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El asunto Martinie v. Francia' fue resuelto por Sentencia dictada el 12 de
abril de 2006 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
el TEDH o el Tribunal). En esta resolucién judicial se declara la vulneracion
del articulo 6-1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950 (en adelante, el Convenio), como consecuencia de la imposibi-
lidad del demandante de solicitar la celebracién de una audiencia publica
ante el Tribunal de Cuentas francés, asi como del papel del Procurador
General en el procedimiento ante este 6rgano (en el primer caso, por una-
minidad; en el segundo, por catorce votos contra tres). Asimismo, por esta
mayoria, se estima la violacién del precepto citado dada la presencia del
Comisario del Gobierno en la deliberacion del Consejo de Estado®.,

El asunto Martinie se encuadra dentro de la jurisprudencia del TEDH sobre
los ministerios publicos, entendidos éstos en un sentido amplio". En primer

' La versién de la sentencia con la que he trabajado es la que es posible encontrar en
la pagina web del Tribunal (http://www.echr.coe.int/echr), versién en la que se especi-
fica que el pronunciamiento es definitivo, pero que puede sufrir retoques de forma.

* Acompaiian a esta sentencia la opinién concordante comiin de los Jueces Tulkens,
Maruste y Fura-Sandstrém, referida tinicamente a la cuestion de la aplicabilidad del ar-
ticulo 6-1 del Convenio al caso, la opinién disidente de los Jueces Costa, Caflisch y Jung-
wiert, que concierne a las dos decisiones adoptadas por mayoria, y la declaracion del
Juez Wildhaber, quien manifiesta compartir el parecer disidente, aun cuando votd con
la mayoria por creerlo exigido por su condicién de Presidente del Tribunal.

* Tan amplio que permita englobar, junto con los Abogados y Procuradores Generales
que actiian ante los tribunales europeos, al Comisario del Gobierno —figura caracteristica
de la jurisdiccion administrativa francesa—, a pesar de sus especificidades organicas y fun-
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lugar, el Tribunal examina una figura cuya actuacion no habia sido enjui-
ciada todavia a la luz del derecho a un proceso equitativo (el Procurador
General ante el Tribunal de Cuentas), dirimiendo la aplicabilidad del ar-
ticulo 6-1 del Convenio a un procedimiento caracterizado por su tecnicidad
y, afirmada ésta, la compatibilidad del precepto con determinados elemen-
tos propios de la labor de dicha figura. En segundo lugar, aborda desde la
perspectiva del mismo derecho la institucién del Comisario del Gobierno
con el fin de dilucidar si los cambios introducidos en su actuacion a raiz de
la jurisprudencia europea consiguieron su adecuacion a ella.

Por este motivo, el examen del asunto Martinie requiere el estudio previo de
la jurisprudencia del Tribunal acerca de los ministerios ptiblicos, incluido
el pronunciamiento que se refirid por primera vez al Comisario del Go-
bierno ante el Consejo de Estado francés. También exige conocer qué re-
percusién tuvo dicho pronunciamiento en la institucién, esto es, qué esfuer-
zos se realizaron para adaptarla a la jurisprudencia del TEDH. EIl analisis
somero de estos antecedentes, ademas de facilitar la compresién del asunio
Martinie proporciona una informacion valiosa para evaluar la trascendencia
del mismo.

i

Solamente partiendo de la jurisprudencia del TEDH relativa a la actuacion
de los ministerios piblicos ante los tribunales europeos, es posible calibrar
el alcance de la sentencia objeto de este trabajo. Por esta razon, creo conve-
niente iniciar el presente estudio mediante la exposicion diacrénica de las
principales resoluciones que sentaron dicha jurisprudencia:

1) -Fl asunto Borgers v. Bélgica, de 30 de octubre de 1991. La importancia
de esta sentencia radica en su caracter originario de la doctrina jurispruden-
cial que se estudia. Por primera vez e invirtiendo la tesis sostenida en el
asunto Delcourt v. Bélgica, de 17 de enero de 1970%, el TEDH aprecio6 la

cionales, las cuales han sido estudiadas por A. I. SaNTAMARIA DacaL: «Defensa e ilustracion
de una Administracion que se juzga a si misma», Revista de Administracion Publica nim.
154, 2001, pgs. 555-564.

* En el asunto Delcourt el TEDH senald que, sobre la base de la teoria de las aparien-
cias, condensada en la maxima anglosajona que cita justice must not only be done; it
must also seen to be done», podia dudarse del acierto del sistema litigioso, pero afiadid
que éste se adecuaba al derecho a un proceso equitativo cuando era examinado «mds
alla de las apariencias». Asi, el TEDH sostuvo que un ministerio piblico al que no le
correspondia la persecucién de los delitos para proteger la seguridad publica —mediante
la constatacién de la culpabilidad o inocencia de los acusados-, sino la defensa de un
interés diferente constituido por el respeto de la legalidad, ejercia una funcién «parajudi-
cial», al auxiliar y aconsejar al 6rgano sentenciador y contribuir a la unidad de la jurispru-
dencia. Tal ministerio, dadas su independencia e imparcialidad, no podia ser considerado
como una parte en el proceso sujeta a las exigencias del principio de igualdad de armas,
ni devenia un adversario efectivo del recurrente por el hecho de haber propuesto ¢l
rechazo del recurso en sus conclusiones ante el Tribunal de Casacién. Finalmente, el
TEDH terminé su defensa del sistema litigioso invocando su antigliedad (de mas de siglo
y medio) asi como el amplio consenso que generaba, pues no habia sido discutido por
la abogacia y 1a opinién piublica belgas.
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vulneracién del derecho a un proceso equitativo del articulo 6-1 del Conve-
nio a la vista del papel desempefnado por un ministerio publico, en con-
creto, el Abogado General ante el Tribunal de Casacién belga en un proce-
dimiento penal.

Paradéjicamente, el punto de partida de la argumentaciéon que condujo
al TEDH a dicha conclusion lo constituia el reconocimiento del caricter
independiente e imparcial de institucién mencionada. Ahora bien, esta
constatacion no permitia, por si sola, negar la violacién del principio de
igualdad de armas, comprendido en el derecho a un proceso equitativo,
vista la evolucién de este derecho en la jurisprudencia del propio Tribunal,
marcada «por la importancia atribuida a las apariencias y a la sensibilidad
adquirida por el piblico respecto a las garantias de una buena justicia».
Acudiendo a la teoria de las apariencias y a pesar de insistir en la objetividad
del Abogado General en el ejercicio de sus funciones, el TEDH mantuvo
que, al recomendar la admisiéon o el rechazo del recurso de un acusado,
el ministerio ptblico se convertia en un aliado o adversario objetivo. En
consecuencia, se producia la quiebra del principio mencionado, teniendo
en cuenta, por una parte, que el recurrente no habia recibido ni habia
tenido la oportunidad de discutir —antes de la terminacién del debate— las
conclusiones del Abogado General, y por otra, que éste participd, con voz
consultiva, en la deliberacién del Tribunal de Casacién.

Con respecto al asunto Delcourt, se advierte en el asunto Borgers 1a inversion,
no s6lo de la conclusidn, sino también del orden de las ideas que componen
el razonamiento del Tribunal. Asi, en el primer caso el TEDH se permitia
cuestionar el sistema litigioso belga a la luz de las apariencias, pero admitia a
continuacién que, analizado mas alla de las mismas, tal sistema no resultaba
problematico desde la perspectiva del derecho a un proceso equitativo,
puesto que la actuacion del ministerio puablico se caracterizaba por su inde-
pendencia e imparcialidad; en cambio, en el segundo caso el TEDH acep-
taba, como primera medida, la concurrencia de estas dos notas en la figura
del Abogado General, si bien ello no le impedia continuar el anilisis de 1a
intervenciéon de dicha figura en el procedimiento penal atendiendo a las
apariencias.

2) Los asuntos Vermeulen v. Bélgica y Lobo Machado v. Portugal, de 20 de
febrero de 1996. Sentada en un procedimiento penal, la doctrina jurispru-
dencial sostenida en el asunto Borgers pudo parecer circunscrita a este am-
bito hasta que en las dos sentencias de referencia se extendi6 a otros érde-
nes jurisdiccionales’. En los asuntos Vermeulen y Lobo Machado, referidos
respectivamente al Abogado General ante el Tribunal de Casacién belga en
un procedimiento civil y al Procurador General adjunto ante el Tribunal
Supremo portugués en un procedimiento laboral, el TEDH apreci6é de
nuevo la violacién del derecho a un proceso equitativo.

® Cfr. B. Gentvors: «Le commissaire du gouvernement et les exigences du proces équi-
table ('arrét Kress). Réconfortant et déconcertant», Revue Frangaise de Droit Administratif
ndm. 5, 2001, pgs. 992.
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Al igual que en el asunto Borgers, el Tribunal comenzé su andlisis acerca de
la vulneracién del articulo 6-1 del Convenio en el asunto Vermeulen reite-
rando la independencia e imparcialidad del ministerio publico asi como
la estricta objetividad que caracterizaba el ejercicio de sus tareas. Aunque
semejante afirmacion no se contenia en el asunto Lobo Machado, €]l TEDH si
examiné las funciones ejercidas por el Procurador General en el proceso
enjuiciado para llegar a la conclusién de que su labor consistia principal-
mente en ayudar al Tribunal Supremo y velar por el mantenimiento de la
unidad de la jurisprudencia’.

