La labor consultiva del Consejo de Estado francés
Jean-Eric Schoettl, conseiller d’Etat (h.)

Ademas de su importante papel contencioso de suprema corte administrativa, el Consejo de
Estado francés asesora al Gobierno para la preparacion de los proyectos de ley, de las
“ordonnances” (decretos legislativos) y de algunos decretos.

Responde igualmente a las consultas que le formula el Gobierno sobre cuestiones de derecho
y efectia por solicitud de éste o por iniciativa propia estudios relacionados con cualquier
cuestion administrativa o de politica publica.

Al mismo tiempo, el Consejo de Estado es un juez administrativo: el maximo juez de las
actividades del poder ejecutivo, de las colectividades territoriales, de las autoridades
independientes y de los establecimientos publicos administrativos o de los organismos que
disponen de prerrogativas de poder publico.

Hay que sefialar que la mayoria de los magistrados que integran las salas consultivas toman
parte en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales en la sala de lo contencioso.

Por sus dos funciones, la jurisdiccional y la consultiva, el Consejo de Estado garantiza el
sometimiento efectivo de la administracion francesa al derecho.

Claro que aquella doble funcioén lo obliga a observar estrictas reglas de deontologia y de
prudencia para respetar la norma del “debido proceso jurisdiccional” (“justice has not only to
be fair: it must be seen to be fair”).

De conformidad con la teoria del “due process of law” prevalecen reglas de incompatibilidad
que siempre fueron acatadas, aunque permanecen implicitas.

Por ejemplo, si se impugna un decreto ante el CE, como jurisdiccion, no van a participar en el
tramite contencioso aquellos de sus miembros que pudieron haberlo examinado en sus salas
consultivas.

Sin embargo, su doble papel, junto con su gran proximidad (intelectual y geografica) con el
“Conseil constitutionnel” (Consejo Constitucional), hace de la intervencion del CE uno de los
mecanismos esenciales del Estado de derecho en nuestro pais.



I) Atribuciones consultivas del Consejo de Estado

Como lo sefiala su nombre, el “Conseil d’Etat” (Consejo de Estado) se encarga de asesorar al
Gobierno. Segun los casos y dentro de ciertos limites su dictamen puede ser vinculante o no
serlo. Es frecuente que el Gobierno acuda al Consejo de Estado, pese a no tener que hacerlo
por obligacion juridica.

1) La consultacidn previa y obligatoria del Consejo de Estado

El Gobierno tiene la obligacion juridica de pedir consulta al Consejo de Estado sobre los
siguientes proyectos de textos de contenido legislativo:

- Los proyectos de ley (de conformidad con lo previsto por el articulo 39 de la Constitucion
francesa), incluso los proyectos de ley destinados a modificar la Constitucion y los proyectos
de leyes organicas. Desde principios de 2015, y de acuerdo con la voluntad del Jefe del
Estado, el dictamen formulado por el CE sobre un proyecto de ley se publica al ser
transmitido el proyecto al parlamento. Medida que mucho ha influido en la forma de redactar
el dictamen.

- Los proyectos de ‘“ordonnances” (decretos legislativos). Las ordenanzas son decisiones
tomadas por el Gobierno en el campo legislativo en virtud ya sea de una habilitacion
legislativa particular, cuyo plazo lo determina la ley (articulo 38 de la Constitucion) o de una
habilitacion constitucional permanente (articulo 74-1).

Esta “legislacion delegada” (que necesita una ratificacion parlamentaria posterior) ha tomado
en Francia un lugar importante, especialmente en materias técnicas como son la transposicion
de las directivas europeas, la adaptacion del derecho de ultramar, la simplificacion del
derecho o la codificacion.

Hasta 2009, el Consejo de Estado nunca habia sido consultado respecto de las “propositions
de loi” (propuestas de ley) procedentes de la iniciativa parlamentaria. Pero ahora si puede
serlo en virtud de la ultima revision constitucional (ley constitucional del 23 de julio de 2008),
siempre y cuando lo considere conveniente el presidente de la asamblea en la que se origina la
propuesta de ley (Camara de diputados o Senado). Hemos tenido 21 casos hasta la fecha
(noviembre de 2015), entre ellos textos en los que se planteaban importantes cuestiones de
derecho.

En lo que se refiere a los decretos reglamentarios, el Consejo de Estado debe ser consultado
siempre y cuando la aplicacion de las disposiciones legislativas o de otras disposiciones
reglamentarias asi lo determinen.

El Consejo de Estado también tiene que pronunciarse sobre determinados proyectos de actos
individuales o colectivos (privacion de la nacionalidad, reconocimiento de utilidad publica de
las asociaciones o fundaciones, algunas declaraciones de utilidad publica, etc.), por citar
algunos ejemplos.



