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En el asunto Kress v. Francia, vesuelto por Sentencia 1 junio 2001°, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) sostuvo®, por una-
nimidad, que el articulo 6.1 del Convenio Europec para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante,
CEDH) —que consagra el derecho a un proceso equitativo— no habia sido
violado en lo concerniente a la no comunicacién a la recurrente —~antes de
la audiencia ante el Consejo de Estado francés— de las conclusiones del
Comisario del Gobierno, v a la imposibilidad de replicarlas con ocasién de
dicha audiencia; por diez votos frente a siete, en cambio, estimé que habia
existido violacién del citado precepto como consecuencia de Ia participa-
cién del Comisario del Gobierno en la deliberacién del Consejo de Estado
{manifestindose, por el contrario), «confortado por el hecho de que en ¢l
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —cn adelante, TCJE-, el
Abogado General, institucidn estrechamente inspirada en la del Comisario
del Gobierno, no asiste a las deliberaciones»® %,

! Req. niim. 39594 /68,
* FEn su formacién de Gran Sals, al haberse inhibido en su favor la Seccion compe-
tente en virtud del art. 30 CEDH {conforme al cual «si el asunto pendiente ante una Sala
—las Salas son redenominadas “secciones” por el art, 26 del Reglamento del TEDH- plan-
tea una cuestidon grave relativa a la interpretacién del Convenio o de sus Protocolos, o st
la solucién dada a una cuestion pudiera ser contradictoria con una Sentencia dictada
anteriormente por el Tribunal, la Sala podra inhibirse a favor de la Gran Sala, mientras
no haya dictado sentencia, salvo que una de las partes se oponga a ello»).

 Matiz éste que, como subrayé hace liempo (Derecho Comunitario: Sistema constitucional y
administrative de la Comunidad Buropes. Madrid, Centro de Estudios Ramdn Arcces, 1994, pg.
160}, constituye el principalrasgo diferenciador del Abogado General respecto del Comisa-

rio del Gobierne, en el que se inspiraron a Oltima hera los fundadores del Tratado CECA a
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El punto de arranque para una comprension en todo su alcance del asunio
Kress requiere unas breves aclaraciones sobre el derecho a un proceso equi-
tativo y sobre la teoria de las apariencias en la doctrina de Estrasburgo.

El derecho a un proceso equitativo comprende entre otros principios, con-
forme recuerda el TEDH en el propio asunto Kress, el de igualdad de armas
y el de contradiccidon,

El primero «exige que cada parte tenga la posibilidad razonable de defen-
der su causa en condiciones que no la sitie en posicién de neta desventaja
en relacién con su adversarios; el segundo, por su parte, implica «el derecho
de las partes en un proceso a conocer y discutir todo documento u ohserva-
cion sometida al juez, incluso por un miembro independiente del servicio
juridico nacional®, con vistas a influir en su decisién».

Asi las cosas, pareceria que, en principio, una posicién de equilibrio de las
partes en €l proceso respecto de documentos u observaciones presentadas
o manejadas por terceros no susceptibles de ser calificados como «parte»,
nunca podria implicar valneracién del principio de igualdad de armas® y si,
en cambio, del principic de contradiccién.

De donde se deduciria que un documento u observacion presentada por
una institucidn gue tenga por funcién —en términos literales la atribuida
por el Tratado de Ja Comunidad Europea al Abogado General del Tribunal
de Justicia’~ «presentar piblicamente, con toda imparcialidad e indepen-
dencia, conclusiones motivadas sobre los asuntos promovidos ante el Tribu-
nal de Justicia, a fin de asistirle en el cumplimiento de su misién»", podria

iniciativa de la delegacion francesa (de hecho, la incorporacién de ia figura de! Abogado
General se produjo confeccionado ya el texto del Tratado, lo que explica su ausencia en la
version original del mismo no asf en el Protocelo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia:
cfr, Lacranck, M.: «La Cour de Justice des Communautés Enropéennes: du plan Schuman
4 I'Union Furopéenne», Revue {rimestrielle de Droit Européen, nam. 1, 1978, pgs. 1y ss.).

* También sostuve por unanimidad ¢l TEDH que no se habia vulnerado el art. 6.1
CFEDH como consecuencia de la excesiva duracidn del proceso, cuestion sobre 1a que no
entraré en el presente comentario.

" Independent member of the national legal service, en la versidn inglesa; magistral indépen-
dent, en la francesa.

® De hecho, en la doctrina espafola la terminologia tradicionalmente utilizada ha
sido precisamente la de «gualdad de partess: cfr. Guase, J.: Derecha Procesal Civil. Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1968, t. I (también en la quinta edicidn, a cargo de Araco-
nusts, P. Madrid, Civitas, 2002, pg. 72).

T Art. 222,

¥ Funcion ésta, por cierto, que en mi opinidn resulta desvirtuada por la prevision forjada
en Niza (art. 62 del nuevo Estatuto del Fribunal de Justicia) de atribucién al Primer Abo-
gado General del monopolio para activar el reexamen de determinadas resoluciones del
Tribunai de Primera Instanicia cuando considere que existe un riesgo grave de que se vul-
nere aunidad o la coherencia del Derecho Comunitario (me remito al respecto a mi fstudio
Preliminar sobre el Tratado de Niza. Madrid, Biblioteca de Legislacion Civitas, 2001, pgs. XLIy

85.).
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acaso vulnerar el principio de coniradiccion si no se ofrece a las partes la
posibilidad de pronunciarse al respecto, pero no el de igualdad de armas si
es la misma la posicidn de dichas partes también al respecto.

En lo concerniente a la teoria de las apariencias aplicada al derecho a un
proceso equitativo, podria resumirse en la maxima anglosajona justice maest
not only be done; it must also be seen to be done.” Tal méxima, recordada expresa-
mente v desechada por el TEDH en el asunto Delcourt v. Bélgica, de 17 enero
1970 (en el que, enfrentado a la cuestion de la posible vulneraciéon del
derecho a un proceso equitativo como consecuencia de la presencia del
ministerio piblico ante el Tribunal de Casacién belga en la deliberacién de
éste, y tras permitirse «dudar que el sistema litigioso sea muy afortunado»
al respecto, estim6 no obstante que, «mirando mas alld de las apariencias,
el Tribunal no percibe realidad alguna contraria a dicho derecho»'"), fue
sin embargo por €l asumida veinte ailos después en el asunto Horgers v. Bél-
gica, de 30 octubre 1991 (tras recordar que «los derechos de defensa y el
principio de igualdad de armas, elementos de la nocién mds amplia del
proceso equitativo, han conocide en la jurisprudencia del Tribunal una evo-
luecion de las mas notables, marcada en particular por la importancia atri-
buida a las apariencias y a 1a sensibilidad creciente del ptblico respecto de
las garantias de una buena justicia»“).

Sentado lo anterior, el problema surge cuando el TEDH, enfrentado a insti-
tuciones en las que reconoce la imparcialidad e independencia en el ejerci-
cio de unas funciones, por €l mismo calificadas de para-judiciales, dirigidas
a auxiliar y aconsejar al juez a través de opiniones emitidas conforme al
alma y la conciencia de quienes las personifican’, estima que, ello no obs-
tante, pueden tales instituciones ser consideradas como «adversarias objeti-
vas» de las partes en el proceso, provocando la entrada en juego del princi-
pio de igualdad de armas. Asi, en el recién menciopado asunto Borgers v.
Bélgica, el TEDH, tras asumir expresamente la independencia e imparciali-
dad del Abogado General ante el Tribunal de Casacion belga, asi como su
objetividad en el ejercicio de las funciones atribuidas, sostuvo que, «sin
embargo, su opinién no podria pasar por neutra desde el punto de vista
de las partes en la casacién», pues «al recomendar la admision o el
rechazo del recurso de un acusado, el ministerio ptblico deviene aliado
o adversario objetivo»', hipotesis esta Gltima en que «el articulo 6.1

#  Mixima que Lord Dening atribuye a Lord Hewart (segiin nos informa el Juez Mar-

tens en su extenso voto disidente en el asunto Borgers, citado a continuacion en el texto),
v cuyo contenido exacto seria el sigulente: it is nol merely of some importance, but it is of
Jundamental imporiance that justice showld not ondy be done, but should manifestly and undoubtedly
be seen to be done.