Dicho lo anterior, el Tribunal trajo a colacién en ambas sentencias el princi-
pio de contradiccién, comprendido —al igual que el de igualdad de armas-
en el derecho a un proceso equitativo; este principio de contradiccion impli-
caba el derecho de las partes a conocer y discutir «todo documento u obser-
vacion sometida al juez, incluso por un miembro independiente del servicio
juridico nacional, con vistas a influir en su decisién». Puesto que ni en el
asunto Vermeulen ni en el Lobo Machado fue posible responder a las conclusio-
nes del ministerio publico, las cuales estaban destinadas a aconsejar y, por
lo tanto, a influenciar al 6rgano sentenciador, debia entenderse vulnerado
el mencionado principio. Ademas, el quebranto del mismo se acentuaba
por la participacién del ministerio piiblico en la deliberacion del organo
sentenciador, ya que aquél disponia, aun cuando s6lo fuera en apariencia,
de una «ocasién suplementaria» para sostener sus conclusiones’.

3) El asunto Reinhardt y Simane-Kaid v. Francia, de 31 de marzo de 1998.
La relevancia de esta resolucién judicial deriva de la circunstancia de que
introdujo un nuevo elemento de examen que no habia sido aludido con
anterioridad para enjuiciar la actuacién de un ministerio publico —en este
caso, el Abogado General ante la Sala de lo Penal del Tribunal de Casacion
francés— y para concluir que tal actuacién no se ajustaba al articulo 6-1 del
Convenio.

Dicho elemento fue la falta de comunicacién al demandante o a su abo-
gado, antes de la audiencia, del informe del Juez ponente y del proyecto
de sentencia, cuando estos documentos si habian sido proporcionados al
Abogado General.

Como se ponia de relieve en esta sentencia, remitido el recurso al Tribunal

% Conviene recordar que en el asunto Delcourt la comprobacién de que el ministerio
publico ejercia unas funciones similares basté al TEDH para mantener que se beneficiaba
de las garantias de independencia e imparcialidad.

" La invocacién de la ruptura del principio contradictorio para condenar la imposibili-
dad de contradecir la opinion expresada por un ministerio piblico se repitié después de
las sentencias de 20 de febrero de 1996 en varias ocasiones: los asuntos Van Orshoven v.
Bélgica, de 25 de junio de 1997, y K. D. B. v. Holanda, de 27 de marzo de 1998. Incluso,
el Tribunal estimé vulnerado dicho principio en el asunto Niderdst-Huber v. Suiza, de 18
de febrero de 1997, como consecuencia de la falta de comunicacion previa de las observa-
ciones emitidas, no por un ministerio piblico, sino por el propio 6rgano judicial cuya
decisién habia sido recurrida.
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de Casacion, se designaba a un Juez ponente, quien, a la vista del expe-
diente, preparaba un informe compuesto de dos partes (la primera con una
exposicion de los hechos, el procedimiento y los motivos de casacién, y la
segunda con un andlisis juridico del asunto y un dictamen sobre el valor del
recurso) y un proyecto de sentencia. Con respecto a estos documentos, el
recurrente podia intervenir en la audiencia tras el Juez ponente, lo que le
permitia escuchar la primera parte del informe y comentarlo, pero «la se-
gunda parte de éste y el proyecto de sentencia —legitimamente ocultos por
el secreto de las deliberaciones— permanecian en todo caso confidenciales»
para él, en tanto que eran comunicados al Abogado General. En definitiva,
el TEDH consideré que «el desequilibrio asi creado» no era conforme a las
exigencias de un proceso equitativo®.

Resulta oportuno poner de manifiesto que en el asunto Reinhardt y Skimane-
Kaid el Tribunal declaré genéricamente la violacién del derecho a un pro-
ceso equitativo sin especificar si el principio que entendia transgredido era
el de igualdad de armas o el de contradiccién, en relacién con los cuales
se habia centrado en las anteriores resoluciones judiciales el anilisis de la
actuacién de los ministerios piiblicos. Aun asi, la referencia al desequilibrio
generado por la comunicacion de determinados documentos al Abogado
General y la falta de idéntica comunicacién al demandante sitda la cuestion,
a mi entender, en el ambito del principio de igualdad de armas. Unica-
mente si se presupone que el ministerio publico y el demandante deben
estar dotados de los mismos medios para defender su respectivas posturas
(las cuales, ha de hacerse notar, no tienen por qué ser contrapuestas), la
disposicion por parte de uno u otro de mayor informacién puede ser dese-
quilibrante. En cualquier caso, volveré sobre este problema mas adelante.

4)  El asunto Kress v, Francia, de 7 de junio de 2001. Esta sentencia, que dio
lugar a un aluvién de comentarios doctrinales, merecié gran atenciéon, no
solo porque realizaba una sintesis de la jurisprudencia en esta materia del
TEDH, sino sobre todo porque estaba referida a una de las mas tradicionales
figuras de la jurisdiccién contencioso-administrativa francesa, el Comisario
del Gobierno®.

Los problemas suscitados en esta resolucién, al igual que en los asuntos Bor-
gers, Vermeulen y Lobo Machado, fueron dos: la falta de comunicacién previa

* Esta misma posicién ha sido mantenida por €l TEDH en el asunto Slimane-Kaid v.
Francia, de 27 de noviembre de 2003.

Y La atencién dedicada por la doctrina a esta sentencia se debio, ademads, a su posible
incidencia en la institucion del Abogado General comunitario, cuyas similitudes y diferen-
cias con el Comisario francés han sido analizadas por R, ALoNso Garcia: Derecho comunita-
rio. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pgs. 159-160. A este respecto, presentan gran inte-
rés las conclusiones presentadas el 11 de julio de 2002 ante el Tribunal de Justicia en el
asunto Kaba por el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, quien recordaba el criterio
sentado por dicho Tribunal en el asunto Emesa Sugar, de 4 de febrero de 2000, y se hacia
eco de las opiniones vertidas sobre la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en este
ambito.
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de las conclusiones del Comisario del Gobierno y la imposibilidad de res-
ponder a ellas en la audiencia; y la presencia de esta figura en la delibera-
cién del 6rgano resolutorio, en este caso, el Consejo de Estado. Indicaba el
Tribunal que ni las especificidades de los tribunales administrativos france-
ses ni la antigiiedad de la institucién estudiada, cuya independencia e impar-
cialidad no se ponian en duda, eran suficientes para impedir que se aborda-
sen los problemas mencionados.

En lo referente al primero de tales problemas, el TEDH descarté que se
hubiese producido una vulneracién del articulo 6-1 del Convenio después
de analizar la falta de comunicacién previa de las conclusiones del Comisa-
rio y la imposibilidad de discutirlas desde la perspectiva de los principios de
igualdad de armas y de contradiccion. Atendiendo al principio de igualdad
de armas, no podia deducirse de éste el derecho de la demandante a que
se le comunicaran, con anterioridad a la audiencia, unas conclusiones que
no habijan sido transmitidas a la otra parte en la instancia. Desde el punto
de vista del principio de contradiccién, el procedimiento seguido ante el
Consejo de Estado ofrecia «suficientes garantias al justiciable», toda vez que
los abogados tenfan la posibilidad de preguntar al Comisario del Gobierno
—antes de la audiencia- el sentido general de sus conclusiones y éstas podian
ser replicadas por las partes mediante una nota de deliberacion (a ello habia
que sumar el aplazamiento del asunto previsto para el caso de que el Comi-
sario invocara oralmente un motivo no planteado por las partes, aplaza-
miento destinado a permitir a éstas debatir tal motivo)'’.

Por el contrario, al hacer frente al segundo de los problemas citados, el Tribu-
nal afirmé que se habia producido la violacién del derecho a un proceso equi-
tativo por el hecho de la participaciéon del Comisario del Gobierno en la deli-
beracién del Consejo de Estado. Tras negar, en contestacion al Gobierno
francés, que el Comisario fuese un verdadero Juez (dado que carecia del dere-
cho a votar), el TEDH llevé a cabo de nuevo un doble examen, alcanzando
resultados distintos en funcién del punto de vista adoptado. De esta forma,
mientras que la referida participacién no atentaba contra el principio de con-

0 Opina F. BenoiT-RoHMER («Le commissaire du gouvernement aprés du Conseil dEtat,
l'avocat general aprés de la Gour de Justice des Communautés Européennes et le droit a
un proces équitable», Revue Trimestrielle de Droit Européene ntim. 4, 2001, pg. 735) que el
Tribunal sc mostrd poco exigente en cuanto a las garantias procesales necesarias para
contrarrestar los poderes del Comisario del Gobierno, pues la posibilidad de solicitar de
éste el sentido general de sus conclusiones y la nota de deliberacién eran précticas no
consagradas en textos normativos. A juicio de esta autora, la solucién del TEDH s6lo
podia justificarse por su voluntad de flexibilizar la jurisprudencia del asunio Vermeulen con
el fin de evitar que el control que cjercia borrase las especificidades de la institucion del
Comisario.

En un sentido diferente, A. 1. SanTamaria Dacat. («El Tribunal de Estrasburgo, el commis-
saire du gouvernement y la tirania de las apariencias», Revista de Administracion Piiblica nim.
157, 2002, pg. 312) entiende que no hay nada que objetar a la decision del TEDH de
fundar esta primera conclusién de no vulneracién del articulo 6-1 del Convenio en las dos
pricticas mencionadas, dado que «ello pone de manifiesto un cierto voto de confianza en
el Conseil dEtat, en su jurisprudencia y en sus reglas tradicionales de funcionamiento».
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tradiccion, si lo hacia contra el principio de igualdad de armas, interpretado
a la luz de la teoria de las apariencias. Conforme a la misma, al expresarse
publicamente sobre el rechazo o la aceptacién de los motivos alegados, las par-
tes podrian legitimamente suponer que el Comisario del Gobierno tomaba
posicion por una de ellas; dicho de otra manera, un recurrente no familiari-
zado con los misterios de la justicia administrativa podria verse inclinado a
considerar como un adversario al Comisario si proponia la desestimacion del
recurso o como un aliado en caso contrario.

