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"En las complejas relaciones que se desarrollan

entre la Administracion y los ciudadanos hay lugar para el conflicto. En

este sentid, el Estado de Derecho es aguel gue no deja

su resolucion a las intervenciones del mas fuerte o del mds ingenioso. Es

el Estado el que establece procedimientos destinados a levar esos conflictos a nna conclusion gue no sélo responda a las exigencias
de la legalidad, sino que tenga también las virtndes de la sencillez, la rapidez y la eficacia"1 .

1.  "En el dmbito de la protecciéon de los derechos fundamentales por los tribunales administrativos, la historia
distinguira quizas dos épocas: la antigua y la nueva, es decir, antes y después de la reforma del procedimiento
administrativo sumario (...)"2 . La idea de una divisién historica a la que se refiere el Presidente Vandermeeren
tiene su origen en el articulo 6 de la Ley de 30 de junio de 20003 , que introdujo la siguiente disposicion en el
Cédigo de Justicia Administrativa :4

"Articulo L 521-2. Previa peticion justificada por la urgencia del asunto, el juez de medidas provisionales podra
ordenar las medidas necesarias para salvaguardar una libertad fundamental que haya sido violada de forma grave y
manifiestamente ilegal por una persona juridica de derecho publico o un organismo de derecho privado encargado
de la gestion de un setrvicio puiblico, en el ejercicio de sus competencias. El juez de medidas provisionales se
pronunciara en un plazo de cuarenta y ocho horas".

Con esta disposicién, el legislador introdujo un procedimiento original y totalmente nuevo para proteger las
libertades fundamentales frente a los actos y actuaciones de las autoridades publicas. Este recurso juridico, que
denominaremos référé-liberté o référé-liberté fondamentale5 esta en vigor desde el 1¢* de enero de 2001, fecha en la que
entraron en vigor simultineamente las disposiciones del Cédigo de Justicia Administrativa y las de la Ley de 30 de

1 F. DELPEREE, "Contrdle jutidictionnel et nouvelles protections", AEAP 1983/VI, p. 255.

2 R. VANDERMEEREN, "La réforme du référé administratif”, en Regards critiques sur ['évolution des droits fondamentanx:
de la personne humaine en 1999 et 2000 (G. LEBRETON dir.), L'Harmattan, 2002, p. 143.

3 Ley n°® 2000-597 de 30 de junio de 2000 sobre el procedimiento sumario ante los tribunales administrativos, DO 1 de julio de
2000, p. 9948. Esta ley fue completada por el decreto de aplicacion n® 2000-1115 de 22 de noviembre de 2000, DO 23 de
noviembre de 2000, p. 18611. El gran nimero de comentarios dedicados a esta reforma atestigua su extrema importancia.
Sobre el proyecto de ley, véase M.-C. ROUAULT, "Le projet de loi relatif au référé devant les juridictions administratives : un
pas vers l'institution d'un véritable juge administratif de l'urgence", ILPA4 3 de agosto de 1999, n° 153, pp. 9-18; O. DUGRIP,
"Le projet de loi relatif au référé devant les juridictions administratives : la réforme des procédures d'urgence", JCP G 1999,
Act, pp. 2281-2283; S. DEYGAS, "La loi sur les référés administratifs. Une réforme attendue et redoutée", Procédures 1999,
chron. n° 8 ; F. THIRIEZ, "Le projet de loi relatif aux procédures d'urgence devant le juge administratif des référés", L.P.A 21
avril 1999, n° 79, pp. 4-7 ; J.-M. FEVRIER, "Un projet de loi sur les procédures d'urgence", Dr. adpm. 1999, comm. n° 203 ; S.
DEYGAS, "De nouveaux pouvoirs pour le juge des référés administratifs", Procédures 2000, comm. n° 193. ID, "Publication du
décret d'application sur les référés administratifs", Procédures 2001, chron. n® 1. Sobre la ley en si, véase M. FOULETIER,
"La loi du 30 juin 2000 relative au téféré devant les juridictions administratives", RFD.A 2000, pp. 963-983 ; B. PACTEAU,
"Vu de l'intérieur : loi du 30 juin 2000, une réforme exemplaire", RFD.A 2000, pp. 959-962; C. BOITEAU, "Le téféré devant
les juridictions administratives", JCP G 2001, Act. n° 2, pp. 53-55; M.-C. ROUAULT, "La loi du 30 juin 2000 : un petit pas
vers un traitement efficace de l'urgence par le juge administratif”, D. 2001, pp. 398-403; S. DEYGAS, "Publications du déctet
d'application sur les référés administratifs", Procédures 2001, chron. n° 1 ; J.-R. ETCHEGARAY, "La téforme des procédures
d'urgence : le nouveau juge des référés administratifs est-il arrivé ?", Constr. urb. 2001, chron. n° 1 ; I. MONTEILLET, "La
réforme des pouvoirs du juge administratif face a l'urgence", GP 2000, 1, pp. 1517-1521; R. VANDERMEEREN, "La
réforme des procédures d'urgence devant le juge administratif”, .4/D.4 2000, pp. 706-721; C. MORLOT-DEHAN, "La
réforme des procédures d'urgence devant le juge administratif”, I.PA4 4 de septiembre de 2000, n°® 176, pp. 4-11; X. BRAUD,
"Commentaire partiel de la loi n°® 2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives", R/E
2000, pp. 575-594; Y. MARCHAND, "Le nouveau référé administratif: un danger pour l'intérét général", RGCT 2000, pp. 89-
91; C. CLEMENT, "Le juge administratif des référés : un véritable juge de l'urgence apres la loi du 30 juin 2000", P4 10 de
agosto de 2000, n°® 159, pp. 6-11; P. BOULISSET, "Commentaite de la loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les
juridictions administratives", Annales des loyers 2000, pp. 12-27; J.-M. FAVRET, "Les procédutes d'urgence devant le juge
administratif aptes la loi du 30 juin 2000", Dr. adm. 2000, chron. n° 11.

4 Sustituyendo a los textos dispersos que regfan el procedimiento contencioso administrativo antes de su adopcion,
el Codigo de Justicia Administrativa retine en un conjunto claro y ordenado las normas generales de procedimiento aplicables
a los tribunales administrativos de derecho comun. La parte legislativa fue promulgada por la Orden 2000-387 de 4 de mayo
de 2000 y la parte reglamentaria por los Decretos 2000-388 y 389 de la misma fecha. Esta orden fue ratificada por el articulo
31 de la ley n° 2003-591 de 2 de julio de 2003 que habilita al Gobierno a simplificar la ley (JO 3 de julio de 2003, p. 11192).
Para una presentacioén del nuevo cédigo, véase R. CHAPUS, "Lecture du code de justice administrative", RFD.A 2000, pp.
929-939, y J. ARRIGHI DE CASANOVA, "Le code de justice administrative", 4/D.4 2000, pp. 639-643.

5 Véase ¢/ articulo 34.
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junio de 20006 . Tras exponer las razones de su creacion y las etapas que la componen, conviene examinar la
contribucién, el papel y las caracteristicas del procedimiento previsto en el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa.

I. Motivos de su adopcion

2. ¢Por qué, a finales del siglo XX¢, contamos con un procedimiento rapido de proteccion de las libertades? s Por
qué se creo este procedimiento, y precisamente en ese momento?

3. En primer lugar, hay que sefialar que la creacién del procedimiento référé-liberté no era una obligacidn del
legislador. En efecto, ninguna norma supralegislativa obliga a las autoridades francesas a instaurar un
procedimiento de urgencia especificamente dedicado a salvaguardar las libertades. Como sefiala el Sr.
Andriantsimbazovina, "ningin texto o principio de Derecho nacional exige el establecimiento de un medio
especifico de proteccién de los derechos fundamentales garantizados por el Derecho internacional y europeo.
Del mismo modo, en Derecho internacional y europeo, ni los textos ni la jurisprudencia de los 6rganos de
proteccion establecen tal exigencia"7 . Si bien el Consejo Constitucional ha establecido el derecho a un recurso
judicial efectivo como norma de valor constitucional8 , no ha impuesto en modo alguno la introduccién de
un recurso especifico en caso de vulneracion de una libertad. Ademas, tal como se concibe en la jurisprudencia
constitucional, la posibilidad de ejercer un recurso efectivo ante un 6rgano jurisdiccional no se limita
unicamente a los derechos y libertades constitucionales, sino que afecta a todas las normas juridicas sin hacer
distincién alguna en funcién de su naturaleza o valor juridico. La situacion en los instrumentos internacionales
y europeos es diferente en este punto, ya que el derecho a un recurso estd expresamente previsto en caso de
violacién de los derechos y libertades protegidos por estos textos. Tomando como modelo el articulo 8 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos9 y el articulo 2.3.a del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos10 , el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos establece que "Toda persona cuyos
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados podra interponer un recurso
efectivo ante una instancia nacional, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales". Los 6rganos de proteccion del Pacto Internacional y del Convenio
Europeo reconocen que los Estados contratantes gozan de cierto grado de discrecionalidad en cuanto a la
forma en que cumplen sus obligaciones a este respectoll . En particular, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que el articulo 13 del Convenio Europeo "no llega a exigir (...) una forma particular de
recurso"12 . Los 6rganos del Consejo de Europa no han afiadido ni propugnado nada a este respecto. El 13
de septiembre de 1989, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté una resolucion sobre la tutela
judicial provisional contra actos administrativos. Este texto, que en cualquier caso no es vinculante, no
establece la exigencia de instituir un procedimiento especificamente dedicado a la proteccién de las

6 Inicialmente estaba previsto que la ley sobre los procedimientos sumarios ante los tribunales administrativos
entrara en vigor con el decreto de aplicacién "y a mas tardar al expirar un plazo de seis meses a partit de su publicacion"
(articulo 21 del proyecto de ley 269). No se habfa estudiado su articulacién con el Cédigo en curso de elaboracion. Tras la
publicacién, el 4 de mayo de 2000, de la Ordenanza sobre el Codigo de Justicia Administrativa, se planteé la cuestion de la
coordinacién entre ambos textos. La comisiéon mixta, reunida el 7 de junio de 2000, decidié integrar las disposiciones del
proyecto de ley en el nuevo codigo. En consecuencia, codificé las disposiciones relativas al procedimiento sumatio y cambi6
la numeracién del Cédigo de Justicia Administrativa. Esta eleccién condujo l6gicamente a una coincidencia en la fecha de
aplicacion de los dos textos, que se han vuelto indisociables. Asf pues, el articulo 30 de la ley de 30 de junio de 2000 preveia su
entrada en vigot "el mismo dia que la orden n® 2000-387 de 4 de mayo de 2000 relativa a la parte dispositiva del Cédigo de
justicia administrativa", es decit, el 1¢r de enero de 2001.

7 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, "L'entichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au niveau
européen et au niveau national. Vers un contrdle de "fondamentalité"", RFD.A 2002, p. 133.

8 Véase el apartado 18.

9 "Toda persona tiene detecho a la tutela judicial efectiva de los jueces o tribunales nacionales competentes contra
actos que violen sus detechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley".

10 "Los Estados Pattes en el presente Pacto se comprometen... a garantizar a toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados, la concesién de un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales".

11 véase P. MERTENS, Le droit de recours effectif devant les instances nationales en cas de violation d'un droit de
I'homme, Bruselas, ediciones de la Universidad de Bruselas, 1973, 161 p.

12 'TEDH, 27 de septiembre de 1999, Swith y Grady ¢/ Reino Unido, Rec. 1999-6, §135. Véase también A.

DRZEMCZEWSKI y C. GIAKOUPOPOULOS, La Convention enropéenne des droits de I"homme. Commentaire article par article (L.
PETTITI dir.), 2¢me ed, Economica, 1999, p. 467.
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libertades13 como hace, por ejemplo, el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos14
. Por ultimo, por lo que se refiere al Derecho comunitario, ni los Tratados ni el Derecho derivado han exigido
a los Estados miembros que establezcan procedimientos de urgencia especificos para la proteccién de los
derechos y libertades calificados de fundamentales por el Tribunal de Justicia.

El Derecho comunitario y eutopeo tampoco ha ejercido presion alguna para la creacion de dicho procedimientol15
. En la medida en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no tiene en cuenta la existencia de un
procedimiento de urgencia al analizar la razonabilidad del plazo16 , las condenas dictadas sobre esta basel7 no
exigfan en modo alguno la mejora de estos procedimientos. Por otra parte, dado que los mecanismos tradicionales
de procedimiento sumario y suspendido se ajustan al Convenio Europeo, que es la norma minimal8 , el Tribunal
Europeo no exigié ninguna mejora en este punto. En efecto, como sefialé el profesor Sermet, "es poco probable
que el Convenio tenga alguna incidencia (...) cuando el contencioso administrativo ofrece garantias procesales
superiores"19 . Por ultimo, el Derecho comunitario no ha fomentado, ni a través de sus textos ni de su
jurisprudencia, la creacién del procedimiento référé-liberté.

Por lo tanto, el legislador decidi6 crear este procedimiento sin ningin imperativo estrictamente jutridico. Por
otra parte, el informe del grupo de trabajo que preparé la reforma del procedimiento sumario no menciona en
absoluto la influencia que pudieron tener determinadas fuentes supralegislativas. No desempefiaron un papel
directo en la creaciéon del procedimiento sumario20 . Las razones que llevaron a la introduccién de este

13 Resolucion n® R (89) 8 de 13 de septiembre de 1989. El texto de la resolucién puede consultarse en el sitio web del
Consejo de Europa (www.coe.int). También se reproduce integramente en M. LEROY, Contentienx administratif, 2¢me ed,
Bruylant, 2000, pp. 675-676.

14 Elarticulo 25.1 de la Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos establece que "Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces y tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacién sea cometida pot personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales".

15 Y ello a pesar de que tuvieron una influencia decisiva en el desarrollo del procedimiento contencioso
administrativo en los afios noventa. Por lo que se refiere al Derecho europeo, las principales innovaciones procesales se
refieren a la aplicacién del apartado 1 del articulo 6 del Convenio y, en menor medida, del articulo 13 (véase, en particular, S.
GUINCHARD, "Les métamorphoses de la procédure a 'aube du troisieme millénaire", en Clés pour le siéele, Dalloz, 2000, pp.
1135-1211; L. SERMET, Convention enropéenne des droits de I"homme et contentienx: administratif francais, Bruylant, 1996, 450 p.). El
Derecho comunitario también ha fomentado la modernizacién del contencioso administrativo, en particular en el ambito de
los procedimientos de urgencia. Las Directivas "Recursos", al obligar a los Estados miembros a organizar recursos "eficaces y
rapidos" en beneficio de los licitadores que se consideren ilegalmente excluidos de un procedimiento de contratacién publica
(Ditectiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos piblicos de suministros y de
obras, 3¢me considerando, DOCE L 395 de 30 de diciembre de 1989, p.. 33), son directamente responsables de la creacion, en
Derecho francés, del procedimiento de remision precontractual. Por otra parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas contribuy6 al desarrollo de los poderes de urgencia del juez administrativo al afirmar que el juez interno no puede
verse impedido por su Derecho nacional de suspender el acto estatal presuntamente incompatible con el Derecho
comunitatio (STJCE de 19 de junio de 1990, Factortanme, aff. C-213/89, Rez. p. 1-1990, p. 2494) y permitiéndole conceder la
suspension de la ejecucion de un acto nacional adoptado sobre la base de un acto comunitario cuya validez se impugna
(TJCE, 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik, aff: C 143/88 y C-92/89, Rer. p. 1-1991, p. 415). C£. J. Cavallini, Le juge national du
provisoire face au droit communantaire, Braylant, 1995, 527 p.; J. Schwatze (ed.), Le droit administratif sous 'influence de I'Enrope. Une
étude sur la convergence des ordres juridiques nationanx: dans I'Union enropéenne, Bruylant, 1996, en particular el informe francés de J.-F.
FLAUSS, pp. 81-85; G. MARCOU, "Intégration jutidique et logiques nationales", en Les mutations du droit de 'administration en
Europe. Pluralisme et convergences (G. MARCOU dir.), L'Harmattan, coll. Logiques juridiques, 1995, pp. 11-62; C. DEBOUY,
"Intégration communautaire et pratique procédurale du juge administratif francais", JCP G 1992, 1, 3616; J.-F. FLAUSS,
"L'influence du droit communautaite sur le droit administratif frangais", LPA4 9 de enero de 1995, n° 4, pp. 4-16 (1&< parte), y
16 de enero de 1995, n° 7, pp. 4-17 (20de parte); B. LE BAUT-FERRARESE, "Le droit communautaite a la recherche d'un
juge administratif francais de l'urgence", en Référé et droit communantaire, Les cahiers du CRDE n° 1, abril de 1999, Université
Jean Moulin Lyon III, pp. 39-72.