0 oga)

ogod,
Segin expresiones del TEDH en el asunto Delcowrt v. Bélgica, cit., §34.
Ne sélo en el sentido de que el ministerio piiblico actiu con objetividad, sino
también y sobre todo, como puntualiza CALLEWAERT, J., comentando el asunto, en el de
que «el contenido mismo de sus conciusiones genera entre €l y el interesado una relacion
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impone el respeto de los derechos de defensa y del principio de igualdad
de armas»'.

Pasemos va a analizar, en primer lugar y a la luz de tales aclaraciones, el
razonamiento del TEDH en Kress en torno a la desestimada alegacidon de
vulneracién del articulo 6.1 CEDH basada en la no comunicacion previa de las
conclusiones del Comisario del Gobierno y la tmposibilidad de responderlas en la
audiencia.

Comienza el TEDH por recordar su ya referida doctrina'® segiin la cual «el
principio de igualdad de armas —uno de los elementos de la nocién mas
amplia del proceso equitativo— exige que cada parte tenga la posibilidad
razonable de defender su causa en condiciones que no la sitie en posicion
de neta desventaja en relacidon con su adversario» (§72), para sostener a
continuacién que, «independientemente del hecho de que, en la mayoria
de los casos, las conclusiones del Comisario del Gobierno no son objeto de
un documento escrito»'®, éstas son presentadas «por vez primera oralmente
en la audiencia phablica del caso y tanto las partes en el proceso como los
jueces y el pablico conocen su sentido y contenido en tal ocasidn», por lo
que «la recurrente no puede derivar del derecho a la igualdad de armas el
derecho a recibir, antes de la andiencia, unas conclusiones que no han sido
comunicadas a la otra parte en el proceso, ni al juez ponente ni a los —de-
més— jueces del caso» (§73).

de alianza o de oposicion independicntemente de las intenciones, esfuerzos e impresio-
nes de uno y otro» («<Au deld des apparences... d'un revivement», Revue Trimestrielle des
Droits de 'Homme, nam. 10, 1992, pg. 207).

" §26.

15

Citande expresamente el asunie Niderost-Huber v. Suiza, 18 febrero 1997, §23,
¥ Lo que acentuarfa su independencia si nos atenemos al adagio la plume esi serve mais
la pravole est Libre: cfr. Ausy, ]. M. y Draco, R Traité de Contenticux Administratif, Paris, edit,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1975, t. L, pg. 198. Segin nos informa
Cuarus, el hecho de redactar las conclusiones «es para su autor una cuestion de comodi-
dad y sdlo a €l concierne la decisién al respectos, sin que tenga «que rendir cuentas ni
a la jurisdiccion ni a las partes» (Droit du contentieus administratif. Paris, edit. Mon(chres-
ten, 2001, pg. 770). «En realidad», afiade, «no resultaria aventurado sostener que, con-
forme al estatuto de independencia de los Comisarios del Gobierno, las conclusiones son
propiedad de sus autores, a quienes corresponde apreciar lo que proceda en relacién
con su difusion» {pg, 820), opinién ésta asumida por el propio TEDH (§44).

Ello a diferenciz de las conclusiones de los Abogados Generales del TICE, las cuales, a
pesar de que el Reglamento de Procedimiento se limita a prever su oralidad («el Abogado
General —establece el art. 59.1- presentard sus conclusiones orales y motivadas al término
de la fase oral»), son redactadas y publicadas sistematicamente junto con las sentencias
e la Recopitacion de la furisprudencio del Tribunal de fusticia y del Tribunal de Primera Instan-
cia. En el oo extremo se sitdan las conclusiones, cuando procedan (arts, 17 a 19 de
su Reglamento de Procedimiento), de los Abogados Generales del Tribunal de Primera
Instancia, cuya oralidad puede quedar desplazada por ia mera presentacion escrita {(arts.
46 del Protocolo y 61 de su Regiamento de Procedimiento).
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Se advierte ya en esta 0ltima referencia a la ausencia de comunicacion de
las conclusiones 2 los jueces encargados de resolver, incluido el ponente, &l
inicio de una linea argumental, en la que subyace la discutible considera-
cidn del Comisario del Gobierno como potencial adversario de las partes
en el proceso, que va a terminar aflorando claramente al abordar el TEDH
fa cuestion de su participacién en la deliberacion de aquéllos.

En efecto, de asumirse que ¢l principio de igualdad de armas sélo concierne
a las partes litigantes, ¢a qué viene traer a colacion la referida falta de comu-
nicacién por lo que respecta al juez ponente y a los demas jueces del caso?
¢Es que acuso hay que entender que unas conclusiones no comunicadas a
las partes pero si a los jueces podria vulnerar el principio de igualdad de
armas? Parece que no, en la medida en que dicho principio sélo afectaria, se
reitera, a las partes litigantes (cuestion distinta, como veremos que ahordé a
continuacion ¢l TEDH, es que la no comunicacién a las partes y si a los
jueces pudiera vulnerar el principio de contradiceion). Sucede, no obstante,
que tal discurse varia si se asume que el Comisario del Gobierno puede
ltegar a considerarse «parte objetiva» del proceso.

Podria argumentarse que dicha referencia a los jueces la hace el TEDH a
los solos efectos dialécticos de acompaiar la referencia a las partes, Unica
ésta a los efectos, a su vez, de razonar en torno al principio de igualdad de
Armas.

Sucede, sin embargoe, que ello no es asi. Y no lo es porque el TEDH, como
manifiesta abiertamente en su ulterior manera de abordar la cuestion de la
participacion del Comisario del Gobierno en la deliberacion de los jueces,
estd ya comenzando a asumir, por el momento implicitamente, la considera-
cidn del propio Comisario del Gobierno comeo parte «sui generis» en el
proceso,

# ook &

Pero sigamos con la cuestién de 1a no comunicacion previa de las conclusio-
nes del Comisario del Gobierno v la impaosibilidad de responderlas en la
audiencia.

Descartada en los términos vistos la valneracion del principio de igualdad
de armas, el TEDH se apresura a matizar, recordando asimismo su doctrina
al respecto'”,-que, «sin embargo, la nocién del proceso equitativo implica
también, en principio, el derecho de las partes en un proceso a conocer y
discutir todo documento u observacién sometida al juez, incluso por un
miembro independiente del servicio jurfdico nacional, con vistas a in{luir
en su deciston» (§74).

A partir de tal premisa, y sin entrar por el momento en consideraciones

7 Asuntos Vermeulen v. Bélgica, 20 febrero 1996; Lobo Machade v. Portugal, 20 febrero

1996; Van Orshoven v, Bélgica, 25 junio 1997; K.D.B. v Paises Bajos, 27 marzo 1998, v
Niderist-TTuber v. Suiza, ya citado,
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acerca de la naturaleza del Comisario del Gobierno', el TEDH constaté que
«no ha sido rebatido que en el procedimiento ante el Consejo de Estado,
los abogados que asi lo deseen pueden solicitar al Comisario del Gobierno,
antes de la audiencia, el sentido general de sus conclusiones», como «tam-
poco se ha rebatido que las partes pueden replicar, a través de una note en
délibéré, las conclusiones del Comisario del Gobierno™, lo que permite, y ello
resulta esencial a los ojos de este Tribunal, contribuir al respeto del princi-
pio de contradiccion»; a lo que habria que anadir que «en caso de que el
Comisario del Gobierno invocara oralmente durante la audiencia un maotivo
no suscitado por las partes, el presidente del tribunal suspenderia el asunto
para permitir a las partes presentar sus alegaciones al respecta». «En estas
condiciones», concluyd, «el Tribunal estima que el procedimiento seguido
ante el Consejo de Estado ofrece suficientes garantias al justiciable y no
plantea problema alguno desde la perspectiva del derecho a un proceso

equitativo en lo concerniente al respeto del principio de contradiccion»
(§76)%.

w ok ok
Lo primero que debe destacarse es que €l TEDH esta va adelantando, impli-

1 Cuyos rasgos, en el contexto de la jurisdiccién administrativa, son ampliamente

abordados por el TEDH en [a parte de la sentencia dedicada, en los fundamentos de
hecho, al Derecho y la prictica pertinentes (§28-52). Clasicos al respecto son los estudios
de Sauver, T.: «Les origines des commisaires du governement auprés du Conseil d’Etat
statuant au contentiews», Revue du Droil Public, 1949, pgs. 5-20, y GumLiEn, R.: «Les commi-
saires du governement prés les juridictions administratives et, spécialment, prés le Gonseil
d’Etat francais», también en Revue du Droit Public, 1955, pgs. 281-303.

