelo de la comuna para ponerlo
en conformidad con un “proyecto de interés general’, que debe
predominar sobre el interés de una sociedad cuya instalacién no
pudo realizarse, o la suspension de una decision desfavorable a un
servidor de Internet dictada para crear una “competencia efectiva
en el mercado pertinente”.

Al inverso, el Consejo de Estado suspendi6 la autorizacién
de difusion por un canal de television de la pelicula Titanic, con-
siderando que dicha suspension no perjudicaba “a ningun inte-
rés publico”. Del mismo modo, admite la demanda de suspension
cuando la decisién administrativa perjudica a los intereses publi-
cos: por ejemplo, suspendio la ejecucion de un articulo del Cédi-
go Monetario y Financiero, que prohibia el uso de las tarjetas de
crédito, en atencidn a los inconvenientes que dicha disposicion
tenia para la vida econémica.

En el référé liberté la gravedad del perjuicio causado por la eje-
cucién de la decisién administrativa o por la actuacion material
de la administracion se halla contemplada en el requisito de una
“violacion grave e inmediata de una libertad fundamental”.

La cuestion se ha planteado al juez administrativo de deci-
dir si cualquiera violacién de una libertad fundamental es o no
es “grave”. La resolvié distinguiendo entre los casos en los que se
“dificulta” el ejercicio de una libertad y en los que se “obstaculiza”
su ejercicio. La violacion es grave cuando impide el ejercicio de
la libertad, no cuando lo hace dificil. Por ejemplo, el Consejo de
Estado considerd que el requisito de gravedad de la violacion del
derecho de vivir en familia estaba cumplido cuando la decision
administrativa —en la ocurrencia, la expulsién de un extranje-
ro— puede ser ejecutado de oficio por la administracion, no es
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susceptible de un recurso suspensivo y obstaculiza directamente
la vida comun de los miembros de una misma familia.

III. Los PROCEDIMIENTOS DE URGENCIA

Los “procedimientos de urgencia” son los medios a disposicion
del juez administrativo para responder a las situaciones urgentes,
tales como definidas mas arriba. Se caracterizan por una simpli-
ficacion de las reglas de procedimiento, a fin de permitir al juez
que resuelva rdpidamente, sin sacrificar los derechos de la de-
fensa y el cardcter contradictorio del procedimiento contencioso
administrativo.

A) LA FORMACION DE JUICIO NO COLEGIADA

Eljuez de la urgencia es “juez tinico’, lo que significa que no es co-
legiado, mas que examina el caso y dispone solo. Por consiguiente,
no hay magistrado ponente: es el mismo juez quien tiene a cargo
la instruccién del caso y el dictado de la sentencia.

El articulo L. 511-2 del CJA dispone que, en cada Tribunal
Administrativo y Corte Administrativa de Apelacién, “son jueces
de la urgencia el presidente del Tribunal o de la Corte y los magis-
trados que éste designa para este efecto”. En el Consejo de Estado,
los jueces de la urgencia son “el presidente de la Seccién de lo
Contencioso y los consejeros de Estado que éste designa para este
efecto”.

Que el juez de urgencia sea un juez unico y no colegiado, por
derogacion al principio general de “colegialidad” de las jurisdic-
ciones administrativas, tiene dos ventajas: la celeridad del proce-
dimiento y la disponibilidad de un niimero mayor de jueces para
ocupar las funciones de juez de la urgencia. El inconveniente es el
mayor riesgo de error en el dictado de la sentencia. Es la razén por
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la cual el articulo L. 522-1 del CJA autoriza al juez de la urgencia
transmitir el caso a una formacion colegiada.

B) LA FASE DE INSTRUCCION

El procedimiento de urgencia es “aliviado” en comparacién con
el procedimiento contencioso administrativo comun. Esta es la
razén de ser de dicho procedimiento que hace posible que el juez
dicte su sentencia dentro de un corto plazo.