16 Los retrasos en los procedimientos sobre el fondo se penalizaran sobre la base del apartado 1 del articulo 6, a pesar
de la concesion de un anticipo (TEDH, 19 de marzo de 2002, Gonbert y Labbe contra Francia, n° 49622/ 99) o de una suspension
de la ¢jecucion (TEDH, 16 de abril de 2002, Ouendeno contra Francia, n°® 49622/99).

17 La lentitud de la justicia administrativa ha llevado a Francia a ser condenada en numerosas ocasiones por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por rebasar el plazo razonable de enjuiciamiento. La primera fue la
sentencia de 24 de octubre de 1989, H. ¢. Francia, setie A, n° 162. Véase J.-M. Lemoyne de Forges, "La lenteur de la justice
administrative et les droits de I'homme", Adwministration 1990, n° 46, pp. 120-122.

18 Estos mecanismos iban incluso més alld de la norma minima resultante del Convenio. Cf. S. PERDU, ¢ déroulensent
du procés administratif @ I'éprenve des droits européen, constitutionnel et judiciasre, thése Pau, 2002, pp. 57-72.

19 L. SERMET, L'incidence de la Convention européenne des droits de 'homme sur le contentieux administratif
frangais, these Aix-en-Provence 1994, p. 477.

20 No obstante, han desempefiado un papel indirecto en e/ fomento de la difusion de las ideas del Estado de Derecho, la
eficacia de la sancion judicial y la garantia concreta y efectiva de las libertades. Véase el apartado 18.
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procedimiento no son estrictamente, ni siquiera principalmente, juridicas.

4. Siel Conseil d'Etat y el legislador deseaban esta reforma, era sobre todo para responder a una necesidad de
proteccion judicial expresada por los justiciables en los casos en que los poderes publicos atentan gravemente
contra las libertades. Esta necesidad se sentia desde hacfa mucho tiempo, pero no se habfa encontrado ninguna
solucién. La razén por la que este procedimiento vio la luz en 2000 y no antes fue que aun no se reunian las
condiciones para su introduccién. La evolucion de los afios ochenta y noventa hizo pasible y miis urgente la creacidn
de un procedimiento de urgencia para salvaguardar las libertades. La creacion de tal recurso juridico respondia
a una necesidad. A finales del siglo XX¢ se daban las condiciones para su advenimiento.

A. Una necesidad insatisfecha de proteccion
Judicial

5. A menudo se afirma que el sistema référé-liberté se cre6 para poner fin al desvio de los contenciosos
administrativos relativos a las libertades por los tribunales. En realidad, éste s6lo era un objetivo secundario
para los autores de la reforma de 30 de junio de 2000. De hecho, el objetivo primordial de la introduccién de
este procedimiento era responder a las necesidades expresadas por los litigantes en materia de proteccién
urgente de las libertades. Las expectativas eran elevadas, como lo demuestra el nimero anormalmente elevado
de casos remitidos a los tribunales por agresion con lesiones. Al remediar las deficiencias del procedimiento
contencioso administrativo en este punto, la référé-liberté pretendia sin duda actuar sobre este fenémeno y
contribuir a ponerle fin. Sin embargo, se trataba de un ¢feczo de la reforma y no de su finalidad misma.

Durante mas de un siglo, las insuficiencias del contencioso administrativo en materia de proteccion urgente de
las libertades habian llevado a los litigantes a recurrir a los tribunales sobre la base distorsionada de la via de hecho.
Se trataba de un ambito contencioso del que los tribunales administrativos eran incapaces de ocuparse, y de una
deficiencia importante que era necesatio subsanar.

1. La itmpotencia de la justicia
administrativa

6. Los litigios en materia de libertades puiblicas son especialmente sensibles al paso del tiempo. Muy a menudo,
el acto o la accién de una autoridad publica agotara, en un plazo muy breve, sus efectos o tendra un efecto
duradero e irreversible sobre la situacién del demandante. Este tipo de litigios requiere, por tanto, una
respuesta judicial inmediata que, por mucho que se empefie y quiera, el juez del fondo claramente no puede
proporcionar. No so6lo el recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa no tiene efectos
suspensivos21 , sino que las normas procesales que rigen la instruccion y la resolucién de los litigios hacen
imposible que un tribunal se pronuncie sobre el fondo del asunto en un plazo inferior a un afio22 . A pesar de

21 Como sefialaba el profesor Rivero a su célebre Hurdn, "la sabidutia del legislador no ha querido conceder efectos
suspensivos al recurso; no corresponde, pues, al juez detener el brazo de la Administracion cuando estd ejecutando; es
después del hecho cuando interviene su temida censura” (J. RIVERO, "Le Huron au Palais-Royal, ou réflexions naives sur le
recours pour exces de pouvoit", D. 1962, chron. p. 37). En efecto, pata dar a la administracién la seguridad juridica
indispensable a su accidn, el juez reconoce un privilegio fundamental: el privilegio de la prejudicialidad, que presume la
legalidad de sus decisiones. Salvo en algunos casos especificos, la remision al juez no suspende los efectos de la decision
impugnada. A pesar de la interposicion de un recurso, la decision sigue teniendo efectos sobre la situacién del constituyente.
En ciertos casos, esta tegla puede volverse "formidable para los ciudadanos" (R.-G. Schwartzenberg, I antorité de chose décidée,
LGDJ, 1969, p. 91) y "ptivatles de sus derechos esenciales si la decision impugnada produce todos sus efectos antes de set
anulada" (O. Dugtip, L'urgence contentiense devant les juridictions administratives, PUF, Les grandes théses du droit frangais, 1991, p.
14).

22 Sin embargo, ha habido casos excepcionales en los que los tribunales administrativos han actuado con gran rapidez
cuando las libertades estaban en juego. Por ejemplo, durante la campafia electoral para las elecciones legislativas de
1993, el Conseil d'Etat examiné en dos dias la legalidad de una decisién del Conseil supérieur de I'audiovisuel que prohibia a
un partido politico difundir un mensaje televisivo (CE, Secc., 26 de marzo de 1993, Parti des travaillenrs, 1ebon p. 87; véase
también, para una intervencién en 48 horas en un contencioso electoral: CE, 28 de mayo de 1979, Ministre de ['Intérienr ¢/
RU.C., Lebon p. 243). En la sentencia Galdéano, el Conseil se pronuncio el 26 de septiembre de 1984, tras una vista
contradictoria y un intercambio de escritos de las partes, sobre la solicitud presentada por un nacional espafiol contra un
decreto de 23 de agosto de 1984 por el que se concedia su extradicion a las autoridades espafiolas (CE, Ass., 26 de septiembre
de 1984, Galdéano, Lebon p. 308). Comentando la decisién Galdéano, el Presidente Genevois declaré que "Es un buen e¢jemplo
de lo que podtia ser un procedimiento de 'téféré-liberté' en materia de libertades puablicas" (B. Genevois, Intetvention au
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los esfuerzos historicos del Consejo de Estado por garantizar que la administracion cumpla la ley23 y de su
determinacion de censurar las decisiones que vulneran ilegalmente las libertades24 , la intervencién del tribunal
de primera instancia en este ambito casi siempre es tardia y, por tanto, ineficaz25 . La lentitud de la propia
justicia administrativa, analizada y criticada en numerosas ocasiones26 , no tiene la culpa de estas situaciones.
De hecho, aunque las decisiones se dictaran con mayor celeridad, seguirfa siendo necesaria una intervenciéon
judicial inmediata en los casos de vulneracion grave de las libertades. Incluso si el juez pudiera pronunciarse
en plazos razonables, éstos seguirfan siendo demasiado largos en tales situaciones. La necesidad de
intervencion se mide en dias, no en afios ni siquiera en meses. Cuando se vulnera gravemente una libertad, "es
con extrema urgencia que, al igual que los servicios de urgencia, la justicia administrativa debe poder intervenir
(-.)"27 . En tales casos, los tribunales deben disponer de procedimientos de urgencia que les permitan acudir
muy rapidamente en ayuda de los justiciables.

7. En este punto, la situacion del procedimiento contencioso administrativo era especialmente insatisfactoria, ya
que el tribunal administrativo no disponia ni del procedimiento adaptado a una intervencién rapida ni de las
competencias para reaccionar enérgicamente ante una infraccién. A falta de un mecanismo especifico de
proteccion urgente de las libertades por el tribunal administrativo, habia que recurrir a los mecanismos
tradicionales de suspensién de la ejecucion y de procedimiento sumario. Estos dos procedimientos, que
constitufan el "taléon de Aquiles del contencioso administrativo"28 , no podfan producir un resultado
satisfactorio para el ciudadano victima de una vulneracién de sus libertades.

En primer lugar, la suspensién otorgaba al tribunal la facultad de suspender la ejecucién de una resolucion
contra la que se hubiera interpuesto un recurso sobre el fondo a la espera de que el tribunal que conociera del
recurso principal se pronunciara sobre dicho recurso. Tal como fue concebido por el legislador y aplicado por los
tribunales, este procedimiento tenfa tres limitaciones. En primer lugar, la solicitud de suspensiéon sélo podia
formularse contra una resoluciéon administrativa ejecutiva, lo que exclufa de su dmbito de aplicacion las solicitudes

débat, en Conseil constitutionnel et Conseil d'Etat, colloque des 21 et 22 janvier 1988, LGDJ Montchrestien, 1988, p. 451).

23 Como ha sefialado Prosper Weil, "el juez administrativo ha utilizado su libertad de accién en relacién con el
derecho civil, no para restringir al individuo en favor de la accién administrativa, sino para limitar y controlar esta tltima con
el fin de proteger al ciudadano frente a la autoridad" (P. WEIL, "Les techniques de protection des libertés publiques en droit
frangais", en Mélanges Marcel Bridel, Imptimeries réunies S.A., 1968, p. 622). A fuerza de audacia calculada y de progresos
mesurados, el Conseil d'Etat ha conseguido que la administracién se someta a la ley y se oponga al respeto de las libertades.

24 Su historia esta jalonada de importantes sentencias en las que el juez administrativo establece los principios que
protegen las libertades y anula los actos administrativos que los contravienen. La famosa sentencia Benjamin es sin duda uno
de los ejemplos mas emblematicos de esta jurisprudencia. En esta decision, el Conseil estableci6 el requisito de que la
violacién de las libertades debe ser lo menos grave posible en relacién con el objetivo de salvaguardar el orden publico. El
asunto se referfa a la decision del alcalde de Nevers de prohibir a René Benjamin dar una conferencia en su municipio. Las
controvertidas opiniones politicas del conferenciante habfan llevado al ejecutivo local, asustado ante la perspectiva de
manifestaciones, a prohibir el acto. Esta decisién fue anulada por constituir una vulneracioén excesiva de la libertad de reunion.
En opini6n del Consejo, la posibilidad de disturbios alegada por el alcalde de Nevers "no era tan grave como para no podet,
sin prohibir la conferencia, mantener el orden mediante la promulgacion de las medidas policiales que estaba obligado a
adoptat" (CE, 19 de mayo de 1933, Benjamin, Lebon p. 541, GAJA n° 49).

25 En el asunto Benjamin antes citado, el demandante obtuvo efectivamente la anulacién de la decisién por la que el
alcalde de Nevers le habia prohibido ilegalmente celebrar una conferencia en su municipio. Sin embargo, no obtuvo esta
decisioén favorable hasta el 19 de mayo de 1933, aunque la conferencia prevista debia celebrarse el 11 de marzo de 1930, es
decir, tres afios antes. Ademas de la satisfaccién moral y puramente platénica que debié sentir el orador impedido, s6lo
recibi6 una compensacion econdémica, que le fue concedida por una resolucién del Conseil d'Etat de 3 de abril de 1936 (CE,
Secc., 3 de abril de 1936, Syndicat d'initiative de Nevers et Benjamin, 1ebon p. 453). La violacién de la libertad de reunién fue
sancionada y los dafios indemnizados, pero la libertad no se ejercié.

26 El fenémeno es tan antiguo que casi se funde con la historia de la justicia administrativa. A principios del
siglo pasado, Gaston Jéze denunciaba su insoportable "ataxia locomotriz" (G. JEZE, nota bajo CE, 2 de junio de

1911, De Pressensé, RDP 1911, p. 695). Debido a la lentitud de los procedimientos administrativos, "la sancién contenciosa de
la arbitrariedad llega demasiado tarde para set eficaz" (C. GABOLDE, "Les nouveaux pouvoirs d'utgence du juge
administratif et le sursis a exécution", D. 1953, cron. p. 189). "El recurso se convierte en una especie de tltima instancia, la
anulacién en una sancién de principio y el oficio de juez en una confesién de impotencia" (O. VALLET, "¢La fin du droit
public?", RA4 1992, n° 265, p. 6). Los autores no han cesado de denunciar esta lentitud. Véase, en patticular, G. LIET-
VEAUX, "La justice administrative au ralenti", D. 1948, chron. pp. 133-136; J. RIVERO, "Sur la réforme du contentieux
administratif”, D. 1951, chron, pp. 163-168, especial p. 163; H. OBERDORFF, L'exécution par l'administration des décisions du juge
administratif, tesis Patis 11, 1981, pp. 135-155; M. JOLIOT, Les insuffisances du controle des actes de l'administration par le juge
administratif, tesis Parfs 11, 1975, pp. 152-165 ; G. BRAIBANT, "Remarques sur l'efficacité des annulations pour excés de
pouvoit", EDCE 1961, pp. 53-65 ; J. GEORGEL, "Le juge ct la montre", Etudes en I'honneur de Georges Dupuis, LGDJ, 1997,
pp- 115-124 ; D. LOCHAK, "Le droit administratif, tempart contre I'atbitraire?", Pouvoirs n° 46, 1988, p. 53.

