3. ACTOS DEL GOBIERNO
Consejo de Estado, 19 de febrero de 1875, Prince Napoléon
(Rec. 155, concl. David; D. 1875.3.18, concl. David)

Considerando que, para solicitar que se anulara la decision por la
que se le deneg6 la reincorporacion de su nombre a la lista de genera-
les de division publicada en el Anuario Militar, el principe Napoleén
Jos€ Bonaparte alegd que el rango de general de division, que el Em-
perador le habia concedido mediante Decreto de 9 de marzo de 1854,
en virtud de los poderes que le concedia el articulo 6 del senadoconsul-
to de 7 de nov. de 1852, era un rango garantizado por el art. 1.° de la
ley de 19 de mayo de 1834;

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

OBSERVACIONES

I. El principe Napole6n José Bonaparte habia sido nombrado
general de division en 1853 por Napoleon III, del que era primo. El
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Anuario militar que volvié a aparecer en 1873, por primera vez desde
la caida del Imperio, no mencionaba su nombre en la lista de genera-
les. Pregunt6 al Ministro de Defensa si se trataba de un olvido o de una
omisién voluntaria; el Ministro de Defensa le respondié que su nom-
bre no se habia podido incluir en el Anuario porque su nombramiento,
irregular a tenor de los textos, «estaba vinculado con las circunstancias
especiales de un régimen politico hoy ya desaparecido y cuya caduci-
dad le afectaba necesariamente». Fue esta decision declinatoria de la
reincorporacién de su nombre a la lista de generales la que el principe
Napoledn remiti6 al Consejo de Estado.

El Ministro de Defensa se opuso al recurso, alegando que la medi-
da impugnada tenia un caracter politico que, segun €l, la convertia en un
acto de gobierno que excedia el ambito jurisdiccional del Consejo de
Estado. El Comisario del Gobierno David se opuso a esta tesis, con la
siguiente exposicion de la teoria de los actos de gobierno: «Se estable-
ce, en efecto, como principio en la jurisprudencia del Consejo que, al
igual que ocurre con los actos legislativos, los actos de gobierno no
pueden dar lugar a ningtin recurso contencioso-administrativo, habida
cuenta de que resuelven sobre derechos individuales. Pero, si bien es
cierto que los actos clasificados en la terminologia del Derecho como
actos de gobierno son discrecionales por su propia naturaleza, no cabe
ampliar, por simple voluntad de los gobernantes, el &mbito al que per-
tenece dicha clasificacion; dicho ambito se reduce 16gicamente a aque-
llos objetos para los cuales la Ley considera necesario confiar al gobier-
no los poderes generales, subordinando virtualmente a €stos el derecho
particular de los ciudadanos en aras del interés superior del Estado.
Estos son los poderes discrecionales que ejerce el gobierno en Francia,
ya sea porque asi lo dispongan las leyes constitucionales, cuando €stas
existen en materia de reglamento y ejecucion de los convenios diploma-
ticos, ya sea porque asi lo estipulen las leyes de la policia.

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

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

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

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

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

III. Lalista de actos de gobierno ya so6lo incluye hoy en dia dos
tipos de medidas: los actos que tienen que ver con las relaciones entre
el ejecutivo y el Parlamento, y los que estan directamente vinculados
con las relaciones entre Francia y las potencias extranjeras o los orga-
nismos internacionales.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Por ello, normalmente son competencia del juez administrativo
(CE, As. 19 de oct. de 1962, Brocas, Rec. 553; S. 1962.307 y RD
publ. 1962.1181, concl. M. Bernard, AJ 1962.612, cr. de Laubadere).
Esta competencia de principio lleva, no obstante, implicita una doble
limitacion. La primera tiene su origen en la tradicion: si los resultados
de un referéndum pasan a ser definitivos, el juez administrativo decidi-
r4 que ya no procede una valoracién por su parte de los actos prelimi-
nares de dicho referéndum (CE As. 27 de oct. de 1961, Le Regroupe-
ment national, Rec. 594; S. 1963.28, nota L. Hamon; D. 1962.23, nota
Leclercq; AJ 1962.672, nota J. Théry). La otra limitacién tiene un ori-
gen mds reciente. Dado que, con motivo del referéndum del 25 de sept.
de 2000, relativo a la reduccion temporal del mandato del Presidente
de la Republica, el Consejo Constitucional admitié que era competen-
te para conocer de los recursos interpuestos, con anterioridad a la cele-
bracion del escrutinio, contra los decretos de organizacion del referén-
dum y de la campafia previa al mismo, el Consejo de Estado considero
que esta via de recurso paralelo era un motivo suficiente para no admi-
tir que estos mismos actos se impugnaran ante uno de sus jueces (CE
As. 1 de sept. de 2000, Larrouturou, Rec. 365, concl. Savoie;
RFDA 2000.989, concl., nota Ghevontian; AJ 2000.803, cr. Guyomar
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et Collin; DA 2000, n.° 10, nota Maligner; adopcién de la misma solu-
cién con motivo del referéndum de 29 de mayo de 2005: — 15 de abr.
de 2005, Meyet et Mouvement républicain et citoyen, Rec. 895).