En suma, el Tribunal abogaba en el asunto Kress por hacer prevalecer el
interés del justiciable, quien debia tener la garantia de que el Comisario del
Gobierno no pudiera, «<mediante su presencia, ejercer una cierta influencia
en el resultado de la deliberacién».

Mencionadas las sentencias mas representativas hasta el asunto Martinie de
la jurisprudencia del TEDH sobre los ministerios publicos, conviene realizar
un analisis conjunto de estas resoluciones para extraer algunas ideas.

Lo primero que hay que preguntarse es qué caracteristicas de las actuacio-
nes de los ministerios puiblicos europeos suscitaron la censura del Tribunal.
A este respecto, puede decirse, con A. I. SANTAMARfA Dacarl!, que los repro-
ches se han centrado en tres cuestiones:

—Primero, la imposibilidad de las partes de discutir las conclusiones
de los ministerios publicos asi como la falta de comunicacion de las
mismas.

—Segundo, el hecho de que los ministerios piblicos dispusieran de in-
formacién que no conociesen las partes (como la nota del ponente o
el proyecto de sentencia preparado por éste).

~Y tercero, su asistencia a la deliberaciéon (aun cuando no pudieran
votar).

Resulta llamativo que, a la hora de enjuiciar la conformidad de cada una de
estas cuestiones con el articulo 6-1 del Convenio, el TEDH no haya em-
pleado el mismo razonamiento, si bien éste ha pivotado siempre en torno a
los principios de igualdad de armas y de contradiccién (con la notable ex-
cepcidén del asunto Reinhardt y Slimane-Kaid). Por lo tanto, para comparar los
fundamentos de las distintas resoluciones, es importante tener en cuenta la
configuraciéon de ambos principios en la jurisprudencia del Tribunal. Asi,
como se recordaba en el asunio Kress, el principio de igualdad de armas
«exige que cada parte tenga la posibilidad razonable de defender su causa
en condiciones que no la sitde en posicién de neta desventaja en relacién
con su adversario», mientras que el principio de contradiccién, segin se
dijo, conlleva «el derecho de las partes en un proceso a conocer y discutir
todo documento u observacién sometida al juez, incluso por un miembro

' «El Tribunal de Estrasburgo...», cit., pgs. 308-309.
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independiente del servicio juridico nacional, con vistas a influir en su deci-
sién». De estas definiciones se desprende que los dos principios tienen por
objeto garantizar los medios a disposicion de las partes para la defensa en
el proceso de sus respectivas posiciones, el primero asegurando que tales
medios son sustancialmente iguales y el segundo impidiendo que las partes
se vean desprovistas de informacién capaz de influir en el fallo, cualquiera
que sea el autor de la misma. De acuerdo con lo anterior, los documentos
—en un sentido amplio— proporcionados por un tercero no calificado como
«parte» pueden provocar la violacién del principio de contradiccion (si las
partes no los conocen o no tienen la oportunidad de discutirlos), pero no
del principio de igualdad de armas (si las partes se encuentran en la misma
posicién respecto de tales documentos) .

A partir del estudio de la utilizacién de los principios de referencia por el
TEDH en la jurisprudencia relativa a los ministerios piiblicos, puede sena-
larse lo siguiente:

A/ Como regla general, hasta el asunto Kress, el Tribunal se servia en cada
caso de uno solo de los principios para apreciar la vulneracion del articulo
6-1 del Convenio. De esta manera, en el asunto Borgers puso el énfasis en el
quebranto del principio de igualdad de armas, sefalando que, al devenir el
ministerio ptblico en aliado o adversario objetivo de una de las partes en
funcién de la posicién sostenida en sus conclusiones, tanto la no comunica-
cién previa de éstas y la imposibilidad de contradecirlas como la asistencia
de dicho ministerio a la deliberacién del érgano sentenciador violaban el
derecho a un proceso equitativo. Probablemente a la vista de las criticas
doctrinales recaidas sobre la teoria de las aparienciaslg, en la que se fundaba
en el asunto Borgers la transformacion del ministerio ptiblico (independiente
e imparcial, segin afirmaba la propia sentencia) en parte objetiva, el TEDH
optd por abandonar el anterior razonamiento e invocar el principio de con-
tradiccién para censurar las dos mismas cuestiones en los asuntos Vermeulen
y Lobo Machado, cuya argumentacioén se reiteré en pronunciamientos poste-
riores.

B/ El asunto Kress supuso un cambio al conjugar los dos principios —~de una
forma poco satisfactoria, de conformidad con la opinién mayoritaria~ con
la finalidad de examinar la no comunicacién de las conclusiones del Comi-
sario del Gobierno y su participacién en la deliberacién del érgano resoluto-
rio.

2 Cfr. R. ALonso Garcia: «El enjuiciamiento por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del funcionamiento contencioso del «Conseil dEtat» y del Tribunal de Justicia
de Ias Comunidades Europeas (en concreto, del papel desempenado, respectivamente,
por el Comisario del Gobierno y por el Abogado General)», Revista espatiola de Derecho
Euwropeo nam. 1, 2002, pgs. 140-141.

" Entre las criticas vertidas contra la teoria de las apariencias, cabe mencionar las
suscritas a proposito del asunto Kress por el Consejero de Estado D. CHavanov: «Théorie
de I'apparence ou apparence de théorie?», Actualité Juvidique Droit Administrative (AJDA)
num. 1, 2002, pgs. 9-12.
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Desde la perspectiva del principio de contradiccién, el Tribunal se basd
en dos practicas sin respaldo normativo (la posibilidad de los abogados de
preguntar antes de la audiencia al Comisario acerca del sentido general de
sus conclusiones y la nota de deliberacion) para negar la violacidon del ar-
ticulo 6-1 del Convenio en relacién con la primera cuestioén. Y respecto de
la segunda, como dijera R. ALonso Garcia™, «no se logra entender sobre la
base de qué argumentos estima el TEDH que el principio de contradiccién
no resulta vulnerado, en Ultima instancia siquiera en apariencia, como con-
secuencia de dicha participacién (la del Comisario en la deliberacion del
Consejo de Estado)».

Desde la perspectiva del principio de igualdad de armas, el Tribunal convir-
ti6 al Comisario del Gobierno en parte objetiva empleando el mismo argu-
mento esgrimido en el asunto Borgers, es decir, retomando la teoria de las
apariencias; pero lo hizo cuando analizaba la segunda cuestién, después de
descartar que en la primera el referido principio hubiese sido incumplido.
Dicho de otro modo, el Tribunal no traté al Comisario como una parte
cuando se planteaba las consecuencias de la falta de comunicacién de sus
conclusiones, en tanto que, al estudiar los efectos de su participacién en la
deliberacién del Consejo, consideré que actuaba como un adversario o un
aliado objetivo®.

C/ Queda, por ultimo, valorar la ausencia de mencién alguna a estos princi-
pios en el asunto Reinhardt y Slimane-Kaid cuando se analizaba el hecho de
que el ministerio publico dispusiera de informacién no conocida por las
partes, en particular, del informe del Juez ponente y su propuesta de senten-
cia. Como adelanté, creo que el Tribunal consideré —aunque sin afirmarlo
expresamente— que el principio cuya observancia estaba en juego en el refe-
rido caso era el de igualdad de armas, pues pretendia preservar el equilibrio
entre las informaciones proporcionadas al demandante y al ministerio pa-
blico. La circunstancia de que el Abogado General dispusiese de mayor in-
formacién sélo romperia tal equilibrio si se partiese de una concepcién
segin la cual esta figura debiera contar con medios sustancialmente iguales
a los de las partes para defender sus tesis.

¢Significa ello que el Tribunal exigi6é que el principio de igualdad de armas
fuese observado por quien no era parte en el proceso o que entendié, sin
decirlo, que el Abogado General actuaba como parte sometiéndolo a este
principio? Parece mas razonable sostener la segunda opcidn, toda vez que
la igualdad de armas, tal y como se configuraba en la doctrina del TEDH
recordada en el asunto Kress, tenia por mision evitar el desequilibrio entre
las partes (y no entre las partes y un tercero).

" «El enjuiciamiento...», cit., pg. 156.

1% Son varios los autores que han puesto de relieve esta incoherencia, como J. L. AuTiN
y F. Subre («Le commissaire du gouvernement et les exigences du proces équitable (1'a-

rrét Kress) . Juridiquement fragile, stratégiquement correct», Revue Frangaise de Droit Admi-
nistratif nim. 5, 2001, pgs. 1008-1009).

