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I. EL GrurO EUROPEO DE DERECHO PUBLICO

La Academia de Derecho Putblico Europeo tiene lugar cada mes de sep-
tiembre en Grecia, desde 1994, bajo los auspicios del Grupo Europeo de
Derecho Publico (GEDP) (1), creado en 1991. Este Grupo se encuentra
comprendido por un niimero creciente de Profesores de Derecho Publico,
procedentes de diversas Universidades europeas (2), asi como por otros

(*) Susana DE LA SIERRA MORON, Universidad de Cantabria (Seminario de Derecho Ad-
ministrativo), Becaria del Instituto Universitario Europeo de Florencia; Marc MarsaL 1 FE-
RRET, Universitat de Barcelona (Dpto. de Derecho Administrativo), Becario de la Universi-
tat de Barcelona: José Luis VEGA CASTRO, Universitat de Barcelona (Dpto. de Derecho Ad-
ministrativo), Becario FI de la Gencralitat de Catalunya; Argelia QUERALT JIMENEZ,
Universitat de Barcelona (Dpto. de Derecho Constitucional), Becaria FI de la Generalitat
de Catalunya; Sonia Ruiz MarTinEZ, Universidad de Castilla-La Mancha (Dpto. de Derecho
Administrativo).

(1) Puede verse su sitio internet en hetp//iwww.eurplec.org (fecha de entrada:
26.2.2002).

(2) Los Profesores espanoles miembros del mencionado Grupo son, por orden alfa-
bético, los siguientes: 1. BorrRAJO INIESTA, L. COSCLLLUELA MONTANER, L. M. DiEz Picazo,
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profesionales del Derecho vinculados, las mas de las veces, a altos 6rganos
jurisdiccionales nacionales y europeos. Todos ellos comparten proyectos
de investigacién (3) relacionados con el estudio de la posible convergencia
y aproximacion de las normas de Derecho Publico en Europa.

En la fecha de la creacién del Grupo sc echaba en falta un estudio
completo y a conciencia del desarrollo del Derecho Publico en el viejo con-
tinente. De hecho, tal y como el Grupo pone de manifiesto en su sitio inter-
net (4):

«En aquella época no existia una iniciativa internacional o
europea en el dmbito del Derecho Publico. En consecuencia,
se considerd que era el momento de que los iuspublicistas se
reunicran y anadieran una nueva dimension al Derecho Pu-
blico sin que fuera necesario, por supuesto, romper con las
instituciones internacionales ya existentes especializadas en
cuestiones de la Administracién».

A pesar de que la fecha oficial de fundacioén de este Grupo es 1991, su
origen se cncuentra en diversas reuniones que tuvieron lugar entre los afios
1988 y 1989, motivadas por la inexistencia hasta entonces de un debate so-
bre la europeizacién del Derecho Puablico. De estas reuniones surgié inme-
diatamente, dos afios antes de la efectiva constitucion del Grupo, una revis-
ta, la «Revista Europea de Derecho Publico», que publica articulos en diver-
sas lenguas (sus idiomas oficiales son aleman, francés, inglés e italiano,
pero ¢l Consejo de Redaccion también admite originales en castellano) (5).

En 1995 se creo, vinculado también al Grupo Europeo de Derecho Pa-
blico, el Centro de Derecho Publico Europeo, sito en Atenas, y cuyo estatu-
to, regulado por la Ley 2358/1995, del Parlamento griego, cs el de organi-
zacion sin animo de lucro. Este Centro es el encargado de gestionar las ac-
tividades del Grupo, la edicion de la «Revista Europea de Derecho
Publico» y la organizacién de la Academia de Derecho Publico, a la que ¢n
seguida nos refcriremos. Los micmbros del Centro son personas juridicas
(Estados, Universidades u otras instituciones) que han firmado un acuerdo

T. R. FErNANDEZ RODRIcUEZ, E. GARCIA DE ENTERRIA, A. Ci1.-ROBLES, E. MALARET 1 GARCIA,
L. MARTIN REBOLLO, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
A. NIeTO, L. ORTEGA ¥ M. REBOLLO PUIG.

(3) Algunos de los proyectos llevados a cabo hasta la fecha por ¢l Grupo son los cita-
dos a continuacion: El procedimiento de los actos administrativos (1992-1993), La privatiza-
cién del Derecho Publico en Europa (1993-1994), Administracion Publica y derechos funda-
mentales: el caso de los extracomunitarios (1994-1995), Radiotelevisién y Derecho Publico
(1995-1996), Hacia una unificacion de la proteccion jurisdiccional de los ciudadanos en Eu-
ropa (1996-1997), Las bases del miodermo Dereclio Piiblico en Europa (1996-1997), El princi-
pio de igualdad (1998-1999), Monismo o dualismo en el Derecho Administrativo (1999-
2000), La proteccion de los derechos fundanentales en Europa: juez nacional y juez ewropeo
(1999-2000) v La Carta Europea de Derechos Humanos (2000-2001).

@) hupaww.ewple.org/history. il (fecha de entrada: 26.2.2002). Lengua original
del texto traducido: inglés.

(3) CIr. cl sitio internct de la Revista en hup/vww.eurple.orglerpl. it (fecha de en-
trada: 26.2.2002).
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a tales efectos (6). El Centro lleva a cabo el desarrollo e los provectos de
investigacién que asume el Grupo y para cllo se ve asesorado por el Conse-
jo Cientifico Europeo, compuesto por todos los miembros del Grupo Euro-
peo de Derecho Publico, que se retinen una vez al afio (7). La gestién ordi-
naria de los asuntos del Centro es competencia del Comité de Evaluacién,
compuesto por juristas de Derecho Publico de reconocido prestigio en Eu-
ropa, y que se cncuentra presidido por cl Catedratico de la Universidad de
La Sorbona, ¢l Profesor Gérard TIMSIT.

A su vez, el Centro ha creado la Bibliotecca de Derecho Piblico Euro-
peo, instituciéon que preside ¢l Profesor Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, sc-
guido en la Vicepresidencia por el Profesor de Florencia Mario CHITI v ¢l
juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el francés Jean-Paul
CosTa. Los fondos de la Biblioteca abarcan una amplia gama de titulos en
materia de Derecho Piblico Europeo y, no en ultima instancia debido a su
continuo crecimiento, en un futuro no muy lejano su ubicacién cambiara,
dado que la Biblioteca serd trasladada a la nueva sede del Centro en Cabo
Sunio, al sur de Grecia.

II. FORMACION DE IUSPUBLICISTAS:
LA ACADEMIA DE DERECHO PUBLICO EUROPEO

Tres afios después de la creacién del Grupo Europeo de Derecho Publi-
co, en 1994, surgicron dos nuevas iniciativas, relacionadas con la preocu-
pacién por fomentar la formacién de juristas europeos en el dzmbito del De-
recho Publico. Asi, se acordé conceder un Premio anual a la mejor tesis
doctoral o postdoctoral en Derecho Publico, atendiendo a su alcance euro-
peo. Con posterioridad, a dicho Premio se afiadieron diversos accésit, debi-
do al ingente nimero de solicitudes presentadas para optar al mismo.

En segundo lugar, sc creé la denominada Academia de Derccho Publi-
co Europeo, auspiciada por la colaboracién de diversas Universidades que
cada afio envian a un determinado niimero de alumnos (Licenciados, en su
mayor parte Doctorandos) para participar en sus sesiones. El curso se de-
sarrolla en Grecia (la ubicacion concreta varia cada afio, aunque sc prevé
que en el futuro tendra lugar en las nuevas instalaciones del Centro, en
Cabo Sunio) durante tres semanas en ¢l mes de septiembre. El programa
concreto lo determina cada afio ¢l Director de la Academia, cargo quc en la

(6) Hasta la fecha (octubre 2001), son miembros del Centro cle Derecho Publico Eu-
ropco: el Conscjo de Europa, la Republica Italiana, la Republica de Chipre, la Republica
Helénica, la Universidad Parfs I (Panthéon-Sorbonne), la Universidad de Castilla-La Man-
cha, la Universidad Queen’s de Belfast, la Universidad Erasmus de Rotterdam, la Universi-
dad Técnica de Dresden, la Universidad de Roma «La Sapienza». la Universidad de Lis-
boa, la Universidad de Teramo, la Universidad Paris 11 (Panthéon-Assas), ¢l Istituto Uni-
versitario Orientale de Napoles, la Universidad de Perugia, la Universidad de Lille 2, la
Universidad de Trento, la Universidad de Bari y la Universidad Montesquicu-Burdeos V.