En el caso de los referéndums locales, el Consejo de Estado acep-
té su competencia para conocer de un recurso por exceso de poder
presentado contra un decreto del Presidente de la Republica con el que
se pretendia consultar a los electores sobre unos desarrollos institucio-
nales en los territorios de ultramar, amparandose para ello en el art. 73
de la Constitucidon. Pese a reconocer su competencia, el Consejo de
Estado consider6 que no le incumbia pronunciarse sobre la oportuni-
dad de la consulta ni la eleccion de la fecha. Si le correspondia, en
cambio, verificar la legalidad y la sinceridad de la consulta que se iba
a celebrar (CE 4 de dic. de 2003, Feler, Rec. 491; AJ 2004.594, nota
Verpeaux; RFDA 2004.549, nota Thiellay; JCP Adm. 2004.1258, com.
Maillard Desgrées du Lof).

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

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

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

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

b) La teoria del acto de gobierno esta sujeta, no obstante, a una
doble limitacion.

Por una parte, segun lo dispuesto en la Constitucion, los tratados
internacionales constituyen desde 1946 una fuente de legalidad nacio-
nal: por consiguiente, los recurrentes estin legitimados para denunciar
su violacién, del mismo modo que si se tratara de una infraccion de la
legislacion nacional (CE, As. 30 de mayo de 1952, Dame Kirkwood,
Rec. 291; RD publ. 1952.781, concl. Letourneur, nota M. Waline;
S. 1953.3.33, nota Bouzat; — As. 20 de oct. de 1989, Nicolo*). El juez
administrativo tiene, pues, la obligacién de ejercer un control sobre las
modalidades de introduccion de un tratado en el orden juridico interno.
Pese a consistir durante mucho tiempo en la mera verificacion de la
existencia de un acto de ratificacion o aprobacion (CE As. 16 de nov.
de 1956, Villa, Rec. 433, RD publ. 1957.123, concl. Laurent; AJ 1956.
11.487, cr. Fournier y Braibant), y de su publicacién segin lo previsto
por la Ley (As. 13 de jul. de 1965, Société Navigator, Rec. 423, concl.
Fournier; AJ 1965.470, cr. Puybasset y Puissochet), dicho control pasé
a incluir, posteriormente, la comprobacién del respeto, por parte del
ejecutivo, de las disposiciones constitucionales que exigen que, en el
caso de algunos tratados, como aquellos que modifican unas disposi-
ciones legislativas o que afectan a las finanzas del Estado, quien auto-
rice esta ratificacion sea el propio Parlamento (CE As. 18 de dic.
de 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim, Rec. 483, concl. Ba-
chelier; RFDA 1999.315, concl.; AJ 1999.127, cr. Raynaud y Fom-
beur). Sin embargo, el juez no ejerce este mismo control sobre la cons-
titucionalidad del contenido del tratado (CE As,. 9 de jul. de 2010,
Fédération nationale de la libre-pensée, Rec. 268, concl. Keller;
RFDA 2010.980, concl., 995, nota T. Rambaud y Roblot-Troizier;
AJ 2010.1635, cr. Liéber y Botteghi, 1950, nota Legrand; DA 2010,
n.° 130, com. Platon; RGDIP 2011.254, nota Brami; RFDA 2011.175,
cr. Santulli). Cuando se suspende un tratado, el juez verifica si la deci-
sidén de proceder a la suspension ha sido adoptada por una autoridad
legitimada para pronunciarse en materia de relaciones internacionales
y de su oponibilidad. 18 de dic. de 1992, Préfet de la Gironde c. Mah-
medi, citada ut supra).