2) La consulta facultativa del Consejo de Estado

En los otros casos, la consulta del CE no es obligatoria. Pero siempre el Gobierno le puede
pedir al Consejo conceptuar un proyecto (y lo hace a menudo).

No se considera generalmente el paso de un texto en el Consejo de Estado como una pérdida
de tiempo, ni como una formalidad innecesaria.

Prueba de ello es que se le ha consultado sobre varios proyectos de decretos respecto de los
cuales su opinion no es obligatoria por no estar prevista por ninguna normativa.

En estos casos, en el encabezado del decreto figura un “visto bueno” que dice “Apres avis du
CE” (“Tras dictamen del Consejo de Estado”) en vez de “Le Conseil d’Etat entendu” (“Una
vez escuchado el Consejo de Estado™) cuando su consulta es obligatoria.

Por otro lado, el Gobierno puede someter al Consejo de Estado un problema especifico, no
directamente relacionado con un proyecto de ley o decreto. Este procedimiento se llama
“demande d’avis” (solicitud de dictamen).

La “solicitud de dictamen” es de uso bastante corriente.

Esta abierta a los ministros, bajo el control del primer ministro. También a las autoridades
autonomas de ultramar.

El procedimiento puede conducir a respuestas breves (es el caso mas frecuente) o mas
elaboradas cuando se plantea una cuestion compleja y se trata de “desenmaraiiar” un
entrelazamiento 16gico.

Algunas de esas respuestas pueden tener, al publicarse, un fuerte impacto. Asi sucedid en
1989, cuando por primera vez se formuld un dictamen sobre la compatibilidad del uso del

“velo isldmico” con el principio de la laicidad del colegio publico.

Ahora veamos la organizacion y el funcionamiento de las salas de consulta del Consejo de
Estado.

IT) La organizacion de las salas de consulta del Consejo de Estado

El papel consultivo del CE lo hace heredero del “Conseil du Roi” (Consejo del Rey).

Largo tiempo predomind esta funcion de asesoria. Ahora ya no, por lo menos desde un punto
de vista cuantitativo, dada la importancia de su funcidén contenciosa y teniendo en cuenta su
labor de corte suprema y de “mesa ejecutiva” de toda la red de tribunales conformada por las
jurisdicciones administrativas francesas.

Sin embargo sigue teniendo suma importancia la funcioén consultiva del CE desde el punto de
vista de la regulacion de la produccion normativa en Francia, sobre todo en lo que se refiere a
la calidad de la legislacion.



Sin absorber tantos recursos humanos y materiales como la contenciosa, la funcién consultiva
del CE consume bastante tiempo (2000 horas de reunion por afio sin incluir las reuniones
preparatorias) y requiere muchos medios humanos a escala de wuna institucion
comparativamente chica como la nuestra: un equivalente de 60 miembros de tiempo
completo, tomando en cuenta que la tercera parte de nuestros 350 miembros han dejado
provisionalmente de colaborar con el CE para dedicarse a actividades ajenas a éste, y que la
mayoria de los que seguimos trabajando para el CE compartimos nuestro tiempo entre las
tareas contenciosas (145 magistrados) y las tareas de consulta.

Alrededor de 110 proyectos de ley, 900 proyectos de decreto reglamentario y 300 textos
no reglamentarios son examinados cada afo.

Se ha de sefialar que, mediante el desempefio de estas tareas consultivas, y a pesar de lo poco
conocidas que son por la opinidon publica o por los medios de comunicacion, el CE ejerce una
influencia muchas veces decisiva en la vida de las instituciones publicas francesas.

También emana de aquella funcion consultiva gran parte del prestigio del que goza el CE en
el “microcosmos” politico-administrativo nacional.

Las salas de consulta se han transformado con el transcurso de los afos, particularmente desde
el comienzo de los afios sesenta.

Con todo, sus caracteristicas mas relevantes mantienen aun los rasgos aportados hace dos
siglos por el “Premier Empire”.

Si resucitara Stendhal (que, ademas de gran escritor, fue “maitre des requétes au Conseil
d’Etat” = ponente) y volviera hoy al CE, le asombrarian las computadoras, la presencia de
mujeres y el tuteo, pero no se sentiria desubicado con el “modus operandi” en las salas de
consulta, pues han permanecido hasta la fecha los principales procedimientos llevados a cabo
ya en aquellas salas hace dos siglos.

La organizacién en secciones especializadas segun la actividad gubernamental (gobernacion,
hacienda, obras publicas...) existe desde hace doscientos afios.