399



Josk AMERIGO ALONSO

En definitiva, la sentencia comentada adolecia de una alarmante falta de
motivacién, puesto que reprochaba al ministerio piiblico la disposicién de
informacién no conocida por el demandante, pero no explicaba con base
en qué argumentos atribuia la condicién de parte a dicho ministerio, ha-
ciendo que el desequilibrio generado vulnerase el principio de igualdad de
armas v, con ello, el derecho a un proceso equitativo. Si resulta discutible
invocar la controvertida teoria de las apariencias para la conversion de un
ministerio pitblico en parte objetiva del proceso, mucho mas preocupante
es omitir razonamiento alguno y presuponer tal condicién en una figura
que, de forma independiente e imparcial, asume la labor de velar por la
unidad de la jurisprudencia.

k 3k ok

La exposicién de los antecedentes que pueden contribuir a una mejor com-
prension de la sentencia emitida por el TEDH en el asunto Martinie ha de
completarse con la alusién a los cambios producidos en la figura del Comi-
sario del Gobierno a raiz del asunto Kress. Tales cambios, introducidos por
via jurisprudencial en unos casos y por via normativa en otros, han tenido
como finalidad, de una parte, reforzar el caracter contradictorio del proceso
ante la jurisdiccién administrativa en relacién con las conclusiones del Co-
misario, y de otra, salvar la presencia de éste en la deliberacion de dicho
6rgano, aun sin su participacién en la misma. Procede estudiar por separado
estos cambios:

i) El refuerzo de las garantias del principio de contradiccion.

Aun cuando el Tribunal no declaré la vulneracién del articulo 6-1 del Con-
venio en base al devenir de las conclusiones del Comisario del Gobierno, si
sometid a esta institucién a las exigencias del derecho a un proceso contra-
dictorio en el asunto Kress, alejindose de la postura mantenida por el Con-
sejo de Estado. En efecto, este 6rgano habia senalado ya en el asunto Dame
Veuve Jame, de 9 de diciembre de 1970, que las conclusiones presentadas
oralmente por el Comisario no tenfan que ser comunicadas a las partes, lo
que suponia situarlas al margen del principio de contradiccion. Incluso, €l
Consejo de Estado aclar6 este extremo expresamente en el asunto Esclatine,
de 29 de julio de 1998, cuando afirmé que el ejercicio de la funcién asumida
por el Comisario del Gobierno no estaba sometida a este principio aplicable
a la instruccion.

Aceptada la tesis del TEDH conforme a la cual las conclusiones de la institu-
cién estudiada entraban dentro del ambito de incidencia del principio de
contradiccién, era necesario dar mayor relevancia a las dos garantias —en
realidad, practicas procesales— que evitaron que en el asunto Kress se apre-
ciase la quiebra del referido principio, esto es, la nota de deliberacion y la
posibilidad de los abogados de preguntar al Comisario acerca del sentido
general de sus conclusiones'.

% En este sentido, B. Genevols sefialé que el asunto Kress era una incitacién a actuar en
una doble direccién: por un lado, en nombre del principio de realidad, vefa mas ventajas
que inconvenientes a la organizacién del recurso a la nota de deliberacion, pues con base
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—Por lo que se refiere a la nota de deliberacion, ésta ha sido oficializada,
primero, por la jurisprudencia, y después, en el Coédigo de Justicia Adminis-
trativa. De conformidad con la doctrina sentada por el Consejo de Estado
en el asunto Leniau, de 12 de julio de 2002", se han reconocido al Juez
administrativo:

® El deber de conocer la nota de deliberacion que le sea dirigida por
una de las partes con posterioridad a las conclusiones del Comisario
del Gobierno.

e La facultad de reabrir Ia instruccién y someter a un debate contradic-
torio los elementos contenidos en la nota, en interés de una buena
justicia.

e La obligacién de tener en cuenta la nota de deliberacién, so pena
de irregularidad de su decisién, en dos supuestos: a) si expone una
circunstancia de hecho que la parte autora de la nota no estaba en
condiciones de invocar con anterioridad a la terminacién de la instruc-
cién y que el juez no podria ignorar sin fundar su decisién en hechos
materialmente inexactos; y b) si contiene una circunstancia de derecho
nueva o que el juez debiera tener en cuenta de oficio. En cualquiera
de estos casos, el juez no puede sustraerse de la obligacién de reabrir
la instruccion'®,

en la misma era posible atender a las preocupaciones del Tribunal, aun cuando a la vista
de los criterios del Derecho nacional esta practica no fuera un componente del debate
contradictorio; por otra parte, consideraba deseable la generalizacién en los tribunales
administrativos y los tribunales administrativos de apelacién de la practica seguida ante
el Consejo de Estado que permitia a los abogados preguntar al Comisario, antes de la
audiencia, el sentido general de sus conclusiones (op. cit., pg. 998)

17 Esta doctrina ha sido después reiterada en los asuntos Préfet des Pyrénées-Orientales v.
Abounkhila, de 27 de febrero de 2004, y Berreville, de 27 de julio de 2005, si bien estos
asuntos estaban referidos a los supuestos en que el Juez habia de tomar en consideraciéon
una memoria presentada por una de las partes después de acabada la instruccién. La
primera de estas sentencias ha sido comentada por F. Donnat y D. Casas, para quienes el
asunto Préfet des Pyrénées-Orientales continuaba la linea marcada por el precedente Leniau
y se caracterizaba por hacer prevalecer la preocupacién de no juzgar sobre la base de
hechos inexactos frente a un cierto rigor procedimental; asi, tenfa el mérito innegable
de distanciarse voluntariamente de un procedimiento que hubiera podido obligar al Juez
a ignorar elementos determinantes por el solo hecho de haber sido alegados en un docu-
mento presentado tras la conclusién de la instruccién (A/DA nam. 12, 2004, pg. 652).

'8 I texto es el siguiente: «Lorsqu’il est saisi, postérieurement 2 la cldture de Pinstruc-
tion et au prononcé des conclusions du commissaire du gouvernement, d’une note en
délibéré émanant d’une des parties a I'instance, il appartient dans tous les cas au juge
administratif d’en prendre connaissance avant la séance au cours de laquelle sera rendue
la décision; que, s’il a toujours la faculté, dans 'intérét d'une bonne justice, de rouvrir
I'instruction et de soumettre au débat contradictoire les éléments contenus dans la note
en délibéré, il n’est tenu de le faire 4 peine d’irrégularité de sa décision que si cette note
contient soit I'exposé d’une circonstance de fait dont la partie qui I'invoque n’était pas
en mesure de faire état avant la cloture de I'instruction et que le juge ne pourrait ignorer
sans fonder sa décision sur des faits matériellement inexacts, soit d'une circonstance de
droit nouvelle ou que le juge devrait relever d’office; que, lorsqu’il se trouve dans un tel
cas, le Conseil d’Etat ne ‘peut se soustraire 2 I’obligation de rouvrir I'instruction sans
méconnaitre les régles relatives a la tenue des audiences et a la forme et au prononcé de
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El siguiente paso en la formalizacién de esta practica ha consistido en su
prevision especifica en el Cédigo de Justicia Administrativa tras su modifica-
cién por el Decreto 2005-1586, de 19 de diciembre de 2005, que establecid.
la posibilidad de que cualquier parte en el proceso dirigiese una nota de
deliberacién al presidente de la formacién juzgadora con posterioridad a
las conclusiones del Comisario del Gobierno'.

-Mas dificultades ha planteado la transformacién en regla de Derecho de
la practica que permite a los abogados preguntar el sentido general de las
conclusiones del Comisario. Siguiendo a G. Perussier™, las dificultades deri-
vadas de dicha transformacién en regla juridica, cuyo incumplimiento en-
trana la irregularidad de la decisién judicial, atafien a su contenido, prueba
y fiabilidad. En primer lugar, el contenido de la informacién transmitida
por el Comisario del Gobierno a la parte que pregunta no puede referirse
mas que al sentido general de sus conclusiones, es decir, a la solucién del
litigio que va a proponer al érgano resolutorio, sin que deba explicar la
argumentacioén en la que se basard para justificar tal propuesta, pues, de lo
contrario, se proporcionaria a dicha parte una ventaja sobre su adversario,
en detrimento del principio de igualdad de armas. En segundo lugar, dado
el caracter informal de la practica estudiada, que no se plasma en docu-
mento alguno, la parte que invoca su inobservancia —por no haber contes-
tado el Comisario a su solicitud de informacién- dificilmente puede pro-
barla. Y por iltimo, la informacién previa s6lo tiene interés para las partes
si es fiable, de manera que, al poder el Comisario del Gobierno modificar
el sentido de sus conclusiones hasta el momento en el que toma la palabra,
cualquier cambio a este respecto deberia ser comuhicado a la parte que
dispone de una informacién anticuada.

A pesar de los problemas enunciados, es posible hablar de una progresiva
aceptacién de la regla examinada, en su origen caracteristica del proceso
ante el Consejo de Estado, en las instancias inferiores, aceptacion de la que
es muestra la Sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Apelacién
de Versalles en el asunto Schrempp, de 28 de marzo de 2006

la décision mentionnées par les dispositions précitées de l'article R. 834-1 du code de
justice administrative».

' El articulo R. 731-5 dispone que «postérieurement au prononcé des conclusions du
commissaire du Gouvernement, toute partie i I'instance peut adresser au président de la
formation de jugement une note en délibéré».

* «L’obligation dinformer les parties, a leur demande et avant 'audience, du sens des
conclusions du commissaire du gouvernement», AJDA ntm. 17, 2006, pgs. 912-915.

' En esta resolucion judicial se hacia constar que correspondia al Comisario del Go-
bierno, cuando fuese preguntado por una de las partes, indicar el sentido general de las
conclusiones que pronunciaria en la audiencia; pese a ello, no se consideraban vulnera-
dos en el caso ni los principios generales que rigen el procedimiento ante la jurisdiccién
administrativa ni las estipulaciones del articulo 6-1 del Convenio, al no resultar de nin-
guno de los documentos obrantes en el expediente que el abogado del recurrente, tras
formular la referida pregunta, no hubiese recibido una respuesta por parte del Comisario
hasta la audiencia.
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ii) El mantenimiento de la asistencia del Comisario del Gobierno a la deli-
beracion del 6rgano resolutorio.