27 D. Chabanol, Le juge administratif, LGD], coll. Systémes, 1993, p. 74-75.
28 P. Delvolve, Le droit administratif, 33 ed, Dalloz, serie Connaissance du droit, 2002, p. 127.
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contra las resoluciones negativas29 y los actos materiales de la administracién30 . En segundo lugar, el juez adoptd
una interpretacion restrictiva de las dos condiciones para conceder una suspension, reduciendo al extremo las
posibilidades de utilizar este procedimiento. En palabras del Presidente Gazier, la suspensién no era mas que un
"indulto"31 . El concepto de "motivo grave de tal naturaleza que justifique la anulacién del acto impugnado” se
asimil6 al de motivo fundado, lo que significaba que la suspension sélo podia concederse en los casos en que la
anulacién pareciera segura y tras un examen en profundidad del recurso. El concepto de petjuicio dificilmente
reparable se asimil6 al de consecuencias dificilmente reversibles en la practica y no susceptibles de indemnizacién
pecuniaria. Como sefial6 la Sra. Lochak, "ni el despido de un funcionario publico que se encuentra sin medios de
subsistencia, ni la prohibicién de una reunién cuya anulacién varios afilos mas tarde ya no tendrd ningin interés
son, a los ojos del Conseil d'Etat, de tal naturaleza que 'entrafien consecuencias dificilmente reparables’ que
justifiquen una suspensién de la ejecucion"32 . En tercer lugar, las normas de procedimiento carecian de
especificidad en comparacién con el procedimiento de derecho comun. La suspension sélo podia ser concedida
por una sala de jueces tras una audiencia escrita y una vista celebrada en condiciones ordinarias, lo que significaba
que la duracién media del procedimiento era de seis meses. "Si realmente hay una emergencia, el dafio ya estard
hecho hace tiempo. Y si, mientras tanto, la decisiéon ya ha producido todos sus efectos, ya no habra ninguna razén
para dictar una suspension, lo que obviamente representa un fuerte incentivo para que la administracién practique
una politica de hechos consumados continuando rapidamente la ejecucion de sus decisiones que han sido
recurridas"33 . Habida cuenta de esta triple insuficiencia, la suspension no podia garantizar una proteccion efectiva
de las libertades frente a las autoridades. Como sefial6 la Sra. Joliot, "ya sea por la rareza de su utilizaciéon o por la
ineficacia con la que puede aplicarse, la suspension de la ejecucion es perfectamente inadecuada para una verdadera
proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos"34 .

En cuanto al procedimiento sumatio, permitia a un solo juez dictar medidas cautelares y provisionales al
término de un procedimiento simplificado35 . El articulo R. 130 del Cédigo de los Tribunales Administrativos y
de los Tribunales Administrativos de Apelacion facultaba al presidente del tribunal o a su delegado a adoptar "todas
las medidas utiles" en caso de urgencia, pero no podia ni "perjudicar la pretensién principal”" ni, sobre todo,
"obstaculizar la ejecucion de cualquier decisién administrativa". Estas dos condiciones restrictivas han limitado el
alcance de la facultad del juez de medidas provisionales para dictar medidas cautelates, que sélo ha tenido
aplicaciones notables en relaciéon con la comunicacién de decisiones administrativas o el desalojo de ocupantes
ilegales de bienes publicos. Sus escasas facultades no le han permitido suspender la ejecucién de una decision
administrativa ni "dictar medidas cautelares en situaciones excepcionales en las que su actuacién vulnere
gravemente las libertades fundamentales de los ciudadanos"36 .

8. De este modo, la jurisdiccién contencioso-administrativa fue incapaz de reaccionar con rapidez ante conductas
flagrantemente irregulates de los poderes publicos que atentaban gravemente contra las libertades. Las
deficiencias que afectaban a la suspension de la ejecucion y a los procedimientos sumarios comprometian
irremediablemente la eficacia practica de estos procedimientos y condenaban a la jurisdiccién contencioso-
administrativa a la impotencia en casos de grave vulneracion de las libertades. Para remediar la insuficiencia
crénica de la jurisdiccion contencioso-administrativa en matetia de procedimientos de urgencia, el legislador

29 CE, Ass., 23 de enero de 1970, Ministre d'Etat chargé des affaires sociales ¢/ Amoros, Lebon p. 51, RDP 1970, pp. 1036-
1042, nota M. WALINE.

30 Véase, por ejemplo, la declaracion de inadmisibilidad de una solicitud de suspension de la ejecucion de obras de
construccion: CE, 1er mars 1972, Sienr Lorenzi ¢/ SCI Saint-Francois, Lebon T. p. 1192.

31 Citado por O. DUGRIP, "Les procédures d'urgence : I'économie générale de la réforme", RFD.A 2002, p. 246.
32 D.LOCHAK, La justice administrative, 3¢m éd, Montchrestien, coll. Clefs politiques, 1998, p. 107.
3 D.LOCHAK, "Le droit administratif, rempart contre l'arbitraire?", Pouvoirs n°® 46, 1988, p. 53.

34 M. Joliot, Les insuffisances du contrile des actes de 'administration par le juge administratif, tesis Patis 11, 1975, p. 151. En
particulat, el Conseil d'Etat se negd a considerar la suspension de la ejecucién como una "garantia del ejercicio de las
libertades publicas" en el sentido del articulo 34 de la Constitucién. Dictaminé que las disposiciones que regulan la suspensién
de la ¢jecucion "no afectan ni a las normas relativas a las garantias fundamentales concedidas a los ciudadanos para el ejercicio
de las libertades publicas ni a ninguna de las normas y principios fundamentales que entran en el ambito de aplicacién de la ley
en virtud del articulo 34 de la Constitucién" (CE, 8 de octubte de 1971, $A4 Librairie Frangois Maspero, Lebon p. 589). En su
dictamen contratio a esta sentencia, el Comisario del Gobierno Vught afirmé que "probablemente no haya mejor ejemplo de
estas garantias concedidas a los ciudadanos para el ¢jetcicio de las libertades publicas que la facultad otorgada al juge de l'exces
de pouvoir de ordenar la suspension de la ejecucion de las decisiones que se le remitan. Cualesquiera que sean los efectos de
una decisién de anulacién dictada en un recurso por exceso de poder y por importantes que sean en la practica las virtudes
preventivas o normativas de su jurisprudencia, nada puede sustituir a la suspension de la ejecucion en este punto y para el
ejercicio cotidiano de las libertades publicas. (...). Para que estas libertades tengan un contenido real en determinados casos, no
basta con poder obtener una posible anulacién. Es necesario también que el juez pueda, cuando se retnan las condiciones
previstas por la ley, paralizar inmediatamente la accion administrativa" (conclusiones inéditas, citadas ex cron. D.
LABETOULLE y P. CABANES AJDA 1971, 1, p. 647). Imperturbable ante este argumento, el Conseil d'Etat se nego a
considerar la suspensiéon como un instrumento de proteccion de las libertades.

35  Véase P.-L. FRIER, "Un inconnu : le vrai référé administratif”, 4/D.A 1980, pp. 67-76.
36 E.GUIGOU, JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3737.
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introdujo, a partir de 1976, un gran nimero de procedimientos unipersonales, ad hoc y yuxtapuestos, que se
apartaban del derecho comin en materia de suspensiéon de la ejecucion para facilitar y acelerar su
pronunciamiento. Dos de estos procedimientos podrian haber sido instrumentos de proteccion rapida y eficaz
de las libertades: por una parte, la "déféré-liberté", que era el objetivo mismo del procedimiento37 , y, por otra,
el procedimiento de suspension provisional que, si bien no petrseguia este objetivo por si solo, podia contribuir
a ¢é138 . Estas disposiciones servian de base para una intervencién extremadamente rapida de los tribunales
administrativos39 . Dicho esto, presentaban caracteristicas que limitaban considerablemente la posibilidad de
utilizarlas para garantizar una proteccion satisfactoria de las libertades. No so6lo se trasladaron a estos
procedimientos dos deficiencias de la suspension de la ejecucion: la prohibicién de dictar medidas cautelares
y la imposibilidad de impugnar el mero comportamiento de la administraciéon. Ademas, el procedimiento
détéré-liberté no estaba abierto a los particulares y sélo podia ser ejercido por el prefecto contra los actos de
las autoridades locales, con exclusion de las decisiones adoptadas por los 6rganos del Estado40 .

9. Con un arsenal jurisdiccional limitado para oponerse a los actos y actuaciones de las autoridades puiblicas que
atentan gravemente contra las libertades, los tribunales administrativos no pudieron ofrecer a los justiciables
la proteccién rapida y eficaz a la que aspiraban. En estas condiciones, declaré el profesor Mathiot, "nos vemos
casi reducidos a desear que la autoridad administrativa cometa uno de estos atentados graves contra la
propiedad o las libertades publicas (...)", atribuyendo a los tribunales la competencia sobre la base de la "voie
de fait" (de facto)41 . Menoscabando el principio de sepatracion de los poderes administrativo y judicial, que
prohibe a los tribunales intervenir en un litigio en el que estén implicados los podetes publicos, la injerencia
de facto permite excepcionalmente a los tribunales civiles conocer de asuntos relativos a la actuacion
administrativa y dictar 6rdenes conminatorias para impedir o hacer cesar una violaciéon de una libertad
fundamental o de un derecho de propiedad42 . Como sefial6 el St. Bénoit, "en tales casos, no cabe duda de
que el recurso a los tribunales ofrece mayores ventajas a los particulares que el recurso a los tribunales

37  Elarticulo 3 de la Ley de 2 de marzo de 1982 permitia al Prefecto solicitar la suspension de la ejecucion de los
actos de las autoridades locales "susceptibles de comprometer el ejercicio de una libertad publica o individual", debiendo el
Presidente del Tribunal Administrativo o su delegado pronunciarse en un plazo de 48 horas. Este procedimiento solia
denominarse "sursis accéléré”, "sursis a grande vitesse" o "sursis de quarante-huit heures", para destacar la naturaleza del
procedimiento y la rapidez con la que podia intervenir el juez (sobre las distintas denominaciones, véase R. ETTEN, "Le sursis
de quarante-huit heures", RDP 1988, pp. 743-761, especial p. 747). Dado que la Ley de 30 de junio de 2000 suptimié el
sistema de suspension de la ejecucién rompiendo la particion que hasta entonces lo separaba del procedimiento sumario, estas
expresiones ya no pueden utilizarse en la medida en que se refieren a una naturaleza que el procedimiento ya no tiene. Por
consiguiente, deben sustituirse por la expresion "déféré-liberté", que hace hincapié en el dtular del recurso y en la finalidad del
procedimiento. Esta expresion se utilizé durante los trabajos patlamentarios y tras la adopcion de la Ley de 30 de junio de
2000. Véase en particular S. SUTOUR, JO déb. Sénat, CR séance 22 février 2000, p. 865; D. LABETOULLE, "La genése de la
loi du 30 juin 2000", en Le nouvean juge administratif des référés. Réfleions sur la réforme opérée par la loi dn 30 juin 2000, colloque du 6
décembre 2000 (P. WACHSMANN dir.), Strasbourg, PUS, 2002, p. 24; J.-M. MAILLOT, note sous TA Montpellier, ord. 25
avtil 2003, Préfet des Pyrénées-Orientales, LPA 5 avtil 2004, n° 68, pp. 3-5.

38 Introducido por la Ley de 8 de febrero de 1995, este procedimiento tenfa por objeto, segin M. Gohin, "proteger a los
ciudadanos de la tentacién que pueden tener los poderes puiblicos de aprovecharse de sus prerrogativas: el efecto no
suspensivo del control jurisdiccional y, por tanto, la oponibilidad de la decision administrativa a las libertades fundamentales
en particulat" (O. GOHIN, Contentieux: administratif, 3¢ ed., Litec, coll. Manuels, 2002, p. 311). Este procedimiento de "pre-
suspension", codificado en el articulo L. 10 del Cédigo de los Tribunales Administrativos y de los Ttibunales Administrativos
de Apelacién, permitia al presidente del tribunal administrativo, cuando una decisién administrativa era objeto de una
solicitud de suspension, dictar un auto suspendiendo provisionalmente la ejecucion de dicha decision. La ley exigfa que la
solicitud incluyera un argumento serio y que la ejecucion de la decisién pudiera tener "consecuencias irreversibles". La orden
de suspension era efectiva hasta que el tribunal se pronunciara sobre la suspensién o, como maximo, hasta que transcurrieran
tres meses. Sobre este procedimiento, véase N. NGUYEN, "L'article L. 10 du Code des tribunaux administratifs et des couts
administratives d'appel : redondance ou nouveauté par rapport au sursis a exécution ?", Procédures 1996, chron. n° 3 ; J.-P.
MARTIN, "La suspension provisoite : premiéres réflexions sur un presque tien", Dr. adm. 1996, chron. n° 8 ; J. GOURDOU,
"La nouvelle procédure de suspension provisoire des actes susceptibles de sutsis a exécution. Premiéres applications de
l'article L. 10 du code des tribunaux administratifs et des cours administratifs d'appel", RFD.A 1996, pp. 991-1011.

39 El procedimiento déféré-liberté, que permite tomar una decision muy rapidamente, ha resultado eficaz en las raras
ocasiones en que los prefectos han remitido tales solicitudes al tribunal administrativo (véanse los §§ 270 y 535 énfra). En
cuanto al pré-sursis, ha dado lugar a algunas aplicaciones dignas de mencién debido a la rapidez con la que interviene el juez.
Por ejemplo, en un asunto relativo a la anulacién de un partido de fitbol entre el Olympique de Marseille y el Lille Olympique
Sporting Club, el presidente del tribunal administrativo de Marsella suspendié un partido que debia celebrarse esa misma tarde
alas 11 horas de un sabado (T'A Marseille, ord. 18 de enero de 1997, RFD.A 1998, pp. 759-766, nota de J.-P. NEGRIN; .PA
13 de agosto de 1997, n° 97, nota de J.-P. BARALLE: suspensién provisional de la decisién por la que el comité central de la
Copa de Francia habia fijado la fecha y el lugar del encuentro deportivo). En cambio, no ha dado lugar a ninguna aplicacién
significativa en el ambito de las libertades.

40 De hecho, el procedimiento déféré-liberté se utilizaba poco, con una media de diez demandas al afio para el
conjunto de los tribunales administrativos (véase R. ETIEN, op. cit., p. 760).

41 A. MATHIOT, Note sous CE, 28 décembre 1949, Société des antomobiles Berliet, S. 1951, 3, p. 6.
42 Véanse los §§ 324-325 infra.
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administrativos"43 . En consecuencia, los justiciables no han esperado a suftir efectivamente tal petjuicio para
recurrir a la jurisdicciéon civil alegando una agresiéon de hecho. Ante la incapacidad de la jurisdiccion
contencioso-administrativa para garantizar una proteccion rapida y eficaz de sus libertades, las victimas de los
abusos del poder publico se han dirigido, cada vez en mayor numero, a la jurisdiccién civil para solicitar
medidas cautelares sobre la base indebida de una intromision ilegitima44 . La huida de los contenciosos
administrativos hacia los tribunales parece ser la consecuencia de la impotencia de los tribunales
administrativos y el signo de la inadecuacién de sus procedimientos en este ambito.

2. El recurso del procedimiento sumario

Para los litigantes que buscan una justicia rapida y eficaz, el procedimiento civil sumario resulta innegablemente
atractivo. Durante mucho tiempo, las amplias prerrogativas y un procedimiento organizado para tener en
cuenta la urgencia han permitido al tribunal intervenir eficazmente para proteger los intereses del demandante.
En palabras de M. Lacabarats, el procedimiento civil sumario encarna, "tanto para las partes como para el juez,
el ideal de una justicia rapida y eficaz, despojada de su formalismo y de la complejidad de sus mecanismos"45
. En particular, en caso de agresion, dispone de los poderes mas amplios en materia de administracién. En
estas condiciones, la eficacia del juez del procedimiento civil sumario contrastaba con la impotencia del juez
administrativo en este ambito46 . La distorsién existente entre el procedimiento contencioso administrativo y
el derecho judicial privado no podia quedar sin influencia en el comportamiento de los litigantes. En caso de
violacién administrativa de las libertades, "la prontitud con la que el juez civil de medidas cautelares puede
responder ha llevado a veces a los litigantes a intentar una especie de abuso procesal (...)"47 . Seducidos por la
amplitud de los poderes del juez de medidas provisionales civiles y por la rapidez con la que podia intervenir,
los litigantes en busca de eficacia intentaron que los tribunales judiciales conocieran de los contenciosos
administrativos, escudandose en la teorfa de la "voie de fait". Haciendo caso omiso de la norma de separacion
de los 6rdenes jurisdiccionales, los litigantes adquirieron asi la costumbre de "interponer sus recursos alli donde
la ley no los ha colocado"48 . Con el tnico objetivo de obtener una resolucion rapida de sus reclamaciones,
los litigantes demandaron a organismos publicos basindose en conductas de facto, a pesar de que claramente
no se habfan cumplido las condiciones requeridas49 . Como consecuencia de este "efecto de arrastre, de la
banalizacion de las conductas de hecho y, sobre todo, del deseo de poner fin inmediatamente a las
irregularidades mas graves, los jueces de la jurisdiccion sumaria se vieron presionados a intervenir en los
sectores mas diversos'"50 .