(7) El actual Presidente del Consejo Cientifico Europeo es Guy BRraiBaxT, Presidente
honorario de Seccién en el Consejo de Estado francés y Presidente, asimismo, de la Comi-
sién de Codilicacién en su pais.
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actualidad ocupa el espafiol Luis ORTEGA, pero existen unas directrices ge-
nerales que permanecen invariables. Asi, el trabajo (desarrollado en inglés
y en francés) sc divide, a razén de ocho horas diarias, en clases impartidas
por Profesores procedentes de las Universidades miembros de la Academia
y en seminarios en los cuales los alumnos debaten determinadas cuestio-
ncs propuestas por los Profesores, o bien presentan el estado de sus res-
pectivos trabajos de investigacion, permitiendo de este modo cl intercam-
bio de impresioncs, referencias bibliograficas o consideraciones metodolé-
gicas.

La Academia se divide en tres periodos, caracterizados cada uno de
ellos por una materia diferente objeto de’estudio. La proteccion de los de-
rechos fundamentales, ¢l papel del juez nacional y europco en ¢l desarrollo
del Derecho Puiblico Europeo y la discusién sobre el monismo y el dualis-
mo cn el Derecho Administrativo son cuestiones a las que se ha prestado
especial atencién.

La participacion en la Academia conlleva la obtencién de un Certifica-
do, pero existc también la posibilidad de obtencr el Diploma mediante la
preparacién de una tesina, tesina que habra de ser dirigida por un miem-
bro del Grupo y defendida en la siguicnte sesion de la Academia. La delen-
sa tiene lugar ante un jurado ad hoc, conformado por tres micmbros del
Grupo Europeo de Derecho Pablico, y en ¢l que al menos uno de ellos debe
pertenecer a una tradicién juridica nacional diferente a la del candidato.
Los miembros del Grupo, coincidiecndo con el desarrollo de la Academia,
se retinen durante tres dias en Grecia con motivo de la celebracién de la
Conferencia Anual del GEDP. El tema debatido ¢n esta Conferencia es si-
milar a las cuestiones tratadas c¢n alguno de los tres periodos de la Acade-
mia, permitiendo de este modo un desarrollo conjunto de los estudios para
seniors y juniors.

III. LA SEPTIMA SESION DE ESTUDIOS DE LA ACADEMIA DEL GRUPO EUROPEO
DE DERECHO PUBLICO

La séptima secsién de estudios de la Academia del Grupo Europeo de
Derecho Publico tuvo lugar en Spetses, entre los dias 3 y 21 de septiembre
de 2001. El primer periodo se desarroll6 entre los dias 3 a 13 de septiem-
bre y versé sobre La proteccion de los derechos humanos en Europa: juez
nacional y juez europeo. El segundo, entre los dfas 14 y 16 de septicmbre,
coincidié con la Conferencia del Grupo Europeo de Derccho Publico, cuyo
programa fue La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
En fin, en el tercero, entre los dias 17 v 21 de scptiembre, se discuticron
cucstiones relacionadas con El (los) Monismo(s) o Dualismo(s) en Derecho
Administrativo. A continuacion se expondré de forma sucinta el desarrollo
de los citados temas.
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1. La proteccion de los derechos hurmanos ert Europa:
juez nacional y juez europeo

Las clases correspondientes a esta materia fueron impartidas por
G. DELLIS (ex Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas), Profesor Th. OHLINGER (Universidad de Viena), Doctor SCHMITZ (Uni-
versidad de Goéttingen), Profesor FELDMAN (Universidad de Birmingham) y
Profesor SPILIOTOPOULOS (Universidad de Atenas). Los temas escnciales so-
bre los que versaron las discusiones fueron, en primer lugar, los problemas
de articulacion de dos (por lo menos) sistemas europcos de protecciéon de
dercchos fundamcentales, a saber, el mecanismo previsto en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos (a partir de ahora, CEDH) vy el sistema gesta-
do en el scno de las Comunidades Europeas. En segundo lugar, se estudia-
ron los mecanismos de insercion de los dilerentes instrumentos europeos
de proteccion de derechos fundamentales en los ordenamicntos internos,
haciendo especial hincapié en la reciente Human Rights Act del Reino Uni-
do, norma que presentaremos mas adelante. Por dltimo, se estudié con de-
tenimiento la nueva Carta de Dcrechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (8), atendiendo especialmente a la cuestién de los limites a los dere-
chos. Esta tltima cuestién, sin embargo, la desarrollaremos en el apartado
2, en relacién con la Conferencia del Grupo Europeo de Dercecho Publico.

A. La coexistencia de una pluralidad de sistemas de proteccion
de derechos fundamentales en Europa.

Retomando algunos aspectos ya debatidos en la sesién anterior de la
Academia, se estudiaron los posibles puntos de conflicto gencrados a raiz
de la existencia de una pluralidad de sistemas de proteccién de derechos
fundamentales en Europa; a saber, los sistemas nacionales de garantia de
los derechos fundamentales, la proteccién otorgada por cl TICE vy, final-
mente, en el marco del CEDH, la labor realizada por el TEDH (9).

Asf, se comenzé cxponiendo los pronunciamicntos del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europcas en dicha materia, desde la sentencia
Stauder, de 12 de noviembre de 1969 (asunto 29/69), momento en el cual ¢l
Tribunal reconoce la necesidad de¢ una proteccién en este sentido. Desde
entonces, y especialmente desde la mencién expresa del Convenio Europeo
de Derechos Humanos en la sentencia Nold, de 14 de mayo de 1974 (asun-

(8) «DOCEn» C 2000/364/01, de {8 de diciembre de 2000.

(9) En este punto s¢ ha de recordar que el sistema de proteccién previsto por el
CEDH ha sido recientemente reformado por el Protocolo nim. 11 al CEDH, de 11 de
mayo de 1994, cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de noviembre de 1998. En lo que aho-
ra nos interesa, valga decir que ha sido suprimida la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos v que el nuevo mecanismo esté conformado por un Tribunal anico y permanente al
que pueden acceder directamente los particulares en igualdad de condiciones que los Es-
tados.
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to 4/73), se ha discutido sobre las relaciones no ya sé6lo del sistema comu-
nitario y los sistemas nacionales de proteccion de derechos fundamentales,
sino, especialmente, de la coexistencia del sistema comunitario con el Con-
venio y de las posibles divergencias en la interpretacién jurisprudencial de
este ultimo texto. Un hito importante en esta evolucién es el Dictamen
num. 2/94 del Tribunal de Justicia, en ¢l que se plante6 la posible incorpo-
racién de la Comunidad Europea al sistema del Convenio. A pesar de los
informes favorables de las instituciones, el Tribunal concluyé que el Trata-
do Constitutivo de la Comunidad Europea (antes Econémica), incluso des-
pués de las succsivas modificaciones, no contenia una clausula que permi-
tiera dicha incorporacién y que, en consecuencia, dado cl caso, el Tratado
habria de scr reformado.

Desde entonces, y a [alta de una reforma en este sentido, las discusio-
nes al respecto no han cesado. La doctrina sc ha planteado la hipétesis de
la incorporacién al Convenio, pero no puede afirmarse que exista una opi-
nién unanime a favor o en contra de la misma (10). Uno de los motivos
que podrian inducir a no aceptar la supervisién externa que, en su caso,
llevaria a cabo el Tribunal Europeo de Dercchos Humanos radicaria en el
hecho de considerar que el nivel de protecciéon conferido en este Ambito es
inferior al existente en ¢l contexto de las Comunidades. Ello serfa debido,
fundamentalmente, a la existencia de un niimero mayor de Estados miem-
bros del Convenio en comparacién con los Estados miembros de las Co-
munidades, circunstancia que implicaria que en la interpretacion consen-
sual (11) que lleva a cabo el Tribunal de Estrasburgo hayan de tenerse en
cuenta tradiciones politicas y culturales difcrentes. Esta diferencia, a juicio
de algunos autores, redundaria en un nicleo comun de proteccién mas re-
ducido.