Hace dos siglos, una asamblea general ya reagrupaba a los consejeros y se pronunciaba, con
criterio meramente juridico, después del examen en seccion y luego de haber escuchado el
informe del “rapporteur” (ponente).

En aquella época ya, los representantes del Gobierno (“commissaires du Gouvernement”)
presencian la reunion y se expresan. Se practica un tono directo y se favorece una busqueda
de eficacia que contrastan con la retorica parlamentaria.

Ya se plasma el asesoramiento brindado por el Consejo no solo en vistas generales sino
también (y sobre todo) en una nueva y completa redaccion del texto objeto del escrutinio (el
“proyecto reformado”).

Mas recientemente, sin embargo, se desarrolld su funcidon de “bureau d’études” (oficina de
proyectos): la de elaborar informes sobre temas que, si bien siempre tienen enfoques juridicos,
también pueden tener grandes y dificiles alcances éticos, econdmicos, sociales, culturales, etc.



Esta actividad resultd lo suficientemente importante como para dar a luz una nueva seccion, la
“section du rapport et des études” (seccion del informe y de los estudios).

Ademas de redactar el informe general anual sobre las diversas actividades del Consejo y de
las jurisdicciones administrativas y de coordinar las relaciones exteriores del Consejo, la
“section du rapport et des études” se encarga de estudiar determinados temas de interés para el
Gobierno (a peticion de éste) con la ayuda de colegas de otras secciones y la de expertos de
afuera.

Con frecuencia se le encomienda proponer cambios legislativos. Casi todos esos estudios se
publican y muchos tuvieron consecuencias rapidas y concretas en la reforma de la legislacion
vigente o a veces en la elaboracion de nuevas legislaciones.

El Consejo de Estado puede deliberar de diversas formas: en seccion, por reunion de dos o
tres secciones, en comision permanente, en comision especial y en asamblea general.

El CE ejerce su funcion de asesor del Gobierno mediante cinco salas (o secciones)
especializadas. A esas secciones se suma la asamblea general a la que se someten la mayoria
de los proyectos de ley y de ordenanza.

Con raras excepciones, los dictamenes del Consejo de Estado no tienen caracter vinculante,
aunque de hecho son ampliamente acogidos por el Gobierno.

1) Las secciones (salas) administrativas

El Consejo de Estado estd integrado por cinco salas administrativas, cada una con
competencias propias:
- la sala “de I’intérieur” = gobernacién (cuyo presidente adjunto tienen frente a ustedes),
- la sala de hacienda,
- la sala de obras publicas,

- lasala social,

asi como la reciente “sala de la administracion”, creada en 2008.

Los proyectos sometidos al CE se reparten entre las secciones de acuerdo con el asunto
tratado.

Al tratar varias cuestiones incumbentes a varias secciones, un texto es examinado por varias
secciones reunidas, bajo la direccion del presidente mas antiguo de las secciones, o por una
comision especial nombrada por el vicepresidente.

Entre paréntesis, el vicepresidente es quien tiene mas alto rango en el CE francés, como —
irbnicamente - no lo indica su titulo oficial.



Cada seccion tiene, ademés de un presidente y dos presidentes adjuntos, una quincena de
miembros:

- Consejeros de Estado,

- Consejeros de Estado en servicio extraordinario (cuyo mandato tiene una duracion fija
de cuatro afios),

- “Maitres des requétes” (quienes ocupan el rango inferior al de Consejero),

- "Auditeurs" (miembros principiantes recién egresados de la “ENA”, nuestra escuela
nacional de administracion publica);

- Y, finalmente, magistrados del poder judicial y funcionarios puestos a disposicion del
Consejo (cuyas prerrogativas, mientras permanecen en el CE, son idénticas a las de los
miembros del Consejo).

Segun la importancia de los temas incluidos en el orden del dia, cada seccion se retine en una
sala ordinaria (composicion restringida, en parte sorteada de antemano entre sus miembros) o
una sala plenaria (todos sus miembros).

El quérum es de cuatro personas incluyendo al presidente. Las sesiones (que se celebran los
martes) suelen durar desde las nueve de la manana hasta las ocho de la noche, con una hora de
interrupcion a la una de la tarde. El calendario es variable y el orden del dia solo se fija con
certeza una semana antes.

En cada seccion, un magistrado se encarga de reunir la informacion, de estudiar el expediente
y de presentarlo en sala de instruccidon (ponencia).

El proyecto elaborado por el ponente es sometido al examen de la seccidon para debate y voto
sobre las modificaciones aportadas.

Muchos colegas reciben una doble, incluso triple funcién en varias salas.