El juez civil de los procedimientos sumarios no dudé en prestar oidos comprensivos a estas recriminaciones
y declararse competente para satisfacerlas, aunque ello supusiera salirse del marco habitualmente establecido
para la agresién. Se ocupaba de casos que claramente no eran de su competencia, calificando de "lesiones"
comportamientos relativamente alejados de la definicién dada por el Tribunal de Conflictos y el propio
Tribunal de Casacion51 . Sobre esta base, los magistrados judiciales se han aventurado de hecho a censurar

43 F.-P. BENOIT, Le¢ droit administratif frangais, Dalloz, 1968, p. 432.

44 Eljuge des conflits reconocié muy pronto que la autoridad judicial tenfa derecho a impedir un asalto de hecho

mediante un juicio sumario (TC, 28 de enero de 1899, Maire de Périguenx., citado por M. HAURIOU, Précis de droit administratif,
4eme ¢d., Larose, 1901, p. 253).

45  A.LACABARATS, "Le téféré", en Le nouveau code de procédure civile : vingt ans aprés, colloque des 11 et 12 décembre

1997, La documentation frangaise, 1998, p. 214. El apartado 1¢r del articulo 485 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil
establece que el demandante debe citar a su oponente para que comparezca "en una audiencia celebrada a tal efecto en los
dias y a la hora habituales para los procedimientos sumarios". Si la demanda es tan urgente que no puede esperar a la siguiente
audiencia del procedimiento sumario, el segundo apartado prevé un procedimiento sumario acelerado conocido como
procedimiento "hora por hora", pot el que el juez puede permitir que su oponente sea citado a la hora especificada, incluso en
dias festivos, ya sea en la audiencia o en su domicilio con las puertas abiertas.

46 Véase F. HAMON y H. MAISL, "L'urgence et la protection des libertés contre I'administration", D. 1982, chron.

n° VII, pp. 49-54; J. RIVERO, "Dualité de juridictions et protection des libertés", RFD.A 1990, pp. 734-738, especial p. 737.

47 H. LE FOYER DE COSTIL, "Le vol d'aigle du juge des téférés", en Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, 1991, p. 344.
48  J.-H.STAHL, "Le juge administratif, garantie de I'administration?", AJD.1 1999, nimero especial Puissance

publique ou impuissance publique? p. 58.

49 Como sefial6 M. Abraham, habifa una razén sencilla por la que los litigantes invocaban indebidamente las vias de

hecho: "Al preferir (y erroneamente) dirigirse al juez civil de medidas cautelares, el demandante no muestra ninguna
desconfianza particulat hacia el juez administrativo: busca al juez de urgencia, y sélo puede encontratlo en el sistema judicial”
(R. ABRAHAM, "L'avenir de la voie de fait et le référé administratif", en L'Etat de droit. Mélanges en I"honnenr de Guy Braibant,
Dalloz, 1996, p. 12).

50  J.NORMAND, "Le juge judiciaire, gardien non exclusif des libertés. Le cas des étrangers", RTDeiv 1996, p. 238.

51 A este tespecto, el profesor Chapus denunci6 el "extravio judicial", los "excesos desordenados" y "el uso
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medidas dictadas por la administracion en el ejercicio de sus competencias, como el despido de un agregado
municipal en ausencia de toda consulta al consejo de disciplina52 , un traslado en interés del servicio ordenado
contra un inspector de policia que habia incumplido su obligacién de reserva53 , una decision de tala de arboles
en el marco legal de la prevencién de incendios forestales54 , una decision de expulsion de un ciudadano
extranjero55 o de suspension del servicio telefénico de una compafifa que no ha pagado sus facturas56 . Los
tribunales también han aceptado la competencia en ausencia de vulneracién de una libertad fundamental,
aceptando, por ejemplo, conocer de asuntos relativos a la continuacién de las obras del puente de la Tle de
Ré57 , el descenso de un club de futbol a la divisién inferior58 o la negativa a devolver una licencia de caza a
su titular59 . Esta concepcién excesivamente amplia del dambito de las vias de hecho llevé al tribunal civil a
"asumir progresivamente todas las materias reservadas al tribunal administrativo"60 . A costa de una
interpretacion excesivamente flexible y distendida del ambito de las vias de hecho, los tribunales civiles
acabaron aceptando conocer de cualquier vulneracion ilicita de los derechos y libertades de los ciudadanos.

Sin embargo, los tribunales de primera instancia se equivocaron al declararse competentes, como demuestra
el gran numero de casos en los que se planted con éxito el conflicto positivo de atribucién. De hecho, cuando
se planteaba un asunto ante los tribunales, la autoridad prefectoral solicitaba el arbitraje del Tribunal des
Conflicts y, en casi todos los casos, el juez de reparto confirmaba la orden de conflicto, lo que revela una
concepcion distorsionada de la via de hecho por parte de los tribunales civiles. Desde el principio, el concepto
de "voie de fait" se ha considerado como una excepcién que requiere una interpretacion estricta. El Tribunal
de Conflictos ha asegurado sistematicamente que los funcionarios judiciales no pueden escapar a los limites
que se les imponen en este ambito61 . Sin embargo, a pesar de una linea jurisprudencial firme (estrictamente
conforme con la definicién clasica del concepto), el Tribunal de Conflictos nunca ha conseguido realmente
poner fin a las invocaciones abusivas de las vias de hecho por parte de los litigantes, ni a las incursiones
intempestivas de la autoridad judicial en la esfera administrativa. La necesidad de tutela judicial era demasiado
grande para que estos enérgicos recordatorios fueran suficientes para modificar los comportamientos sin
remediar las deficiencias del procedimiento contencioso administrativo. El fenémeno era muy antiguo y en
realidad nunca habia cesado.

3. Un viejo problema

A principios del siglo XX¢ , los patticulares ya recurrian a los tribunales civiles en litigios administrativos para
poner fin a los abusos de las instituciones de la Tercera Republica¢ en su lucha contra las congregaciones
religiosas. En la decision de 1902 del Tribunal des conflits, Socété immobiliére de Saint-Just, la autoridad
administrativa habia precintado un edificio privado tras ordenar su desalojo. La sociedad propietaria del
edificio solicité al juez civil medidas cautelares para ordenar la retirada del precinto alegando que se trataba de
un caso fortuito. Al plantearse el litigio, el tribunal renuncié a su competencia y remitié el caso al tribunal

facilmente abusivo que hacen de él muchos magistrados judiciales, a los que el Tribunal de Conflictos, llamado con demasiada
frecuencia, apenas es capaz de volver a meter en vereda" (R. CHAPUS, Droit adpministratif général, t. 1, 14¢me éd., Montchrestien,
2000, n° 1087).

52 CA Aix-en-Provence, 1¢r diciembre 1987, Piselli, AJD.A 1988, p. 550.
53 TC, 4 de julio de 1991, Gaudino, Iebon p. 468, AJDA 1991, p. 697, chron. C. MAUGUE Y R. SCHWARTZ
54 TC, 25 de enero de 1993, SCI Oasis, Lebon p. 389; D. 1994, SC. p. 109, obs. D. MAILLARD DESGREES DU

LOU.

55 TC, 20 de junio de 1994, Madaci et Y oubz, I_ebon p. 603, D. 1995, p. 193, nota P. DIDIER; I.P.A 20 de mayo de

1996, n° 61, pp. 7-11, nota L. GROS.

56 TC, 15 de abril de 1991, Préfet de la région Lorraine, Lebon p. 463.

57 TC, 25 de enero de 1988, Prefecto de la Charente-Maritime, RED.A 1990, p. 191, nota de M. LAROQUE.

58  TC, 13 de enero de 1992, Association nouvelle des Girondins de Bordeaux, Lebon. p. 473.

59  TC, 24 de febrero de 1992, Préfet de la Gironde, 1ebon p. 477.

60  J.-Y. PLOUVIN, "Au secours, le juge civil des référés arrive! (ou de la réduction du juge administratif par le juge

judiciaire des téférés)", GP 4 marzo 1989, 1, p. 105.

61 En derecho, a falta de normas juridicas que la respalden, la practica heterodoxa de los tribunales no podia

defenderse seriamente en la medida en que ignoraba el principio de separacion, que tiene una base legislativa y fundamentos
constitucionales (véase znfra, § 538). La actitud de los érganos jurisdiccionales, que estaba en el origen de las perturbaciones en
el reparto de competencias, no podia justificarse, en particular, por la comodidad que suponfa para los litigantes la
intervencion del tribunal civil de medidas provisionales. Las consideraciones de pura conveniencia no pueden prevalecer
sobre las normas juridicas y conducir por ese solo motivo a su inaplicacion. Los principios que rigen el reparto de
competencias entre las dos instancias justifican la perseverancia con la que el Tribunal des conflits sancioné los excesos de
competencia del érgano jurisdiccional.
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administrativo. Como la administracién habia actuado "en el ambito de sus competencias", los tribunales no
podian conocer validamente del caso62 . Condenada a recurrir a los tribunales administrativos para poner fin
a la vulneracién de los derechos de propiedad, la empresa demandante vio desaparecer con esta decision toda
esperanza de poner fin rapidamente a la situaciéon. En sus conclusiones, el propio Comisatio del Gobierno
Romieu deploré la insuficiencia de las competencias del juez administrativo y la inadecuacién de sus
procedimientos. El ilustre Conseiller d'Etat declaré que "el tribunal administrativo no esta equipado para
proteger utilmente los derechos privados que setian violados flagrantemente por los abusos de los actos
¢jecutivos de la autoridad publica; en esta materia, no dispone de jueces locales de primera instancia; no
dispone del procedimiento sumario, y la lentitud de su intervencién puede a menudo hacer ilusoria su
eficacia"63 . El juez administrativo carecia de facultades para intervenir rapida y eficazmente con el fin de
proteger los derechos individuales64 . Comentando esta misma decision, Hauriou declaré: "La desgracia no
es que exista un tribunal administrativo, ni que sea competente en estos asuntos; la desgracia es que este
tribunal (...) estd insuficientemente equipado, y que, en particular, no existe un procedimiento sumario ante ¢l
en tales ocasiones"65 . Basandose en los abusos cometidos por la administracion en la lucha contra el clero,
en particular en materia de expulsion de los miembros de la Congregacion, el Maestro de Toulouse preconiza
ya en 1903 "la institucién de una especie de procedimiento sumario"66 : "Debe existit un juez de
procedimiento sumario que, en 48 horas, o al menos en 8 dfas, pueda dictar una orden"67 . El recurso al
procedimiento sumatio se limitarfa "a los casos de desposesion temporal de bienes y de violacién de
domicilio"68 .

14. A mediados del siglo XX¢ , la cuestion se planteé exactamente en los mismos términos. En la inmediata
posguerra, se trataba de requisiciones efectuadas en condiciones gravemente irregulares por las autoridades de
Liberaciéon. Como la justicia administrativa segufa siendo incapaz de ayudar a las victimas de una desposesion
arbitraria, los litigantes recurrieron de nuevo a los tribunales. Como sefiala M. Liet-Veaux, "Privados del
procedimiento sumario administrativo, los ciudadanos han recurrido necesariamente a los tribunales, en
nombre de la accidén de hecho"69 . La remision a los tribunales por este motivo "permite actuar mediante el
procedimiento sumario, desgraciadamente practicamente desconocido en el derecho administrativo, que
garantiza una proteccion rapida y practica de los derechos fundamentales del individuo"70 . En otras palabras,
"si los particulares han acudido voluntariamente a los tribunales, es porque éstos disponen de medios
ultrarrapidos para satisfacer sus necesidades"71 . También en este caso, los mismos males llevan a recomendar
los mismos remedios. Los autores proponen que se dote a la jurisdiccién contencioso-administrativa de
medios de rapidez y eficacia comparables a los de que disponen los tribunales en caso de agresion. En caso de
violacién de las libertades publicas, el tribunal administrativo "debe poder aplicar procedimientos acelerados
del tipo de los disponibles para los litigantes ante los tribunales", como declar6 el Decano Vedel en72 .

15. Ante las persistentes deficiencias de la justicia administrativa en este ambito, los litigantes volvieron a recurrir
a los tribunales civiles a partir de mediados de los afios ochenta. El recurso abusivo a las vias de hecho, sobre
todo en los casos de ciudadanos extranjeros, puso de manifiesto una vez mas la necesidad de disponer de un
procedimiento rapido y eficaz en caso de violacion grave de las libertades. La instauracion de un mecanismo
inspirado en el procedimiento civil sumario es, una vez mas, la solucién ideal. El Sr. Abraham afirma que "lo
que los tribunales administrativos necesitan (...) hoy en dia (porque es necesario para las personas sujetas a su
jurisdiccién) es un procedimiento sumario completamente reorganizado sobre nuevas bases"73 . "¢:Son los

62 TC, 2 de diciembre de 1902, Lebon p. 713, concl. ROMIEU; GAJA nim. 11; D. 1903, 3, p. 41, concl. ROMIEU; S.
1904, 3, p. 17, concl. ROMIEU, nota M. HAURIOU, publicado en Notes d'arréts sur décisions du Conseil d'Etat et du Tribunal des
conflits vol. 1, publicado por L.a Mémoire du Droit, 2000, pp. 84-103. 1, publicado por La Mémoire du Droit, 2000, pp. 84-109.

63  ROMIEU, op. cit., D. 1903, p. 41.

64  Con la expresién derechos individuales, Hauriou designa, desde el punto de vista de la legislacién positiva, "las
facultades esenciales cuyo libre ejercicio se garantiza al individuo, tanto frente al Estado como frente a los demés hombres"
(M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 3¢ ed., Larose, 1897, p. 163).

65 M. HAURIOU, nota supra, p. 108.

66 M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 5¢me ed, Larose, 1903, p. XIX. Jacquelin expresé sus reservas sobre esta
propuesta, sefialando la falta de independencia e imparcialidad del tribunal administrativo (R. JACQUELIN, "L'évolution de
la procédure administrative" (20de partie), RDP 1903, t. XX, p. 17).

67 M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 5:m¢ ed, Larose, 1903, p. XX.

68 M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 5eme ed. 1903, Larose, p. XXI.

69  G.LIET-VEAUX, R4 1954, p. 613.

70 A. MESTRE, nota bajo CE, 17 de febrero de 1947, Cons. Perrin, S. 1948, 3, p. 2.

71 C. GABOLDE, "Pour un véritable téféré administratif”, D. 1949, chron. n® XLI, p. 174.

72 G.VEDEL, "De l'artét Septfonds a l'arrét Barinstein (La 1égalité des actes administratifs devant les Ttibunaux
judiciaires)", JCP G 1948, 1, 682, §17. Véase también F. GAZIER, "L'cuvte jurisprudenticlle du Conseil d'Etat en matiére de
réquisitions", EDCE 7948, pp. 67-72; y A. MATHIOT, nota supra.