De entre los argumentos esgrimidos por la doctrina francesa para justificar
la necesidad de la presencia de esta figura en las deliberaciones del 6rgano
sentenciador, son dos los mas repetidos. Por una parte, se ha aludido al
hecho de que, siendo. el Comisario el Gltimo en ver y estudiar el expediente,
esta capacitado durante Ia deliberacién para responder a todas las preguntas
que le sean planteadas sobre el caso™.

Por otra parte, ha sido invocada como justificacién la propia informacion
con la que tiene que contar el Comisario del Gobierno para el adecuado
ejercicio de su tarea, ya que su presencia en la deliberacién le permite cono-
cer las razones por las que el érgano resolutorio comparte su punto de vista
o se separa del mismo™.

La importancia otorgada a dicha presencia explica los esfuerzos —~doctrinales
y normativos~ realizados con el fin de mantenerla, sin contravenir abierta-
mente el criterio sentado por TEDH. El punto de arranque de tales esfuer-
zos puede encontrarse en el comentario realizado al asunto Kress por F. Ro-
LiN®, en el que, tras criticar que el Tribunal no hubiese sido informado de
la existencia de dos formas de asistir a la deliberacién del Consejo de Estado
(la del Comisario del Gobierno, a quien le podian formular preguntas los
miembros de la formacién juzgadora, y la de otras muchas categorias de
personas, que permanecian en estricto silencio), auguré que el Comisario
pasaria a partir de entonces a esta segunda categoria. Y no se equivocaba,
puesto que, una vez extendida en la doctrina Ia distincién entre la participa-
cién activa en la deliberacién, proscrita por el TEDH, y la pasiva o mera
presencia, que no contradecia la jurisprudencia del Tribunal, se hizo valer
esta ultima mediante dos instrucciones del Presidente de la Seccién de lo
Contencioso del Consejo de Estado dirigidas a los Comisarios del Gobierno
el 23 de noviembre de 2001 y el 13 de noviembre de 2002 en las que se les
recomendaba que asistiesen a la deliberaciéon como «testigos mudos». De
esta forma, aunque los miembros de la formacién juzgadora perdian la
oportunidad de plantear preguntas al Comisario, éste seguia conociendo
directamente el razonamiento que conducia a la decisién judicial, conser-
vando una valiosa fuente de informacion.

Esta reinterpretacion del asunto Kress destinada a salvar la presencia del Co-
misario del Gobierno en la deliberacion del 6rgano sentenciador ha tenido

# En el asunto Kress este argumento fue utilizado por el Gobierno francés ante el
TEDH, que, sin embargo, estimé que la ventaja para el 6rgano resolutorio de esta asisten-
cia puramente técnica debia ceder ante el interés superior del justiciable.

# Asi lo han entendido, por ejemplo, D. GHaUVAUX y J. H. STAHL, para quienes este
segundo argumento constituye la justificacion esencial de la asistencia de esta figura a la
deliberacién, fuente viva de la jurisprudencia. A su juicio, si el Comisario fuese expulsado
de la misma, no podria en adelante cumplir plenamente la misién que le ha sido asignada
(«Le commissaire, le délibéré et I’équité du proceés», AJDA ntuim. 38, 2005, pg. 2122).

# AJDA ntim. 7-8, 2001, pg. 681.
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reflejo normativo en el Codigo de Justicia Administrativa a raiz de su re-
forma por el Decreto 2005-1586 citado, que ha introducido una nueva previ-
sién en la que simultaneamente se establece la asistencia de esta figura a la
deliberacién y se le niega la posibilidad de tomar parte en la misma® ¥ .

En contraste con los esfuerzos senalados, el TEDH no ha dado muestra
alguna de querer reconsiderar su postura, sino, mas bien al contrario, la ha
reafirmado en varias decisiones judiciales que han precedido al asunto Marti-
nie. En particular, con ocasion de sendas demandas formuladas contra Fran-
cia en los asuntos APBP e Immeubles Groupe Kosser, de 21 de marzo de 2002,
Theraube, de 10 de octubre de 2002, y Loyen y otro, de 5 de julio de 2005, el
Tribunal ha declarado la vulneraciéon del articulo 6-1 del Convenio por la
participacién del Comisario del Gobierno en la deliberacion del érgano
sentenciador. En estas cuatro sentencias el TEDH se ha limitado a reiterar
la solucién defendida en el asunto Kress (en las dos primeras sentencias,
transcribiendo la mayor parte de los fundamentos de este asunto; en las
otras dos, simplemente citindolo) para seguidamente negar la existencia de
motivo alguno por el que apartarse de dicha solucion.

Resulta especialmente significativo que el Tribunal mantuviera el mismo
criterio en el asunto Loyen y otro; en este dltimo, a diferencia de lo que
sucedia en los otros tres casos, en los que la defensa del Gobierno francés
se habia sustentado en los mismos argumentos rechazados en el asunto Kress,
la posicion gubernamental incluia por primera vez una referencia a la distin-
cién entre la participacién y la mera presencia del Comisario en la delibera-
cioén del Consejo de Estado, distincién que no fue acogida —ni siquiera con-
testada— por el Tribunal®.

¥ Dispone el articulo R. 731-7: «Le commissaire du Gouvernement assiste au délibéré.
Il n’y prend pas part».

* Fn opinién de F. SUDRE («Vers la normalisation des relations entre le Conseil d’Etat
et la Cour européenne des droits de I’homme», Revue Frangaise de Droit Administratif nim,
2, 2006, pgs. 286-298), el decreto de referencia tenia como objetivo principal favorecer
la normalizacién de las relaciones entre el TEDH vy la jurisdiccién administrativa, y pro-
baba la voluntad de adaptar esta tltima a los estandares comunes del proceso equitativo.
En este sentido, a juicio del autor citado, la codificacién de la asistencia del Comisario a
la deliberacion reactivaba el «didlogo de jueces», creando una situacién diferente a la
condenada en el asunto Kress y compatible con el articulo 6-1 del Convenio.

7 Para J. F. Frauss («Retour sur la participation du commissaire du gouvernement au
délibéré», AJDA ntam. 29, 2005, pg. 1593), el asunio Loyen y otro era una nueva prueba de
la incompatibilidad con la jurisprudencia del TEDH de la participacion, activa o pasiva,
del Comisario en la deliberacién, por lo que se hacia necesaria una solucién que no
condujese a condenas sucesivas ni pusiese en duda la autoridad de cosa juzgada del Tribu-
nal. Ante los inconvenientes de las alternativas que se barajaban (aumentar el circulo de
participantes en la deliberacion, admitiendo a las partes, o prohibir al Comisario su pre-
sencia en la misma), el citado autor se planteaba la posibilidad de sacrificar esta institu-
cién, lo que tendria al menos la ventaja de reforzar los efectivos de las formaciones juzga-
doras de la jurisdiccién administrativa y, en consecuencia, su productividad. Esta
propuesta fue poco después contestada por C. L. Vizr, quien seialé que era totalmente
desproporcionado el sacrificio del Comisario del Gobierno, dado que el mismo contri-
bufa (no solamente en realidad, sino también en apariencia) a una buena justicia admi-
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Y, estando asi las cosas, fue resuelto el asunto Martinie.
% % %

Hasta ahora han sido expuestos de forma sucinta los principales pronuncia-,
mientos del TEDH que han dado lugar a su jurisprudencia sobre los ministe-
rios publicos, haciendo hincapié en los principios inspiradores de la misma,
asi como los cambios introducidos en la institucién del Comisario del Go-
bierno con el fin de ajustarla a dicha jurisprudencia, manteniendo su esen-
cia y funcionalidad. Aspiro a que estos antecedentes sean Ttiles a la hora de
abordar el estudio del asunto Martinie, que, por un lado, representa un
nuevo examen de la actuacion de un ministerio publico (en concreto, del
Procurador General ante el Tribunal de Cuentas francés), y por otro, con-
tiene la respuesta del Tribunal al «didlogo de jueces» planteado desde Fran-
cia sobre la figura del Comisario.

Siguiendo el orden de exposicién de la sentencia, examinaré a continuacién
las dos cuestiones sefialadas, relativas al procedimiento ante el Tribunal de
Cuentas y ante el Consejo de Estado® 7 %,

nistrativa («Ne «sacrifions» pas le commissaire du gouvernement», AJDA ntm. 34, 2005,
pg. 1865).

* En relacién con las circunstancias del caso, tan sélo es preciso sefialar que el deman-
dante, contable piiblico y, como tal, responsable personal y pecuniariamente del control
de las cuentas rendidas, fue «mis en débet» por la cimara regional de cuentas encargada
de la revision jurisdiccional de su labor (con la consiguiente derivacién a su patrimonio
de determinados importes correspondientes a pagos efectuados en su calidad de contable
publico); recurrida por el demandante esta decision ante el Tribunal de Cuentas, la
misma fue confirmada en lo esencial, aunque fue reducido parcialmente el total del
débito; finalmente, el Consejo de Estado inadmiti6 el recurso de casacién interpuesto
por el demandante.

