Hacia un ius publicum commune europeo

RICARDO ALONSO GARCIA*

«La Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho
Internacional en beneficio del cual los Estados han limitado, aunque en
dmbitos restringidos, sus derechos soberanos, y cuyos sujetos no son sélo
los Estados miembros, sino también los ciudadanos», de manera que «in-
dependientemente de la legislacion de los Estados miembros, el Derecho
comunitario no s6lo impone obligaciones a los individuos sino que estd
destinado a conferirles derechos que forman parte de su ordenamiento
juridico».

Son palabras bien conocidas del Tribunal de Justicia en el Caso 26/62,
Van Gend en Loos.

Un afio mas tarde, en el Caso 6/64, Flaminio Costa, el Tribunal profun-
dizaria en la idea del Derecho Comunitario como un nuevo ordenamiento
juridicoal destacar que

...a diferencia de los tratados ordinarios, el Tratado CEE ha instituido
un ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico de los
Estados miembros a partir de su entrada en vigor y que se impone a sus
6rganos jurisdiccionales. Creando una Comunidad de duracién ilimita-
da, dotada de instituciones propias, de personalidad, de capacidad juri-
dica, de capacidad de representacién internacional y, en particular, de
poderes reales derivados de una limitacién de soberania o de una trans-
ferencia de poderes de los Estados miembros a la Comunidad, éstos han
limitado, aunque en dmbitos restringidos, sus derechos soberanos, crean-
do asi un cuerpo de Derecho aplicable a sus ciudadanos y a ellos mismos.

En definitiva, la Comunidad Europea y el Derecho producido en su seno
constituyen un ordenamiento juridico suf generis, distinto tanto del De-
recho Internacional como de los Derechos de los Estados miembros en
los que, no obstante, se integra.

* Universidad Complutense de Madrid, Catedritico de Derecho Administrativo y Co-
munitario.
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Visién ésta del Derecho Comunitario en cuanto ordenamiento juridico
auténomo proclamada a comienzos de la década de los sesenta que ha
encontrado respaldo en las més altas jurisdicciones de los Estados miem-
bros, dato éste de extrema importancia pues no debe olvidarse que es en
los ordenamientos juridicos nacionales donde encuentra no sélo su ori-
gen a través de las correspondientes cesiones de soberania, sino también
su propio destino por cuanto es en ellos donde est4 llamado a integrarse.

Desde una perspectiva estructural o institucional, la autonomia del or-
denamiento juridico comunitario se traduce en que la Comunidad, do-
tada de personalidad juridica, cuenta con sus propias instituciones y 6r-
ganos, habilitados para generar su propio Derecho conforme a sus propias
reglas, todo ello bajo el control dltimo de sus propios 6rganos jurisdic-
cionales, a saber, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia.

Y, desde una perspectiva sustantiva, hay que tener en cuenta que el al-
cance de ese Derecho en los Estados miembros se rige por principios tam-
bién propios del sistema, basicamente por los de primacia y eficacia di-
recta, completados en los altimos tiempos por los de seguridad juridica
y responsabilidad de los Estados frente a los particulares por los dafios y
perjuicios derivados de sus infracciones del Derecho Comunitario, cuyo
efecto tltimo es modular e incluso desplazar las categorias juridicas na-
cionales a través de categorias comunes europeas.

Al mismo tiempo, no obstante, las referidas perspectivas deben comple-
tarse con una visiéon del ordenamiento juridico comunitario como siste-
ma de integraci6n, también desde una doble perspectiva.