* Comeo de hecho hizo, y asi lo recuerda el TEDH (§26}, el abogado de Ia recurrente,
llamando la atencién sobre el supuesto etror cometido por el Comisario del Gobierno al
haber manifestado dudas acerca del caricter extremadamente grave de los problemas
derivados de un sindrome neurolégico que su cliente venia sufriendo desde que fuera
operada en un hospital de Estrasburgo en 1986 y sobre los que sustentaba la accién de
responsabilidad origen de la accién ante el TEDH.

*  En fase de correccidon de prucbas, tengo conocimiento del pronunciamiento del
TEDH en el asunto Frette v. Francia, de 26 febrero 2002, en el que se condena a Francia
por vulneracién del articulo 6.1 CEDH precisamente por no haber tenido el recurrente
}a oportunidad, al no estar representado por abogado como permitia el Derecho francés,
de conocer antes de la audiencia el sentido general de las conclusiones del Comisario
del Gobierno y de presentar en réplica una note en délidéré,

Dicho pronunciamiento, por otro lado y en otro orden de consideraciones, contiene
una opinidn parcialmente disidente de los Jueces Bratza, Funmsann y TuLkins en la que
se maneja la Carta de los Derechos Fundameniales de ln Unién Europen a los efectos de reforzar
una interpretacion extensiva del Ambito de aplicacién del CEDH que conduce a incluir
entre los motivos de discriminacion prohibidos por el articulo 14 la orientacién sexual
(el asunto en cuestion versaba sobre el rechazo por las autoridades francesas de fa adop-
cién de un nifio solicitada por un homosexual, desestimando la Tercera Seccidn del
TEDH per cuatro votos frente a tres la alegada yulneracion del mencionado precepto en
combinacién con el articule 8, que proclama el derecho al respeto de la vida privada y
familiar). Sobre el alcance de la Carta de la Unién, me remito a mi trabajo Fuerza (indi-
recta) y autonomia (moderada) juridicas de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Furo-
pea, Azpilcueta. Cuadernos de Derecho, niim. 17 (2001).
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citamente, su visidn acerca de la naturaleza de la institucién del Comisario
del Gobierno. Y lo estd haciendo, como explicitard de entrada al analizar la
cuestién de su participacion en la deliberacion, en términos negativos (i.e,
lo que no es el Comisario del Gobierno) y contradictorios con la doctrina
del propio Consejo de Estado francés {y del TJCE en lo que al Abogado
General se refiere), e incluso de la ya desaparecida, tras la entrada en vigor
del Protocolo ndm. 11, Comisién Europea de Derechos Humanos (en ade-
lante, ComEDH).

En efecto, ya en el asunto Vve fame, de 9 diciembre 1970, el Consejo de
Istado situé nitidamente las conclusiones del Comisario del Gobierno al
margen del principio de contradiccién®; y lo hizo habida cuenta de la natu-
raleza de la institucidén por él mismo analizada anos antes, en el asunto Ger
vaise, de 10 julio 1957: «tiene por mision —el Comisario del Gobierno— expo-
ner las cuestiones a enjuiciar en cada recurso contencioso y dar a conocer,
formulando con toda independencia sus conclusiones, su apreciacidn, que
debe ser imparcial, sobre las circunstancias de hecho del caso y las reglas
de derecho aplicables, asi como su opinién sobre las soluciones que re-
clama, segiin su conciencia, el litigio sometido a la jurisdiccions»®,

La ComEDH misma haria suya esta aproximacidon del Consejo de Estado a
la figura del Comisario del Gobierno cuando en el asunto Bazerque v. Francia,
de 3 septiembre 1991%, recordado en sus alegaciones por el Gobierno fran-
cés, descartd por unanimidad la alegada vulneracion del articulo 6.1 CEDH
en los siguientes términos: «En lo concerniente al motivo formulado res-
pecto de la contradiccién, en la medida en que las partes no han podido
responder a las observaciones del Comisario del Gobierno, la ComEDH ob-
serva que éste, pese a su denominacién, no es de ninglin modo represen-

tante del Gobierno ante el Consejo de Estado en su funcién contenciosa®,

' .las conclusiones presentadas oralmente por el Comisario del Gobierno ante el

tribunal administrativo», sostuve, «no tenen que ser comunicadas a las partes». Cir. Ro-
LN, F.: Note Cour Européenne des Droits de I'Homme, 7 juin 2001, Aff. Kress ¢, France, Actualité
Juridique Droit Administratif, niim. 7-8, 2001, pg. 678.

% El art. 18 de la Ley 6 enero 1986, que garantiza la independencia de los miembros
de los tribunales administrativos, dispone escuetamente que el Comisario del Gobierno
expose en loute indépendence 4 la formation de jugement ses conclusions sur les circonstances de fait
et les végles de droit aplicables; formula ésta plasmada en el Gédigo de Justicla Administrativa,
cuyo art. L.7 prevé que el miembro de la jurisdiccion gue cumple [as funciones de Comi-
sario del Gobierno expose publiguement, et en towle indipendence, son opinion suy les questions
que présentent d juger les vequétes ef sur les solutions qu 'elles appellent.

¥ Req. nim. 13672/1988.

¥ Sobre lo equivoco de su denominacién, que parece situar al Comisario a las 6rdenes
del Gobierno, cfr. BRABANT G. vy STIRN, B.: Le droit administratif francais. Paris, edit. Presses
de Sciences Po et Dalloz, 1999, pg. 4498 (aunque, como nos recordara hace ya tiempo
Barav A.: «Le Commisaire du Governement prés le Conseil d’Eeat francais et I'Avocat
Général prés fa Cour de Justice des Communautés Européennes», Revue Internationale de
Droit Compard, niim. 4, 1974, pgs. 809 y ss. €l propic Consejo de Estado rechazd, en el
marco de la reforma operada en 1963, el cambio en faver de la denominacion «Comisario
de Ia Ley», rccientemente también desaconsejada por BowicroT, J. C. y Asraiiam, R «Le

145



Ricardo Alonse Garcia

Se trata de un magistrado que juega un papel totalmente independiente
frente a las partes. Sus observaciones presentan solamente el caricter de un
documento de trabajo interno de dicha jurisdiccién, no comunicado a las
partes y puesto a disposicion de los jueces Hlamados a pronunciarse sobre un
asunto. La Comisién estima que ¢l recurrente, en consecuencia, ha tenido la
posibilidad de exponer su argumentacion de una manera que no le sitda
en posicion de desventaja con relacién a la parte adversaria».