Segtn el articulo L. 5 CJA, “la instruccion de los casos es con-
tradictoria’, pero “las exigencias de la contradiccién son adapta-
das a las de la urgencia”. Esto quiere decir que el procedimiento de
urgencia debe respetar el principio fundamental en virtud del cual
el juez no puede ordenar ninguna medida sin que el demandado
haya tenido la posibilidad de responder a la argumentacion del
demandante y presentar sus observaciones sobre ésta.

Se comunica inmediatamente la demanda al demandado, al
que se imparte “el plazo mads breve” para presentar sus observa-
ciones. Si, al vencer el plazo impartido, el demandado no ha pre-
sentado sus observaciones, el juez puede sobrepasar y dictar su
sentencia.

El juez no tiene obligacion de transmitir, a su vez, las obser-
vaciones del demandado al demandante, pues, segtin el Consejo
de Estado, el procedimiento definido en el articulo R. 522-4 del
CJA “es suficiente en si mismo”. Sin embargo, para cumplir con
el requisito de contradiccion, las observaciones del demandado
deben ser transmitidas al demandante “si contienen un elemento
nuevo susceptible de influir sobre la decision del juez”. En caso de
necesidad, la comunicacion de las observaciones se puede hacer
durante la audiencia.

El Consejo de Estado ha estimado que este procedimiento,
ya que da posibilidad al demandado de tener conocimiento de la
demanda y poder responder, “garantiza el caracter contradictorio
de la instruccion’, a pesar de la brevedad de los plazos de que dis-
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pone el demandado para responder, y por consiguiente no viola
el articulo 60. del Convenio Europeo de Derechos Humanos que
proclama y regula el “derecho a un proceso equitativo”

C) LA AUDIENCIA PUBLICA

Si bien la instruccidon puede ser “escrita u oral”, como dispone el
articulo L. 522-1 del CJA, en realidad es sucesivamente escrita y
oral. La fase escrita es la que precede la audiencia y durante la cual
se intercambian las observaciones escritas de ambas partes.

La fase oral es constituida por la misma audiencia, durante
la cual el juez da la palabra a las partes para que le den esclareci-
mientos, que desarrollen su argumentacion contenida en los plei-
tos escritos y, en su caso, que respondan a las observaciones de la
otra parte si no han podido tener comunicacion de ellas antes de
la audiencia.

Este procedimiento da la mayor importancia a la audiencia
y a la fase oral. Pues, es durante la audiencia cuando las partes
pueden expresarse mas completamente, pueden dialogar directa-
mente en presencia del juez. Este aspecto del procedimiento de
urgencia deroga al principio segun el cual el procedimiento con-
tencioso administrativo es “esencialmente escrito”

En el procedimiento comun, las partes no toman la palabra
durante la audiencia, o si la toman, lo hacen en forma concisa,
sin poder presentar nuevos argumentos sino solo desarrollando
los ya contenidos en los pleitos escritos. Al inverso, en el proce-
dimiento de urgencia las partes intervienen oralmente de manera
sistematica, ya que no han tenido tiempo para presentar todos sus
argumentos por escrito, y ademas porque muchas veces es la ini-
ca oportunidad que tiene el demandante —la parte privada— de
responder a las observaciones del demandado —la administra-
cién—.

Una de las caracteristicas mas destacadas del procedimiento
de urgencia es la “dispensa de ministerio publico”
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En el procedimiento comun, es obligatorio que el rapporteur
public (ponente publico), nueva denominacioén del commissaire
du gouvernement —literalmente “comisionado del gobierno”—
intervenga en la audiencia publica para presentar sus “conclusio-
nes” orales sobre cada caso. El rapporteur public, que tiene el rol
de Ministerio Publico, es un miembro del Consejo de Estado cuya
mision es “exponer las cuestiones que plantea el caso contencioso
y dar a conocer, en toda independencia, sus conclusiones y apre-
ciacion imparcial sobre las circunstancias de hecho del caso y las
reglas juridicas aplicables, y proponer la solucién que, segtin su
conciencia, requiere el litigio sometido a la jurisdicciéon a la que
él pertenece”