De otro lado, en tanto en cuanto se dilucide cual ha de ser el futuro
del sistema jurisdiccional europeo de proteccién de los derechos funda-
mentales, permanece abierta la cuestién sobre la relacién entre la juris-
prudencia de ambos Tribunales. Si bien es cierto que ¢l Derecho comuni-
tario sc impone al Derecho de los Estados miembros mediante los princi-
pios de supremacia y cfecto directo, entre otros, sc ha de tener en cuenta
que la Comision Europea de Derechos Humanos recordd en el asunto
Melchers (12) que los Estados miembros del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos no pueden alcgar su pertenencia a otra organizacién inter-
nacional para justificar el incumplimiento de las obligaciones contrafdas
en el Convenio. Mds adclante, cn la sentencia Matthews, de 18 de febrero

(10) En la Conferencia del Grupo Europeo de Derecho Publico, Jorg PoLakiewicz fue
¢l encargado de presentar la evolucién y el estado de la cuestion en este aspecto, actividad
que emprendié mediante una intervencién imbuida de optimismo. Asi, en cierto momento
manifesté que «por esta razén es interesante cxaminar brevemente las diferentes propues-
tas que han sido realizadas para asegurar un desarrollo annonioso de una jurisprudencia
comun en materia de derechos fundamentales» [lengua original: inglés]. La cursiva es
nuestra. V. pags. 13-14 de su intervencion.

(11) Sobre este método, v. A. RODRIGUEZ, Integracion europea y derechos fundaimenta-
les, Civitas, Madrid, 2001, pégs. 106 y ss.

(12) Cfr. Zcitschrift fur auslindisches 6ffentliches Recht 50 (1990), pégs. 865 y ss.
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de 1999 (13), el TEDH admiti6 una demanda de una ciudadana britanica
residente en Gibraltar. El recurso planteaba la incompatibilidad del Acta
Electoral Europea (14) —en concreto el anexo II, que privaba del derecho
de voto a los ciudadanos residentes cn Gibraltar en las elecciones al Parla-
mento Europeo— con el derecho de participacién politica reconocido en ¢l
Protocolo 1 (art. 3) de la CEDH. El TEDH no constaté violacién del articu-
lo 3 del Protocolo I, pero, admitiendo la demanda, estaba aceptando la ido-
neidad del Derecho comunitario para ser objeto de control por el Tribunal
de Estrasburgo.

Por ultimo, a pesar de que el Tribunal de Justicia utiliza dicho Conve-
nio como fuente de inspiracién para el desarrollo de su jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales, la interpretaciéon que realiza del con-
tenido y de los limites de cada derecho puede variar de la cstablecida por
el Tribunal de Estrasburgo, en tanto que el TICE s¢ proclama, en virtud
del articulo 6.2 TUE, como intérprete auténomo del CEDH. Esta circuns-
tancia plantea problemas cn la medida en que las previsiones relativas a
los derechos reconocidos en el Convenio obligan a los Estados miembros
segtn el sentido y alcance proporcionados por la interpretacién del Tribu-
nal de Derechos Humanos. Si el Estado, por tanto, acata la decisién de Lu-
xemburgo, como por otra parte debe hacer, estard incumpliendo la obliga-
cién impuesta por ¢l Convenio, en el supuesto que las soluciones jurispru-
denciales fueran divergentes.

En este contexto surge la Carta de Derechos Fundamentales dc la
Unién Europea, de cuya definicién concreta (valor juridico, posicién exac-
ta con respecto al Convenio, posicién con respecto a los ordenamientos na-
cionales...) depende asimismo el futuro del sistema europeo de proteccion
de derechos fundamentales.

B. Los mecanismos de insercion de los diferentes instruimentos
europeos de proteccion de derechos fundamentales
en los ordenamientos internos. Especial referencia
a la Human Rights Act 1998 del Reino Unido.

Antes de pasar a presentar algunas de las discusionces que sobre la Car-
ta tuvieron lugar en Spetses, se ha de hacer referencia a los mecanismos de
insercién de los instrumentos europeos de proteccién de derechos funda-
mentales en los ordenamientos internos. De un lado, el sistema comunita-
rio no presenta, en principio, problemas. Sin embargo, conviene recordar
la actitud reacia de algunos Tribunales Constitucionales que, como el ale-
man, se han mostrado firmes defensores del mantenimiento de un concre-

(13) Asunto num. 24833/94. Pucde consultarse en internet, en la base de datos
de jurisprudencia del Tribunal Europeos de Derechos Humanos Hudoc: hitp:// wwiw.echr.
coe.int/Hudoc.htm (fecha de entrada: 26.2.2002).

(14) El Acta fuc aprobada el 20 de septiembre de 1976 por el Consejo y posteriormen-
te se ha incorporado al Tratado CE, articulo 190 (ex-38), apartade 1.
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to nivel de proteccién de los derechos, que el Tribunal de Justicia no po-
dria menguar. En la conocida resolucién Solange I (29 de mayo de 1974),
el Bundesverfassungsgericht se reservaba el control de la adecuacion a di-
cho nivel de proteccién, pero algunos afos mas tarde matizé dicha afirma-
cién (15). El Tribunal Constitucional espanol, a pesar de aceptar la supre-
macia del Derecho comunitario, ha puesto en duda dicha supremacia en
alguna ocasién con respecto a las normas de rango constitucional (16).

Si el Derecho comunitario, por sus cspeciales efectos, no plantca, en
principio, demasiadas dificultades en el estudio de sus rclaciones con los
ordenamientos nacionales, el sistema del Convenio difiere en este aspecto.
Asi, dependiendo del cardcter monista o dualista de cada Estado, del rango
que el Convenio posea en cada ordenamiento, del efecto de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de su conocimiento por los
ciudadanos y su alegacién por los abogados, de su aplicacion ante los jue-
ces nacionales —especialmente aquellos de la primera instancia—, por ci-
tar algunas de las vicisitudes que lo afectan, ambos sistemas, el nacional y
el del Convenio, conviviran atendiendo a las especificas circunstancias que
rijan cada situacién.

Un cspecial interés presenta el caso del Reino Unido, pais en ¢l que re-
cientemente ha tenido lugar la aprobacién de una ley, la Human Rights
Act, que ¢l Parlamento inglés adopté en 1998 para incorporar al Derecho
inglés la Convencién Europea de Derechos Humanos (17). Hasta entonces,
la Convencién era un Tratado Internacional que, en virtud del caracter
dualista del Reino Unido, no regia como Derecho interno. Las obligaciones
derivadas de la Convencién no podian hacerse valer mas que en el contex-
to internacional, afnadiendo a esta circunstancia, ademas, ¢! hecho de que
la aceptacién de la competencia de la Comisién Europea de Derechos Hu-

(15) Sentencia Solange U, de 22 de octubre de 1986; Autos Soweit, de 12 de mavo de
1989 v de 9 de junio de 1992, ¥ Sentencia sobre el Tratado de Maastricht de 12 de octubre
de 1993.

(16) Cfr. STC 64/1991, de 22 de marzo, que cn su fundamento juridico 4.” establece:
«Tiene razon el Abogado del Estado al decir que no corresponde al Tribunal Constitucional
comrolar la adecuacion de la actividad de los poderes publicos nacionales al Derecho comu-
nitario europeo. Este control compete a los érganos de la jurisdiccion ordinaria, en cuanto
aplicadores que son del ordenamiento comunitario, y, en su caso, al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas a través del recurso por incunplimiento (art. 170 TCEE). La ta-
rea de garantizar la recta aplicacion del Derecho cornunitario europeo por los poderes publi-
cos nacionales es, pues, una cuestion de cardcter infraconstitucional y por lo mismo excluida
tanto del dmbito del proceso de amparo como de los demds procesos constitucionales. Asi lo
ha serialado recientenente este Tribunal al afirmar que la integracion de Esparia en la Comu-
nidad Econdmica Europea “no significa que por nior del articulo 93 se haya dotado a las
normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni quiere en
modo alguno decir que la eventual infraccion de aquellas normas por una disposicién espa-
riola entrarie necesariamente a la vez una conculcacion del citado articulo 93 de la Constitu-
cion” [STC 28/1991 (RTC 1991/28), fundamento juridico 4.%]».