73 R. Abraham, articulo citado anteriormente, p. 12.
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tribunales administrativos congénitamente incapaces de hacer frente a las urgencias? Estamos convencidos de
lo contratio. ;Estan menos preocupados por la proteccion de las libertades fundamentales que sus homologos
judiciales? Han demostrado que no. Lo que queda por hacer es dotatles de los medios necesarios para
intervenir eficazmente cuando el tiempo apremia"74 . Hace décadas que se reclama esta reforma. Se hizo
posible, e incluso mds urgente, en los afios ochenta.

B. Las condiciones adecuadas para su creacion

16. El problema de la capacidad de los tribunales administrativos para intervenir rapida y eficazmente en casos de
violacién grave de las libertades por parte de las autoridades publicas es antiguo. Los medios para remediatlo
son bien conocidos. Sin embatgo, no se ha puesto nada en marcha. Si el problema es tan antiguo y el
procedimiento référé-liberté no se instaurd hasta el afio 2000, se debe necesariamente a que otros factores
influyeron en la introduccién de este procedimiento. A las expectativas muy fuertes expresadas por los
litigantes en favor de un procedimiento de este tipo, se afiadieron en los afios ochenta y noventa una serie de
factores que, en mayor o menor medida, justificaron, fomentaron o hicieron posible su creacién.

1. Un contexto favorable

17. La presién sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa es muy fuerte. Cada vez mas desfasados con
respecto a las expectativas sociales y la evolucion del derecho, los tribunales administrativos se ven cada vez
mas cuestionados, lo que hace necesario introducir un procedimiento acelerado para proteger las libertades.

18. Como ha observado el Presidente Stirn, "las exigencias de garantias de los derechos fundamentales aumentan,
bajo el efecto combinado de la jurisprudencia constitucional, del Derecho internacional y, mds ampliamente,
de las preocupaciones de nuestro tiempo, orientadas hacia el debate contencioso y la proteccion del
individuo"75 . Esta mayor exigencia de eficacia de la ley y de los procedimientos76 se debe principalmente a
las mayores expectativas sociales. En todos los ambitos, y en particular en el de las libertades, "crece la
demanda social de eficacia real y rapida de la decision del juez"77 . Como sefiala el profesor Melleray, "el
Benjamin del siglo XXI¢ ya no acepta que se le indemnice seis afios después por no haber podido dar una
conferencia ilegalmente prohibida por el alcalde de Nevers. Quiere que un juez de urgencia le permita
expresarse (...)"78 . En segundo lugar, el individualismo - o la "exaltacién del individuo"79 - conduce a una
reorientacién del derecho en la materia y da una nueva dimension a la relacioén entre los poderes publicos y
los particulares80 . Todas las grandes reformas del derecho administrativo y del procedimiento contencioso
administrativo de finales del siglo XX¢ se inscriben en este movimiento de individualizacién del derecho y de
reequilibrio de las relaciones entre la administracion y los ciudadanos81 . Se hace hincapié en la proteccioén de
los derechos e intereses legitimos del individuo. En tercer lugar, la consagracioén del derecho al juez, en el nivel
mas alto de la jerarquia de las normas, implica para los justiciables el derecho a una decisién judicial efectiva.
Este reconocimiento implica que el juez debe poder intervenir a tiempo y disponer de los podetes necesarios
para garantizar el Estado de Derecho y la proteccion de los justiciables82 .

74 R. Abraham, articulo citado anteriormente, p. 13.

75  B.STIRN, "Le Consecil d'Etat et les libertés", en La liberté dans tous ses états. Liber amicorum en honor de Jacques Georgel,
Apogée, 1998, p. 222.

76 La eficacia de estos tltimos esta condicionada por la eficacia de los primeros. Véase Procédure(s) et effectivité des droits
(D. D'AMBRA, F. BENOIT-ROHMER y C. GREWE eds.), Bruylant Nemessis, coll. Droit et justice, n° 49, 2003, en
particular M.-A. FRISON-ROCHE, "La procédute et l'effectivité des droits substantiels", pp. 1-23. Véase también W.
BARANES y M.-A. FRISON-ROCHE, "Le souci de l'effectivité du droit", D. 1996, chron. pp. 301-303.

77 M.-A. LATOURNERIE, "Réflexions sur l'évolution de la juridiction administrative frangaise", RFD.4 2000, p.
926.

78  F. MELLERAY, "L'exorbitance du droit du contentieux administratif", en L'exorbitance du droit administratif en
guestion, coloquio de los dias 11 y 12 de diciembre de 2003, Poitiers, LGD], 2004, pp. 308-309.

79 M. WALINE, L'individualisme et le droit, Domat Montchrestien, 1945, p. 15.

80  Véase Y. MADIOT, "De I'évolution sociale a I'évolution individualiste du droit contemporain", en Les orientations
sociales du droit contemporain. Ecrits en "bonnenr de Jean Savatier, PUF, 1992, pp. 353-365; C. RAUX, La construction du sujet de droit :
recherches sur la nature et les formes de l'individnalisme juridigue, tesis Universidad de Botgofia, 2004, 447 p.

81  Véase C. DEBOUY, "Le droit administratif: tendances récentes", LA 5 de diciembre de 1997, n°® 146, pp. 4-12.

82 Véase S. Guinchard et a/, Droit processuel. Droit commmun et droit comparé du procés, 3* ed., Dalloz, coll. Précis, 2005, pp.
391-482; Le droit au juge dans I'Union eurgpéenne (J. RIDEAU dir.), LGD]J, 1998, especial J. RIDEAU, "Le droit au juge :
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Esta evolucion refleja un enriquecimiento del concepto de Estado de Derecho83 . En su sentido formal, el
Estado de Derecho se referfa a una determinada estructuracién del ordenamiento juridico que implicaba el respeto
de la jerarquia normativa por parte de los érganos del poder publico84 . En cambio, el significado sustantivo del
Estado de Derecho hace hincapié en su contenido. Ya "no evoca simplemente la existencia de un orden juridico
jerarquizado, sino también un conjunto de derechos y libertades; presuponiendo un cierto 'estado de derecho!,
tiende a adquirir un caracter 'sustantivo', que lo aproxima a la proteccién britanica del Estado de Derecho"85 . En
todos los sistemas juridicos, el papel del juez esta cambiando. En particular, esta evolucion se refleja en "el
desarrollo de procedimientos que permiten establecer en el seno de la sociedad un foro que controla eficazmente
la actuacién de los podetes publicos o privados, a la luz de los valores que el colectivo considera constitutivos de
la vida democratica"86 . Ello conduce a dotar a los jueces de facultades y procedimientos que deben permititles no
s6lo oponerse a los actos administrativos ilegales, sino también defender eficazmente las libertades frente a la
arbitrariedad de los gobernantes. Desde esta perspectiva, "el juez aparece como la piedra angular y la condicion
para alcanzar el Estado de Derecho: la jerarquia de las normas sélo se hace efectiva si es sancionada por los
tribunales; y los derechos fundamentales sélo estin realmente garantizados si hay un juez que asegure su
proteccion"87 . Como también sefiala la Sra. Zoller, "un Estado de Derecho (...) requiere un poder judicial fuerte
e independiente, capaz de enfrentarse a otros poderes y de oponerse a sus abusos respetando los derechos humanos

conquéte et instrument de 'Etat de droit", pp. 3-7, J.-. F. RENUCCI, "Le droit au juge dans la Convention européenne des
droits de I'homme", pp. 131-140, T.-S. RENOUX, "La constitutionnalisation du droit au juge en France", pp. 109-118 y F.
CHEVALLIER, "Le droit au juge devant les juridictions administratives”, pp. 181-190; G. COHEN-JONATHAN, "Le droit
au juge", en Gouverner, administrer, juger. Liber amicorum Jean Waline, Dalloz, 2002, pp. 471-504; P. TERNEYRE, "Le droit
constitutionnel au juge et ses limites", .LPA4 4 de diciembre de 1991, n°® 145, pp. 4-14; T.-S. RENOUX, "Le dtoit au recours
juridictionnel en droit constitutionnel francais", en Présence du droit public et des droits de I'homme. Mélanges offerts a Jacques Veln, t. 1,
Bruylant, 1992, pp. 307-324; ID., "Le droit au recours jutridictionnel", JCP G 1993, 1, 3675; M. BRANDAC, "L'action en
justice, droit fondamental", Nowuveaus: juges, nonveanx pounvoirs? Mélanges en I"honnenr de Roger Perrot, Dalloz, 1995, pp. 1-17; R.
VANDERMEEREN, "Permanence et actualité du droit au juge", AJD.A 2005, pp. 1102-1107.

83  Sobre el tema del Estado de Derecho, véase, entre la abundante bibliograffa, : E.-W. BOCKENFORDE, "
Naissance et développement de la notion d'Etat de droit ", en Le droit, 'Etat et la Constitution démocratigne, Bruylant, LGDJ, coll.
La pensée juridique, 2000, pp. 127-147 ; L. HEUSCHLING, Efat de droit, Rechsstaat, Rule of law, Dalloz, coll. NBT, 2002, 739 p.
; A. VIALA, " La notion d'Etat de droit : l'histoire d'un défi 4 la science jutidique ", REDP printemps 2000, vol. 13, n° 1, pp.
678-89. 13, n° 1, pp. 673-693 ; ]. CHEVALLIER, " L'Etat de droit ", RDP 1988, pp. 313-380 ; ID, L'Etat de droit, 3¢ éd.,
Montchrestien, coll. Clefs, 1999, 160 p. ; O. PEERSMANN, "Prolégomenes pour une théotie normativiste de I'Etat de droit",
en Figures de I'Etat de droit (O. JOUANJAN ed.), PUS, 2001, pp. 53-78; S. GOYARD-FABRE, "L'Etat de droit.
Problématiques et problemes", Cabiers de philosophie politique et juridique 1993, n° 24, 1'Etat de droit (M. TROPER ed.), pp. 9-21.

84  Sometida a la ley, debe actuar conforme a normas preestablecidas. Desde el punto de vista de los principios, el
sometimiento de la administracion a la ley se basaba no en consideraciones extrajuridicas -que como tales no eran oponibles a
los poderes publicos- sino en el propio derecho positivo, a través de la teorfa de la autolimitacién. Desarrollada por Carré de
Malberg, esta teoria pretendia ser eficaz porque era consustancial a la personalidad juridica del Estado. En su Contribution d la
théorie générale de I'Eitat, el antor afirmaba que "la teorfa moderna del Estado esta impregnada de la idea de que el poder de
dominacién del Estado, siendo un poder de naturaleza juridica, es por ese mismo hecho un poder sometido al derecho, y por
lo tanto también necesatiamente un poder limitado" (R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Eitat
(1920-1922), t. 1, Bibliothéque Dalloz, reeditado en 2003, p. 229). Ciertamente, "la idea esencial que subyace a esta doctrina es
que el Estado sélo puede set obligado, vinculado o limitado en virtud de su propia voluntad" (p. ¢it., p. 231). Pero desde el
momento en que el Estado tiene Constitucion y personalidad juridica, se convierte en institucional, porque todos sus érganos
estan sometidos a la organizacién constitucional del Estado. La jerarquia de los 6rganos y de las normas completa esta
limitacién y encierra al poder ejecutivo en el sistema juridico: la administracion no dispone de ningin poder auténomo
susceptible de debilitar su sumisién al derecho positivo (op. ¢z, pp. 232-233). El Estado soberano adopta asf la forma de un
poder sometido y subyugado al derecho, hasta el punto de que se ha podido hablar del "milagro" del derecho administrativo.
En efecto, M. Weil afirma que "nacido de un milagro, el derecho administrativo s6lo sobtevive por un prodigio que se
renueva cada dia. No s6lo ninguna fuerza puede obligar materialmente a la Administracién a someterse al imperio de la ley y a
la sentencia del juez, sino que el Estado puede, al menos en teorfa, poner fin, cuando lo desee, a la autolimitaciéon que ha
aceptado" (P. WEIL y D. POUYAUD, Le droit administratif, 20ém éd., PUF, QS], 2003, p. 5).

85  J. CHEVALLIER, obra antes citada, p. 71. Esta evolucién es particularmente clara en Alemania, donde la
consagracién explicita del concepto de "Estado de Derecho" en la Ley Fundamental de 23 de mayo de 1949 (articulo 28) fue
acompafiada de una ampliacién de las petspectivas. "En adelante, el concepto es a la vez formal y material: formal en la
medida en que el Estado de Derecho sigue siendo un Estado cuyos érganos tienen competencias bien definidas, material en la
medida en que estas competencias deben ejercerse respetando normas superiores. En efecto, para que la ley no sea burlada
por los gobernantes, no basta con que apliquen las normas relativas a la organizacion de los poderes, sino que sus decisiones
no deben contradecir las reglas esenciales de un Estado liberal y democratico. Entre estas normas, las mas importantes son sin
duda los derechos fundamentales (Grundrechte)" (M. FROMONT, "Les droits fondamentaux dans l'ordre juridique de la
République fédérale d'Allemagne", en Recueil d'études en hommage a Charles Eisenmann, éditions Cujas, 1975, p. 49; véase también,
del mismo autor, "République fédérale d'Allemagne: I'Etat de droit", RDP 1984, pp. 1203-1226).

86  J. LENOBLE, "Crise du juge et transformation nécessaite du droit", en La erise du juge (J. LENOBLE dir.), LGD],
coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 145.

87 J. Chevallier, op. cit., p. 134.
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y las libertades fundamentales"88 . Esta evolucién ha llevado a redefinir el papel del juez administrativo. Este ya
no es simplemente el controlador de la administracion y el guardian del derecho objetivo; también debe convertirse
en el protector del individuo y el defensor de las situaciones juridicas subjetivas. Se trata de un fenémeno general
en Europa. Como ha observado el St. Fromont, "los principales paises de Europa consideran cada vez mds que la
justicia administrativa debe ser ante todo un instrumento de defensa de los ciudadanos frente a las actuaciones de
las autoridades administrativas"89 .

19. La posicion del juez administrativo parecia cada vez mas desfasada con respecto a estas exigencias, hasta el
punto de que su legitimidad se vio fuertemente cuestionada: "la imagen moderada que el derecho
administrativo francés, reforzado por su singular historia y la gran obra jurisprudencial llevada a cabo por el
Conseil d'Etat, no desdefiaba dar de si mismo hacia el exterior, se vio bastante empafiada por la notoria
insuficiencia de sus procedimientos de urgencia susceptibles de apoyar eficazmente a los ciudadanos en su
lucha permanente contra los abusos de podet"90 . La justicia administrativa se encontré marginada en el
ambito de la proteccion de las libertades; su propia utilidad quedé en entredicho por las lecciones de eficacia
que le dio el juez civil de los procedimientos sumarios en su propio ambito. En palabras del profesor
Gaudemet, "esta ofensiva del juez civil de medidas cautelares en vatios casos contribuye a dar crédito a la
sensacién de que el procedimiento administrativo es artificial, o incluso inutil; el tribunal administrativo esta
implicitamente condenado porque esta privado de los atributos de juez, tal como los ejerce el tribunal
judicial"91 . Los tribunales administrativos necesitaban urgentemente un procedimiento rapido para
salvaguardar las libertades. Tanto mds cuanto que el Consejo Constitucional habfa reconocido la misma
capacidad de los dos niveles jurisdiccionales para garantizar eficazmente los derechos de las personas92 .