* Antes de entrar en el fondo del asunto, el Tribunal examina la excepcién preliminar
formulada por el Gobierno francés, que sostiene la inadmisibilidad de la demanda al
entender que es incompatible ratione materice con las disposiciones del Convenio, no
siendo aplicable al caso el articulo 6-1 invocado. En apoyo de inaplicabilidad de este
precepto, €l 6rgano ejecutivo alega que el proceso cuya conformidad con el Convenio es
enjuiciada (en el que una camara regional de cuentas —en primera instancia— verifica el
ejercicio por un contable piblico de los controles a él asignados y del que puede derivarse
para dicho contable una responsabilidad personal y pecuniaria en el caso de apreciarse
la irregularidad de su gestién) no estd encaminado a dirimir la existencia de obligaciones
asimilables a las contractuales de caricter civil (§ 24).

Al plantearse la aplicabilidad del articulo 6-1 del Convenio a un proceso ante el Tribu-
nal de Cuentas en el que se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la decisién
de una cimara regional declarativa de la responsabilidad del contable piblico, el TEDH
acude a la doctrina sentada en el asunto Pellegrin v. Francia, de 8 de diciembre de 1999,
conforme a la cual la aplicabilidad del precepto indicado a los funcionarios pablicos ha
de determinarse adoptando un criterio funcional basado en la naturaleza de las tareas
ejercidas por el mismo, de forma que, sobre la base de una interpretacién restrictiva de
las excepciones a las garantias del articulo 6-1, inicamente se sustraigan de su dmbito de
aplicacion «los litigios de los funcionarios cuyo empleo esté caracterizado por actividades
especificas de la Administracién Publica en la medida en la que ésta actila como detenta-
dora del poder publico encargado de la proteccién de los intereses generales del Estado
o de otras colectividades piiblicas». La utilizacién del criterio funcional expuesto conduce
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I. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DE CUENTAS

La primera de las quejas suscitadas por el demandante en cuyo andlisis se
detiene el TEDH es la ausencia de publicidad de los debates ante el Tribu-
nal de Cuentas. Para llevar a cabo este analisis, el Tribunal recuerda la im-
portancia de la publicidad de los procesos judiciales, pues protege a los
justiciables frente a una justicia secreta, constituye un medio de preservar
la confianza en los tribunales y contribuye al proceso equitativo, dada la
transparencia que genera en la Administracién de Justicia (§ 39). A pesar
de dicha importancia, precisa que circunstancias excepcionales pueden jus-
tificar la dispensa de una audiencia piblica (§ 41). De esta forma, admite
que el control de las cuentas presentadas anualmente por los contables pu-
blicos y de la existencia y regularidad de los justificantes producidos por
éstos, presenta un elevado grado de tecnicidad que permite prescindir de
la publicidad de los debates en la medida en que el proceso se limite a
dicho control.

No obstante, el Tribunal advierte que el juicio de cuentas puede desembo-
car en la declaracién de responsabilidad del contable publico cuyas cuentas
son revisadas —como de hecho ocurrié en el caso planteado-, afectando
directamente a su situacién patrimonial, por lo que la tecnicidad del conten-
cioso no justifica que los debates tengan lugar a puerta cerrada sistematica-
mente (§ 43).

En resumen, el Tribunal estima esencial que se dé al contable publico la
posibilidad de solicitar una audiencia publica ante el Tribunal de Cuentas
cuando éste resuelva un recurso de apelacién contra una decisién de pri-
mera instancia declarativa de la responsabilidad de aquél, pudiendo prescin-
dirse de dicha audiencia en el caso de que no sea solicitada, a la vista de la
tecnicidad de los debates. En el caso, puesto que el demandante no pudo
pedir una audiencia publica, al no estar prevista esta posibilidad legalmente,
el TEDH considera violado el articulo 6-1 del Convenio (§ 44).

Dilucidado lo anterior, el Tribunal emprende el estudio conjunto de las
demas quejas planteadas por el demandante, entre las cuales se incluyen
aquéllas vinculadas a la figura del Procurador General, que son las que aca-
paran el interés de este trabajo. Como declaracién de intenciones, senala el
Tribunal, antes de enumerar tales quejas, que no va a valorarlas con base
en los principios de contradiccién o de igualdad de armas, como sugiere el
demandante, sino que va a proceder a una «apreciacion global» de la equi-
dad del proceso ante el Tribunal de Cuentas (§ 45). A partir de esta declara-
cién, no cabe esperar que el TEDH analice cada una de las quejas desde la
perspectiva de cada uno de los principios mencionados, como hiciera en el
asunto Kress, ni que se base en uno solo de ellos para explicar su pronuncia-

al Tribunal a afirmar que la naturaleza de las tareas del contable no permiten configurarle
como participante del ejercicio del poder piblico (§ 30).

En definitiva, en base a este razonamiento, el Tribunal rechaza por unaminidad la
excepcion preliminar del Gobierno francés.
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miento, como ocurriera en los asuntos Borgers (basado en el principio de
igualdad de armas), Vermeulen'y Lobo Machado (asentados en el principio de
contradiccién). Al contrario, el Tribunal manifiesta su renuncia a fundar la
decision en los principios inspiradores de su jurisprudencia sobre los minis-
terios publicos, por considerar procedente adoptar un punto de vista mas
amplio —el genérico de la equidad del proceso—, al igual que habia «hecho,
por ejemplo, en el asunto Reinhardt y Slimane-Kaid»*.

Partiendo de esta visién global, el TEDH comienza el examen de cada una
de las restantes quejas:

—La falta de acceso del contable ptiblico a la audiencia ante el Tribunal
de Cuentas (§ 46). La ausencia del demandante en este tramite con-
trasta con el hecho de que el Procurador General si esta presente en
el mismo, exponiendo su opinién a la formacién juzgadora, incluso en
lo que se refiere a la situacién de débito de aquél. Afiade el Tribunal
que, por lo tanto, el ministerio publico tiene la posibilidad de influir
(eventualmente, en un sentido desfavorable al contable) en la decisién
del 6rgano resolutorio, sin estar sometido a la contradiccién, en tanto
que el derecho a un proceso equitativo comprende el derecho a cono-
cer y discutir todo documento u observacién sometida al juez, incluso
por un miembro independiente del servicio juridico nacional, con vis-
tas a influir en su decision.

La valoracién del TEDH de esta queja, predecible en cuanto a su resul-
tado (pues éste, al fin y al cabo, no es sino la aplicacion de una doctrina
de sobra conocida), sorprende en cuanto a su fundamentacién: inme-
diatamente después de afirmar que no va a basarse en la contradiccién
o la igualdad de armas, se acoge al primero de estos principios para
censurar la falta de acceso del contable pablico a la audiencia ante el
Tribunal de Cuentas.

—La presencia del Procurador General en la deliberacién del 6rgano
sentenciador (§ 47). El Tribunal entiende que dicha presencia deberia
estar «sujeta a caucion», si bien subraya que no pone en duda la veraci-
dad de la alegacion del Gobierno francés segtin la cual, de conformidad
con una practica existente en la época de los hechos, dicha figura no
asisti6 a la deliberacién,

En consecuencia, la participacién del ministerio piiblico en la delibera-
cion del 6rgano sentenciador, que en anteriores pronunciamientos ha-
bia sido determinante de la vulneracién del articulo 6-1 del Convenio,
no es abordada en profundidad por el Tribunal, que, tras expresar su
recelo, juzga innecesaria una mayor argumentacién al considerar acre-
ditado que tal participacién no se produjo. '

* Mal ejemplo, en mi opinién, el que invoca el Tribunal para demostrar que ya habia
prescindido de tales principios en el pasado para condenar la actuacién de un ministerio
publico, porque, aun siendo cierto que no se menciona expresamente, el asunto Reinhard:
y Slimane-Kaid encuentra su fundamento en el principio de igualdad de armas (segin
traté de justificar con anterioridad).
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—La comunicacién del informe del ponente al Procurador General (§
48). Desde el momento en el que el contable piiblico estd excluido de
dicha comunicacién, careciendo de la oportunidad de pronunciarse
sobre la opinién del ponente, considera el Tribunal que la transmision
del referido informe al ministerio publico es «problematica». A juicio
del TEDH, a la cuestién de la comunicacion previa de este informe
al Procurador General se vincula otro problema de naturaleza similar
derivado del hecho de que el ponente, antes de participar en la delibe-
racién, manifiesta oralmente su punto de vista sobre el fondo ante el
ministerio publico (§ 49-2).

Aunque el Tribunal no extrae consecuencias en un primer momento
de Ia disposicién por parte del Procurador General de informacion
desconocida por el demandante, puede deducirse de la cita del asunto
Reinhardt y Slimane-Kaid que esta cuestién va a generar su desaproba-
cibén.

—La asistencia del ponente a la deliberacién (§ 49-1). Para el TEDH, la
presencia del ponente en la deliberacion es legitima y esta justiticada
por su condicién de miembro del 6rgano sentenciador, toda vez que
no toma medidas de instruccién, sino que se pronuncia a la vista de un
expediente instruido.

Finalizado el analisis de estas quejas, el Tribunal llega a la conclusion (§ 50)
de que existe un desequilibrio en detrimento del contable publico debido
a la posicién que el Procurador General ocupa en el proceso; asi, a diferen-
cia de aquél, este ultimo esta presente en la audiencia, es informado previa-
mente de la opinién del ponente, participa en los debates y tiene la posibili-
dad de manifestar oralmente su propio punto de vista sin ser contradicho
por el contable. Poco importa que el Procurador General sea calificado o
no como parte®, ya que en cualquier caso puede influir, por las razones
expuestas (sumadas a la autoridad que sus funciones le confieren), en la

81 Fl Tribunal sefiala que la conclusién alcanzada es independiente de la calificacion
como parte del ministerio publico en respuesta a las alegaciones del demandante y el
Gobierno francés, que centran su discusién en este punto. En efecto, mientras que el
primero sefiala que, dependiendo de la opinién que exprese, €l ministerio piblico seria
un aliado o un adversario objetivo en el sentido del asunto Borgers, el segundo acude a la
jurisprudencia del Consejo de Estado con el objetivo de negar al Procurador General la
condicién de parte. En particular, el Gobierno cita la sentencia dictada por dicho 6rgano
en el asunto Société Réflexion, Médiations, Ripostes, de 14 de diciembre de 2001, para defen-
der que el ministerio puiblico no puede ser considerado como parte mis que en el caso
en que haya iniciado la instancia ante el Tribunal de Cuentas, por ¢jemplo, ejerciendo
su facultad de apelacion, lo que no sucedi6 en el caso.