Desde una perspectiva estructural o institucional, el ordenamiento comu-
nitario requiere, verticalmente, el complemento de los Estados miembros,
asociados al proceso normativo comunitario a través de la intervencién
de las autoridades publicas nacionales, ejecutoras del Derecho generado
por las instituciones comunitarias, tanto en su vertiente de depuracién
del Derecho nacional con él incompatible, como de desarrollo de sus
disposiciones que no sean self-executing; asociacién que adquiere carac-
teres de papel estelar en la fase aplicativa de las disposiciones comunita-
rias, en la que las Administraciones nacionales actian, como regla gene-
ral, como brazo ejecutor bajo el control de los jueces nacionales, en su
caso en estrecha colaboracién con el Tribunal de Justicia a través de esa
pieza angular de todo el sistema que es la cuestién prejudicial regulada
en el articulo 177 del Tratado, actual articulo 234 tras la reforma de
Amsterdam.

Desde una perspectiva sustantiva, los Derechos nacionales también se
presentan como elemento esencial en la configuracién del ordenamien-



HACIA UN /US PUBLICUM COMMUNE EUROPEO 45

to juridico comunitario, en especial en la configuracién de los principios
generales del Derecho que el Tribunal de Justicia va elaborando via
jurisprudencial, sentencia a sentencia.

El origen del recurso por el Tribunal a los Derechos de los Estados miem-
bros se encuentra en el antiguo articulo 215 TCE, 288 tras Amsterdam,
conforme al cual, «en materia de responsabilidad extracontractual, la
Comunidad deber4 reparar los dafios causados por sus Instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los princi-
pios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros».

Adviértase, pues, que el actual articulo 288 proclama el principio de res-
ponsabilidad extracontractual de la Comunidad (subrayo de la Comuni-
dad, que no de los Estados miembros), pero renuncia a establecer su ré-
gimen juridico, limitdndose a apuntar la metodologia a seguir para
establecer dicho régimen: el recurso al Derecho Comparado, esto es, el
anilisis de los respectivos regimenes juridicos de responsabilidad
extracontractual de los Estados miembros para, a partir de los problemas
planteados en esos regimenes nacionales y de las soluciones en ellos pro-
puestas, ir elaborando a golpe de sentencia del Tribunal de Justicia el
propio régimen comunitario de responsabilidad.

Sucede que esta metodologia del recurso al Derecho de los Estados miem-
bros, prevista en principio para la responsabilidad extracontractual, se
generalizé tempranamente como herramienta habitual de trabajo del
Tribunal de Justicia, de manera que cada vez que el Tribunal se encuen-
tra ante un problema sobre el que el Derecho positivo Comunitario guarda
silencio o resulta insuficiente a los efectos de su solucién, recurre a los
Derechos nacionales, analizando el tratamiento que éstos dan al proble-
ma planteado de manera similar en el 4mbito estrictamente interno, pues
debe tenerse en cuenta que, en ultima instancia, tanto el Derecho Pabli-
co comunitario como los Derechos piiblicos nacionales se inspiran en la
misma filosofia, que no es otra que la bisqueda de un adecuado equili-
brio entre las prerrogativas de las autoridades piiblicas y la esfera juridi-
ca inviolable de los individuos, o lo que es igual, la consecucién del efi-
caz servicio del interés general con la menor mengua posible de las
situaciones juridicas, igualmente respetables, de los ciudadanos. A partir
de ese andlisis de los Derechos nacionales, el Tribunal procede a la cons-
truccién de la sintesis europea, a la luz de la especial naturaleza del or-
denamiento juridico comunitario.

Esta metodologia seguida en la configuracién de los principios generales
del Derecho Comunitario se sigue igualmente, por lo demas, en la confi-
guracién de esos principios de especial relevancia que son los derechos
fundamentales y las libertades basicas de los individuos: «la Unién», es-
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tablece el articulo 6 TUE (ex articulo F), «respetara los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (fir-
mado en Roma en 1950 en el marco del Consejo de Europa), y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros como principios generales del Derecho Comunitario».

Asi pues, incidencia esencial de los Derechos nacionales en la configura-
ci6én del Derecho Comunitario el cual, muestra de la interaccién juridica
permanente en que consiste la integracion europea, revierte a su vez so-
bre esos mismos Derechos nacionales en un efecto que podriamos deno-
minar boomerang, pues no hay que olvidar que los principios generales
del Derecho Comunitario asi elaborados vinculan no sélo a las Institu-
ciones comunitarias, sino también a los Estados miembros en la medida
en que actiien como brazo ejecutor del Derecho Comunitario.