ACTOS DEL GOBIERNO M

Ademads, en su decision del 29 de junio de 1990, GISTT*, el Con-
sejo de Estado estim6 que el juez administrativo estaba en principio
facultado para interpretar €l mismo un tratado, sin que fuera obligato-
rio su remision prejudicial al Ministro de Asuntos Exteriores como
exigia la jurisprudencia anterior (CE As. 3 de jul. de 1931, Karl et Toto
Samé, Rec. 727; S. 1932.3.129, concl. Ettori, nota C. Rousseau). No
cabe aplicar la nueva solucion al Tratado de Roma, ya que este tltimo
atribuye al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy, de
la Unién Europea) la competencia prejudicial en la materia (véanse
nuestras obs. en CE 30 de oct. de 2009, Mme Perreux™).

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

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

Por consiguiente, la tendencia preponderante de la jurisprudencia
consiste en admitir de forma cada vez més generalizada que hay actos
o actuaciones que pueden disociarse de las relaciones internacionales,
tales como: la responsabilidad en la que incurre el Estado por una pro-
bable deficiencia en las medidas adoptadas para garantizar la protec-
cién de los miembros de una misién diplomatica (CE Secc. 29 de abr.
de 1987, Consorts Yener, Rec. 152; AJ 1987.450, cr. Azibert y de Bois-
deffre; RFDA 1987.636, concl. Vigouroux); la destruccion por la ma-
rina nacional de un buque abandonado en alta mar (CE Secc. 23 de oct.
de 1987, Société Nachfolger Navigation, Rec. 319; RFDA 1987.963,
concl. Massot y 1988.345, nota Ruzi€; AJ 1987.725, ch. Azibert y de
Boisdeffre; RD publ. 1988.836, nota J.-M. Auby); la decision adopta-
da por los poderes publicos en relacion con el territorio de ubicacion
del laboratorio europeo de radiacion «Synchrotron» (CE As. 8 de ene.
de 1988, Ministre chargé du plan et de I’aménagement du territoire c.
Communauté urbaine de Strasbourg, Rec. 2; RFDA 1988.25, concl.
Daél; AJ 1988.137, cr. Azibert y de Boisdeffre; JCP 1988.11.21084,
nota R. Drago; RA 1988.141, nota Terneyre); la inscripcién de una
asociacion sospechosa de haber estado vinculada con organizaciones
terroristas internacionales en la lista de personas cuyos movimientos
de capitales y operaciones de cambio estdn sometidos a una autoriza-
ci6n ministerial (CE 3 de nov. de 2004, Association Secours mondial
de France, Rec. 548; AJ 2005.723, nota Burgorgue-Larsen;
D. 2005.824, nota Clamour); la negativa del Primer Ministro a notifi-
car a la Comision Europea una disposicion legislativa de puesta en
marcha de un mecanismo que pudiera merecer la consideracion de
ayuda estatal en virtud de los articulos 87 y 88 del tratado fundacional
de la Comunidad Europea (CE As. 7 de nov. de 2008, Comité national
des interprofessions des vins a appellations d’origine, Rec. 399, concl.
Glaser; RFDA 2009.111, concl., nota Mondou y Poteau; RJEP
febr. 2008.23, concl.; AJ 2008.2384, cr. Geffray y Liéber; JCP
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Adm. 2009.2027, estudio Pelletier; JCP 2009.1.130, § 8, cr. Plessix;
RFDA 2009.346, com. Cassia; LPA 7 de jul. de 2009).

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

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

Todos estos diferentes enfoques contribuyen a delimitar un con-
cepto que, en virtud de la inmunidad jurisdiccional que lleva implicito,
se contrapone con el desarrollo general del Estado de derecho. Por ello,
después de que el Consejo de Estado hubiera considerado el 3 de junio
de 1981 (véase Delmas citado ut supra) que no le correspondia pronun-
ciarse sobre la legalidad del decreto de convocatoria del cuerpo electoral
para la eleccion de diputados, el Consejo Constitucional admitié ser
competente para valorar la legitimidad de dicho acto (CC 11 de junio de
1981, Delmas, Rec. 97; AJ 1981.357, nota Goyard y 481, nota Feffer;
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RD publ. 1981.1347, nota Favoreu; JCP 1982. 11.1975, nota Franck; D.
1981.589, nota F. Luchaire; RA 1981.272, nota Rials y 489, nota de
Villiers; Gaz. Pal. 1981.2.709, nota Turpin). Asimismo le corresponde
al juez constitucional valorar la legitimidad del decreto mediante el
cual el Presidente de la Republica establece la conveniencia de que una
ley sea objeto de una nueva deliberacién (CC n.° 85-197 DC, 23 de
agoto de 1985, Rec. 70; AJ 1985.607, nota L. Hamon; D. 1986.45,
nota F. Luchaire; RA 1986.395, nota Etien).

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

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

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

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