Sucede, no obstante, que, avanzando la década de los noventa, Ia doctrina
del TEDH fue evolucionando dejando entrever que existia una alta probabi-
lidad de someter las conclusiones del Comisario del Gobierno a las exigen-
cias derivadas del principio de contradiccion®. Asi, en dos Sentencias dicta-
das el 20 febrero 1996 (en los asunles Lobo Machado v. Portugal y Vermeulen
v, Bélgica), el TEDH no dudd en someter al principio de contradiccion las
intervenciones del Procurador General adjunto ante el Tribunal Supremo
portugués ¥ del Abogado General ante el Tribunal de Casacion belga. Doc-
trina que, tras ser confirmada en el asunto Van Orshoven v. Bélgica, de 25
Junio 1997, acabaria el TEDH extendiéndola a la intervencidon del Abogado
General ante la Sala de lo Penal del Tribunal de Casacién francés en el
asunto Reinhardt y Slimane Kaid v. Franeia, de 31 marzo 1998 (recordado por
el TEDH en Kress) en el que, no obstante, dio la sensacién de recurrir no
tanto al principio de contradiccion como al de igualdad de armas, dejando
asi las puertas abiertas a la consideracién de una institucidén imparcial e
independiente como potencial adversario objetivo de las partes litigantes y,
por tanto, como «parte» ella misma del praceso, todo lo sui genaris que se
quiera®.

commisaire du governement dans la juridiction administrative et la Convention EDH»,
La Semaine Juridique Edition Genérale, ntim. 45-46, 1998, pgs. 1949 y ss.). Aclarese, por lo
demas, que los Comisarios del Gobijerno ante ¢l Conscjo de Estado en su funcién conten-
ciosa (y ante los tribunales administrativos, incluidos los de apelacién) se desmarcan de
los que, recibiendo la misma denominacién, actlian, éstos si, como auténticos represen-
tantes del Gobierno ante determinadas instituciones pablicas (cfr., por ejemplo, las re-
cientes consideraciones del propio Conseil d'Etat en su Rapport Public 2001, pgs. 370-371,
acerca de la conveniencia de su presencia en las autoridades administrativas independien-
tes}; como también se desmarcan, mas matizadamente, de los que intervienen ante juris-
dicciones como las profesionales o las expropiatorias: cfr. al respecto Aurin, J. L. y SUDRE,
F.: «le commisaire du governement et les exigences du procés équitable {"arrét Kress),
Juridiquement fragile, stratégiquement correct», Revue Frangaise de Dvoil Adminisiratif,
nam. b, 2001, pgs. 1005-1006.

¥ Marcando €l TEDH diferencias enire los principios de igualdad de armas y de
contradiccién, que comenzarian por la premisa para su respectiva aplicacién, pues éste,
a diferencia de aquél, exigiria la posibilidad de responder cualquier docwmnento presen-
tado ante el juez, susceptible de influir en su decision, con independencia de la proceden-
cia del documento en cuestién, ie., con independencia de que procediera o no de «las
partes» en el proceso.

*  (Cfr., por cierto, la propuesta de ConixnJonatusy de dotar al propio TEDH de las
institiciones del Abogado General y del Procurador General (en su intervencién en «ba
journée de reflexién au Palais des Droits de 'Homme de Strasbourg sur Pefficacité du
systéme de la Convention européenne des Droits de "'Homme», Revue Trimestrielle des
Droits de U'Homme, niim. 44, 2000, pgs. 644 y ss.).
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Ante la situacion que se le venia encima, el Conseil d’Etat, en el asunto Esclo-
tine, de 29 julio 1998, aproveché la ocasion para intentar distanciar la institu-
cion del Comisario del Gobierno de la referida doctrina del TEDH, soste-
niendo al efecto, tras recordar el papel del Comisario del Gobierno en los
términos del asunte Gervaise, que el mismo «participa en la funcién de juz-
gar» y que el ejercicio de tal funcién no estd sometido al principio de contra-
diccién. Y concluyd: «al igual que la nota del ponente o el proyeclo de
decision, las conclusiones del Comisario del Gobierno —que pueden por lo
demds no ser escritas— no son objeto de una comunicacion previa a las
partes, que no son invitadas a responderlas».

En la misma linea se pronunciara mediante auto el TJCE, con relacién a la
institucion del Abogado General, en el asunto Emesa Sugar, de 4 febrero
2000 (C17/1998)%, en el que desestimé una solicitud destinada a presentar
observaciones escritas en contestacion a las conclusiones presentadas por el
Abogado General,

Frente a la referida doctrina del TEDH traida a colacion por la empresa
Emesa Sugar, particularmente la sentada cn el asunio Vermeulen v. Bélgica, v
tras subrayar «que los Abogados Generales tienen el mismo estatuto que los
Jueces, especialmente por lo que se refierc a la inmunidad y a las causas de
recusacion, lo que les garantiza total imparcialidad y plena independencia»
(§11) v que «en el ejercicio de sus funciones no estin encargados de la
defensa de interés alguno» (8§12}, el TJCE, sobre la base del Tratado CE, su
Estatuto y su Reglamento de Procedimiento, situé las conclusiones de los
Abogados Generales «fuera del debate entre las partes» ¢ insistié en su ca-
racter de opinién que emana no tanto de «una autoridad ajena al Tribunal»
como de «un miembro de la propia Institucidon» (§14). Consecuencia de
cllo, concluiria el TJCE, a las conclusiones del Abogado General, que «parti-
cipa piblica y personalmente en el proceso de elaboracion de la decision
del Tribunal de Justicia y, por tanto, en el cumplimiento de la funcién juris-
diccional encomendada a este Tribunal> (§15), «no parece aplicable» 1a
jurisprudencia del TEDH (8§16)%.

Tal manera de concluir {«no parece aplicable»), que dejaba claramente entre-

¥ Cuya doctrina, que reproduce #n extenso el TEDH en Kress {§b4), fue expresamenie
confirmada por el TJCE apenas una semana después en los asuntos Deutsche Telekom (C-
50/1996), de nuevo Deutsche Telekom (C-284 y 235/1996) v Dentsche Post (C-270 y 271/
1997), resucltos todos por Sentencias 10 febrero 2000.

% En este sentido se habia pronunciade ya, sin dudas al respecto, el Abogado General
Jacoms en un estudio publicado en el libro homenaje al también Abogado General y
posteriormente Juez del TJCE Slynn («Advocates General and Judges in the Furopean
Court of Justice: Some Personal Reflections», en fudicial Review in Eurepeon Union Law.
fiber Amicorwm in Honewr of Lovd Shnn of Hadley, La Haya-Londres-Boston, edit. Kluwer
Law International, 2000, pg. 18). Una posicién mas trabajadz y matizada habia sostenido
con anterioridad el también Abogado General RuizJaraso, D junto con Lopez Escubiro,
M. en ¢l libro homenaic at que fuera igualmente Juez de Luxemburgo, Shockweiler (1.%ms-
titution. de Davocat général & la Cowr de Justice des Communawtés Eurobéennes, en Mélanges en
hommege ¢ I, Schockweiler, Baden-Baden, Nomas, 1999, pgs. h42 v ss.).
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ver que no las tenia todas consigo™, exigi6 del TJCE una argumentacién com-
plementaria, que sera precisamente la que, en principio, permita en el futuro,
llegado el caso®, salvar al Abogado General, al igual que al Comisario del Go-
bierno, de la reprobacion por el TEDH —a la luz de Kress— en lo concerniente
al sometimiento de sus conclusiones al principio de contradiccion™.

En efecto, tras sehalar que, «ademas», las «exigencias especificas inherentes
al procedimiento judicial comunitario, debidas fundamentalmente a su régi-
men lingliistico», harfan tropezar el derecho a contestar las conclusiones
del Abogado General con «grandes dificultades» y «alargarian considerable-
mente la duracidon del procedimiento» (§17), el TfCE se cuid6é de matizar
que «ciertamente las obligaciones inherentes a la organizacion judicial co-
munifaria no pueden justificar una violacién del derecho fundamental a un
procedimiento contradictorio» {§18).

Y abiertas asi las puertas, en iiltima instancia, al sometimiente de las conclu-
siones del Abogado General a las exigencias derivadas del principio de con-
tradiccion, el TJCE estimé que rtales exigencias resultaban respetadas en la
medida en que «precisamente en aras de la propia finalidad del procedi-
miento contradictorio, que consiste en evitar que el Tribunal de Justicia
pueda verse influido por alegaciones que las partes no hayan podido discu-
tir, el Tribunal de Justicia puede ordenar de oficio a propuesta del Abogado
General, o incluso a instancia de las partes, la reapertura de la fase oral del
procedimiento™, si considera que no esta suficientemente informado, o que
el asunto debe dirimirse basandose en una alegacion que no ha sido deba-
tida entre las partes» (§18).

Sera esta tiltima argumentacion del TJCE, como adelantaba, la que, en prin-

*  Asi opina también Lawson, R. en su comentario a Emesa Sugar en la Common Market

Law Review, n0im. 4, 2000, pg. 988,

™ Sobre las posibilidades de control del modus aperandi de Luxemburgo por Estras-
burgo, me remito a mi trabajo «Las cliusulas horizontales de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europear, en la obra colectiva La encrucijada constitucional de
le. Unidén Europea, Madrid, Civitas, 2002.