(17) Esta ley puede consultarse cn ¢l sitio oficial de internet del Gobierno britanico,
en la direccion hutp:/iwww. imiso.gov.uk/acts/acts 1998/19980042. it (fecha de entrada:
26.2.2002). V. asimismo ¢l sitio internet de la denominada «Unidad de Derechos Funda-
mentales» (Huwman Rights Unit) del Gobicrno britanico, que contiene abundanie informa-
cién sobre la puesta en préctica de este instrumento juridico: ity /www.led.gov.uk/lract/
hramenu.hitm (fecha de entrada: 26.2.2002).
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manos (hoy inexistente en virtud del Protocolo 11 al Convenio) y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos fue realizada con suma cautela y
tardiamente. Ello no obstante, los jueces inglcses se mostraron sumamente
activos en ciertas ocasiones, en la medida en que utilizaron el Convenio
como criterio de interpretacién de los derechos reconocidos en ¢l Derecho
inglés, interpretacién que dependia de las circunstancias de cada caso.
Dado que esta actuacién contradice el principio inglés de la soberania del
Parlamento, parece que ésta fue una de las razones por las cuales el Reino
Unido se decidié a incorporar la Convencién a su ordenamiento. De esta
manera, la libre interpretacién de los jueces quedaba menguada, ya que se
encontraban estrictamente sujetos a las pautas establecidas por el Tribunal
de Estrasburgo {18). Se ha de sefalar, sin embargo, que el Reino Unido no
ha incorporado todo ¢l Convenio. El articulo 13 del CEDH, que recoge el
derecho a un recurso efectivo interno, ha quedado excluido de Ya Human
Rights Act, circunstlancia de importancia capital en un sistema que, como
el inglés, exige que el reconocimiento de un derecho haya de estar acompa-
nado de un recurso a tales efectos.

La discusién sobre el procedimiento de insercion de la Convencién en
el Reino Unido, de gran actualidad, puso también de manifiesto las dife-
rentes politicas de derechos fundamentales que existen hoy en el viejo con-
tinente y, mas en concreto, en ¢l ambito de la Unién Europea. Estas dife-
rencias se apreciaron de forma clara en el proceso de elaboracién de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europca, proceso en cl que
se hubieron de conciliar perspectivas antagénicas, basadas en tradiciones
opuestas, pero igualmente respetables. Asi, e inevitablemente simplifican-
do, el sistema caracteristico a ordcnamientos como ¢l alemdn, cl espariol,
el italiano, ¢l portugués y, en cierto modo, también el francés, consiste en
la elaboracién de catalogos constitucionales de los derechos reconocidos.
Dicho reconocimiento se realiza por lo general ¢n términos amplios, sin
una excesiva especificacién de los limites que afectan a cada uno de los de-
rechos tomados singularmente. De ordinario, cllo obedece a circunstancias
histéricas especialmente dramaticas, en las cuales el desconocimiento e
inobservancia dc dichos derechos alcanzé las mas altas cotas. De otro
lado, en el sistema britdnico, los derechos son derivadas de la Constitucién
no escrita y de las leyes aprobadas por el Parlamento. Debido al principio
de la soberania del mismo, existe una reticencia hacia la labor del jucz,
dado que puede menoscabar la voluntad de los ciudadanos manifestada en
la norma. Por esta razén, tanto el contenido exacto de los derechos como
los limites precisos a los mismos vienen claramente cxpuestos en la Hu-
man Rights Act de 1998.

Estas diferencias en la concepcién de cémo ha de construirse un siste-
ma de proteccién de derechos fundamentales quedaron plasmadas, como
dijimos mads arriba, en el debatc que tuvo lugar para la claboracién de la

(18) Este aspecto fue desarrollado cn la Conferencia del Grupo Europeo de Derecho
Publico por David FELDMAN en una ponencia titulada Iniroducing human rights to an unco-
dified Constitution: the roles of Parliarment and Courts.
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Carta de Dercchos Fundamentales de la Unién Europea. Las discusiones,
como desarrollaremos més adelante, no afectaron sélo a los derechos con-
cretos que habrian de ser reconocidos, sino muy especialmente al tipo de
limites que a los mismos se habrian de imponer. La solucién adoptada
obedece a un compromiso cntre las diversas posiciones, pero plantea im-
portantes problemas en la practica.

2. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
v lu Conferencia del Grupo Europeo de Derecho Puiblico

Coincidiendo con las actividades de la Academia, los dias 14 a 16 de
septiembre tuvo lugar la recunién anual (Conferencia) del Grupo Europeo
de Derecho Publico, que versé, como vimos, sobre la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, proclamada en Niza el 7 de diciem-
bre de 2000.

Resulta de especial interés destacar el hecho de que algunos de los par-
ticipantes en la Conferencia habian tomado parte, asimismo y en diferen-
tes modos, en ¢l proceso de realizacion de la Carta. Asi, Guy BRAIBANT (19),
Presidente honorario de Seccién del Consejo de Estado francés, quien se
encargd en la Conferencia de preseatar un informe sobre los valores comu-
nes de los derechos fundamentales en la civilizacion europea, fue en su dia
el Vicepresidente de la Convencién (20) encargada de elaborar la Carta.
Otro micmbro de la Convencién, la Profesora francesa de la Universidad

(19) El Presidente BRAIBANT también habia asistido a la Conferencia del Grupo ¢l afio
anterior, en septiembre de 2000, para participar en la Laudatio al Profesor Garcia b EN.
TERRIA. Los discursos de Laudatio (pronunciados por los Profesores L. MARTIN-RETORTILLO,
F. MoDERNE ¥ L. VANDELLI, ademas del propio G. BRAIBANT) s¢ encuentran publicados en el
volumen 13, nam. 1, de la «Revista Europea de Derecho Publico» («European Review of
Public Law»).

(20) La elaboracién de una Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
fue propuesta formalmente en el Consejo Europeo de Colonia, celebrado los dias 3 y 4 de
junio de 1999, bajo la Presidencia alemana. En dicho Consejo se opté por una novedosa
férmula, a saber, la constitucién de un grupo de trabajo —un Comité que s¢ autodenominé
«Convencién»— formado por representantes de algunas instituciones curopeas (el Parla-
mento y la Comision) v de los Estados miembros, admitiendo también como observadores
a representantes del Tribunal de Justicia, del Comité de las Regiones, del Comité Econ6mi-
co y Social, del Defensor del Pueblo Europeo y del Consejo de Europa. El texto propuesto
por la Convencion, presidida por el aleman Roman HERz0G, fue proclamado solemnemente
por ¢l Consejo, el Parlamento Europeo y la Comision, con ocasién del Consejo Europeo ce-
lebrado en Niza en fecha 7 de diciembre de 2000 (Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, «DOCE» C 2000/364/01, de 18 diciembre de 2000). Sobre el proceso.
v. L. MaRTIN REBOLLO, Leyes Administrativas, Aranzadi, Elcano, 2001, pag. 388.

En la Conferencia de Spetses se destacs, ademas, la importancia de la participacién de
la sociedad civil, representada por un cierto nimero de asociaciones y organizaciones, que
aportaron sus contribuciones al proceso. El especial procedimiento de elaboracion ha con-
ducido, a tenor de lo manifestado por L. M. Dikz Picazo en sus conclusiones gencrales a la
Conferencia, «a un documento que, tanto en la letra como en el espiritu, se aparta en gran
meedida del habitual tono tecnderata de los Tratados constitutivos. La Carta es asi, en mi opi-
nion, un texto a la altura de las circunstancias» (lengua original: francés). Por lo general, las
Conclusiones a la Conferencia se publican cn la «Revista Europea de Derecho Pablico».
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de Paris Panthéon-Assas, Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, ofrecié su vi-
sién en la segunda jornada sobre los derechos fundamentales reconocidos
en el nuevo documento europeo y sus aplicaciones. El Profesor Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO, uno de los ocho expertos en dcrechos fundamentales
que elaboraron en 1999 el documento Afirmacion de los derechos funda-
mentales en la Union Europea. Ha llegado el momento de actuar, aporté sus
impresiones en el coloquio sobre diferentes aspectos relacionados con la
Carta. Por dltimo, el Profesor Luis Marfa DiEz Picazo, quien presenté las
Conclusiones Generales a la Conferencia, como quedé dicho mas arriba,
formé parte en su dia de los miembros del grupo de estudio del Centro Ro-
bert Schuman, vinculado al Instituto Universitario Europeo, sito en Flo-
rencia (21}, encargado de redactar, a peticién del Parlamento Europeo, un
documento sobre ¢l reforzamiento del caracter constitucional de los Trata-
dos de las Comunidades Europeas. El estudio, titulado Quelle Charte
constitutionnelle pour 'Union Européenne? Stratégies et options pour ren-
forcer le caractére constitutionnel des Traités, proponia ya la e¢laboracion de
una Carta de Derechos Fundamentales (22).