En ambos référés —tanto el référé suspension como el référé
libertad—, el articulo L. 522-1 del CJA dispone expresamente que
“la audiencia se realiza sin conclusiones del Ministerio Publico”
Combinada con la ausencia de magistrado instructor —el mismo
juez que dicta la sentencia esta encargado de la instruccion—, la
dispensa de ministerio publico contribuye a acelerar el procedi-
miento y facilitar una solucion rapida.

Finalmente, la ultima derogacién a las reglas del procedi-
miento comun destinada a responder a las situaciones urgentes es
la posibilidad para el juez de la urgencia de motivar su sentencia
de manera concisa.

Sin embargo, la sentencia debe ser motivada, para que el juez
de apelacion o el de casacion segun el caso, pueda ejercer su con-
trol y para que las partes —demandante y demandado— conoz-
can de manera suficientemente precisa las razones por las cuales
el juez se ha determinado.
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IV. LAs MEDIDAS QUE PUEDE ORDENAR EL JUEZ
DE LA URGENCIA

A) REFERE SUSPENSION

En el référé suspension, se pide al juez que ordene la suspension de
la ejecucion de la decision administrativa impugnada.

La primera medida que el juez puede ordenar, pues, es dicha
suspension, que tiene por efecto que la administracion no podra
ejecutar de oficio su decision. Esta queda paralizada, no podrd
producir efectos, a mas tardar hasta que se dicte la sentencia sobre
el recurso de anulacién, que necesariamente debe haberse presen-
tado antes que la demanda de suspension.

Eljuez de la urgencia también puede poner fin a la suspension
en cualquier momento, a peticion de “toda persona interesada” si
interviene un elemento nuevo a raiz del cual no se justifica mas la
suspension.

La suspension de la decision administrativa puede ser acom-
panada por instrucciones que da el juez a la administracion para
que dicha decisiéon sea provisionalmente privada de todos sus
efectos juridicos y materiales.

B) REFERE LIBERTAD

En el référé libertad, el juez de la urgencia puede ordenar “cua-
lesquiera medidas necesarias para la salvaguardia de (la) libertad
fundamental” violada por la administracion.

Entre las medidas que este référé autoriza, se halla la posibi-
lidad de dirigir intimaciones a la administracién, es decir darle
orden de hacer algo determinado, de actuar en el sentido indica-
do por el juez. Este poder de hacer intimaciones a la administra-
cidn es la principal novedad que lleva consigo el référé libertad. En
efecto, tradicionalmente el juez administrativo no podia prescri-
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bir a la administraciéon una “obligacién de hacer”. Esta prohibicion
se basaba en dos consideraciones.

Primero, el principio de separacion de las autoridades admi-
nistrativas y jurisdiccionales, que prohibe que el juez sustituya a la
administracion; ahora bien, ordenar a una autoridad administra-
tiva que actue de una manera que determina el juez implica que
el juez se comporta como si fuera el superior jerarquico de dicha
autoridad y, por tanto, como un “administrador”.

Segundo, para que la intimacion del juez sea eficaz, tiene que
contar con el respaldo de la fuerza publica. Pero la fuerza publica
esta bajo las 6rdenes de la administracion y al servicio del interés
general, encarnado por la administracion. Por lo tanto, la fuerza
publica no puede ser dirigida contra la administracion, pues seria
dirigida contra el interés general.

Estas consideraciones, puramente doctrinales y tedricas, no
han resistido a las exigencias del Estado de derecho y la necesidad
de hacer prevalecer la legalidad sobre la autoridad de las decisio-
nes administrativas. Ello explica que, por fin, desde la ley del 8
de febrero de 1995 el juez administrativo puede dirigir 6rdenes e
intimaciones a la administracion.