Todo ello, en un clima en el que encontramos manifestaciones de una
cierta uniformizacién juridica, maximo exponente de la interaccién en-
tre el ordenamiento juridico comunitario y los ordenamientos juridicos
nacionales, en un doble plano: por un lado, uniformizacién, en el marco
comunitario —esto es, de los sectores de la vida juridica cubiertos por el
Derecho Comunitario—, del modus operandi tanto de las instituciones
comunitarias como de los poderes piblicos nacionales en su faceta de
ejecutores del Derecho Comunitario, sometidos tanto aquéllas como és-
tos a unas mismas reglas de juego; por otro lado, fuera del marco comu-
nitario —esto es, en los sectores de la vida juridica nacional que no en-
tran en el radio de accién comunitario—, formacién de un ius commune
de naturaleza juridico-piblica, cuya funcionalidad consistiria no tanto en
desplazar, suplantidndolos, a los Derechos nacionales (como sucede en los
sectores cubiertos por el Derecho Comunitario), como en actuar como
un molde al que éstos se irfan acomodando progresiva y asistema-
ticamente, de manera que los Estados miembros seguirian elaborando y
aplicando su ius publicum proprium, pero ya no de forma aislada o au-
ténoma, sino a la luz de ese mos europaeus.

De estas reflexiones puede deducirse mi firme convencimiento de que si
bien la Comunidad Europea y el Derecho por ella producido deben ser
objeto de un estudio especializado, en la medida en que constituyen un
ordenamiento sui generis, dicho estudio exige la base de una sélida for-
macién en Derecho Piblico interno, y, en la medida de lo posible, una
aproximacién al Derecho Piblico de los demas Estados miembros, si no
se quiere caer en una vision sesgada de la integracién en que consiste el
fenémeno comunitario al limitarla al escal6n europeo, omitiendo el im-
prescindible escalén nacional.
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Pero veamos en concreto cémo se articula este fenémeno de interaccién
permanente de ordenamientos en que consiste la integracién europea cuya
maxima expresion es la progresiva homogeneizaci6n de las reglas de juego
que presiden el comportamiento de los poderes piblicos, sean éstos co-
munitarios o nacionales, y en el caso de éstos, a través de la mencionada
faceta del Derecho Comunitario en cuanto ius publicum commune, ya
actiien en sectores conectados con el ordenamiento juridico comunita-
rio, ya lo hagan en sectores ajenos al mismo.

Ya vimos cémo el Tratado, en el actual articulo 288, proclama el princi-
pio de responsabilidad por los dafios y perjuicios que la actividad de la
Comunidad pueda generar a los particulares. Nada dice, en cambio, acerca
de la responsabilidad de los Estados miembros por los dafios y perjuicios
que sus infracciones del Derecho Comunitario puedan generar a los par-
ticulares. El silencio del Tratado a este respecto no impidid, sin embar-
go, su proclamacion por el Tribunal de Justicia en 1991. Este principio
de responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho
Comunitario, proclamado en términos muy generales, tuvo no obstante
que esperar hasta 1996 para verse consolidado y detallado en su funcio-
namiento mediante cinco nuevos pronunciamientos a través de los cua-
les el Tribunal, no exento de dudas y vaivenes, perfil6 su régimen juridico.

Entrar en el analisis pormenorizado de dicho régimen nos alejaria en
exceso del objetivo mas global aqui y ahora perseguido de reflexionar
acerca de la progresiva configuracién de un Derecho Comin Europeo,
en origen Comunitario, pero destinado a armonizar, con caricter gene-
ral, los Derechos Puablicos nacionales.