A. Elvalor juridico de la Carta.

La decisién sobre el valor juridico obligatorio de la Carta ¢s una cues-
tibn que los 6rganos politicos, en el momento de la proclamacién solem-
ne, decidieron posponer. Esta circunstancia puede parecer légica en la
medida en que la decisiéon adoptada por los érganos politicos obedece a
una opcion clara, fruto de las tensiones entre las difercntes posturas mani-
festadas por los Estados miembros y las instituciones europeas —el Parla-
mento (23) y la Comisién (24) se han mostrado como firmes defensores de
dotar de valor juridico a la Carta, en aras a ofrecer una mayor garantia de
los derechos de los pueblos de Europa que la CaAmara representa—.

Por su parte, el TICE, que podrfa otorgar a la Carla el valor de inter-
pretaciéon auténtica del articulo 6.2 del TUE, no sc ha pronunciado hasta la
fecha al respecto (25), a pesar de las referencias a la Carta realizadas en las
Conclusiones de sus Abogados Generales.

(21) V. direccién de internet wwiw, fue.if (fecha de entrada: 26.2.2002).

(22) La lengua original del documento es ¢l francés y puede consultarse en la direc-
ci6n de internet Attp/www.iue. it/RSC/PE-DOC.pdf (fecha de entrada: 26.2.2002). Existen
versiones resumidas en otras lenguas. Para el castellano, véase http:/avwiv.euwroparl.ew.int/
charter/docs/pdf/polil 05a_es.pdf (fecha de entrada: 26.2.2002).

(23) La Presidenta del Parlamento Europeo, Nicole Fontaine, afirmaba solemnemen-
te en el momento de proclamacion de la Carta que «firnmiar es comprometerse (...). Que to-
das las ciudadanas y los ciudadanos de la Unién sepan que, desde atrora (...), la Carta serd la
ley de esta Asamblea (...). En adelante, la Carta serd nuestra referencia para todos los actos
del Parlamento Europeo que afecten directa o indirectariente a los ciudadanos de toda la
Unién». Cfr. httptiwww.ewroparl.eu.int/charter/default _es.itm#tdeclarations (fecha de entra-
da: 26.2.2002).

(24) Comunicacién de la Comision sobre la naturaleza de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea, Bruselas, 11 de octubre de 2000, COM (2000) 644 final.

(25) En su sentencia Mannesmannrohren-Werke vs. Comision, de 20 de febrero de
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La discusién sobre el valor juridico de la Carta no dcberia suscitar
preocupacion, ya que, en principio, cl texto habria de recoger los dercchos
ya reconocidos por ¢l Derecho comunitario. Se trataria, en consecuencia,
de un proceso de consolidacion del Derccho existente v no estrictamente
de introduccién de elementos nuevos, pero los procesos de consolidacion
del Derecho (26) (caracteristicos, por ejemplo, de la reciente tradicién le-
gal francesa) sc han enfrentado tradicionalmente a la, en ocasiones, imper-
ceptible linea divisoria entre consolidacion e innovacion. Algunos Estados
temen que ¢l nuevo texto incorpore derechos hasta ahora no reconocidos,
que supondrian una reforma de sus ordenamientos internos.

Dicho esto, sin embargo, la cuestién del valor juridico fue objeto de
amplio debate cn la Conferencia. A pesar de las difcrentes opiniones versa-
das en dicho foro, parcce claro, como afirma L. M. DiEz PicAzo en las Con-
clusiones ya mencionadas, que los redactores del texto acometieron su la-
bor con vistas a la existencia de una fuerza juridica vinculantc de la Carta.
Esto explica el tipo de lenguaje empleado, los derechos reconocidos, los li-
mites establecidos a los mismos, circunstancias que excluyen que la Carta
posea un mero caracter programatico. No obstante, no puede olvidarse
que, a pesar de la importancia simbélica de la Carta —relevante probable-
mente para la consolidacién de un concepto europeo de demos— (27), su
valor juridico obligatorio no consta y las discusiones al respecto, en tanto
en cuanto no sc¢ adopte una decision politica en este sentido, pueden co-
rrer ¢l riesgo de intentar resolver problemas inexistentes.

B. Los derechos reconocidos en la Carta y los limites a los mismos.

La Carta, como cs sabido, consta de un Preambulo y 54 articulos, divi-
didos en siete capitulos. El origen de los derechos reconocidos en dichos
articulos es diverso (28): los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas, cl Derecho comunitario derivado, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la juris-

2001, asunto T-112/98, el Tribunal de Primera Instancia establecié que la Carta no cra
aplicable al caso concreto por motivos temporales (no sc encontraba en vigor en el mo-
mento en que se produjeron los hechos juzgados): «En cuanto a la incidencia eventual de la
Carta, invocada por la demandante (...), en la apreciacion del presente asunto, conviene re-
cordar que esta Carta ha sido proclamada por el Parlamiento Europeo, el Consejo v la Comi-
sion el 7 de diciembre de 2000. Ello conlleva que la Carta no pueda tener efectos en la apre-
ciacion del acto impugnado que ha sido adoptado con anterioridad {a dicha promulgacién]»
(punto nim. 76 de la citada sentencia). En la sentencia T-34/99, de 30 de encro de 2002, ¢l
TP1 ha aplicado por vez primera la Carta.

(26) V. al respecto E. GARCIA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo
de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999,

(27) De nuevo, nos remitimos en este aspecto a las Conclusiones de L. M. Diuz
Picazo.

(28) Una detallada relacion de las fuentes de inspiracién de la Carta se encuentra ¢n
el sitio internet de la Comisién Europea: littp://www.europa.eu.int/comm/justice_home/
unit/chartefen/charter02. hivml (fecha de entrada: 26.2.2002).
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prudencia del Tribunal de Justicia dec las Comunidades Europeas, la Carta
Social Europea, asi como otros Tratados internacionales y las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros, en una férmula que
recuerda a la empleada por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia so-
bre derechos fundamentales, recogida mas adelante en el Tratado de la
Unién.

En la Conferencia y en la Academia sc realizaron diversas criticas a la
estructura de la Carta, aludiendo especialmente a la consideracién de la
dignidad humana, reconocida en el articulo 1, como derecho fundamental
equiparable a los contemplados en el catalogo, y discutiendo la idoneidad
de incorporario como primer articulo de un capftulo rubricado de forma
idéntica. En estc sentido, se planted la cuestion de la existencia de realida-
des de distinta naturaleza bajo la denominaciéon comin de «derechos», so-
bre todo respecto de los llamados derechos sociales en el marco de la Car-
ta: se duda de su capacidad para ser considerados como derechos funda-
mentales, especialmente si tomamos como referencia nuestro propio
concepto constitucional de derecho fundamental, contemplado en ¢l ar-
ticulo 53.1 CE, de} que sc deriva la eficacia dirccta del derecho. De otro
lado, también sorprendié la inclusién de determinados derechos en unos
capitulos y no en otros. Por ejemplo, la consideraciéon de la proteccién de
los dercchos de los mayores (art. 25) desde el estricto punto de vista de la
igualdad y no desde la solidaridad. En fin, resulta paradéjico que un texto
que se pretende dirigido a garantizar los derechos de los ciudadanos con-
temple un capitulo especifico con esta rabrica precisamente. Se ha de ala-
bar, sin embargo, la incorporacién de derechos no tan clasicos, contempla-
dos en las Constituciones mas modernas o en los ma4s recientes desarrollos
normativos no necesariamente de rango constitucional (29). Nos referimos
al paradigmatico ejemplo de la proteccién de datos personales, pero tam-
bién a derechos de tercera generacién, como la proteccién del medio am-
biente o de los consumidores.