Dichas intimaciones pueden ser muy variadas. Se puede tratar
de la orden de no ejecutar la decisién administrativa violadora de
una libertad. En aquel caso, el référé libertad tiene efectos compa-
rables al référé suspension, con una diferencia importante: el juez
del référé libertad debe dictar su decision dentro de las cuarenta y
ocho horas que siguen la presentacion de la demanda, mientras el
juez del référé suspension sélo debe determinarse “lo mas pronto
posible”

El juez del référé libertad también puede ordenar a la admi-
nistraciéon que ponga fin a una actuaciéon material contraria a una
libertad fundamental, tales como obras publicas ejecutadas en
parcelas que son propiedad privada, etcétera. En este caso, el référé
libertad permite obtener una sentencia que el référé suspension no
posibilita, ya que éste s6lo puede ser dirigido contra un acto juri-
dico, no contra una actividad material.
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V. LAS ViAS DE RECURSO

En derecho francés, es un principio de valor constitucional que
toda sentencia dictada por una jurisdiccion debe poder ser objeto
de recurso. Los procedimientos de urgencia no transgreden este
principio. Pero, para adaptarlas a la urgencia, las vias de recurso
que se pueden ejercer contra las sentencias del juez de la urgencia
sufren ciertas adaptaciones.

La caracteristica comun de ambos référés es que las sentencias
del juez de primera instancia s6lo son susceptibles de una via de
recurso: la apelacion o la casacion. Esto, para no prolongar el li-
tigio.

A) EL REFERE SUSPENSION

La via de recurso abierta contra las sentencias de primera ins-
tancia en el marco del référé suspension es el recurso de casaciéon
ante el Consejo de Estado. Dicho recurso debe ser presentado
dentro del plazo de quince dias a partir de la fecha de recepcion
por las partes de la sentencia del juez de la urgencia del Tribunal
Administrativo.

Para adecuarse a la urgencia, la notificacion de la sentencia
de primera instancia debe efectuarse “sin plazo” —es decir, lo mas
pronto posible— y “por todos medios”, incluso por telecopia o e-
mail.

El recurso de casacidon es examinado y la sentencia dictada
por el presidente de la Seccion de lo Contencioso del Consejo de
Estado o por un consejero de Estado designado por él para este
efecto.

El presidente de la Seccion de lo Contencioso o su delegado
dicta su sentencia dentro de las cuarenta y ocho horas que siguen
la presentacion del recurso. Sin embargo, este plazo no es sancio-

467



Frangois JULIEN-LAFERRIERE

nado —Ila sentencia no es invalidada— si la sentencia es dictada
tras su vencimiento.

Como en primera instancia, el procedimiento ante el Consejo
de Estado es simplificado: no hay magistrado ponente ni Minis-
terio Publico.

La instruccién es esencialmente escrita y la audiencia publica
no tiene las mismas caracteristicas que en primera instancia. En
efecto, el recurso de casacion sélo permite reexaminar las cuestio-
nes de derecho, pero no los hechos, que el juez de primera instan-
cia ha apreciado “soberanamente”. Eso explica que las partes no
toman la palabra o, si la toman, no presentan argumentos nuevos.

El presidente de la Seccion de lo Contencioso o su delegado
puede anular la sentencia de primera instancia y, en su caso, “re-
solver el fondo del caso’, es decir que, tras haber sancionado un
error juridico cometido por el juez de primera instancia, reexa-
mina los hechos y el derecho con los mismos poderes que aquél.
Puede confirmar o modular en el tiempo la suspension de la de-
cisiéon administrativa impugnada, o poner fin a la suspension si
estima que ésta no se justifica.’