Y centrados en dicho propésito, destacaré, por lo pronto, que son los
propios Derechos nacionales los que, ante el silencio del Tratado, sitvie-
ron de fundamento al Tribunal para la proclamacién misma del princi-
pio de responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del De-
recho Comunitario, principio que, sefialé el Tribunal, no era sino «la
expresion del principio general conocido en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros, conforme al cual una accién u omisién ilegal
produce la obligacién de reparar el perjuicio causado», obligacién que
alcanzaria a las autoridades publicas por «los dafios causados en el ejer-
cicio de sus funciones».

Y al pasar al terreno de las concretas reglas que conformarian el régimen
de responsabilidad de los Estados, el Tribunal desembocé en la
homogeneizacién antes mencionada, asumiendo como premisa que di-
chas reglas serian de aplicacién ante situaciones similares con indepen-
dencia del origen, comunitario o nacional, de la autoridad publica
infractora.
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También hay que destacar, en segundo lugar, que los regimenes naciona-
les de responsabilidad publica, ademés de seguir jugando un papel esen-
cial, en cuanto fuente de inspiracién, en la configuracién de las reglas de
responsabilidad de la Comunidad y, en virtud del principio de
homogeneizacion, de las reglas de responsabilidad de los Estados por
infracci6én del Derecho Comunitario (lo que exige un permanente segui-
miento de las evoluciones de aquéllos a los efectos del desenvolvimiento
de éstas), son una herramienta de primer orden en cuanto Derecho di-
rectamente aplicable.

Me explico. El régimen de responsabilidad de los Estados miembros por
infracci6n del Derecho Comunitario elaborado via jurisprudencial por el
Tribunal de Justicia, no deja de ser un estindar minimo de proteccién a
favor de los particulares. Asf pues, dicho régimen, que es un régimen
comunitario, desplaza a los regimenes nacionales de responsabilidad
publica en la medida en que éstos resulten mds restrictivos para el parti-
cular. Tal es el caso, por ejemplo, de aquellos regimenes nacionales que
excluyan la responsabilidad del legislador, el cual, segin el régimen co-
munitario, es tan responsable frente a los particulares por los dafios y
perjuicios derivados de las infracciones del Derecho Comunitario como
el resto de los poderes piiblicos nacionales. Ahora bien, si la legislacién
nacional establece, en un contexto puramente interno, condiciones mas
favorables en orden al reconocimiento de la responsabilidad de los po-
deres piblicos, existe no ya la posibilidad, sino la obligacién, de aplicar-
las en el marco de la actividad de los poderes publicos nacionales en eje-
cucién del Derecho Comunitario. Tal seria, por ejemplo, el caso de las
indemnizaciones «ejemplares» previstas en Derecho anglosajén frente a
comportamientos opresivos, arbitrarios o inconstitucionales de las auto-
ridades publicas (exemplary damages for inconstitutional behaviour),
habiendo sostenido el Tribunal de Justicia al respecto que «en la medida
en que estos comportamientos pueden ser constitutivos de una violacién
del Derecho Comunitario o agravarla, no cabe excluir la concesién de una
indemnizacién por dafios y perjuicios de dicha clase en el marco de una
reclamacién o accién fundada en el Derecho Comunitario cuando el
derecho a la referida indemnizacién pueda ser reconocido en el marco
de una reclamacién o accién similar basada en el Derecho internon.

Ello implica, en definitiva, que al tiempo que se profundiza en la inci-
dencia que el régimen comunitario de responsabilidad de los Estados
miembros por infraccién del Derecho Comunitario tiene en los sistemas
juridicos nacionales, no debe descuidarse el estudio de los propios regi-
menes nacionales de responsabilidad, en cuanto fuente inspiradora en la
configuracién y evolucién de aquél y, en su caso y en los términos ex-
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puestos, regimenes directamente aplicables si resultan mds protectores
para el individuo que el comunitario.

Pasando del terreno de la responsabilidad publica al terreno de la pro-
teccién de los derechos y libertades fundamentales, sabido es que la Co-
munidad carece de un Bill of Rights, esto es, de un catilogo escrito a ta-
les efectos.