Una cuestién ampliamente debatida en la Academia fucron los limites
a los derechos fundamentales reconocidos por la Carta y, cn especial, a la
complcja estructura de remisiones y conceptos abiertos que reduce las po-
sibilidades de una comprensién cabal del contenido del derecho efectiva-
mente garantizado (30). A diferencia del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, objeto de comparacién frecuente con la Carta, ésta carece de un
sistema de limites especificos para cada derecho reconocido, optando por
una cldusula general, prevista en el articulo 53, clausula que ha de ser
completada con lo establecido en los articulos 51, 32 y 54, asf como por
otras disposiciones especificas previstas a lo largo del articulado. La solu-
cién de clausula general obedcci6 al consenso entre diferentes posturas en-

(29) De hecho, uno de los aspectos criticados de la Carta es la incorporacién de dere-
chos que en los ordenamientos internos poscen diferente rango en la pirimide normativa.

(30) Esta cuestién fue plantcada, especialmente, por el Profesor SCHMITZ, cuyas con-
sideraciones al respecto pueden consultarse en el sitio internet hittp:/jura.uni_goettingen.
de/schmitz/ (fecha de entrada: 26.2.2002).

457



S. DE LA SIERRA MORON, M. MARSAL | FERRET, §. L. VEGA CASTRO, A, QUERALT JIMENEZ Y S. RUIZ MARTINEZ

frentadas: la de quicnes defendian un establecimiento claro de los limites a
los derechos en el reconocimiento de cada uno de cllos y la de quienes, de-
bido especialmente a experiencias histéricas, preferian un sistema abierto
de reconocimiento de¢ derechos, sin proceder a su limitaciéon concreta en
cada caso. El sistema de cldusula general se impuso también debido a que
se consideraba que, a efectos de «visibilidad» para la ciudadania, era la so-
lucién més adecuada.

El sistema de clausula gencral lleva a plantearse, en primer lugar, si
existe la posibilidad de limitar cualquier derecho, cuestiéon que enlaza di-
rectamente con la existencia o no de derechos absolutos en el contexto de
la Carta. Asi, por ejemplo, la dignidad humana, que a tenor de lo estableci-
do en la Carta sc considera como dcrecho, podrfa ser objcto de limitacion
si concurriera con otros derechos rcconocidos en la misma, siempre quc,
para proceder a dicha limitacién, sc proceda de acuerdo con lo establecido
en el articulo 52 de dicho texto. Una respucsta a csta discutible consecuen-
cia consistiria en entender que no necesariamente todos los derechos con-
templados cn la Carta son limitables, sino que, estableciendo previamente
cuales lo son, el modo de proceder a la limitacion seria el establecido en ¢l
articulo 52. Este constituirfa, por tanto, una norma de procedimiento y no
de contenido.

En scgundo lugar, se plantean los problemas de los limites especificos
a derechos concretos contemplados en la Carta. Asi, determinados dere-
chos podran ser limitados atendicndo a la especial concepcién que de los
mismos presenten las leyes nacionales (v.gr., ¢l derecho a contracr matri-
monio y a fundar una familia, art. 9; el derecho de objecién de conciencia,
art. 10.2; determinados aspectos del derecho a la educacién, art. 14.3, etc.).
En otros supuestos, ¢l alcance concreto de cada derccho vendra determi-
nado por las previsiones que al respecto establczcan los Tratados interna-
cionales sobre la materia (p.¢j., el derecho dc asilo, art. 18). En fin, dcter-
minados articulos incluyen limites concretos, fruto de la ponderacién ya
realizada por el legislador (cfr. art. 3, sobre el derecho a la integridad de la
persona, que prevé menguas a dicho derecho mediante ¢l consentimiento
del afectado). Por dltimo, el reconocimiento de derechos de la Carta no
implica, como establece ¢l articulo 51 en su apartado 2, una ampliacién de
las competencias para la Comunidad o para la Unién (31), entendiendo,
ademas, como reza el articulo 52.2, que los derechos que tengan su re-
ferente cn los Tratados habrdn de ser sicmpre pasados por el rascro de es-
tos ultimos para determinar las condiciones y los limites de su aplicacion.

A continuacién habrian de mencionarse las especiales relaciones que
se establecen entre la Carta y el Convenio Europeo de Derechos Humanos,

(31) Algunos autores han manifestado que esta afirmacion es «irrealista» e, incluso,
«falsa». En efecto, «de las experiencias constitucionales nacionales —en este supuesto apli-
cable sin duda a la dimension europea— se deduce que la proteccién de los derechos funda-
mentales no se limita vnica y exclusivamente a garantizar las libertades individuales, sino
que se convierte en un programa de politicas activas para la Administracién comunitaria,
mientras que los conprontisos de la Unién se extienden a todos los sectores». Asi se pronun-
cia Mario CHITI en su intervencién escrita para la Conferencia del GEDP, pags. 21y ss.
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caso de adoptar la primera un valor juridico obligatorio (32). A tenor de lo
establecido en el articulo 53.3 de la Carta, los derechos de la Carta contem-
plados también en el Convenio poseeran un sentido y alcance igualcs a es-
tos ultimos. Inmediatamente se plantea la cuestién del contenido de los
derechos, determinado, ¢n el contexto del Convenio, por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Se ha de retomar la proble-
matica, expuesta mds arriba, de las relaciones entre jurisdicciones, de la
posible existencia de interpretaciones diferentes y de la necesidad de esta-
blecer un sistema de resolucion de conflictos en los supuestos en que am-
bas interpretaciones dificran. La cuestién presenta un interés afadido si
consideramos la clausula de salvaguarda prevista en el articulo 52.3 in
fine, a saber, que la prevalencia del Convenio en la determinacion del sen-
tido y el alcance de los derechos termina ahi donde ¢l Derecho de la Unién
concede una proteccién mas extensa. No siempre resulta sencillo determi-
nar cuando un sistema ofrece una proteccién mas extensa para con un de-
recho, especialmente en los supuestos, nada infrecuentes, en que se han de
ponderar derechos, esto es, se ha de priorizar la aplicacién de uno en detri-
mento de otro. En estos casos siempre existira un derecho mas protegido y
otro que necesariamente ha sido (al menos parcialmente) sacrificado.

Esta relacion de limites, a la que podria unirse el esclarecimiento del
contenido practico del artfculo 53, pone de manifiesto la complejidad del
régimen de proteccion establecido por la Carta, complejidad que se afiade
a las ya de por sf numerosas cuestiones debatidas sobre este texto, que des-
de el momento de su nacimiento se vio condenado a la indefinicién. No en
vano, en el Consejo Europeo de Colonia celebrado en 1999, del que surgio
el encargo de elaboracién de la Carta, los Jefes de Estado y de Gobierno de
los Estados miembros advirtieron que la cuestién del alcance de la Carta
se examinaria con posterioridad (33).

3. La concepcion del Derecho Administrativo en diversos
Estados miembros

El tercer periodo de la Academia, desarrollado entre los dias 17 a 21 de
septiembre, versé sobre las diversas concepciones del Derecho Administra-
tivo en Europa, su formacién histérica y su desarrollo, sus peculiaridades,
algunas de las cuales presentan una dificil explicacién en la actualidad, a
menos que se recuerde en qué circunstancias se originaron y a qué necesi-
dades responden hoy en dia. Para analizar estas cuestiones, impartieron
clase los Profesores L. MARTIN-RETORTILLO, F. DELGADO PIQUERAS, G. AN-
THONY, P. GoNOD y M. GNES, quienes presentaron ciertas cuestiones rela-

(32) Las opiniones doctrinales con respecto al valor juridico obligatorio de la Carta
no son unanimes. V. la intervencién a la Conferencia de Jean-Paul JACOUE, La force juridi-
que de la Charte des droits fondamentaux de l'Union Européenne.