Para que el juez administrativo pudiera reaccionar eficazmente en caso de violacién de las libertades, atn debia
"dotarse de los medios para remediar eficazmente la situacién, facultaindole para hacer, en este ambito, lo que se
abstiene de hacer en otros ambitos"93 . A partir de la segunda mitad de los afios ochenta se multiplicaron las
propuestas de instauraciéon de un procedimiento de urgencia destinado especificamente a proteger las libertades.
Se contemplaron dos enfoques. La primera solucién consistia en basarse en lo que ya existia - el procedimiento
déféré-liberté - e introducir las mejoras necesarias ampliando el ambito de los peticionarios y el alcance de los actos
recurribles. Sylvie Hubac e Yves Robineau afirmaron que "un juez protector de las libertades publicas debe (...)
poder pronunciarse, mediante una medida provisional, en un plazo maximo de algunos dias"94 . Recordando que
la Ley de 2 de marzo de 1982 "introdujo un procedimiento de suspension de la ejecucion en un plazo de cuarenta
y ocho horas, que ha dado plena satisfaccién", sugirieron "ampliar este recurso juridico, cuando estén en juego las
libertades publicas, a demandantes distintos del Prefecto y a casos distintos de los que impliquen a autoridades
descentralizadas"95 . La segunda opcién consistia en establecer un procedimiento totalmente nuevo pata proteger
las libertades publicas. Para ello, el St. Lachaume sugirié "establecer un procedimiento sumario que permita al
tribunal administrativo, ante una decisién administrativa ilegal que afecte a la aplicacién de un derecho fundamental,

88  E.ZOLLER, "La justice comme contre-pouvoit : regards croisés sur les pratiques américaines et frangaise", RIDC
2001/3, p. 560.

89 M. FROMONT, "La justice administrative en Europe : Convergences", en Mélanges René Chapus, Montchrestien,
1992, p. 207.

90  F. Moderne, "Vers une culture de l'urgence dans le contentieux administratif”, D. 2001, p. 3283. Para una
presentacién de las causas y manifestaciones de la erosién de la legitimidad del juez administrativo, véase D. Lochak, "Quelle
légitimité pour le juge administratif?", en Droit et politigne (CURAPP dir.), PUF, 1993, pp. 141-151, especial pp. 142-146.

91 Y. Gaudemet, "Ctise du juge et contentieux administratif en droit francais", en La crise du juge (J. Lenoble ed.),
LGDJ, coll. La pensée juridique, 1990, p. 100. Véase también P.-L. FRIER, L'ugence, LGDJ], coll. BDP, t. 150, 1987, p. 324.

92 Véase CC, n° 89-261 DC, 28 de julio de 1989, Rez. p. 81. Con el fin de ofrecer a los extranjeros sin permiso de
residencia garantfas juridicas efectivas, el legislador quiso introducir un procedimiento de urgencia especifico ante los
tribunales. Se preveia que una persona sujeta a una orden de expulsion pudiera someter el asunto al presidente del tribunal de
grande instance en un plazo de 24 horas, debiendo éste pronunciarse en la forma aplicable a los procedimientos sumarios en
un plazo de 48 horas. El Consejo Constitucional declaré contraria a la Constitucion la remision a los tribunales de un litigio
relativo a la anulacién de decisiones adoptadas por una autoridad administrativa en el ejercicio de sus prerrogativas de poder
publico. Para justificar la derogacion del principio fundamental reconocido por las leyes de la Republica, el Gobierno alegd
que la buena administracién de la justicia exigfa que "el ¢jetcicio de un recurso adecuado asegure la garantia efectiva de los
derechos de las personas afectadas". El Consejo Constitucional rechazé este argumento, afirmando que este tequisito "puede
ser cumplido tanto por los tribunales judiciales como por los administrativos" (patrafo 29).

93  J.RIVERO, "Dualité de juridictions et protection des libertés", RFD.A 1990, p. 737.

94 S. Hubac e Y. ROBINEAU, "Droit administratif: vues de l'intérieur", Pouvoirs n° 46, 1988, p. 124.

95 Ibid. Véase en el mismo sentido J.-Y. PLOUVIN, "Au secouts, le juge civil des référés arrivel (ou de la réduction du
juge administratif par le juge judiciaire des référés)", GP 4 de marzo de 1989, 1, p. 106; B. DELAUNEY, L'anélioration des

rapports entre l'administration et les administrés. Contribution a ['étude des réformes administratives entreprises depuis 1945, LGD], coll. BDP,
t. 172, 1993, p. 804; M. CAZO, Le juge des référés dans le contentienx administratif, thése Rennes 1, 1998, p. 324.
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suspendetla, o impedir su aplicacién, con caracter de urgencia y, si es posible, "en una fecha fija""96 . El St. Costa
afirm6 a continuaciéon que "deberfa introducirse una 'référé liberté' ante todos los tribunales llamados a
pronunciarse (...)"97 .

2. Una posible creacion

20. Dos series de innovaciones prepararon e hicieron posible el advenimiento del procedimiento référé-liberté.
Sin la introduccion de estos procedimientos tan innovadores en el derecho contencioso administrativo, el
procedimiento previsto en el articulo L. 521-2 nunca habria visto la luz en su forma actual ni se habria
concebido de la manera en que se hizo.

21. La primera serie de innovaciones se refiere a la introduccién, a principios de los afios noventa, de dos
procedimientos de urgencia unipersonales completamente nuevos: por una parte, el procedimiento de
impugnacion de las 6rdenes de expulsion, en virtud de la Ley de 10 de enero de 199098 , y, por otra, el
procedimiento sumatio relativo a los contratos, en virtud de la Ley de 4 de enero de 199299 . En el caso de
las 6rdenes de expulsion, el juez que conoce del asunto debe pronunciarse en un plazo de 48 horas a partir del
registro de la demanda. En este asunto de gran envergadura, en el que patticiparon todos los miembros de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, "se puso de manifiesto que un juez que resuelve solo puede funcionar;
que la introduccion de audiencias orales puede funcionar; que la introduccién de procedimientos
contradictotios a través de audiencias orales puede funcionar; y que plazos muy cortos para asuntos delicados
pueden ser cumplidos por el juez"100 . El procedimiento référé-précontractuel también ha tenido un profundo
efecto en el procedimiento contencioso administrativo, debido a la rapidez con la que puede intervenir el juez
y, sobre todo, a la amplitud de sus poderes. Segun la ley, el juez puede "ordenar", "suspender", "anular" o
"cancelar"101 . Estas prerrogativas son considerables y a veces superan las que nuestra ley concede al juez en
el procedimiento principal. En palabras de Roland Drago, "nunca habria sido concebible que un dia se
confirieran tales poderes al juez administrativo"102 . El autor prosigue: "En los demas Estados de la Unién,
los contratos en cuestion son competencia de los tribunales y, por lo que respecta a éstos, no hay nada de
patticular en los poderes que se les confieren en aplicacién de las directivas. En Francia, estos contratos son
competencia de los tribunales administrativos, por lo que el alcance teérico de la reforma es tan importante,
con consecuencias insospechadas"103 . Cada uno a su manera, estos dos procedimientos han contribuido a la
emergencia de una cultura de la urgencia en los tribunales administrativos y han demostrado su capacidad para
asumir competencias a veces muy importantes en plazos extremadamente cortos. De este modo, estos
procedimientos han eliminado dos obsticulos a la instauracién de un procedimiento auténomo de extrema
urgencia que otorgue amplios poderes a un juez unico.

22. Iasegunda gran innovacién que condujo a la creacion del articulo L. 521-2 fue la Ley de 8 de febrero de 1995,
que otorgo al tribunal administrativo un poder de apremio para hacer cumplir sus decisiones. Con este poder
de mando sin precedentes, el tribunal administrativo tuvo la oportunidad de restablecer los derechos de un
demandante que habfa sido victima de un acto ilegal. Por primera vez en su historia, el juez podia dictar
ordenes directamente a la autoridad administrativa, prescribiendo las consecuencias que debia extraer de una
anulacién contenciosa. Segun el Presidente Labetoulle, esta "innovacién fundamental”" fue la inspiracion

96  J.-F. LACHAUME, "Droits fondamentaux et droit administratif", AJD.4 1998, nimero especial, p. 104.
97  J.-P. COSTA, "Le juge et les libertés", Pouvoirs n° 84, 1998, p. 86.

98  Este procedimiento esta codificado actualmente en el articulo L. 776-1 del Cédigo de Justicia Administrativa, que
reproduce el articulo 22 bis de la Orden de 2 de noviembre de 1945 relativa a la entrada y residencia de extranjeros en Francia.

99 Procedimiento codificado en el articulo L. 551-1 del Cédigo de Justicia Administrativa.

100 D. LABETOULLE, "La génése de la loi du 30 juin 2000", gp. ct. p. 16. Segiin M. Denizet, "Les teconduites a la
frontiere ont bouleversé la culture traditionnelle du juge administratif tout en démontrant que celui-ci, pourvu qu'on le dote
de moyens suffisants, savait s'adapter au changement” (J.-P. DENIZET, "Les reconduites 2 la frontiére", .PA4 n°® 52, nimero
especial L'utgence, mode d'emploi, colloque de la Conférence nationale des présidents de juridicions administratives, Poitiers,
15 de septiembre de 2000, p. 14).

101  El tribunal puede ordenar a la parte responsable del incumplimiento que cumpla sus obligaciones. Puede suspender
la adjudicacién del contrato o la ejecucion de las decisiones conexas. También puede anular estas decisiones. Por dltimo, la ley
le autotiza a modificar directamente el contrato "suptimiendo las clausulas o prescripciones destinadas a figurar en el
contrato". A titulo ilustrativo, véase C. BERGEAL, "Référé en matiére de passation des contrats et matrchés", Jel. Justice
administrative, fasc. 55 (11, 2001), n° 66-74 ; R. CHAPUS, Droit du contentienx administratif, 12¢me éd, Montchrestien, 2006, n°
1664.

102 R. DRAGO, "Un nouveau juge administratif", en Jean Foyet, auteur et législatenr. Ecrits en hommage a Jean Foyer, PUF,
1997, p. 460.

103 Ibid.
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directa del sistema référé-liberté104 . Sin este texto, afiadio, "el requerimiento sumario sin duda no habria sido
posible"105 . Con esta importante innovacion, se eliminé el dltimo obstaculo a la creacién de un référé-liberté.

23. Sin embargo, ni las alarmas vinculadas a la fuga de los contenciosos administrativos hacia los tribunales ni el
contexto favorable a la creacion de este procedimiento habifan llevado a los poderes publicos a replantearse el
sistema existente. Lo que faltaba era un electroshock para afirmar una verdadera voluntad de instaurar un
procedimiento rapido de proteccién de las libertades. Al cristalizar las tensiones en torno a la aplicacion de
este procedimiento, un caso de polizones fue el desencadenante.

I1. Las etapas de su adopcion

A. El hecho desencadenante: la sentencia de 12
de mayo de 1997

24. Enlanoche del 8 al 9 de agosto de 1996, el carguero Feélix hizo escala en el puerto de Honfleur, en Normandia.
El capitan del buque informé a la policia de que dos polizones de nacionalidad marroqui, los Stes. Ben Salem
y Taznaret, se encontraban a bordo sin los documentos necesarios para entrar en Francia. En la mafiana del 9
de agosto, los servicios de control de inmigracién decidieron denegar la entrada a estas dos personas, de
conformidad con las disposiciones de la Orden de 2 de noviembre de 1945 relativa a las condiciones de entrada
y residencia de extranjeros en Francia. Sin embargo, a continuacion se apartaron de las disposiciones de este
decreto, cuyo articulo 35¢ estipula que los extranjeros que lleguen a Francia por ferrocarril, mar o aire y que
no estén autorizados a entrar en territorio francés seran retenidos, durante el tiempo estrictamente necesatio
para su salida, en una zona de espera designada por el prefecto dentro de los limites de la estacion, puerto o
aeropuerto. Aparentemente por razones practicas, las autoridades optaron - obviamente de forma irregular -
por retener a los dos polizones a bordo del Féix106 . Se establecié vigilancia en el muelle para impedir
cualquier intento de desembarco hasta la salida del buque, prevista para la noche del 10 de agosto. El armador,
acompafiado por los Sres. Ben Salem y Taznaret, interpuso entonces una demanda ante el juez de medidas
provisionales del Tribunal de Gran Instancia de Parfs para que ordenara a las autoridades poner fin a la
retencion de las personas a bordo y colocarlas en una zona de espera. El Prefecto de Policia presenta una
objecién a la jurisdiccion. El juez de medidas provisionales se pronuncia el mismo dfa, reconociendo la
existencia de un abuso de autoridad. Basé su decision en el articulo 136 del Cédigo de Procedimiento Penal,
que atribuye a los tribunales la competencia exclusiva "en todos los casos de atentado contra la libertad
individual"107 . Por consiguiente, el juez rechazé la impugnacion de su competencia presentada por el Prefecto
y suspendié el procedimiento hasta que el Tribunal des Conflits se pronunciara. Nueve meses mas tarde, el
Tribunal de Conflictos resolvi6 la cuestién de competencia a favor del tribunal administrativo108 .

104 D.LABETOULLE, "Le projet de réforme des procédures d'urgence devant le juge administratif”, 4/D.4 1999,
nimero especial Puissance publique ou impuissance publique? p. 80.

105  Ibid.

106 Tal medida es ilegal porque priva al extranjero de las garantias que se le conceden cuando se le coloca en una zona
de espera. Al ejecutar una decisiéon de denegacion de entrada a un extranjero que llega por via aérea, ferroviaria o maritima, las
autoridades estan obligadas a colocar a la persona en una zona de espera con exclusién de todos los demas métodos.

107 TGI Patfs, auto de 9 de agosto de 1996, GP 1997, 2, pp. 395-396. El juez declard que, al negarse a cumplir las
exigencias del articulo 35 guater instituyendo un procedimiento de control especifico para los extranjeros llegados por via
marftima, "la autoridad administrativa (...) cometié un acto que no puede vincularse al ¢jercicio de una competencia que le
pertenece”. En numerosas ocasiones, tanto antes como después de que la ley de 6 de julio de 1992 impusiera la cteacién de
zonas de espera, los jueces de medidas provisionales de la region de Patfs se habian pronunciado en el mismo sentido. Véase
TGI Paris, 25 de marzo de 1992, Levelt (D. 1993, p. 47, nota de M. DESGREES DU LOU; GP 7992, 1, p. 438, nota de P.
BERTIN), TGI Créteil, ord. 31 de marzo de 1992 (GP 71992, 1, p. 441) y, manteniendo esta solucién en el nuevo estado de la
ley, TGI Paris, ord. 29 de junio de 1994, Mwinyi (GP 1994, 2, p. 587, nota S. PETIT), TGI Patfs, ord. 15 de febrero de 1995,
Osas y Ojo (GP 1995, 2, p. 489).