B) EL REFERE LIBERTAD

La via de recurso abierta contra las decisiones en marco del référé
libertad es la apelacion ante el Consejo de Estado. También debe
ser presentado el recurso dentro de los quince dias de la notifi-
cacion de la sentencia de primera instancia, misma que es regida
por las mismas disposiciones que la notificacion de la sentencia de
référé suspension.

La apelacion es la via de recurso comun contra las senten-
cias de los Tribunales Administrativos. Pero en materia comun,

6 Cfr. GUINCHARD, Serge, Droit processuel: droits fondamentaux du pro-

cés, Cécile Chainais, Constantin S. Delicostopoulos, Ioannis S. Delicostopou-
los, Mélina Douchy-Oudot, Fredérique Ferrand, Xavier Lagarde, Véronique
Magnier, Hélene Ruiz Fabri, Laurence Sinopoli, Jean-Marc Sorel (eds.), 62 ed.,
Paris, Dalloz, 2011, 1401 pp.

468



EL JUEZ ADMINISTRATIVO FRANCES Y LA URGENCIA

se dirige a la Corte Administrativa de Apelacion, cuyo fallo a su
vez puede ser recurrido ante el Consejo de Estado por la via del
recurso de casacion. En el référé libertad, el recurso de apelacion
se dirige directamente al Consejo de Estado, y no hay posibilidad
de recurso de casacion.

Como en el référé suspension, es el presidente de la Seccion
de lo Contencioso o por un consejero de Estado designado por
él, quien es competente para examinar el recurso y dictar el fallo.

A diferencia de la casacidn, la apelacion es un nuevo juicio del
caso. El juez de apelacién reexamina los hechos y el derecho en
las mismas condiciones y con los mismos poderes que el juez de
primera instancia. Puede ordenar las mismas medidas que el juez
de primera instancia.

VI. CONCLUSIONES

Hace poco tiempo —sdlo desde la Ley del 8 de febrero de 1995 y la
del 20 de junio de 2000— que el juez administrativo francés tiene
la posibilidad de enfrentar de manera satisfactoria las situaciones
de urgencia.

Antes, se oponian a su intervencion eficaz los principios
derivados de la antigua tradiciéon de soberania del Estado y de
omnipotencia de la administracién, legado de la monarquia bor-
boénica y del imperio napolednico. El juez administrativo formaba
parte de la administracion. Segin el famoso adagio usado durante
el siglo XIX: “Juzgar atin es administrar”.

Que se haya debido esperar tanto tiempo, cuando la mayoria
de los otros paises ya habian adoptado soluciones que garantizan
los derechos de los particulares frente a la administracion, no deja
de extranar, tratandose de Francia que se considera como “la pa-
tria de los derechos humanos” y un modelo en materia de dere-
cho y contencioso administrativos. Las buenas reputaciones no
son siempre justificadas.
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Los nuevos procedimientos de référés creados por la ley de
2000, vigente desde el lo. de enero de 2001, presentan muchas
calidades, sobre todo al comparar sus disposiciones con las que
se aplicaban antes de su entrada en vigor. Sin embargo, también
se pueden notar ciertos defectos de los procedimientos de référés
suspension y libertad.

En primer lugar, se destaca la complejidad del sistema, par-
tido entre dos procedimientos distintos, que tienen ciertas car-
acteristicas comunes pero también muchas diferencias. Es legi-
timo preguntarse si estas diferencias realmente corresponden a
una necesidad: ;la diferencia de trato entre el référé suspension y
el référé libertad es justificado por una diferencia de situacion vy,
pues, de naturaleza o de grado de la urgencia? Caben dudas, pues
ello no se ha demostrado ni abstracta, ni concretamente.

Es un defecto de los juristas, y probablemente de los franceses
mas que de muchos otros, construir sistemas muy satisfactorios
tedricamente, sin preocuparse suficientemente de saber si son
adecuados a las esperas de los ciudadanos y, en el presente caso,
de los justiciables. ;Se hace justicia para los jueces y la doctrina o
para los justiciables?
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