(33) V. Anexo IV a las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Colo-
nia en htp://ue.eu. int/es/Infolewrocounciliindex htm (fecha de entrada: 26.2.2002).
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cionadas con sus respectivos sistemas de origen, a saber, el espafiol, ¢l in-
glés, el francés y cl italiano. En este contexto surgi6 la discusién, en varios
momentos, sobre la sentencia Kress del TEDH, de 7 de junio de 2001, que
enjuicié una figura caracteristica del contencioso-administrativo francés,
el Comisario del Gobierno.

A. Configuracién histérica del Derecho Administrativo y estado actual
de la cuestion.

En este apartado se ha de destacar la existencia hoy ¢n dia de un pro-
ceso de revision de las categorias csenciales del Derecho Administrativo
mediante la ayuda dec una relectura de la historia del mismo. De las dife-
rentes versiones nacionales escuchadas, asf como de los recientes estudios
en la materia, se observa c6mo csta tendencia es comun a una pluralidad
de Estados. Esta circunstancia podria indicar que el nuevo proceder viene
influenciado, en ciertos aspectos, por el propio proceso de construccién
europca, considerado como una amenaza para determinadas instituciones
nacionales clasicas, que pueden requerir de una justificacién que los estu-
dios histéricos ayudan a proporcionar.

Asi, la divisién inglesa entre asuntos publicos y privados, origen de un
régimen procesal diferenciado para ambas categorias, ha sido objeto de
discusién durante los pasados afios, levando a algunos autores a pregun-
tarsc si es inteligente o necesario mantener la distincién. También el dua-
lismo jurisdiccional existente cn Italia presenta ciertos problemas, dado
que el criterio diferenciador —el tipo de legitimacion activa del recurren-
te— presenta lagunas en algunos aspectos. En fin, en Francia, algunos au-
tores proponen ¢l establecimiento de una tnica jurisdiccion, dividida en
6rdenes jurisdiccionales, a semejanza del sistema espanol. En este pais,
ademas, el Derecho Administrativo se encuentra sujeto a una fuerte voragi-
ne reformadora, fruto de la cual es el Cédigo de Justicia Administrativa, cn
vigor desde enero de 2001 (34). Las modificaciones llevadas a cabo cn el
Hexagono obedecen, en ocasiones, a causas externas, como cs ¢l caso de
una scric de sentencias del TEDH condenando determinadas instituciones
francesas de honda raigambre histérica. Asf ha sucedido con la figura del
Comisario del Gobierno, encargado de presentar sus conclusiones sobre
un asunto ante el juez encargado del mismo, elemento sin el cual el Magis-
trado no puede dictar sentencia. Esta cuestién se planicé en el asunto
Kress, que comentamos a continuacién.

(34) El Codigo francés de Justicia Administrativa se puede consuliar en la siguiente
direccién de internet: hup./iwww.legifrance.gouv.fritml/frame_codes I.tm (fecha de entra-
da: 26.2.2002).
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B. La sentencia Kress del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La sentencia Kress del TEDH (35) surge a raiz de una demanda de una
ciudadana francesa, Marlene Kress, quien se sometié a una intervencién
quirtrgica ginecolégica en el Hospital de Estrasburgo v, a resultas de ello,
sufri6 un sindrome neuroldgico y un accidente vascular. Tras un largo peri-
plo judicial —procedimiento sumario para la obtencién de pruebas, accién
de responsabilidad ante el Tribunal Administrativo de Estrasburgo (36) v,
finalmente, recurso de apelacién ante cl Tribunal Administrativo de Apela-
cion de Nancy, quien rechazé la pretension de la actora de condenar al
Hospital por los dafos derivados directamente de la intervencion quirirgi-
ca—, la Sra. Kress interpuso recurso de casacién ante el Consejo de Esta-
do, alegando diversas circunstancias que motivarfan un error de Derccho
por parte del Tribunal Administrativo de Apelacién de Nancy, en la medi-
da en quec no habria analizado todos los elementos que conducirian a la
determinacién de responsabilidad. Oidas las partes, y sobre la basc del in-
forme del juez ponente, el Comisario del Gobierno presenté sus conclusio-
nes, permitiendo de este modo que el Consejo de Estado pudiera dictar
sentencia.

El Comisario del Gobierno, como es conocido, es una tigura clasica del
procedimiento contencioso-administrativo ante el Consejo de Estado fran-
cés. Se trata de un Magistrado, micmbro del Consejo, que durante un
tiempo desempeiia la funcién de Comisario del Gobicrno. La denomina-
cién puede dar lugar a equivocos, dado que no defiende la postura del eje-
cutivo, ni tampoco se encuentra mas vinculado a él que el resto de miem-
bros del Consejo. Una vez ofdas las partes, presenta sus conclusiones sobre
el caso, consistentes ¢n una exposicién de los hechos -——siguiendo el infor-
me del juez ponente— y en una propuesta de fallo. Si alguna de las partes
no est4 de acuerdo con algin aspecto de las conclusiones, pucde manifes-
tarlo mediante el mecanismo denominado note en délibéré, que el Conscjo
puede tener en cuenta si asf lo estima oportuno. El Comisario del Gobier-
no esta presente en las deliberaciones, para aclarar puntos del expediente
que puedan no estar suficientemente claros, pero no participa en las vota-
ciones.

Creemos oporluno seiialar en este punto el hecho de que la doctrina
francesa (37), tal y como expuso la Profesora GONOD en las sesiones de la
Academia, ha afirmado en alguna ocasién que la figura del Comisario del
Gobierno ha contribuido a dotar de mayor proteccién a los justiciables.
Esto ha sido asf por la propia naturalcza de la figura del Comisario del Go-

(35) Asunto Kress vs. Francia, num. 39594/98, de 7 de junio de 2001.

(36) Primera instancia en materia contencioso-administrativa en Francia.

(37) Entre otros, cabe citar a J. C. BONICHOT y a R. ABRAlAM, autores del estudio Le
commissaire du gouvernement dans la juridiction administrative et la Convention EDH, pu-
blicado en «La Semaine Juridique», nam. 45-46, 4 de noviembre de 1998, pag. 1945.
V. asimismo J. MassoT y Th. GIRARDOT, Conseil d’Etat, La Documentation Frangaise, 1999,
pags. 166-172.

461



S. DE LA SIERRA MORON, M. MARSAL I FERRET, J. L. VEGA CASTRO, A. QUERALT JIMENEZ Y 8. RUIZ MARTINEZ

bierno, expuesta mas arriba, de la que puede destacarse la independencia,
puesta de manificsto en sus conclusiones (en las que presenta Gnicamente
su opinién personal) (38), asi como la no participacién cn la votacién de la
decision final. Ello, como deciamos, ha aumentado la proteccién de los
justiciables, al lograrse, por una parte, un mejor y mas amplio conocimicn-
to de los diferentes clementos del supuesto contemplado por parte del 6r-
gano enjuiciador. Al mismo tiempo, se ascgura a las partes que sus argu-
mentaciones y sus aportaciones al proceso han sido analizadas y tomadas
en consideracién por parte de un érgano totalmente imparcial especializa-
do en la cuestién. Por ultimo, este analisis realizado por el Comisario del
Gobicrno se expone piiblicamente (¢n conexién con el principio de publici-
dad dc las audiencias) y permite a las partes controlar directamente que
sus alegaciones y los hechos han sido presentados de forma imparcial.

En el caso que nos ocupa, la Sra. Kress alegd, mediante note en
délibéré, que cl Comisario del Gobierno habia expresado dudas, errénea-
mente a su parccer, sobre la extrema scriedad de las dolencias de la de-
mandante desde su operacion el 8 de abril de 1986. El Consejo de Estado
desestimé todas las alegaciones, circunstancia que motivé el recurso ante
el TEDH basado en la vulneracién del derecho a un juicio justo (art. 6.1
CEDH) y en tiempo razonable (idéntico articulo). La vulneracién del dere-
cho a un juicio justo s¢ fundamentaba cn diversos elementos relacionados
con la figura del Comisario del Gobierno: el hecho de tener el Comisario la
ultima palabra en el procedimiento alectaba a los derechos de la defensa
de la demandante. Ademas, la participacién del Comisario en las delibera-
ciones del Conscjo, una vez propuesta la desestimacion de la demanda, in-
cidfa en el principio de igualdad de armas, que de este modo se veia vulne-
rado. Se afectaba, ademas, a la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional,
dado que desde el momento en que el Comisario habfa manifestado su opi-
nién sobre el caso sc convertia de fucto en parte en el proceso.