108 'TC, 12 de mayo de 1997, Préfet de police de Paris ¢/ Tribunal de grande instance de Paris, affaite Ben Salem et Taznaret,
dite "des Marocains d'Honfleut", Lebon p. 528. Esta decisién ha suscitado numerosos comentatios. Véase AJD.A 1997, pp.
575-584, chron. D. CHAUVAUX y T. GIRARDOT; RFDA 1997, pp. 512-524, concl. ]. ARRIGHI DE CASANOVA; GP
1997, 2, pp. 737-745, informe P. SARGOS, obs. S. PETIT; JCP G 7997, 11, 22861, informe de P. SARGOS; D. 71997, pp. 567-
571, nota de A. LEGRAND; JCP G 7997, 1, 4060, esp. 499-500, créonica. B. MATHIEU y M. VERPEAUX; JCP G 1997, 1,
4072, chron. J. PETIT; LLPA 24 de diciembre de 1997, n° 154, pp. 19-25, nota C. MAMONTOFF; L.PA 79 de enero de 1998,
n° 8, pp. 15-19, nota de J.-P. MARKUS; GP 71997, 1, pp. 386-396, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, nota de S. PETTT.
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Para afirmar que sélo correspondia a los tribunales administrativos conocer del asunto, el Tribunal des conflits
desestimé sucesivamente dos motivos de competencia judicial. En primer lugar, el Tribunal des conflits afirma que
las disposiciones del articulo 136 del Cédigo de Procedimiento Penal "no pueden interpretarse en el sentido de que
autorizan a los tribunales a obstaculizar la ejecucion de las decisiones adoptadas por la administracion fuera de los
casos de agresion"109 . En segundo lugar, sefiala que las medidas impugnadas en el presente asunto no son de esta
naturaleza; "no son insusceptibles de estar vinculadas a la facultad de ejecutar las decisiones de denegacion de
entrada en el territorio francés que el legislador ha conferido a la administracion". En efecto, como sefial6 el juez
distribuidor, "de las disposiciones del articulo 5 de la Orden (...) de 2 de noviembre de 1945 se desprende claramente
que el legislador ha conferido en principio a las autoridades la facultad de ejecutar las decisiones de expulsién o
denegacién de entrada que deben adoptar en virtud de la Ley de policia de extranjerfa". En estas circunstancias, y
"aun suponiendo que fueran ilegales, las medidas adoptadas en este caso contra los Sres. Ben Salem y Taznaret no
eran manifiestamente insusceptibles de estar vinculadas a un poder perteneciente a la administracién”. La solucion
adoptada por el Tribunal des conflits no era en si misma innovadora: se inscribia en la linea de la jurisprudencia del
Tribunal que, desde 1994110 , supedita la calificacién de agresion a la condicion de que la administracién haya
actuado manifiestamente sin ninguna autoridad legal111 .

25. Sin embargo, esta decision no pas6 desapercibida. Dictada bajo la presidencia del Ministro de Justicia, fue
seguida de la dimisién de un miembro del Tribunal de Conflictos y provocd una crisis de legitimidad en la
jurisdiccién administrativa.

La primera razén de la inusitada atencién prestada a este caso, incluso en la prensa generalistal12 , es que fue
necesatria la intervencion del propio Ministro de Justicia para deshacer el empate. La cuestiéon de la competencia se
someti6 por primera vez al Tribunal des Conflits en su reunién del 13 de enero de 1997, "que dio lugar a un empate
en la votacién y a la necesidad de que el Ministro de Justicia la presidiera"113 . Aunque esta intervencioén esta
prevista por la ley en caso de empate, no deja de ser excepcionall14 .

A continuacion, en un hecho sin precedentes, la decisién fue seguida de la dimision de un miembro del Tribunal,
el Consejero Ponente Sargos, magistrado de la Cour de cassation. En su informe, habia llegado a la conclusion de
que los tribunales eran competentes y tenfa la intencién de dimitir debido a una norma de reparto considerada
excesivamente favorable a la competencia de los tribunales administrativos, e incluso a los intereses de la
administracion.

Por dltimo, pero no por ello menos importante, la sentencia "conmocioné a los circulos juridicos al poner
ostensiblemente en duda la capacidad del tribunal administrativo para tratar adecuadamente los litigios de urgencia
en los que estaban en juego los derechos fundamentales de la persona"115 . En principio, la resolucion de una

Vet también J.-C. RICCI, "Feu sur la voie de fait?", RR] 1998/1, pp. 9-11; J. NORMAND, "Le juge judiciaire, jutidiction
d'exception des atteintes portées par les autorités administratives 2 la liberté individuelle", RTDeiv 1998, pp. 181-191; S.
GUERARD, "L'article 136 du code de procédure pénale : réflexions a partir de deux décisions récentes du Tribunal des
conflits", RRJ 1999/1, pp. 219-235.

109  En opinién del Tribunal, "la facultad de dictar medidas cautelares contra la Administracién, que permite privar de
fuerza ejecutiva a sus decisiones, es (...) de la misma naturaleza que la facultad de anular o reformar las decisiones adoptadas
por la Administracion en el ejercicio de sus prerrogativas como poder publico”. Sin embatgo, en virtud de un principio
constitucional, esta potestad es "competencia exclusiva del tribunal administrativo, con excepcioén de las materias reservadas
por natutaleza a la autoridad judicial”. Asi, una decisién que entra en el 4mbito de aplicacién del articulo 136 del Cédigo de
Procedimiento Penal - es decir, que atenta contra la libertad personal - es, sin embargo, competencia del tribunal
administrativo cuando ha sido adoptada por una autoridad administrativa que actia en el ejercicio de prerrogativas publicas.
Esta disposicién no autoriza a los érganos jurisdiccionales a dirigir requerimientos a la administracion y obstaculizar as{ la
ejecucion de sus decisiones, salvo en caso de agresion.

110 TC, 20 de junio de 1994, Madaci y Youbi, supra.

111 Tradicionalmente, este requisito sélo se aplicaba a los actos de violencia por falta de ley, y no a los actos de
violencia por falta de procedimiento. Sin embargo, el Tribunal des conflits volvié rapidamente a su jurisprudencia anterior,
limitando el requisito de que la administracién haya cometido una infraccién fuera del ejercicio de sus competencias a los
actos cometidos por falta de procedimiento (véase infra, § 325).

112 Véanse las ediciones de Le Monde de los dias 14, 16 y 24 de mayo de 1997.
113 P. Sargos, informe antes citado, GP 1997, p. 737.

114 Sélo una decena de asuntos han llevado a este ultimo a ejercer sus funciones de juez de reparto. La decisién de 12
de mayo de 1997 también plantea incidentalmente la cuestién de la presidencia del Tribunal des conflits por una autoridad
politica. El Tribunal des conflits es una institucién de naturaleza genuinamente judicial y, por lo tanto, debe incluir todas las
garantfas inherentes a ese estatus. Como afirmé M. Braconnier, "es dificil imaginar que las decisiones con implicaciones
directas sobre los derechos de las personas puedan seguir adoptandose a través de la voz preponderante del Guardian de los
Sellos, miembro del Gobierno" (S. BRACONNIER, Jurisprudence de la Conr enropéenne des droits de I"homme et droit administratif
frangais, Bruylant, 1997, p. 192). En la sentencia Bulut contra Austria, el Ttibunal Europeo desatrollé el concepto de "aliado
objetivo", susceptible de violar el principio de igualdad de armas y que caracteriza al Ministro de Justicia cuando preside el
Tribunal de Conflictos (TEDH, 22 de febrero de 1996, Bulut contra Austria, RTDH 1996, p. 627, nota de MARTENS, citada
por S. BRACONNIER, op. ¢iz., p. 192).

115 F. Moderne, "Le référé-liberté devant le juge administratif”, en Le nouveau juge administratif des référés.
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cuestion de competencia no deberia afectar a la garantia de los derechos del litigante. Pero en este caso, reconocer
la competencia del tribunal administrativo equivalfa a admitir la total ineficacia de las vias procesales a disposicion
de los demandantes y la ausencia de proteccién judicial de sus derechos y libertades. A falta de decisién previa, los
demandantes no tenfan derecho a interponer un recurso directamente ante el tribunal administrativo. Para
interponer un recurso, primero debfan obtener una decisién de la administracién y, en su caso, esperar una decisién
denegatoria implicita tras un periodo de cuatro meses116 . Ademas, contra la resolucién denegatoria sélo podia
interponerse validamente un recurso por ultra vires. Una solicitud de suspension de la ejecucion o de suspension
provisional, en virtud de la jurisprudencia Awords, habria sido declarada inadmisible. En cuanto al procedimiento
sumario, aunque otorgaba al juez administrativo la facultad de dictar medidas cautelares, no podia utilizarse para
impedir la ejecucion de una decisién administrativa. Por lo tanto, el unico recurso disponible contra esta decision
era un recurso por ultra vires. Sin embargo, los plazos de respeto del procedimiento contradictorio y la obligacion
de pronunciarse como 6rgano colegiado exclufan la posibilidad de que el tribunal anulara la medida en un futuro
proximo. A falta de un procedimiento adecuado, "la administracién pudo asi eludir impunemente la ley que impone
la detencién en zona de espera de los extranjeros que tienen prohibida la entrada en territorio francés". El vacio
juridico existente en materia de procedimientos de urgencia se hizo entonces patente y amenazo la credibilidad
misma de la justicia administrativa en un ambito tan sensible como el de las libertades"117 .

26. La decision desencadend una crisis de legitimidad de los tribunales administrativos debido a su incapacidad
para defender eficazmente las libertades. Al criticarse su eficacia y, por tanto, su utilidad para los justiciables,
se ataco la existencia misma de la justicia administrativa. Inmediatamente después de la decisién del Tribunal
des conflits, magistrados del poder judicial pidieron su desaparicion pura y simple118 . El Palais-Royal era
consciente del "riesgo de desestabilizacién"119 que la crisis abierta por la decision del 12 de mayo de 1997120
entrafiaba para la justicia administrativa. Para que la crisis no se agrave y amenace la existencia misma de la
justicia administrativa, es urgente poner remedio al problema de la incapacidad del juez administrativo para
poner fin rapidamente a los actos administrativos que atentan gravemente contra las libertades. La crisis sélo
podra contenerse mediante una intervencion legislativa que otorgue al juez administrativo prerrogativas que
le permitan garantizar enérgicamente las libertades de las personas amenazadas por el poder publico.

En los dias siguientes a la decisiéon del Tribunal de Conflictos se hicieron propuestas en este sentido. En
respuesta a los ataques de los magistrados judiciales, Solon - seudénimo que oculta la identidad de un Conseiller
d'Etat - se propuso redefinir los términos del debate. Mientras que para este ultimo la cuestion se refiere a la
existencia misma de la justicia administrativa, Solon afirma que "la verdadera cuestién es saber si el juez
administrativo esta dotado de herramientas tan poderosas como el juez judicial para acudir al rescate urgente de
una libertad ilegalmente amenazada por la administracion". Afirma que "se ha hecho mucho en este sentido en los
ultimos afios", pero que "hay que ir mas lejos"121 . El Sr. Arrighi de Casanova apela al legislador en sus
conclusiones sobre la sentencia de 12 de mayo de 1997, afirmando que "si los procedimientos aplicables por el
tribunal competente en virtud de los principios fundamentales que rigen la doble jurisdiccién no son
suficientemente convenientes, corresponde a las autoridades publicas considerar su adaptacion"122 . Algunos
jueces se mostraron de acuerdo con el analisis de los miembros del Conseil d'Etat sobre la necesidad de introducir
un procedimiento rapido y eficaz en este ambito123 .

Réflexions sur la réforme opérée par la loi du 30 juin 2000, coloquio antes citado, p. 133.

116 Enla época de los hechos, la ley fijaba un plazo de cuatro meses para dictar una resolucién denegatoria implicita
(norma resultante del articulo 3 de la ley de 17 de julio de 1900, reafirmada y generalizada por la ley de 7 de junio de 1956 y el
decreto de 11 de enero de 1965). Este plazo se redujo a dos meses por la ley de 12 de abril de 2000 (véase el articulo R. 421-2
del Cédigo de Justicia Administrativa).

117 P. WACHSMANN, "Une révolution dans les rapports entre le juge et 'administration?", en Le nouvean juge
administratif des référés. Réflexcions sur la réforme opérée par la loi du 30 juin 2000, coloquio antes citado, p. 97.

118  La Asociacién Profesional de la Magistratura pidié que se estudiara "la desaparicion de las dos 6rdenes de
competencia, una curiosidad en el paisaje judicial europeo" (Le Monde 16 de mayo de 1997).

119  P. Wachsmann, "Une tévolution dans les rapports entre le juge et I'administration", gp. ¢z p. 106.

120 Enla época en que surgi6 la polémica, el etnélogo Bruno Latour habia sido autorizado a realizar una etnografia del
Consejo de Estado. Excepcionalmente, durante varios meses, se le concedié un salvoconducto que le permitfa circular
libremente dentro de la institucién. El  resultado de esta observacion y analisis es un libro titulado Ia fabrique du droit,
publicado por L.a Découverte. En €I, Bruno Latour relata los acontecimientos de mayo de 1997, describiendo con todo detalle
cémo se vivié desde dentro la crisis desencadenada por la decision del Tribunal des conflits, asf como la estrategia puesta en
marcha por el Conseil d'Etat para contenetla (véase B. LATOUR, La fabrique du droit. Une ethnographie du Conseil d'Etat, La
Découverte, 2002, pp. 44-55).

121 SOLON, "Un émoi a c6té de la plaque", Le Monde, 24 de mayo de 1997, p. 19.
122 J. ARRIGHI DE CASANOVA, conclusion citada anteriormente, RFD.A 1997, p. 523.

123 Véase, en este sentido, S. PETIT, op. cit. GP 1997, 1, p. 745: "Espetemos que la voluntad expresada a menudo por
los jueces de los tribunales administrativos de asumir la defensa de las libertades individuales en su ambito de competencia se
vea acompafiada de medios juridicos, técnicos y procesales a la altura de la exigencia expresada. Estd en juego la garantia
constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos".
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Ante la falta de reacciéon de los poderes publicos, el Conseil d'Etat tom¢ la iniciativa de una reforma que
supervisard hasta su finalizaciéon. Un grupo de trabajo creado en el seno del Consejo, a iniciativa de su
vicepresidente, se encarg6 de estudiar posibles mejoras124 .

B. La propuesta del grupo de trabajo: la
alternativa entre dos variantes de medidas
cautelares

27. El procedimiento référé-liberté y, mds en general, la reforma de 30 de junio de 2000 son ante todo obra del
Conseil d'Etat y de su grupo de trabajo. Es cierto que el procedimiento sumario entra en el ambito de
aplicacién de la ley125 y que fue a través de un texto legislativo formal como se introdujo en el derecho
positivo tras su debate, enmiendas parlamentarias y adopcion por ambas asambleas. Sin embargo, al igual que
las anteriores reformas del procedimiento contencioso administrativo, la ley sobre el procedimiento sumatio
es una vuelta al derecho en forma de trampantojo126 . Como afirma el St. Pacteau, "la Ley de 30 de junio de
2000 es el prototipo de las grandes reformas del contencioso administrativo en las que el Conseil d'Etat tuvo
tanto que ver con la idea como con la iniciativa, que preparé y condujo hasta su adopcién con éxito por el
Parlamento (...)"127 . Aunque el Conseil d'Etat no pretende ser el creador de la ley128 , no cabe duda de que
es "ala vez el inspirador y el artifice"129 . Aprovechando la funcién de propuesta que le confiere el articulo

124 Si bien la crisis del 12 de mayo se referfa esencialmente a la falta de proteccién urgente de las libertades por parte de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, el Conseil d'Etat decidié emprender una reforma mas profunda destinada a
remediar todas las deficiencias de sus procedimientos de urgencia. Por carta de 31 de octubre de 1997 (véase RFD.A 2000, p.
954), el Vicepresidente del Conseil d'Etat encargé a un grupo de trabajo que "identificara los casos en los que, en el estado
actual de la ley y de la jurisprudencia, la jurisdiccion contencioso-administrativa no podia responder satisfactoriamente a las
necesidades de los justiciables". A continuacién, se le encargd que propusiera medidas de reforma para simplificar la ley y
hacerla mas eficaz. El grupo de trabajo, creado por orden de 7 de noviembre de 1997 (véase RFD.A 2000, pp. 954-955),
estaba compuesto por ocho miembros del Conseil d'Etat, cuatro jueces de los tribunales infetiotes y dos profesores
universitarios (René Chapus y Bernard Pacteau). Al término de sus trabajos, el grupo de trabajo redacté un informe y elaboré
anteproyectos de textos que reflejaban sus propuestas y las variantes examinadas (véase RFD.A 2000, pp. 941-958).