Ademas pueden estar ocupados por actividades exteriores, aunque relacionadas con su
pertenencia al CE, por ejemplo :

- en una entidad en la que participan en calidad de magistrados del Consejo de Estado
(jurisdicciones administrativas especiales; comisiones administrativas; consejos de
administracioén de establecimientos publicos);

- en labores académicas y docentes;

- temporalmente, en una mision especial solicitada por el Consejo de Estado, como la
realizacion de un estudio, un jurado de concurso o la redacciéon de un informe.

2) La asamblea general

En el siglo XIX, un «vicepresidente » sustituye poco a poco (y luego por completo) al
miembro del poder ejecutivo (primer ministro, ministro de justicia u otro ministro) para
presidir la asamblea general.

A un observador exterior, la asamblea general le podria parecer integrada unicamente por
presidentes (cada cual es presidente por lo menos de una sala o comision, o lo ha sido y
conserva su titulo) pero presidida, curiosamente, por un vicepresidente...



Los titulos de “auditeur” y de “maitre des requétes”, de origen medieval, conservan la huella
de una época antigua.

Afortunadamente en el CE francés se otorga mas importancia a la autoridad intelectual y
moral que al grado, edad o antigiiedad. Esto no significa que los “auditeurs” recién integrados
(muchos de ellos podrian ser mis hijos) no muestren gran respeto y timidez, aun siendo
mucho mas sabios que los ancianos...

En muchos aspectos, el CE se asemeja a un monasterio. Claustro abierto, mixto y cdmodo,
€s0 si, es sin embargo un convento con todo y su “scriptorium”.

En 1963 se crea, al lado de la Asamblea general “plénicre”, una asamblea general “ordinaire”
cuyas funciones son casi las mismas de la plenaria.

Los textos mas importantes se someten a la asamblea general después de haber sido
examinados por la seccion competente.

La asamblea general se pronuncia sobre los proyectos legislativos, como también sobre los
proyectos de decreto que tienen cierta relevancia; sobre las solicitudes de dictamen mas
delicadas; y también sobre los informes preparados por la seccioén “du rapport et des études”.

Una dispensa para no ser objeto de una sesion en asamblea general es posible para los textos,
incluso legislativos, que no presentan dificultades particulares. En la practica, consiguen con
frecuencia dispensa de asamblea los proyectos de ley que autorizan la ratificacion de
convenios internacionales usuales, asi como los proyectos de “ordonnances” de tipo técnico.

La asamblea general « plénieére » (“la plenaria”) estd integrada, bajo la presidencia del
vicepresidente, por todos los consejeros de Estado y se retine ocasionalmente. La asamblea
general ordinaria incluye al vicepresidente, a los siete presidentes de seccidon y a veintisiete
consejeros de Estado.

3) La comisiéon permanente

La comision permanente fue creada en la posguerra (1945). Los asuntos urgentes se someten a
ella sin examen previo por la seccidn competente.

La comision permanente examina nada mas los proyectos de ley y de “ordonnance” que
tienen un cardcter urgente. La urgencia se concretiza por una decision especial del primer
ministro.

Bajo la direccion del vicepresidente, la comision esta integrada por los presidentes de las otras
secciones interesadas y por catorce consejeros de Estado.

Los miembros de la comision permanente son escogidos de conformidad con su experiencia,
su pericia y... su disponibilidad.

Asi, el ultimo mes de octubre (2008), fuimos convocados un sdbado por la mafiana para asistir
a una comision permanente que se habia decidido el dia anterior por la noche y se iba a
celebrar el siguiente domingo por la tarde, para examinar el primer plan de reactivacion
financiera. No falt6 nadie.



4) Las comisiones especiales

Con el fin de examinar determinados textos, el vicepresidente del Consejo de Estado puede
constituir una comision especial integrada por representantes de varias secciones. Lo hizo por
ejemplo en el caso de la ultima ley constitucional.

III) El procedimiento seguido en las salas administrativas

El procedimiento se puede dividir en cinco etapas:
Primera etapa: elaboracion del texto antes de consultar con el Consejo de Estado

Antes de consultar al Consejo de Estado, el “Secrétariat Général du Gouvernement »
(Secretaria general del Gobierno, en lo sucesivo SGG) juega un rol de “pivote, eje y
controlador”.

Para los textos que deben ser examinados en Consejo de Ministros (las leyes, las
“ordonnances” y algunos decretos), es la SGG quien conduce el procedimiento bajo la
autoridad del primer ministro y de su gabinete.

La SGG debe disponer del texto con suficiente antelacion para poder, antes de consultar al
Consejo de Estado, someterlo al visto bueno del primer ministro o de su gabinete y examinar
las diversas cuestiones que en derecho puedan presentarse.