El TEDH analiza en su sentencia el origen y el desarrollo de la figura
del Comisario del Gobierno, relacionandolo con otras semejantes exis-
tentes en otros Estados, asi como con ¢l Abogado General antc el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Este, a pesar de haberse creado
a semejanza del Derecho francés, presenta singulares diferencias, especial-
mente en lo que respecta a los puntos alegados por la demandante. El Tri-
bunal de Estrasburgo termina concluyendo que, siendo coherente con
otros pronunciamientos previos que afectaron a otros ordenamientos juri-
dicos, la figura del Comisario del Gobicrno es incompatible con ¢l articulo
6.1 CEDH en ciertos puntos. En concreto, ¢l Consejo entiende, por unani-
midad, que la presentacién piblica de las conclusiones del Comisario del
Gobierno no vulnera ¢l articulo 6.1, mientras que si lo hace (esta constata-

(38) V., entre otros, cl drret Gervaise, de 10 de julio de 1957: «La niision del Comisario
del Gobierno (...) es la de exponer (...} las cuestiones suscitadas en cada recurso contencioso
y de dar a conocer, mediante unas conclusiones expuestas con total independencia, su apre-
ciacion, que debe ser imparcial, sobre las circunsiancias de hecho del caso concreio y las nor-
mas aplicables, asi como su opinién sobre las posibles soluciones que, segun su buen enten-
der, exige el litigio sometido al Tribunal» (la traduccion es nuestra).
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cién no fue aprobada por unanimidad) la participacién del Comisario en
las deliberaciones, dado que, atendiendo a la tcorfa de las apariencias, se
ha convertido de facto en parte en el proceso, en la medida en que ya se ha
pronunciado a favor de una de las pretensiones. El TEDH seiiala en ¢l pa-
rrafo nim. 86 que ésta es precisamente la gran diferencia con el Abogado
General ante ¢l Tribunal de Justicia de Luxemburgo, dado que éste no
atiende a las deliberaciones del Tribunal.

Sc ha de destacar la existencia de un voto particular, de siete jueces, in-
cluidos el francés y el espafiol, que rechazan la vulneracién del articulo
6.1. Tras la exposicién de una serie de argumentos de indole técnica, los
jueces sc lamentan por la extralimitaciéon del Tribunal de Estrasburgo.
Este parcce obviar la presencia del principio de subsidiariedad, elemento
caracteristico del sistema jurisdiccional del CEDH, asi como la propia au-
tonomia de los Estados, cuestionando la legitimidad de instituciones que
han funcionado durante largo ticmpo sin menguar la eficacia de los dere-
chos reconocidos en la Convencién.

La cuestién planteada, en palabras de los propios jueces disidentes, es
la de los limites de la supervisién curopea, cuestién que lleva a reflexionar
sobre el sistema jurisdiccional de proteccién de derechos fundamentales
que ha de existir en Europa y que ¢nlaza con todas las cuestiones que han
ido planteandose a lo largo del presente estudio. Por csta razén, sintetiza-
remos nuestras reflexiones gencrales en el siguiente apartado.

IV. CONCLUSIONES

La existencia de una pluralidad de ordenamientos en Europa (en con-
creto, de sistemas de proteccién de derechos fundamentales) es una reali-
dad, y también lo es la existencia de jurisdicciones diferenciadas encarga-
das de interpretar, desarrollar y controlar la aplicacién de dichos ordena-
mientos. La articulacién de las relaciones entre ambos plantea problemas,
especialmente porque la coordinacién tiene limites y en un futuro resulta-
ra inevitable determinar con claridad la jerarquia entre una y otra jurisdic-
cién, permitiendo de este modo la resolucidn de los conflictos entre diver-
sas jurisprudencias. En cste sentido, se habr4 de clarificar la relacion entre
el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero
también aquella entre ambos Tribunales y los jueces nacionales. Si bien
parece cierto que éstos se encontrarian subordinados, no lo es menos que
existen determinadas posturas «combatientes» desde determinados Tribu-
nales Constitucionales/Supremos en Europa, que intentan proteger reali-
dades que, a su juicio, presentan mayores garantfas que las impuestas des-
de fuera. Y esta batalla todavia no esta resuelta.

En segundo lugar, es claro que los derechos garantizados en los orde-
namientos que venimos mencionando en este estudio presentan enormes
similitudes. No en vano existe un poso cultural comin y no en vano los fe-
némenos de contagio o de influencias mutuas entre ordenamientos se en-

463



S. DF LA SIERRA MORON, M. MARSAL I FERRET, J. L. VEGA CASTRO, A QUERALT JIMENEZ Y S. RUIZ MARTINEZ

cuentran cada vez mas presentes. Ello permite hablar de Europa como
«comunidad de cultura juridica» (39) y ha posibilitado la elaboracién de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Sin embargo, he-
mos visto cémo en multitud de ocasiones se plantcan importantes proble-
mas dc interpretacién de los derechos, de analisis de la estructura de los
textos que los garantizan (recordemos la cuestién sobre los limites de la
Carta de Derechos Fundamentales dc la Unién Europea) y de comprensién
(en el sentido mas humano de la palabra) de instituciones caracteristicas a
determinados ordenamientos juridicos, incxistentes en otros, que pueden
resultar extrafnos para quicn no ha crecido en cl sistema del que proceden.

Por iltimo, dado que estos complejos problemas se plantcan con insti-
tuciones vivas, que aparccen impregnadas de apriorismos culturales y dife-
rencias histéricas y sociales, un método nada desdcnable para conocer el
alcance de las catcegorias existentes en otros ordenamicntos c¢s, precisa-
mente, el encuentro entre especialistas de una disciplina procedentes de
entornos diferentes. Por esta razén, como expusimos al principio, se creéd
el Grupo Europco de Derccho Publico, y ésta es la causa, probablemente,
de su ingente actividad y su crecimiento constante.

ANEXO: PONENCIAS PRESENTADAS EN LA CONFERENCIA DEL GRUPO EUROPEO
DE DERECHO PUBLICO (GRECIA, SEPTIEMBRE DE 2001)

¢ L'élaboration de la Charte: les valeurs communes des droits fonda-
mentaux dans la civilisation européenne (Guy BRAIBANT).

¢ The elaboration of the Charter: The elaboration procedure and the
intellectual process of claboration (Mario P. CHITI).

e The Europecan Union’s Charter of Fundamental Rights. La Charte
des droits fondamentaux de I'Union Europécnne (Luis Marfa Diez Pr-
CAZO).

* The European Union’s Charter of Fundamental Rights and the Euro-
pean Convention on Human Rights —competition or coherence in
fundamental rights protection in Europe (Jorg POLAKIEWICZ).

¢ Thc protection of fundamental rights in the EU after the Charter’s
proclamation: asscssment and proposals (Michael STATHOPOULOS).

* The European Charter of Fundamental Rights. A textual critique
(Carol HARLOW).

¢ La force juridiquc de la Charte des droits fondamentaux de 'Unién
Européenne (Jean-Paul JACQUE). )

¢ The fundamental rights recognised by the Charter and their applica-
tion (Paul CRAIG).

* Les droits fondamentaux reconnus par la Charte et leurs applications
(Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE).

(39) P. HABERLE, Europdische Rechtskultur, Suhrkamp, Baden-Baden, 1994, edicién
de bolsillo en 1997; idem., La Cultura giuridica europea, cn RiDoLA (Dir.), La costitutione
europea tra cultura e mercato, Roma, 1997, pags. 36-37.
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L’application pratique de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union Européenne par la Commission Européenne (Clemens LAN-
DENBURGER).

Introducing human rights to an uncodified Constitution: the roles of
Parliament and Courts (David FELDMAN).

The concept of rights in the European Union’s Charter of Fundamen-
tal Rights (Giacinto DELLA CANANEA).

Common values and the place of the Charter in Europe (Christian
TOMUSCHAT).

Les valeurs communes et la place de la Charte en Europe (Ana Maria
GUERRA MARTINS).

The European Union and the common values of democracy and rule
of law (Gunilla EDELSTAM).
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