Por otra parte, en el asunto mencionado el Consejo de Estado rechazé que la falta de
la comunicacién de las conclusiones del Procurador General hubiese constituido una
violacion del caracter contradictorio del proceso ante el Tribunal de Cuentas o de cual-
quier otro principio comprendido en el articulo 6-1 del Convenio. Visto el tenor de esta
sentencia, es posible que mediante la misma el Consejo de Estado pretendiese proteger
la figura del Procurador General frente a las objeciones que pudiera formutar el TEDH,
de 1a misma manera que intenté reforzar la institucién del Comisario del Gobierno por
medio del asunto Esclatine antes de que dicho Tribunal resolviese Kress.
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decision del érgano resolutorio sobre el débito en un sentido eventual-
mente desfavorable al contable publico. El desequilibrio existente se acen-
ta por la circunstancia de que la audiencia no es publica y se desarrolla,
en consecuencia, al margen de todo control, no sélo del contable afectado,
sino también del piblico. Como. corolario de todo lo anterior, el TEDH
estima que ha tenido lugar la vulneracién del articulo 6-1 del Convenio.

La conclusiéon alcanzada por el Tribunal causa, cuanto menos, perplejidad,
teniendo en cuenta la mezcla de argumentos que le llevan a hablar al mismo
tiempo de la influencia del Procurador General en la decisién judicial y del
desequilibrio entre esta figura y el contable piblico.

Por un lado, el TEDH reprueba la capacidad del Procurador General de
influir en la decisién del 6rgano sentenciador en un sentido perjudicial al
contable publico sin ser contestado por éste. En contra de la declaracién
inicial de intenciones efectuada por el propio Tribunal, este reproche su-
pone una clara referencia al principio de contradiccién, tal y como ha sido
formulado en numerosas sentencias (entre ellas, Vermeulen, Lobo Machado o
Kress). Ademas, el ministerio publico posee dicha capacidad de influencia,
no por todas las razones sefialadas en la conclusién —como se dice en ella—,
sino solo por su presencia en la audiencia, que le permite participar en los
debates y manifestar su opinién ante los miembros del Tribunal de Cuentas.
Dicho de otro modo, el hecho de que el Procurador General -y no el conta-
ble publico- sea informado de la opinién del ponente, es irreprochable
desde la perspectiva de la contradiccién, va que ello no determina la capaci-
dad del ministerio publico de influir en la decisién judicial por medio de
documentos u observaciones no conocidos o discutidos por el contable. En
cualquier caso, la apreciacion del quebrantamiento del articulo 6-1 del Con-
venio debido a la falta de acceso del contable piiblico a una audiencia en
la que si estd presente el Procurador General, es, al menos, coherente con la
Jjurisprudencia anterior del Tribunal acerca del principio de contradiccién.

Por otro lado, el Tribunal menciona en dos ocasiones el desequilibrio exis-
tente entre el contable publico y el Procurador General, lo que, segiin ra-
zoné, ha de entenderse como una alusién velada al principio de igualdad
de armas, dado que tal desequilibrio sélo puede vulnerar el derecho a un
proceso equitativo si se concibe que los dos implicados deben contar con
medidas sustancialmente equivalentes para sostener sus respectivas posturas.
Por eso, mucho importa que el Procurador General sea calificado o no
como parte. De obtener esta calificacién, el ministerio piiblico estaria vincu-
lado al principio de igualdad de armas y la tenencia de cualquier informa-
cién desconocida por el contable le situaria en una posicién ventajosa res-
pecto de éste —incompatible con el referido principio-. En cambio, en el
caso de no tener dicha calificacién, el ministerio pablico quedaria excluido
del ambito del principio de igualdad de armas, pudiendo disponer de infor-
macion adicional a la obtenida por el contable sin contravenir el articulo 6-
1 del Convenio, pues dicho principio no tiene por objeto garantizar el equi-
librio entre una parte y quien no lo es.

409



Jost AMERIGO ALONSO

En definitiva, en lugar de la «apreciacion global» propuesta inicialmente, el
TEDH enjuicia el procedimiento ante el Tribunal de Cuentas recurriendo
a argumentos propios de los principios tradicionales de su jurisprudencia
en esta materia, aunque no los menciona de forma expresa. Asimismo, al
igual que hacia en. el asunto Reinhardl y Slimane-Kaid, utiliza el lenguaje de
la igualdad de armas sin entrar en el debate sobre la condicion de parte
del ministerio publico, probablemente porque para justificarla tendria que
acudir de nuevo a la teoria de las apariencias, tan criticada doctrinalmente.
Esquivar tal debate constituye, a mi entender, el punto mas débil del asunto
Martinie, ya que es preferible emplear una teoria endeble para razonar una
proposicién que prescindir de todo argumento y darla por supuesta
(cuando dicha proposiciéon no es, en absoluto, evidente).

II. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

La queja del demandante relativa a este procedimiento concierne 2 la parti-
cipacién del Comisario del Gobierno en la deliberacion del Consejo de Es-
tado. En este punto, la defensa del Gobierno francés pone de relieve los
esfuerzos realizados para ajustar la figura del Comisario a la jurisprudencia
del Tribunal. De este modo, la posicién gubernamental se asienta en la
distincion entre la presencia activa y pasiva de dicha institucion: la primera
habia sido censurada en el asunto Kress (en el que el Tribunal habia apre-
ciado la quiebra del derecho a un proceso equitativo por la «participacién»
del Comisario en la deliberacién), pero la segunda era posible. Para probar
la relevancia dada a dicha distincién, la cual ya habia sido mencionada en
el asunto Loyen y otro, el Gobierno se refiere a las instrucciones del Presidente
de lo Contencioso del Consejo de Estado, asi como al Decreto 2005-1586,
medidas encaminadas a impedir la utilizacion de la palabra por el Comisario
en la deliberacién, pero a asegurar su asistencia a la misma con el fin de
permitirle conocer las razones por las que el érgano sentenciador se ads-
cribe a su opinién o se aleja de ella.

Al enfrentarse a esta cuestiéon, el TEDH sigue un discurso en dos fases: en pri-
mer lugar, aclara lo que quiso decir en el asunto Kress, y en segundo lugar,
analiza si procede separarse o no de la solucién mantenida en dicho asunto.

Por lo que se refiere a la primera parte de su razonamiento (§ 53), el Tribu-
nal subraya que, aun cuando en la parte dispositiva del asunto Kress se decla-
raba la violacién del articulo 6-1 del Convenio por la «participacion» del
Comisario del Gobierno en la deliberacién del Consejo de Estado, en los
fundamentos de esta resolucién judicial se hacia uso tanto de este t€rmino
como de otros («presencia» y «asistencia»). Afiade el Tribunal que la lectura
de los hechos, los argumentos presentados por las partes y los motivos esgri-
midos en la fundamentacién del asunto Kress muestra claramente que en el
mismo los términos mencionados se utilizaron como sinénimos, condenan-
dose la sola presencia del Comisario del Gobierno en la deliberacidn, ya
fuera activa o pasiva. Ademas, esta interpretaciéon es la que se deriva de la
jurisprudencia del Tribunal que censurd, no solamente la participacién con
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voz consultiva del Abogado General en la deliberacién del Tribunal de Casa-
cion belga (asuntos Borgersy Vermeulen), sino también la presencia del Procu-
rador General adjunto en la deliberacién del Tribunal Supremo portugués
(asunto Lobo Machado) y 1a sola asistencia del Abogado General a la delibera-
cién de la Sala de lo Penal del Tribunal de Casacién francés (asunto Slimane-
Kaid); jurisprudencia fundada en la teoria de las apariencias y en el hecho
de que los ministerios pablicos en cuestién manifestaban publicamente su
opinién sobre el caso antes de la deliberacién®.

En cuanto a la segunda parte de su discurso sobre el procedimiento ante el
Consejo de Estado (§ 54), el TEDH es todavia mas expeditivo. Puesto que no
puede alejarse de sus propios precedentes sin un motivo valido, en aras de la
seguridad juridica, la previsibilidad y la igualdad ante la ley, y dado que no
existe tal motivo, el Tribunal mantiene la solucién alcanzada en el asunto Kress,
declarando la violacién del articulo 6-1 del Convenio como consecuencia de
la presencia del Comisario en la deliberacién del Consejo de Estado.