¥ Conclusiones que son leidas —~como regla general s6lo la parte final que recoge la
solucién propuesta- unas semanas después por el Abogado General presente en la au-
diencia que entonces corresponda (sdlo excepcionalmente su autor procede a su lectura
en el curso de la misma audiencia del asunto sobre el que versan), a la que no suelen
asistir las partes, provistas de copias —completas- correspondientes (cfr. UskEr, J. A.: Furo-
pean Cowrt Practice. Londres, edit. Sweet & Maxwell, 1983, pgs. 237-238 y Brown L. N,
Jacoss, F. G. — Kenneoy, T, en la quinta edicién—, The Court of Justice of the European Commu-
nities. Sweet & Maxwell, Londres, 2000, pgs. 282-283; de «simple formalidad» hablan al
respecto Ruizararo, D, y Lovez Escubiro, M. en el estudio citado, pg. 535, opinién que
no parece compartir el TJGE en los asuntos recién mencionados Deutsehe Telekom y Deuts-
che Post, en los que enfatizd la garantia que en lo concerniente a la publicidad de las
conclusiones suponia la lectra de su dispositivo en audiencia priblica ~aunque tenga
lugar, lo que no deja de ser llamativo, ante una Sala del TJCE distinta de la competente
en el asunto}.

" Conforme al art. 61 del Reglamento de Procedimients,
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cipio y en ausencia de un pronunciamiento al respecto del TEDH en Kress,”
permita salvar al Abogado General, llegado el caso, en lo concerniente al
sometimiento de sus conclusiones a las exigencias derivadas del principio
de contradiccién; sometimiento que el TEDH sostuvo en relacidon con ¢l
Comisario de Gobierno a partir de su desmarque respecto de la naturaleza
de la institucién defendida por el Conseil d’Etal (similar, segin hemos visto,
a la defendida por el TJCE en relacién con el Abogado General}, explici-
tado, como veremos, al abordar 1a cuestidn de la participacion de aquél en

# Y dige «en principio» porque no estd del todo claro que Ja doctrina del TJCE se
adecue a la del TEDH. En efecta, no hay que olvidar que este tiltimo exige 1a posibilidad,
con carficter general, de contestar las conclusiones del Comisario del Gobierno {que es
lo que a sus ojos resuita precisamente esencial para contribuir al respeto del principio
de contradiccion}, a lo que afadela obligacién de permitir a las partes pronunciarse sobre
motivos por ellas no suscitados. E1 TJCE, en cambio, ha circuascrito wadicionalmente el
principio de contradiceién a esta Ultima vertiente, interpretado ademds de manera restric-
tiva, hasta el punto de que no es infrecuente enconirar afirmaciones, como en el extenso
y detallado estudio colectivo {dir. Prenpik, R.) sobre la prictica del TJGE y del TPI (Eawro-
pean Cowrls: Practice and Precedents. Londres, edit. Sweet & Maxwell, 1997), sosteniendo,
gin mis, que las partes no pueden contestar las conclusiones del Abogado General {cfr.
el comentario de T¥'Sa, R. y DUrry, P. en pg. 146). Lasox, por su parte, sostenia en 1994
que «esthd muy claro» que el TJCE «no ordenard la reapertura del procedimiento oral
simplemente para permitir a fas partes criticar al Abogado General» (The European Cousl
of Justice: Practice and Procedure. Londres-Dublin-Fdimburgo, edit. Butterworths, 1994, pg.
89). Cabe esperar, no obstante, una flexibilizacién de dicha doctrina a la luz de Kress {en
este sentido se pronuncian, antes de Kress, Ruiz-Jarago, D. y Lorrz Escupero, M., op. cit.,
pus. 548540; y después de Kiess, Seieimann, D. que propone, no obstante, una modifica-
cién del Reglamento de Procedimiento previendo de manera general un derecho de
réplica «L'indépendence de 'avocat général & Ja Cour de Justice des Communautés Euro-
péennes face & 'egalité des armes et au principe du contradiction», Revie Trimestrielle des
Dreits de U'Homme, niim. 43, 2000, pgs, 610-612). Debe tenerse en cuenta, por 1o demis,
que el clima resirictivo que pudiera rodear a las partes a la hora de contestar las conclusio-
nes del Abogado General resulta atemperado, como adviertc BENOT-RoHMER, . «L'atfaire
Emesa Sugar: L'institution de I'Avocat Général de la Cour de Justice des Communzutés
FEuropéennes 4 I'épreuve de la jurisprudence Vermeulen de a Gour Européenne des
Droits de Vllomme», Cahiers de Droit Ewropéen, nitms. 3-4, 2001, pgs. 420, por el hecho de
contar aquéllas antes de Ja andiencia con el informe para la vista elaborado por el Juez
Ponente —que refleja los hechos y alegaciones de las partes—y por la posibilidad de debatir
durante la misma —particularmente sobre los aspectos mas controvertidos del litigio— con
el Abogado General a partir de las preguntas que al respecto pueda éste formular (cfr.
VANDERSANDEN, G. v BARAV, A Contentieux Communautaire, Brusetas, Bruylant, 1977, pgs. 61-
62). Al hilo de estas reflexiones, finalmente, puede traerse a colacion la decision del
Tribunal Constitucianal portugués de 2 mayo 2001 (Proceso nim. 302/2000), en la que
consideré que en el marco de un recurso contencioso-administralive, no era necesario
permitir al recurrente pronunciarse sobre el parecer emitide por el Ministerio Piblico,
en la vista final del proceso, en caso de no suscitar dicho parecer ninguna cuestién nueva
(en concreto, un nueve obstdculo para la admisién del recurso); opiniom ésta no compar-
tida por el Juez Di Sousa EBrivo, ], para quien «la limitacion de este derecho —a ser oido
en derecho- a los cusos en que el wibunal entiende que se ha suscitado una cuestion
nueva que pueda conducir a la inadmision del recurso no tiene justificacién racional,
porque puede haber sido suscitado un argnmento nuevo sobre una cuestion anterior-
mente ya suscitada, susceptible de influir en la decisién en mayor medida que una cues-
tién nueva, por hipdtesis irrclevantes.
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Ia deliberacion, y que, ya adelanto, gira en torno a la no consideracién de
la funcién del Comisario del Gobierno (y por ende, del Abogado General)
como intimamente vinculada a la funcién de juzgar hasta el punto de consi-
derarse como parte de la misma.

E

Pero antes de exponer el razonamiento del TEDH en torno a esta tltima
cuestion, volvamos sobre la argumentacién que le conducird, una vez some-
tidas las conclusiones del Comisario del Gobierno a las exigencias del prinei-
pio de contradiccion, a considerar que dichas exigencias resultaban satisfe-
chas®,

Por un lado, recordemos, el TEDH estimé fundamental que «los abogados
que asi lo deseen pueden solicitar al Comisario del Gobierno, antes de la
audiencia, el sentido general de sus conclusiones»; como también estimd
fundamental, por otro lado, que «las partes pueden replicar, a través de una
nole er délibéré, las conclusiones del Comisario del Gobierno, lo que permite,
y ello resulta esencial a los ojos de este Tribunal, contribuir al respeto del
principio de contradicciéns,

JQué decir al respecto?

Por lo pronto, que el TEDH parece manejar implicitamente y de manera
positiva (i.e.,, para asumir el respeto del principio de contradiceion), la teo-
ria de las apariencias, utilizada mis adelante, como veremos, en términos
negativos (i.e, para negar dicho respeto) al abordar la cuestion de la partici-
pacion del Comisario del Gobierno en la deliberacion.

En efecto, por lo que respecta a la posibilidad de solicitar al Comisario del
Gobierno, antes de la audiencia, el sentido general de sus conclusiones,
debe resaltarse que, amén de tratarse de una prictica no respaldada normati-
vamente™, deja mucho que desear desde la perspectiva de una contradic-
cidn efectiva si por «sentido general» de las conclusiones ha de entenderse
simplemente, come parece, la solucién que el Comisario del Gobierno va a
proponer en la audiencia. Y es que, como advierten AUTIN ¥ Supgr, el interds
de las partes reside no tanto en conocer de antemano el sentido de Ia solu-
¢idn preconizada como en sopesar el rigor del razonamiento y el encadena-
micnto de los motivos que conducen de manera 16gica a dicha soluciéon®.