Distintas teorias se han barajado acerca de los motivos de tal carencia.
Por encima de ellas, destaca la realidad de que dificilmente podia imagi-
narse en los afios cincuenta que el nivel de incidencia del Derecho Co-
munitario en la vida juridica de los ciudadanos fuera a alcanzar tal inten-
sidad como para que el Tribunal tuviera que enfrentarse, como ha
sucedido en la década de los noventa, por citar ejemplos significativos,
con la compatibilidad de la libre prestacion de servicios con el derecho a
la vida del nasciturus consagrado constitucionalmente en un Estado miem-
bro y la correlativa prohibicién de difundir informacién acerca de clini-
cas donde el aborto es legalmente practicado en otro Estado miembro, o
la compatibilidad del respeto a la vida privada con la realizacién de prue-
bas aptas para la deteccion del AIDS sin consentimiento del afectado, o,
en fin, la compatibilidad del despido laboral de un transexual con la dis-
criminacién por razén del sexo.

Esta ausencia de un catilogo comunitario de derechos fundamentales no
podia implicar, como es légico, ausencia de limitaciones de los poderes
comunitarios frente a la esfera juridica de los ciudadanos; por otro lado,
las garantias ofrecidas a éstos por sus respectivos textos constituciona-
les, hacian peligrar la primacia del Derecho Comunitario sobre los De-
rechos internos.

En tal contexto, surge en la década de los sesenta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia proclamando el respeto por la Comunidad de los
derechos fundamentales, elaborados por el propio Tribunal a partir de
los convenios internacionales sobre la materia, en especial el ya mencio-
nado Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Piblicas, y de los textos constitucionales de los Estados
miembros.

Con estos instrumentos de trabajo como fuente de inspiracién (que, mds
alld del terreno jurisprudencial, han impulsado la elaboracién de la re-
cientemente proclamada en Niza Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea, nueva fuente también de inspiracién, al no vincular
por el momento juridicamente ni a la Unién ni a los Estados miembros),
el Tribunal debe llevar a cabo una cuidadosa politica judicial tendente,
en primer lugar, a superar el estindar minimo de proteccién que deriva
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del Convenio Europeo, el cual, no debe olvidarse, en ningin caso exclu-
ye estindares superiores de proteccion de los Estados Parte.

Salvado el escalén del Convenio, el Tribunal debe asumir que son los
hipotéticos estindares superiores de proteccién ofrecidos por los
ordenamientos juridicos nacionales los llamados a presidir su politica
judicial en este terreno.

Ello porque resulta necesario asumir que es la proteccién del individuo
la cuestién crucial en el 4mbito de los derechos humanos, lo que implica
la necesidad de un discurso no tanto desde una perspectiva de imposi-
ci6én uniforme del Derecho Comunitario a costa de niveles elevados de
proteccion de los derechos y libertades de los individuos en su caso esta-
blecidos en los textos constitucionales de los Estados miembros, como
desde una perspectiva impulsora de la integracién de un Derecho euro-
peo social y juridicamente més avanzado, en el sentido de dirigido hacia
la consecucién de las necesidades sociales que reclama el interés gene-
ral, a través de una intervencidn efectiva y eficiente de las autoridades
publicas utilizando los medios menos onerosos para el igualmente res-
petable estatuto juridico del individuo, especialmente de su méas intimo
y sagrado niicleo que los derechos fundamentales y las libertades basicas
buscan proteger.

Mis ain, asumiendo esa politica judicial, resultard consolidado el prin-
cipio mismo de primacia del Derecho Comunitario. En efecto, teniendo
en cuenta que, una vez que un derecho fundamental es asumido por el
Tribunal de Justicia como inherente al ordenamiento juridico comunita-
rio, debe ser respetado no sélo por las Instituciones comunitarias, sino
también por los poderes piiblicos nacionales en su faceta de ejecutores
del Derecho Comunitario, parece evidente que en la medida en que se
vaya configurando un corpus europeo de derechos y libertades con un
nivel de proteccién mas elevado que el ofrecido por los ordenamientos
juridicos nacionales, dificilmente podran éstos reaccionar contra un De-
recho que garantiza mas que su propio Derecho los derechos y liberta-
des de los ciudadanos.