La remision del texto al CE solo podrd hacerse si se han conseguido los dictdmenes
obligatorios previos. El CE averiguard si se ha logrado el consenso de los ministros
responsables, informandose principalmente de las actas de las reuniones interministeriales
realizadas en el Hotel Matignon (sede del primer ministro), bajo la doble conduccion de un
miembro del gabinete del primer ministro y de un miembro de la SGG.

Salvo urgencia, la transmision del proyecto al Consejo de Estado por conducto de la SGG
debe hacerse por lo menos cuatro semanas antes de su presentacion al consejo de ministros.

En cuanto a los decretos que no pasan por el consejo de ministros (la gran mayoria de ellos),
el ministro interesado (o, mejor dicho, con algunas excepciones, los ministros interesados,
aunque se designe siempre un ministro “responsable”) consultan directamente al CE.

Solo a los ministros, o a los funcionarios que han recibido una delegacion expresa por parte de
los ministros, les incumbe firmar la carta por la que se transmite el proyecto al CE. Al no ser
firmada por un ministro, lo serad por el director de la administracion central interesado en la

materia.

Este procedimiento confiere cierto grado de coherencia al proceso de decision, es una garantia
de buen gobierno y de coordinacidn interministerial y por ende de calidad normativa.

Segunda etapa: presentacion del proyecto o de la cuestion sometida al CE

- Se encomienda el proyecto a una seccion (o a varias, o a una comision especial).



- El presidente de la seccion asigna luego el expediente a un ponente (aunque varios
ponentes puedan ser designados, incluso cuando una sola seccion es consultada,
siempre que el texto sea particularmente largo y complejo).

La figura del ponente es muy antigua, puesto que se conoce ya en el “Conseil du Roi”
(Consejo del Rey). Poco importan su grado, su edad y su antigliedad. Solamente cuentan sus
conocimientos sobre el tema y su dedicacion.

Confiando en la capacidad de una asamblea de técnicos no elegidos para tratar asuntos
publicos, Napoleon exigia que el nombre y apellido del ponente aparecieran en todas las
etapas del procedimiento.

Stendhal, quien entonces era “maitre de requétes”, cuenta que -a los ojos del emperador- la
intervencion del ponente le permitia tener otro punto de vista, otro “son de cloche”
(literalmente, 'toque de campana') del que queria hacer escuchar el ministro.

Tercera etapa: instruccion del asunto por el ponente e intercambio de opiniones antes del
examen en la sala de seccion

- Se establece un didlogo entre el ponente y los representantes de los ministerios
(convocados por el ponente) en el curso de una o varias reuniones preparatorias, que
se celebran en el CE, o — en los casos sencillos o en los urgentes - por mensajeria
electronica.

- El ponente prepara un proyecto de texto reformado. Si propone rechazar todo o parte
del texto, prepara una nota en ese sentido (que llamamos “note de rejet”, es decir,
“nota de rechazo”).

- El ponente coloca el mismo su proyecto, su nota, su informe y todos los documentos
de relevancia para la buena informacion de sus colegas en el sitio Intranet del CE,
especificamente en la rabrica confidencial dedicada a las salas de consulta del CE
(“ISA”).

- El ponente intercambia esta informacién de manera informal con sus colegas,
recogiendo sus pareceres, si los hay, por mensajeria electronica.

- El ponente modifica su proyecto paulatinamente. Asi pues, la nocion de “cooperacion
colegial iterativa” se esta poniendo poco a poco en practica. Su finalidad es mejorar el
proyecto en lo que toca tanto al contenido como a la forma, en lo posible antes de la
sesion, para concentrar el debate en sala sobre las cuestiones que mas precisan ser
debatidas.

Cuarta etapa: tramite en sala “de seccion”

- El ponente lee su informe.

- A continuacion, lee su proyecto de texto reformado y, al apartarse del texto en una
medida no aprobada por los representantes del Gobierno, sus notas de rechazo.

- Tiene lugar en la sala un debate abierto con los miembros de la seccion y con los
representantes del Gobierno.

- Se presentan enmiendas por parte del presidente, de los colegas y, en algunos casos, de
los representantes del Gobierno.

- La seccion adopta un proyecto de texto y/o de “nota de rechazo” (solo los miembros
de la seccion tienen voz para deliberar).



- Tratdindose de un texto largo, se repite el proceso anterior para cada parte
independiente del texto.

- En muchos casos, el contenido definitivo del texto reformado y la nota de “rechazo”
habrén de ser finalizados, posteriormente a la sesion y conjuntamente por el ponente y
el presidente.