*  Haclendo prucha en esle punto, en opimidn de Pritot, X, de «cierta mansedum-

bre» «Le commisaire du governement et le droit au procés: dernier sursis avant exécu-
tion?s, Revue du Droil Public, niim. 4, 2001, pg. 992); de «benevolencia» e «indulgencia»
habla Benor-Roumr, F.: «Le commisaire du governement apures du Conseil d’Ecat, 1'avo-
cat general apures de la Cour de Justice des Communautés Furopéennes ct le droit & un
procés équitables, Revue Trimestrielle de Drog Européen, nim. 4, 2001, pg. 735,

¥ Estarfamos, segiin RO, ante «una simple cortesias (op. cit.,, pg. 681).
¥ Le commisaire du governement et les exigences du procés dquitable (Uarél Kress). Juridique-
wment fragile, stratégiquement correct, cit., pg. 1004, Ramaun, N., sobre la base una encuesta
formulada entre fos Comisarios del Gobierno, llega por su parte a la conclusion de que

«la relaciom establecida o aceplada entre el abogado y el Comisario del Gobierno, bien
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Otro tanto cabe decir en relacién con la posibilidad de réplica a través de
las notes en délibéré ™ : también en este caso estamos ante una prdctica carente
de respaldo normativo {y jurisprudencial)®, de eficacia, segiin los autores
recién mencionados, «extremadamente débils, habida cuenta que, segiin
nos informan, «el Consejo de Estado puede perfectamente no tenerlas en
cuenta® y que jamas, parece™, las ha contemplado en sus decisiones»*, pu-
diendo traerse a este respecto a colacion la opinién concurrente en Kress de
Ios Jueces Rozaws, TULKENS y CASADEVALL, segun la cual la nole en delibéré po-
dria «contribuir» més aGn a garantizar el principio de contradiccion «si, sin
alterar el equilibrio fundamental del proceso ante el Consejo de Estado, sus
modalidades de ejercicio fueran mejoradas y el juez administrativo estuviera
obligado a considerarlas»*,

Queda en pie, por lo demds, una cuestion no abordada en Kress que puede

que muy 1tl, no se extiende jamas hasta el punto de que el Comisario del Gobiermo
deba entablar una discusién sobre el fondo mismo de sus conclusioness (Le Commiscire
du Governemen! prés le Conseil d'Etal. Paris, edit. Librairie Genérale de Droit et de Jurispru-
dence, 1996, pgs. 42-43).

¥ ] eidas en las deliberaciones por el Juez Ponente antes de presentar el proyecto de
decisién ¥ comenzar el debate.

#  Un «fantasma juridico», segiin la califica Rouiv, op. cit., pg. 682; de «lolerancia»
habla, por su parte, CrapUS, op. cit., pg. 7.

2 Fpnla misma linea, Mauseenarn, C.: «L'arrét Kress c. France de la Cour européenne
des doits de lhomme; le réle du commisaire du governement prés du Conseil d’Etat dla
lumiére de Ja théorie des “apparences”s, Revue du Droit Public, nim. 3, 2061, pg. 905,

# (Ot no obstante Genevors, B.: «Le commisaire du governemens et les exigences du
proces équitable {I'arrét Kress). Réconfortant et déconcertant», Revue Frangaise de Droil
Administratif, nim. 5, 2001, pg. 395.

T Idem, pg- 1004. De hecho, segtin opinion de CRAPUS, su interés parece haber decre-
cido tras la entrada en vigor del Decreto 22 enero 1992, que mtrodujo la obligacién (hoy
plasmada en el art. R 611.7 del Cddigo de Justicia Administrativa de 4 mayo 2000 y
jurisprudencialmente interpretada de manera extensiva) de informar a lus partes y de
permitir la presentacién de observaciones en case de que la decisidn pueda fundamen-
tarse en motivos de orden pihlico apreciables de oficio (cit., 771; en la misma linea, cfr.
PacTeay, B Contentieux administratif. Paris, edit. Presses Universitaires de France, 1997,
pg. 267).

“  (fr. en cl ambito de la jurisdiccién civil el art. 445 del Nueva Codigo de Procedi-
miento Civil, comentado por Camer, L.: Code de Procédure Givile. Paris, edit. Litec, 2001,
pss. 230-232. Partidario de dotar de un verdadero estatato juridico a las posibilidades de
las partes de debatir las conclusiones, s¢ mmestra, por ejemplo, Roun, op. cit., pg. 682.;
defensor, por ¢l contrario, de mantenerse en el terreno de las «<buenas maneras», se
manifiesta Cuasanor, Do «Le contradictoire et le commisaire du governements, Revite
Francaise de Droit Administratif, nim. 2, 2001, pg. 330. No faltan, por otro lado, quienes
como Gorim, O., han llegado a considerar que la nofe en délibéré seria ella misma contraria
al principio de contradiccion, al no tener que ser comunicada a la otra parte, propo-
niendo al respecto su supresién y, en contrapartida, la inversion del orden de ia palabra
en el curso de la audiencia, que cerrarfun las partes tras haber oido al Comisario del
Gobierno (cfr. La contradiction dans la procedure administrative conteniiense. Paris, edil. Li-
brairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, 1988, pgs. 358-3309, y Condentieux Administra-
iif. Pands, edit. Litec, 1996, pg. 2743,
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suscitar problemas de compatibilidad con el CEDH en el futuro, concer-
niente al papel del Comisario del Gobierno en la fase de instruccién®,

En efecto, en el ya citado asunto Reinhard: y Slimane Kaid v. Francia, el
TEDH consideré que la comunicacién del informe del Juez ponente
—especialmente en lo referente al anilisis juridico del asunto y a la
opinién sobre los méritos del recurso— al Abogado General ante la Sala
de lo Penal del Tribunal de Casacién francés y no a los abogados de las
partes litigantes, creaba «un desequilibrio» incompatible con las exigen-
cias del proceso equitativo®,

No se pronuncié el TEDH en Kress, por el contrario, acerca de la compatibi-
lidad con dichas exigencias de la participacion del Comisario del Gobierno
en la instruccién del proceso y el correspondiente acceso al debate y aproba-
cion del proyecto de resolucién, lo que ha sido interpretado de distinta
manera por la doctrina francesa,

Asi, para el Consejero de Estado Gengvors, el silencio del TEDH al respecto
implicaria que la transposicién de la doctrina Reinhardt y Simane Kaid a la
institucién del Comisario del Gobierno resulta «implicitamente descartada
0 cuanto menos reservada», al tiempo que, por su parte, se manifiesta abier-
tamente contrario a la posibilidad de tal transposicién®,

Mais dudas le suscita la cuestidn, en cambio, al Profesor RoLN, para quien
resulta dificil deducir del silencio del TEDH «una suerte de cheque en
blanco», augurando que «es probable» que la cuestion permanezca como
«un delicado obsticulo a flanquear»*.

# ok sk

Salvado en los términos expuestos el respeto del principio de contradiccién
en cuanto a la no comunicacién previa de las conclusiones y la imposibili-
dad de responderlas en la audiencia, el TEDH pasa a enjuiciar la cuestion

* Cfr. al respecto Genevots, B.: «le commisaire du governement devant le Conseil

d’Etat statuant au contentieux ou la stratégie de la persuasion», Revue Francaise de Droit
Administratif; nim. 6, 2000, pgs. 1209 y ss., y Boncnior, . C. y Asrasay, R.: Le commisasre
du governement dans la junidiction administrative el la Convention EDH, cit., pgs. 1947 ¥ ss.
" Problema éste que no se plantea en el TJCE, al no conocer el Abogado General
cuando elabora sus conclusiones fa opinién del Juez Ponerite, sino tan sélo, al igual que
las partes, su informe presentado con ocasién de la audiencia (disponible como regla
general por escrito unos dias antes de la misma), el cual «es un documento neutro desti-
nado a reflejur fielmente los hechos y el procedimiento, esencialmente las peticiones y
alegaciones de las partes», que «no traduce en modo alguno la posicién personal del
Juez, que permanece cubierta por el secreto de las deliberacioness {Daron, M.: «La
fonction d’Avocat Général A la Cour de Justice des Gommunantés Européennes», en
Nouveaux juges, nouvenax pouveirs? Meélanges en Phonneur de R, Pervot, Paris, edit. Dalloz,
1996, pgs. 76 v 79).
* Le commisaire du governement el les exigences du proces équitable (Tarrét Kress). Réconfortant
&t déconcertant, cit., pg. 995,

** Op. cit, pg. 682, en la misma Iinea que ya habia apuntado en su comentario al
arrél Esclatine en Actualité Juridique Droit Administratif, ndam. 1, 1999, pg. 74.
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de la participacion del Comisario del Gobierno en la deliberacion desde la perspec-
tiva no solo del principio de contradiccion, sino también del de igualdad
de armas.