En el analisis de la motivacién del asunto Martinie sobre el Comisario del
Gobierno lama la atencién el desinterés del Tribunal por considerar los
cambios introducidos en la actuacién de esta institucién. Prueba de este
desinterés es que el Tribunal se limita a realizar una interpretacién autén-
tica del asunto Kress a la luz de la fundamentacién de esta sentencia y de la
jurisprudencia en la materia, para consecutivamente descartar la existencia
de razones por las que separarse de este precedente. Mediante la aclaracion
de la cuestién seméntica el TEDH pone de relieve que el primer pronuncia-
miento sobre la figura del Comisario proscribia, ademas de su participacién
en la deliberacion, su mera asistencia. Tal aclaracién resulta, en buena me-
dida, innecesaria, ya que pocos dudaban del significado de la condena con-
tenida en el asunto Kress, sobre todo, tras la confirmacién que supuso el
asunto Loyen y otro™. Lo que se intentaba por medio de la distincién de
referencia (entre presencia activa y pasiva) no era revelarle al Tribunal lo
que quiso decir cuando condend la participaciéon del Comisario en la delibe-
racion del Consejo de Estado —como erréneamente da a entender el Go-
bierno francés con su defensa—, sino crear un contexto nuevo en el cual la
actuacion de esta institucién fuese valorada bajo un prisma distinto. Intento
baldio, toda vez que el Tribunal no entra en la discusién ni concibe como
una situaciéon diferente que merezca su atencién la derivada del Decreto
2005-1586, que no es siquiera mencionado®. En el fondo, siguiendo a F.

* La cita de jurisprudencia que hace el Tribunal es un tanto imprecisa, dado que de
las sentencias mencionadas Gnicamente Borgers se basaba en la teorfa de las apariencias.

% Ni siquiera F. Supgs, quien, como se sefialé con anterioridad (nota 26), abogaba
por la normalizacion de las relaciones entre el Consejo de Estado y el Tribunal de Estras-
burgo a partir del Decreto 2005-1586, tenia duda alguna sobre la disconformidad con la
Jjurisprudencia europea de la interpretacién inspiradora de dicha norma segtin la cual
«asistir no es participar» (op. cit., pg. 293).

* FElhecho de que no se mencione el nuevo texto del Cédigo de Justicia Administrativa
en la fundamentacion del asunto Martinie, es objeto de critica en la opinién parcialmente
disidente de los Jueces Costa, Caflisch y Jungwiert. Para ellos, al prescindir de dicha
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Rouin®, puede decirse que con una argumentacién tan abrupta el TEDH
marca netamente su autoridad, por lo que, al margen de la cuestion tratada,
la sentencia dictada en el asunto Martinie serd considerada como una deci-
sion mayor en cuanto a la afirmacién por dicho Tribunal de su juridictio
respecto de los 6rganos judiciales nacionales®.

LR

El asunto Martinie no es un punto ni de inflexién ni de llegada.

Esté claro que, en cuanto al tratamiento de la figura del Procurador General
ante el Tribunal de Cuentas, la sentencia estudiada no representa un cam-
bio radical con respecto a los precedentes en la materia. Mas bien al contra-
rio, sigue la estela de los pronunciamientos aludidos en las primeras paginas
de este trabajo, con algunas variaciones que se advierten en el razonamiento
del Tribunal. La principal novedad a este respecto radica en la pretensiéon
declarada del TEDH de adoptar un punto de vista genérico para enjuiciar
la compatibilidad de la labor de un ministerio pablico con el derecho a un
proceso equitativo. Sin embargo, esta novedad no es tal, puesto que, segin
intenté demostrar antes, el Tribunal se apoya en los principios de igualdad
de armas y contradiccién, es decir, los tradicionales de su jurisprudencia
acerca de los ministerios piblicos, con el objeto de razonar la quiebra del
articulo 6-1 del Convenio. Y lo que es més grave: la declaracién favorable a
una apreciacién global de la intervencion del Procurador General en el
procedimiento ante el Tribunal de Cuentas, ademas de ser engaiosa, ha
servido para aiadir confusién al discurso conducente a la violacién del pre-
cepto citado. Salvo cuando examina la falta de acceso del contable publico
a la audiencia ante el Tribunal de Cuentas, la cual se estima contraria a
los postulados de la contradiccién, asi como la asistencia del ponente a la
deliberacién, que se califica de legitima y justificada, el Tribunal ve proble-
mas en las demas quejas suscitadas por el demandante en relacién con el

mencién, el Tribunal da la impresién de ser «sordo al didlogo de jueces» y de asentarse
en una posicién «general, abstracta y dogmatica».

% La opinién de este autor sobre la resolucion judicial de referencia puede encon-
trarse en http:// fredericrolin.blogspirit.com/archive /2006/04/18/note-sous-cedh-12-
avril-2006-martinie-c-france.html.

% Después de esta decisién, el margen existente para adaptacion de la figura del Comi-
sario a la jurisprudencia del TEDH se ve reducido considerablemente. En cuanto a las
opciones para llevar 2 cabo dicha adaptacién, tiene gran relevancia el parecer expresado
en una entrevista (publicada en A/DA niim. 17, 2006, pgs. 900-901) por B. Genovors, dada
su condicién de Presidente de la Seccién de lo Contencioso del Consejo de Estado. GENE-
vois plantea una eleccién entre dos posibles soluciones: la atribucion al justiciable de la
facultad de solicitar que el Comisario no asista a la deliberacién, como formula de cuasi-
recusacién; y la derogacion de la disposicion del Cédigo de Justicia Administrativa que
prevé la asistencia de esta figura en la deliberacién sin tomar parte en ella (si bien esta
segunda posibilidad deberia ir acompaiada de algin mecanismo que le permita tener
«un conocimiento mtimo» de la jurisprudencia del Consejo de Lstado, ya sea mediante
una comunicacién del presidente de la formacién juzgadora, ya por medio de una «video-
transmisién» de la deliberacién).
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ministerio publico sin detallar por qué los ve; de este modo, espera a la
conclusion contenida en el paragrafo 50 para acumular argumentos que, a
su entender, plasman meridianamente el quebrantamiento del derecho a
un proceso equitativo. Parece como si mediante dicha acumulacién el
TEDH pretendiese demostrar lo evidente de su razonamiento, cuando éste,
en realidad, no se sostiene tras una segunda lectura.

Tomando en consideracién la evolucion jurisprudencial de la que el asunto
Martinie es el eslabén dltimo (en un sentido temporal), es de esperar que
dicha evolucién no se detenga aqui. Como denuncian en su opinion parcial-
mente disidente los Jueces Costa, Caflisch y Jungwiert, la jurisprudencia del
Tribunal en esta materia ha sucumbido a «las tentaciones de la uniformi-
dad». Ahora bien, esta tendencia se refleja mucho mas en la parte dispositiva
de las resoluciones judiciales estudiadas que en su fundamentacién. Para
empezar, los elementos de la actuacién de los ministerios publicos que se
enjuician no son los mismos en todos los casos, circunstancia que no puede
imputarse al TEDH, ya que éste se pronuncia por congruencia sobre las
quejas formuladas por el demandante. Si pueden, en cambio, atribuirse al
Tribunal los continuos cambios en su argumentacion, que no le impiden
condenar siempre —desde el asunfo Borgers —la intervencion del ministerio
publico por algiin motivo. En esta jurisprudencia~cambiante en cuanto a
los medios, que no respecto del resultado— el asunto Martinie no parece
haber dado con la motivacién definitiva, porque deja muchas dudas sin
disipar.

Tales dudas pueden resumirse en una: ¢es o no parte el ministerio ptblico
que participa en el proceso como garante de la unidad de la jurisprudencia
desde su independencia e imparcialidad? De la respuesta a esta pregunta
depende el sometimiento del ministerio piiblico al principio de igualdad de
armas y, consiguientemente, la exigencia de un equilibrio entre el mismo y
las partes en un sentido tradicional. Lo minimo que debe pedirse al TEDH
es que afronte esta cuestién. Y dada la importancia de la conclusién que
alcance, convendria que ésta se fundase en argumentos mas s6lidos que los
que sustentan la teoria de las apariencias.

Por 1ltimo, la incidencia del asunto Martinie en la figura del Comisario del
Gobierno merece un comentario aparte. En mi opinién, el Tribunal no ha
escogido una buena ocasién para afirmar su autoridad, al no haber sido la
misma cuestionada. Es cierto que los esfuerzos para adecuar la institucién
mencionada a la jurisprudencia europea se basaban en una reinterpretacion
discutible del asunto Kress, pero también lo es que, ante el intento de lograr
tal adecuaciéon por medio del Decreto 2005-1586, el TEDH pudo detenerse
en el analisis de la nueva situacién derivada de esta norma y no lo hizo.
En consecuencia, ha perdido una oportunidad idénea para reconsiderar su
postura (sobre todo, teniendo en cuenta que, gracias a dicha situacién, po-
dia rectificar sin parecer que lo hacia).

En conclusién, tanto en el tratamiento del Procurador General ante el Tri-
bunal de Cuentas como en el del Comisario del Gobierno ante el Consejo

413



Jost AMERIGO ALONSO

de Estado, el TEDH, apoyandose en la fuerza de los precedentes, motiva sus
decisiones relativas a ambas figuras de forma insuficiente, bien porque no
justifica todas las premisas de las que parte —en el primer caso—, bien porque
ignora los cambios introducidos con respecto a sus anteriores resoluciones
—-en el segundo-. Puede decirse que estas lagunas en el razonamiento del
Tribunal, que dificilmente obedecen a un descuido, son consecuencia de
su negativa a descender a una explicaciéon detallada de algo sobre lo que ya
se ha pronunciado, por lo que cabe entender la sentencia comentada como
un «golpe de autoridad». Ahora bien, de Ia misma manera que, a juicio del
Tribunal, hacer justicia no es suficiente, sino que hay que aparentar ademas
que se hace, tampoco deberia bastar con realizar demostraciones de autori-
dad, sino que ésta tendria que sustentarse en una argumentacién consis-
tente, cosa que no sucede en el asunto Martinie.
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