Quinta etapa: tramite en la asamblea general (si hay menester)

- El ponente presenta el proyecto adoptado por la secciéon y expone las razones por las
cuales la seccion adopto6 tal o cual postura.

- Una discusion se desarrolla entre los miembros de la asamblea general. Los
representantes de los ministerios pueden intervenir motu propio o ser convidados a
hacerlo por el vicepresidente.

- La asamblea general progresa en el examen del texto, articulo tras articulo, adoptando
enmiendas y a menudo determinandose mediante votacion (el voto del vicepresidente
es predominante en caso de empate).

- Es objeto de debates, enmiendas y votos la nota por la que se exponen los motivos de
las disyunciones y modificaciones a las cuales no se sumaron los representantes del
Gobierno (nota de rechazo).

- Durante estos votos sélo tienen voz deliberativa los miembros permanentes de la
asamblea general y el ponente (sea o no sea este ultimo miembro permanente de
aquella y cualquiera que sea su grado).

- Todos los demés miembros del Consejo de Estado presentes tienen derecho de voz
consultiva (y no dejan de ejercerlo), cualquiera que sea su grado, su edad y su
antigiiedad. La tradicion sugiere, sin embargo, que uno use su derecho a intervenir con
circunspeccion y de conformidad con su experiencia. La discrecion es igualmente
recomendada tras un largo traslado en ocupaciones exteriores, sobre todo si éstas lo
tuvieron a uno alejado de las cuestiones juridicas. Esta etiqueta funcional da muchas
veces precedencia a jovenes “maitres des requétes” sobre ex ministros...

Antigua también es la tradicion de asignar al ponente, en caso de examen por la asamblea
general, el papel de portavoz de la formacion que anteriormente deliberd (generalmente una
seccion, pero puede tratarse también de una comision especial o de secciones reunidas).

Dado que la formacion anterior pudo haberse apartado del criterio del ponente sobre tal o cual
punto sustancial, el papel de portavoz puede exigirle al ponente cierta abnegacion. Semejante
ejercicio reviste una dimensién protocolaria y seria incorrecto que un ponente expusiera
espontaneamente su desacuerdo con la opinidon mayoritaria de la formacion anterior. La
tradicion quiere en cambio, salvo si faltara tiempo, que el presidente de la seccion devuelva la
palabra al ponente después de que éste haya defendido la tesis mayoritaria. No es raro, en tal
caso, que el ponente apoye una opinidon radicalmente contraria a la que acaba de sustentar. La
coqueteria profesional exige que sostenga cada una de las dos tesis contrarias con igual
elocuencia.

Asisten a las sesiones, ademas de los miembros de la formacidén consultiva convocada, los
representantes del Gobierno.

Llamados “Commissaires du Gouvernement” (comisarios del Gobierno), estos representantes
se dedican a apoyar y explicar en sesion la postura no de tal o cual ministro, sino del Gobierno
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en su conjunto. Se les llama a dialogar con el presidente, con el ponente y los demas
miembros del Consejo de Estado presentes. Su designacion es pues muy importante.

Los ministros designan a los funcionarios habilitados a asistir, en calidad de “Commissaire du
Gouvernement”, a las sesiones del CE para el conjunto de los asuntos del departamento
ministerial del cual forman parte. Se designan de acuerdo con su nivel de responsabilidad y su
conocimiento de las cuestiones juridicas. Ocurre que sean colegas nuestros provisionalmente
destinados en algiin ministerio.

A los representantes del Gobierno también se les puede nombrar para participar en el debate
de un asunto determinado. Esta designacion ocasional se produce en dos casos: cuando se
exige una pericia particular (y no cuenta para nada, entonces, el rango jerarquico) o cuando un
ministro quiere demostrar la trascendencia que para €l tiene un proyecto (en tal caso mandara
a su director de gabinete o incluso acudira el mismo).

Pueden también estar habilitadas, en calidad de comisarios del Gobierno, personas que no
dependen directamente de uno de los ministros interesados pero cuya ayuda resulta util
(agentes de algn ente publico o de un organismo independiente, por ejemplo). El presidente
de la formacion, de oficio o a propuesta del ponente, puede designar a determinadas personas
a tales efectos.

Cualquiera que sea la categoria a la que pertenezcan, los comisarios del Gobierno asisten a las
sesiones de la Asamblea general, de las comisiones o de las secciones para los asuntos que
requieren su presencia. Deben tener la autoridad suficiente para comprometer a la
administracion.

Para los proyectos de ley, la representacion del ministerio que asumio6 la preparacion del
proyecto debe incluir al director de la administracion central principalmente interesado.

A los CG se les exige (aunque no siempre se logre) un excelente conocimiento del proyecto
en su conjunto o, por lo menos, de la parte que les corresponde.