Y lo hace no sin desmarcarse previamente, como adelanté, de la visién del
Comisario del Gobierno sostenida por el propio Conseil d’Elat y defendida
en sus alegaciones por ¢l Gobierno francés,

En efecto, no convencieron al TEDH los esfuerzos del Gobierno francés por
conceptuar el Comisario del Gobierno como «pleno miembro del tribunal»
(§77). Al contrario, el TEDH estimé que «al prohibirle —al Comisario del
Gobierno- votar, en virtud del secreto de las deliberaciones, el Derecho
interno debilita sensiblementc la tesis del Gobierno, segiin la cual el Comi-
sario del Gobierno es un verdadero Juez, porque un Juez no podria, salvo
inhibicién, abstenerse de votars. «Es mdas», afiadio, «resulta dificil aceptar
que una parte de los Jueces pueda expresar su opinion pitblicamente mien-
tras que otros sdlo pueden hacerlo en las deliberaciones secretas» (§79).

Descartada asi su condicién de Juez, el TEDH entra en el terreno movedizo
de las apariencias que le va a conducir, sin pronunciarse en rigor sobre el
estatuto del Comisario del Gobierno, a considerar su participacién en las
deliberaciones como una violacién del principio de igualdad de armas vy,
por tanto, del derecho a un proceso equitativo consagrado por el articu-
lo 6.1 CEDH,

«Por otro lado», sostuvo, «el Tribunal ha aceptado que el papel jugado por
el Comisario durante el proceso administrativo requiere la aplicacidn de
garantias procedimentales con vistas a asegurar el respeto del principio de
contradiccién. La razén que ha llevado al Tribunal a concluir que no existia
violacién del articulo 6.1 al respecto no fue la neutralidad del Comisario
del Gobierno frente a las partes sino el hecho de que la recurrente gozaba
de garantias procedimentales suficientes para contrabalancear su poder. Fl
Tribunal estima que esta constatacién también vale en lo concerniente a
la alegacion relativa a la participacién del Comisario del Gobierno en la
deliberacién» (§80).

Asi pues, y por de pronto, queda satvado el respeto del principio de contra-
diccién, lo que pareceria conducir a la no violacién del articulo 6.1 si no
fuera porque vuelve a aflorar la incertidumbre en cuanto a la naturaleza del
Comisario del Gobierno definida en términos positivos: se ha dejado claro
Io que mo es (un Juez}”, pero no lo que es.

Y tal definicion va a ser 1a que precisamente aborde a continuacién el TEDH
sobre la base de las apariencias (§81): «En fin», razona el TEDH, «la teoria
de las apariencias debe también entrar en juego: expresiandose puiblica-
mente sobre el rechazo o la aceptacién de las alegaciones presentadas por

" Ni siquiera en a versién de «juez que simplemente habla» {y por tanto no vota)

propuesta por BonicHoT, J. C. y Asranaw, R.: Le commisaire du governement dans la juridiction
administrative ot lo. Convention EDH, cit., pg. 1949.
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una de las partes, el Comisario del Gobierno podria ser legitimamente con-
siderado por las partes como partidario de una u otra. Para el Tribunal, un
justiciable no familiarizado con los misterios de la justicia administrativa
puede con toda naturalidad verse inclinado a considerar como un adversa-
rio al Comisario del Gobierno que se pronuncia contra su recurso. A la
inversa, un litigante cuya tesis es respaldada por el Comisario percibiria a
éste como un aliade. El Tribunal también puede imaginar que una parte
pueda tener un sentimiento de desigualdad si, después de haber escuchado
al Comisario sostener consideraciones en sentido desfavorable para sus tesis,
le ve retirarse a juicio con los miembros del tribunal con el fin de asistir a
la deliberacién desarrollada en secreto».

Consecuencia de ello, tras unas breves reflexiones confirmatorias de su doc-
trina en la direccién recién expuesta y no sin antes recordar «que la presen-
cia del Comisario del Gobierno se justifica por el hecho de que, habiendo
sido el ultimo en estudiar el expediente, estaria en situacion de responder
durante las deliberaciones a cualquicer cuestiéon que pudiera serle planteada
sobre el caso», €l TEDH concluyd (§83) considerando que «la ventaja para
¢l tribunal de tal asistencia puramente técnica debe sopesarse con el interés
superior del justiciable, que debe tener la garantia de que el Comisario del
Gobierno ne pueda, con su presencia, cjercer influencia en el resultado de
las deliberaciones», garantia ésta que, a diferencia del sistema jurisdiccional
comunitario (en el que el Abogado General no asiste a las deliberaciones™),
no ofreceria el sistema francés®.

“ §in que hayan faltado, por cierto, propuestas de miembros del propio TJCE en el
sentido de admitir tal asistencia: cfr. SLysn, G.: «The European Court of Justice of the
European Communitiess, International and Comparative Law Quarierly, num. 3, 1984, pgs.
410-411.

¥ Lo que pareceria exigir del sistema francés una aproximacion a la cuestion en
términos de exclusion del Comisario del Gobierno, sin mas, de las deliberaciones. Sucede,
no obstante, que en el Consejo de Estado existen dos formas de asistir a las deliberacio-
nes: la del Comisario del Gobierno, al que los jueces plantean, en su caso, cuestiones
muy precisas, y la de otra categoria de personas (miembros del centro de documentacién,
magistrados extranjeros o nacianales en practicas, y miembros del propio Consejo) que
permanecen et cstricto silencio, lo que conduce a ROLIN a sostener que «es probable que
el Comisaric del Gobierno pase a formar parte en adelante de esta segunda categoria y
continde asi retirindose a juicio con los miembros del Consejo, aungue respetando la
jurisprudencia del TEDH...» (Nofe Cour Européenne des Droits de U'Homme, 7 juin 2001, Aff.
Kress ¢. Franee, cit., pg. 681), En la misina linea se pronuncia Genrvors, destacando que ka
presencia del Comisario del Goblerno en las deliberaciones tiene otras virtudes mas alld
de la aportacién «a sus colegas» de precisiones acerca del expediente: «Le es posible
conocer mejor las razones por las cuales los jueces siguen su punto de vista o por el
contrario se apartan del mismo. El conocimiento que adquiere a través de las motivacio-
nes del juez le permitira dar fielmente cuenta en conciusiones ulteriores de la jurispru-
dencia o, si no ha resultado convencido, proponer su cambio en el futuro. Se asegura asi
una mejor comprension de cara al exterior del edificio jurisprudencial, lo que es propio
de la misién del Comisarios Le commisaire du governement et les exigences du procds dquitadle
(Varréy Kress). Réconforlant et déconcertand, cit.,, pgs. 998-909. Por mi parte, y sin discutir las
bondades de tal presencia incluso «muda» del Comisario det Gobierno en la deliberacion,

154



Jurisprudencia

Asi pues, el Comisario del Gobierno es para el TEDH adversario aparente
de la parte cuyas tesis son por él rechazadas, y, por tanto, parte aparente ern
el proceso mismo, que exige el respeto del principio de igualdad de armas;
principio que resulta vulnerado por la sola presencia del Comisario del Go-
bierno, a diferencia de lus partes «stricto sensu», en la deliberacién del tri-
bunal, dado que potencialmente puede influir en su resultado.