Es mds, en la medida en que los propios ciudadanos adviertan un mayor
nivel de proteccién de sus derechos y libertades que el ofrecido por su
propio ordenamiento juridico, dificilmente estaran dispuestos a renun-
ciar a tal nivel de proteccidn frente a la actividad de los poderes pablicos
nacionales desconectados del Derecho Comunitario. Con otras palabras,
manejadas en el seno del propio Tribunal de Justicia: «en la medida en
que el Derecho Comunitario es directamente aplicable en la esfera inter-
na, parece poco probable que los Tribunales nacionales vayan a operar
por debajo de los estindares comunitarios al aplicar los derechos funda-



HACIA UN JUS PUBLICUM COMMUNEEUROPEO S|

mentales, incluso en materias que nada tengan que ver con el Derecho
Comunitario».

En el caso espafiol, por lo demis, esta tendencia estd rodeada incluso de
un tono imperativo, al establecer el articulo 10.2 de la Constitucién que
«las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia», lo que in-
cluye, segtin jurisprudencia constitucional, el catidlogo de derechos y
libertades construidos via jurisprudencial en el marco juridico comuni-
tario.

Extension, pues, del Derecho Comunitario, a modo de ius commune, mas
alla de los sectores juridicos de la vida interna por él cubiertos, que, de
manera progresiva y asistematica, va haciéndose realidad, como demuestra,
por ejemplo, el principio general de confianza legitima.

Dicho principio, bien conocido en los ordenamientos juridicos aleman y
holandés, fue en un determinado momento asumido por el Tribunal de
Justicia como propio del ordenamiento juridico comunitario, lo que im-
plicaba obligacién de su respeto no sélo por las Instituciones comunita-
rias, sino también por los Estados miembros no familiarizados con el mis-
mo, en su faceta de ejecutores del Derecho Comunitario.

Tal fue el caso de Espaiia, donde el principio de confianza legitima fue
poco a poco impregnando la mente de los operadores juridicos, inclui-
dos abogados y jueces, hasta el punto de comenzar a ser invocado ante y
aplicado por los tribunales en sectores por completo ajenos al Derecho
Comunitario. Y de la jurisprudencia, ha pasado finalmente al terreno del
Derecho positivo, habiéndose incorporado en la reciente Ley de 1999 de
reforma de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin, cuya Exposicién de Moti-
vos destaca la consagracién del principio de confianza legitima, «bien
conocido en el derecho procedimental administrativo europeo», entre los
principios generales que deben presidir, con caracter general (esto es, con
independencia de su conexién con dmbitos cubiertos por el Derecho
Comunitario), la actividad de las Administraciones Piiblicas.

En definitiva, y con ello concluyo, el ordenamiento juridico comunita-
rio, aun siendo un ordenamiento juridico «auténomo» tal y como fue
calificado por el Tribunal de Justicia hace casi cuatro décadas, sigue en
permanente interaccién con los ordenamientos juridicos nacionales, en
un proceso dialéctico de mutua influencia que incluso excede de los li-
mites marcados por las competencias cedidas por los Estados a la Comu-
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nidad, afadiendo a la libre circulacién de mercancias, servicios, capital
y trabajo, esencia del mercado interior, una enriquecedora libre circula-
cién de principios y técnicas juridicas sobre la que debe asentarse, en
tltima instancia, una conciencia europea, imprescindible para avanzar,
como preveia ya el Tratado de la Comunidad en 1957, en la primera fra-
se de su Predmbulo, hacia «una unién cada vez mis estrecha entre los pue-
blos europeos».