Por ejemplo, al examinar en el CE los textos cuya meta es integrar normas europeas O
internacionales en derecho interno se designaran como CG a los funcionarios que hayan
participado en su negociacion.

Conviene sin embargo no nombrar mas CG que los indispensables para el debate. Para ello, y
para la correcta intervencion de ellos en las sesiones del CE, vela la SGG.

Todos los textos sobre los cuales es consultado el CE deben previamente haber sido objeto de
un acuerdo interministerial, en forma de cartas de acuerdo de los ministros interesados, o de

actas de reuniones interministeriales.

Es este acuerdo que los CG deben defender y aclarar en todas las etapas del procedimiento en
el CE.
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Al colaborador de la SGG a quien le toca participar en los trabajos del CE, respecto a un
proyecto determinado, le incumbe procurar, en nombre del primer ministro, que las posturas
de los comisarios del Gobierno sean coherentes y conformes con lo anteriormente decido.

Son una decena los colaboradores de la SGG que participan comun y normalmente en las
actividades consultivas del CE.

Si tienen lugar intercambios directos e informales entre el ponente y un ministerio antes que
se celebre la sesion, en particular por via electronica, el colaborador de la SGG debe asociarse
sistematicamente a ellos.

En muchos aspectos, tanto antes de la consulta come después de ésta, la funcion de la SGG
complementa la del CE.

No es de extrafar, pues, que los dos funcionarios de mas alto rango de la SGG suelan ser
magistrados del CE.

Sexta etapa:comunicacion de los resultados de la labor del CE al Gobierno (o en su caso al
Parlamento)

La asesoria que brinda el CE es secreta, con dos fuertes matices:

- En primer lugar, los elementos de mas relevancia de su postura se publicardn en su
informe anual, aunque siempre varios meses posteriormente a la actualidad y con tal
que su publicacion no acarreé riezgos contenciosos ;

- En segundo lugar, y a raiz de una decision reciente del Presidente de la Republica, se
publican desde hace un afo, inmediata y integralmente, los dictimenes relativos a los
proyectos de ley. Este cambio rotundo nos ha obligado a redactarlos con mas
exhaustividad y con mas cautela pedagogica, pues pueden usarlos a efectos partidarios
la clase politica y la prensa en el momento mas “caliente” del debate sobre una ley
(que es el cuando el Gobierno la transmite al Parlamento).
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IV Mision de las salas de consulta del Consejo de Estado a cerca de la calidad de la norma.

(Tratandose de la calidad de la norma, de qué consta la mision del Consejo de Estado francés
cuando examina un proyecto de ley o de decreto?

Corresponde al CE velar por la calidad de la norma que se esta elaborando: no solamente
asegurandose de la realizacion de los tramites previos (estudio de impacto, consultas
obligatorias...) y haciendo observaciones, sino también reescribiendo completamente los
proyectos que se le presentan.

Esta redaccion reformada, es interesante destacarlo, la ignora buena parte de la clase politica
francesa.

La ignorancia del tramite ante el CE, por parte de la clase politica, no deja de sorprender pues,
por ejemplo, lo de la redaccion reformada trae consigo grandes consecuencias sobre las
normas que se estan elaborando en la actualidad.

La redaccion conduce al Consejo de Estado a comprobar:

- la conformidad del texto a los requisitos formales del idioma escrito en lo posible castizo
(vocabulario, sintaxis, estilo etc.);

- la claridad del proyecto, la que se aprecia de acuerdo con el nivel de entendimiento que se
supone de parte del destinatario principal de la norma (son menos fuertes las exigencias de
inteligibilidad siendo el “usuario de la norma” un profesional adiestrado, como en el caso del
derecho tributario de las empresas ; lo son bastante mas si el destinatario de la norma es el
ciudadano comun, como en el caso del derecho electoral y, particularlente, de los modos de
votacion). Si bien los textos normativos ne pueden siempre ser meridianos, en todo caso se
requiere que no sean ambiguos. Dentro de lo que cabe, no deben prestarse a varias
interpretaciones. También se toma en cuenta que puede ser completada la mera norma por la
adecuada informacién oficial (“circulaires”) o por los documentos parlamentarios que se
publican en torno a una ley.