Tal manera de razonar adolece en primer lugar, creo, de incongruencia
con relacion a la argumentacion seguida por €l TEDH al abordar la alegada
vulneracion del derecho a un proceso equitativo en conexioén con las con-
clusiones del Comisario del Gobierno: o se asume que éste es un adversario
objetivo de las partes en el proceso, en cuyo caso resultard plenamente apli-
cable la igualdad de armas (independientemente de lo acertado o no de tal
asuncion), o se niega tal caracterizacion, lo que excluye la igualdad de ar-
mas, no asi el principio de contradiccién. No parece, en cambio, con-
gruente, situar de arranque al Comisario del Gobierno al margen de las
partes en el proceso, descartando por ello la entrada en juego de la igualdad
de armas, y ubicarle después como parte en ¢l proceso, todo lo aparente
que se quiera, sometiéndole en consecuencia a las exigencias derivadas de
dicha igualdad de armas.

En segundo lugar, también creo que adolece de incongruencia, per se, la
argumentacion en torno al alcance de la participacién del Comisario del
Gobierno en la deliberacidn: si se asume que a través suya puede el Comisa-
rio del Gobierno ejercer una influencia decisiva en el resultado, ello casa
mal, parece, con una simultinea consideracion de tal participacién en tér-
minos de «pura asistencia técnica»®,

Finalmente, y sin entrar en consideraciones sobre la pertinencia o no del
celo en la vigilancia de las apariencias abstraccién hecha de las realidades®™,
o de la tendencia de la referida doctrina de Estrasburgo hacia la homologa-
cion o armonizacion de los sistemas judiciales nacionales sobre la base de

opino que la misma resulta dificilmente compatible con la teoria de las apariencias sobre
la que, en fin de cuentas, se asienta la doctrina Kress,

% Participacién que, hecha realidad con «gran moderacién» (segiin expresién del
que fuera Presidente del Conseil d'Ftat, Raymond Odont), suele limitarse a cuestiones muy
puntuales del expediente, aprovechando los jueces el hecho, como advierte el TEDH
(§50), de que «es el miembro de la jurisdiccion que ha visto ¢l expediente en dltimo
lugar y se considera, en consecuencia, que conoce con mis exactitud el mismo». Asi las
cosas, opinan BoNicHoT v ABRanaM que «para un Comisario del Gobierno, la defiberacidn
ideal es aquella en el curso de la cual no dice nadas (Le commisaire du governement dans la
Juridiction administrative et la Convention EDH, cit., p. 1948).

*' Cfr. Martens, P «la tyrannie de apparence», Revue Tvimestrielle des Droits de
UHomme, nGm. 28, 1996, pgs. 640 y ss.; también su opinién disidente a la que va he aludide
en el asunto Borgers, con eco en las Conclusiones del Abogado General del TJCE Rurz-
Jaravo en el asunto Gerry Plant e.a. v. Comisidn, 10 enero 2002 (C-480/1999 P}, asi como
las reflexiones igualmente criticas del Consejero de Estado CHasanown, D.: «Théorie de
I'apparence ou apparence de théorie?», Actualité furidique Droit Administratif, nam. 1, pgs.
9y ss,
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la tutela judicial efectiva™, lo cierto es que cuesta entender qué necesidad
tenia el TEDH de fundamentar su decisién, como hizo, en inseguros térmi-
nos, por cuanto hibrida y camale6nica™ es su visién de la institucion del
Comisario del Gobierno, cuando una aproximacién a la cuestidén no desde
1a perspectiva de la igualdad de armas sino del principio de contradiccion
le habria permitido llegar a una misma solucién conceptualmente menos
discutible.

Quizas la respuesta se encuentre en la, en mi opinién, tercera incongruen-
cia que puede advertirse en su andlisis de la participacién del Comisario del
Gobierno en la deliberacién, en ¢l que no se logra entender sobre la base
de qué argumentos estima el TEDH que el principio de contradiccion no
resulta vulnerado, en ultima instancia siquiera en apariencia, como conse-
cuencia de dicha participacion,

En efecto, recordemos que el TEDH acepté «que el papel jugado por el
Comisario durante el proceso administrativo requiere la aplicacion de ga-
rantias procedimentales con vistas a asegurar el respeto del principio de
contradiccién», y que la razén que le llevd a concluir que no existia viola-
cion del articulo 6.1 al respecto «no fue la neutralidad del Comisario del
Gobierno frente a las partes sino el hecho de que la recurrente gozaba
de garantias procedimentales suficientes para contrabalancear su poder»,
constatacion ésta que, estimd, «también vale en lo concerniente a la alega-
cién relativa a la participacién del Comisario del Gobierno en la delibera-
cibn» (§80). Ahora bien, ¢cudles son esas garantias de las que, segin el
TEDH, gozan las partes para oir y en su caso replicar las intervenciones del
Comisario del Gobierno durante ta deliberaciéon?

De hecho, recordemos también que en los asuntes Lobo Machadoy Vermeulen
(1996) el TEDH abordd desde la exclusiva perspectiva del principio de con-
tradiccién la participacién en la deliberacidn, respectivamente™, del Procu-
rador General adjunto ante el Tribunal Supremo portugués y del Abogado
General ante Tribunal de Casacién belga, abandonando asi la perspectiva
del principio de igualdad de armas que habia seguido en el asunto Borgers
(1991)** y que vuelve ahora a retomar, incongruentemente segiin acabamos
de ver, en Kress.

Por lo demas, v 2 modo de reflexion final, cabria preguntarse si la decisién
comentada supone un avance de la tutela judicial del justiciable ante el

" Cfr. Santamaria Dacat, A. I; «Defensa e ilustracidn de una Administracion que se

juzga a si misma», Revista de Administracidn Piblica, nm. 154, 2001, pgs. 564-b65,

% En el sentido, como advierten Autin y Subee, de que cambiaria de apariencia
—aliado o adversario— en funcion del sentido de sus conclusiones Le commisaire du geverne-
nent gt les exigences du procés équitable (Carét Kress). Juridiquement fragile, stratégiquement correct,
cit.,, pg. 1068,

832y §34.

#  Implicitamente presente en su alusion a la intensificacion del «desequilibrio» que
suponia, precisamente, la participacién def Abogado General en la deliberacion del Tri-

bunzl de Casacion belga (§28).
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Conseil d’Ftat o si el tal avance no ya no es efectivo sino que, al contrario,
puede conducir a su debilitamiento a través del cuestionamiento de las bon-
dades de una institucién como la del Comisario del Gobierno que, st nos
atenemos a las sutiles observaciones de un consumado conocedor de la
misma como Bruno Genevoss, contribuye en Gltima instancia al debate en
el seno del propio tribunal, reforzande asi internamente ¢l principio de
contradiccion™. Y es que, con palabras de Jean-Claude Bonicror y Ronny
Apranam, no menos ilustres conocedores de la institucion, «lo que ofrece
garantias a los justiciables no es llegar —el juez— al dia del juicto virgen de
toda conviccidn, sino, por el contrario, acometer varias veces y en diferentes
condiciones el asunto», de manera que «en el Consejo de Estado francés, el
rigor en el examen del expediente es consecuencia de haber side continua-
mente visto y trabajado por personas diferentes, en configuraciones diferen-
tes, antes de sufrir la criba de una tltima discusion planteada por las conclu-
stones del Comisario del Gobierno»™.

% Le commisaive du governement el los sxigences du procés éguitable (Uarrét Kress), Réconfortant

al déconcertant, cit., pg. 999, Las ventajas que derivan de la intervencion del Comisario del
Gobierno desde la doble perspectiva de 1a proteccidn de los derechos de los justiciables
y de la eficacia en el funcionamiento de la justicia administrativa (incluida la de servir de
«vacuna contra la jurisdiccion wnipersonal encublerta a que a veces lleva en la prictica la
excesiva carga de trabajo de los jueces y tribunales») han sido destacadas entre nosotros
por SaNTamaria Dacar, A, L., op. cit., pgs. 561 y ss.

S Le commisaire du governement dans la juridiction administrative et lo Convention EDH,
cit,, pg. 1951; por cierto, fue el propio Apranam, ex Comisario del Gobierno, quien repre-
sentd al Gobierno francés en Kress.
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