También comprueba el CE:

- la ausencia de complicaciones inttiles;

- la exhaustividad del proyecto (que no se haya olvidado algo relevante);

- su coherencia interna (que no contenga el proyecto disposiciones contradictorias entre si);

- su coherencia externa (correcta articulacion con el derecho existente, respeto de la jerarquia
de las normas y, en particular, del derecho europeo);

- su efectividad (en cuanto a control, sanciones, evaluacion de los resultados logrados...);
- en la medida en que el proyecto afecte derechos fundamentales: si son proporcionadas las

lesiones que podrian causarse; si se han tomado precauciones de fondo o de forma para limitar
los perjuicios producidos; si se prevén recursos jurisdiccionales o reparaciones adecuadas...
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- en la medida en que el proyecto no trate idénticamente a las personas: si las diferencias de
trato estan justificadas por “finalités d’intérét général” (fines de interés comun); si, respecto
de aquellos fines de interés comun, son relevantes y proporcionadas las diferencias de trato
que el proyecto hace proceder de determinadas diferencias de situacion...;

- en la medida en que el proyecto pueda engendrar contencioso: si se han tomado
precauciones adecuadas para apaciguar conflictos, remediar frustraciones o evitar pleitos.
En fin, averigua el Consejo, con un cuidado que ha ido creciente durante los tltimos afios :

- la adecuada insercion del proyecto en la normativa vigente (;se codifica cuanto se debe? ;Es
el lugar indicado? ;Segln los buenos métodos?) ;

- las condiciones de su entrada en vigor en el espacio (cuestion de la aplicacion en zonas cuyo
estatuto puede ser peculiar: ultramar, Cércega, Alsacia, region parisina);

- las condiciones de su entrada en vigor en el tiempo (medidas transitorias, respeto de los
contratos vigentes y de las situaciones legalmente conseguidas).

Estas cuestiones de seguridad juridica desplazaron la frontera entre derecho y oportunidad
tratandose del alcance del control confiado a las salas consultivas del Consejo de Estado.

En este sentido, tenemos que comprobar la existencia, la adecuacion y la consistencia de los
“estudios de impacto” que deben acompafiar los proyectos de ley, en virtud de una ley
organica publicada en 2009 (n° 2009-403 del 15 de abril 2009, JO n° 0089 du 16 avril 2009).

Es clésico este debate en torno a la legitimidad del CE para pronunciarse, en sala consultiva,
mas alla de las estrictas cuestiones de legalidad.

El debate cobra actualidad, en particular, en el examen de los proyectos de ley
constitucionales: si el Consejo de Estado debiera pronunciarse solo sobre la legalidad, no
tendria mucho qué decir de tales leyes en ausencia de normas oponibles al poder constitutivo
derivado en derecho francés... Con todo, la experiencia pone de manifiesto que sus
observaciones sobre tales proyectos son consistentes.

La linea seguida en la materia es que, “si el Consejo no se hace juez de la oportunidad politica
de los objetivos del Gobierno, le corresponde, en cambio, apreciar la oportunidad
administrativa de la via elegida para alcanzar estos objetivos”.

Lo que incluye consideraciones de sensatez, equidad y buen empleo del erario.

No obstante, cualquiera que sea su celo, el Consejo de Estado no puede realizar milagros:

- En primer lugar, porque si bien examina todos los proyectos de ley de iniciativa
gubernamental, incluidos los constitucionales, el Consejo de Estado no controla las enmiendas
parlamentarias (que, en Francia, contribuyen en gran parte a la inflacion legislativa);

- En segundo lugar, porque tampoco revisa las propuestas de ley de iniciativa parlamentaria

(aun cuando la facultad de consultar con €l esté otorgada a los presidentes de las asambleas
parlamentarias por la Gltima reforma constitucional);

14


http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000020521873

- Ademas, porque, si bien examina los principales proyectos de decreto, dista mucho de
examinar todos los decretos reglamentarios y, menos aun, el entero flujo de los actos
reglamentarios emanados del Poder ejecutivo (y careceria obviamente de medios humanos
para hacerlo);

- Finalmente, porque con frecuencia sucede que nuestro Consejo tiene que conceptuar “en la
forma urgente”, es decir solo disponiendo de algunos dias (y noches desveladas) para
examinar proyectos largos y delicados.

Cuestiones que se plantean con mas frecuencia al revisar una norma en el CE

1) En lo que toca al fondo

Claridad de los fines y de los medios.

Cual es la meta ? Cuales son las herramientas?

Balance entre las dificultades, los estorbos y los costos que la norma va causar, por una parte,
y por otra, sus beneficios. Resultan a veces desproporcionados les primeros con respecto a los
segundos

Anticipacion de los efectos

Entrada en vigencia y medidas transicionales

2) En lo que toca a la redaccién:
Ambiguedad de los términos o de la estructura gramatical

Procedimientos no suficientemente expresados. Inseguridad juridica generada por ello.
Necesidad de esquemas para evitar contradicciones o empates

Articulacion con las demas normativas
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