125 Dos fundamentos han sido esgrimidos por los comentaristas para justificar la competencia del Parlamento. El
primero se basa en el articulo 34 de la Constitucion, que atribuye al legislador la responsabilidad de determinar las garantfas
fundamentales para el ejercicio de las libertades publicas. Aunque el concepto de libertad fundamental no coincide
exactamente con el de libertad publica, existen sin embargo muchos ambitos en los que ambos conceptos coinciden. Por
consiguiente, la référé-liberté se refiere, al menos en parte, a la garantfa de las libertades publicas. El profesor Chapus ha
afiadido un segundo fundamento de la competencia legislativa: el respeto de los derechos de la defensa tal como resultan de
los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica (R. Chapus, Droit du contentienx administratif, 12¢me ed.,
Montchrestien, 2006, n° 1530).

126 Como ha sefialado M. Gaudemet, "la mayoria de los grandes textos que han transformado el contencioso
administrativo en los dltimos afios tienen su origen en la voluntad y la iniciativa del Conseil d'Etat" (Y. Gaudemet,
"Remarques sur l'évolution des sources du droit du contentieux administratif”, en Le juge entre deus: millénaires. Mélanges offerts a
Pierre Drai, Dalloz, 2000, p. 338). Notablemente, "siempre es de hecho el Conseil d'Etat, sobre la base de su practica y
conocimiento del contencioso y porque ha construido el derecho del contencioso, el que esta en el origen de las nuevas
soluciones y el que es, en gran medida al menos, el redactot" (gp. ¢iz., p. 339). Su posicién en el seno de los poderes publicos,
su experiencia del contencioso y también la autoridad de la que ahora goza le confieren un amplio dominio formal de toda la
normativa en la matetia. Como resume M. Melleray, "es siempre el Conseil d'Etat quien decide, y detras de los textos
formalmente legislativos, hay que ver generalmente la mano del Palais-Royal" (F. MELLERAY, "L'exorbitance du droit du
contentieux administratif”, en L'exorbitance du droit administratif en guestion , coloquio de 11 y 12 de diciembre de 2003, Poitiers,
LGDJ, 2004, p. 294). Véase también B. PACTEAU, "Procédure administrative contentieuse, tetour a la loi, et apres?", RED.A
1996, pp. 5-9.

127 B. PACTEAU, Contentienx administratif, 6i=< éd, PUF, coll. Droit fondamental, 2002, n® 262.

128  El Presidente Labetoulle se esforzé en sefalar la disociacion institucional entre el Consejo de Estado y el grupo de
trabajo que funcionaba en su seno: "Contratiamente a lo que a veces se ha dicho o esctito, no hubo intervencién organica del
Consejo de Estado como tal. El grupo de trabajo funcionaba en el seno del Consejo de Estado con la participacion de
personalidades externas. El trabajo del grupo de trabajo iba directamente del grupo de trabajo a la mesa de Madame Guigou.
No hubo deliberacién por parte del Consejo de Estado; el Consejo de Estado no adopté posicién alguna. El Consejo de
Estado , como tal, s6lo tuvo conocimiento del texto cuando el Gobierno le presentd un proyecto de ley a titulo consultivo"”
(D. Labetoulle, "La génése de la loi du 30 juin 2000", en Le nouvean juge administratif des référés. Réflexions sur la réforme opérée par la
loi du 30 juin 2000, coloquio antes citado, p. 17). Ciertamente, esta disociacién no es artificial. Sin embargo, hay que
relativizatla, dado que el grupo de trabajo estaba compuesto esencialmente por miembros del Conseil d'Etat.

129 1. LEGRAND y L. JANICOT, Nota bajo CE, Secc. 28 febrero 2001, Casanovas, AJD.A 2001, p. 973. Como sefiala
el Presidente Vandermeeren, "segiin una practica que ha afectado, en los ltimos afios, a todos los textos, reglamentarios o
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L. 112-3 del Cédigo de Justicia Administratival30 , el Conseil d'Etat, en el marco de su grupo de trabajo, ha
elaborado un "anteproyecto de ley"131 que propondra al legislador para su adopcion.

28. En el seno del grupo de trabajo, fue desde el punto de vista del poder de requerimiento que la référé-liberté
pasé a primer plano. La ausencia de tal poder se presenté como una carencia; su reconocimiento en favor del
juez de urgencia como una solucién. Asi pues, fue a partir de la idea del requerimiento judicial como naci6 el
procedimiento de medidas cautelares.

El punto de partida del grupo de trabajo es la constatacion de que la limitacién de las facultades del juez de
medidas cautelares para dictar 6rdenes de cesacion representa una grave deficiencia en la proteccién que los
tribunales administrativos dispensan a los justiciables sometidos a su jurisdiccion. "En los casos de conductas
materiales, de comportamientos administrativos irregulares, de omisiones o incluso de decisiones puramente
negativas -casos todos ellos para los que el mecanismo de la suspension de la ejecucion resulta inadecuado-, la
ausencia de facultades adecuadas en materia de medidas cautelares priva a los justiciables de una intervencion util
y eficaz, con caracter de urgencia, del juez administrativo"132 . Para remediar estas deficiencias, parecia esencial
"acompafiar la renovacion de la suspension de la ejecucion con un aumento de los poderes de requerimiento
confiados al juez administrativo en casos urgentes"133 . El objetivo es permitir al juez administrativo "intervenir
eficazmente en situaciones en las que no hay decisiones administrativas facilmente identificables en juego, es decir,
en situaciones en las que la simple suspension de la ejecucién de una decision administrativa no basta para garantizar
los derechos de los justiciables". Esta "medida cautelar" permititfa al tribunal administrativo ordenar a todas las
partes implicadas, incluidas las autoridades administrativas, que adopten todas las medidas cautelares
necesarias"134 . Debido a la amplitud de estas prerrogativas, "parecié necesario encuadrar este poder de
requetimiento y limitarlo a los casos de actuacién administrativa grave y manifiestamente ilegal: para que el juez,
resolviendo en procedimiento sumario, es decir, solo y en caso de urgencia, intervenga haciendo uso de poderes
exorbitantes del derecho comuin, la ilegalidad cometida debe caracterizarse por su gravedad y obviedad"135 .

29. La cuestion del alcance de este procedimiento fue objeto de un amplio debate en el seno del Grupo de Trabajo.
De acuerdo con el método definido por el Grupo de Trabajo en el momento de su creacién, que consiste no
en decidir sino en clarificar opciones y presentar opciones, se consideraron dos variantes de procedimiento
sumario: por una parte, la proteccién de las libertades fundamentales y, por otra, la "muy gran urgencia". El
proyecto de ley, basado en una concepcién extensiva del ambito de aplicacion de la ley, prevé asi dos sistemas
alternativos en el articulo 3136 :

Variante 1: "En caso de violacién grave y manifiestamente ilicita de una libertad fundamental por parte de la
Administracion, el juez de medidas provisionales, previa solicitud al efecto justificada por la urgencia del asunto,
podra ordenar todas las medidas de salvaguardia necesarias".

Variante 2: "Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior [relativo al procedimiento de suspension
cautelar], el juez de medidas cautelares podra ordenar, en caso de urgencia y a instancia simple que sera admisible

legislativos, que modifican el derecho de lo contencioso administrativo, la reforma de los procedimientos de urgencia fue
iniciada por el Consejo de Estado, que la propuso y preparé antes de que fuera adoptada por el Gobierno y votada por el
Patlamento" (R. VANDERMEEREN, "La réforme des procédures d'urgence devant le juge administratf", AJD.4 2000, p.
708).

130  "El Conseil d'Etat podra, pot propia iniciativa, sefialar a la atencién de los podetes publicos las reformas
legislativas, reglamentarias o administrativas que considere de intetés general” (antiguo articulo 24 de la Orden n® 45-1708 de
31 de julio de 1945).

131 La expresion fue utilizada por el propio grupo de trabajo (véase, en particular, el apéndice n® 8 del informe, RFDA
2000, p. 958). Posteriormente volvié a utilizarse (véase, por ejemplo, L. TOUVET, concl. sobre CE, Secc. 18 de enero de
2001, Commune de 1V enelles, RED.A 2001, p. 383). Este anteproyecto de ley corresponde a lo que M. Henry califica de
"anteproyectos” de ley (O. HENRY, La fonction de proposition du Conseil d'Etat, Tesis Montpellier I, 2000, p. 249). Como sefiala
el autor, "en principio, el Conseil d'Etat se abstiene de redactar él mismo un proyecto de ley, articulo por atticulo, para no
inmiscuirse, de forma que se considere excesiva, en la tarea que corresponde al Parlamento. Sin embargo, esta incursion en el
proceso legislativo puede producirse a veces cuando, al término de un estudio, el grupo de trabajo encargado de llevarlo a
cabo considera oportuno proponer un texto fuente (que reine todas las propuestas en un anteproyecto de ley, que puede -y
estd destinado a- ser retomado tal cual)" (ibid.; véanse los ejemplos citados en las pp. 249-251).

132 Informe, p. 944.

133 Informe, p. 947.

134 Ibid.

135  Ibid.

136 Apéndice 4 del informe del grupo de trabajo, RFD.A 2000, p. 955.
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incluso en ausencia de resolucién administrativa previa, cualquier medida que no sea susceptible de impugnacién
seria y que esté justificada por la necesidad de proteger el ejercicio de un derecho o libertad cuestionado por un
acto o comportamiento de la autoridad administrativa. A peticién de cualquier interesado, podra ser revocada en
cualquier momento".

Segun el Presidente Labetoulle, la alternativa era la siguiente: "o bien un ambito de aplicacién muy amplio, pero
en el que los poderes del juez de medidas provisionales habrian sido naturalmente menos marcados, o bien, por el
contrario, un ambito de aplicacion mas restringido y unos poderes mas fuertes"137 . La primera opcion, limitada
unicamente a la proteccién de las libertades fundamentales, permitiria al tribunal ordenar cualquier medida de
salvaguardia. La segunda, relativa a todos los derechos y libertades, slo autorizaria al juez a ordenar una medida
en ausencia de impugnacién grave. La mayorfa del grupo de trabajo expresé una clara preferencia por la primera
solucién. Cuatro consideraciones fueron determinantes en esta eleccion138 . En primer lugar, la posibilidad de
violacién de una libertad fundamental parecia corresponder a las situaciones en las que la intervencion urgente del
juez de medidas provisionales, dotado de poderes muy amplios, estaba mas justificada. Luego, en la mayoria de los
casos, la intervencién del juez de medidas cautelares cotresponderd a situaciones derivadas de decisiones
administrativas, respecto de las cuales la suspension cautelar, eventualmente acompafiada de la aplicaciéon de la
potestad de requerimiento resultante de la Ley de 8 de febrero de 1995, bastara para restablecer los derechos de las
pattes en el procedimiento. Por otra parte, la ampliacién del ambito de aplicacion de este procedimiento podtia
llevar a la mayor parte de los contenciosos administrativos a la 6rbita del procedimiento sumario, en detrimento de
las garantias de calidad que ofrecen las sentencias dictadas sobre el fondo por una sala colegiada tras una audiencia
escrita. Por dltimo, el grupo de trabajo temia que una ampliacién demasiado amplia de las competencias del juez
de medidas provisionales diera lugar a un nimero excesivo de remisiones que desbordatia la capacidad de los
tribunales administrativos para tratatlas.

El informe del grupo de trabajo se present6 al Ministro de Justicia en mayo de 1998. En él se presentaban las
dos formas de requerimiento sumario.

C. La decision del Gobierno: la eleccion de
medidas cautelares (référé-liberté)

30. El Gobierno empezé por consultar a las organizaciones profesionales de jueces y abogados. A continuacion,
organizé reuniones interministeriales para armonizar los puntos de vista de todas las administraciones
centrales. De las dos variantes de medidas cautelares propuestas por el grupo de trabajo, el Gobierno optd por
la férmula estricta: la de una medida cautelar "ampliada en sus posibilidades pero circunscrita en su alcance"139
. El articulo 4 del proyecto de ley recoge la férmula propuesta por el grupo de trabajo, con un cambio de
redaccion. El Gobierno aflade también un segundo apartado, que reconoce el derecho del prefecto a actuar
en el marco de este procedimiento:

"Cuando una libertad fundamental haya sido vulnerada de forma grave y manifiestamente ilegal por la
Administracion, el juez de medidas provisionales, previa solicitud al efecto justificada por la urgencia del asunto,
podrd ordenar cuantas medidas sean necesarias para salvaguardar dicha libertad".

Esta solicitud podra ser formulada por el representante del Estado si la infraccion a que se refiere el apartado
anterior es causada por una entidad local o una institucién publica local".

El proyecto de ley 269 sobre el procedimiento sumario ante los tribunales administrativos fie aprobado por el Consejo de
Ministros el 17 de marzo de 1999 y presentado al Senado el mismo difa.

D. Mejoras parlamentarias

31. Engeneral, la fase legislativa se caracterizé por un amplio consenso patlamentatio que trascendio las divisiones

137  D. Labetoulle, "La genése de la loi du 30 juin 2000", gp. ¢t p. 20.
138  Cf. Informe del citado grupo de trabajo, RFD.A 2000, p. 948.

139 B. PACTEAU, Contentienx administratif, 7 ed, PUF, coleccion Droit fondamental, 2005, n® 278. Véase V. Tardy,
"Le projet de réforme de la procédure de référé", ILPA 11 de diciembre de 1998, n° 148, pp. 7-13.
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politicas. Aunque se adopto tras la reunién de la comisién mixta, en general el texto s6lo suscité desacuerdos
relativamente menores entre el Senado y la Asamblea Nacional, que dejaron intacta la estructura del proyecto
gubernamental. Por lo que se refiere al conjunto del proyecto, "s6lo el nuevo régimen de référé-liberté planteaba
verdaderas dificultades"140 . Estas se referfan a la cuestién de los recursos, la legitimacion del prefecto y la
competencia del tribunal en materia de injerencias de hecho.

Finalmente, el texto fue adoptado por el Parlamento en quince meses. "Este largo proceso de redaccion parece
interminable para un texto sobre cuyo principio habfa consenso, y cuyo contenido parecfa a primera vista
esencialmente técnico"141 . Sin embargo, se trata de "un plazo ragonable, sobre todo si se recuerda (ademas de la
congestiéon de las Camaras del Parlamento) la dificultad de adoptar varias otras grandes reformas juridicas
administrativas, especialmente las contenciosas, en los ltimos veinte afios (...)"142.

El texto final fue adoptado por amplia mayoria por ambas asambleas, por el Senado el 21 de junio de 2000143
y por la Asamblea Nacional el 22 de junio de 2000144 . La ley fue promulgada por el Presidente de la Republica el
30 de junio de 2000, sin que fuera sometida al Consejo Constitucional: "es dificil imaginar por quién, con qué
fundamento o con qué posibilidades de éxito podtia haber sido presentada"145 . Pocos autores han examinado
esta cuestion. No obstante, la Sra. Rouault expres6 algunas reservas. La autora expresé sus dudas sobre la
constitucionalidad de la référé-liberté, alegando que "la Constitucién hace del tribunal el guardian de la libertad
individual y del derecho de propiedad, lo que justifica su competencia en caso de violacién de estas libertades. Si
bien el Consejo Constitucional ha reconocido la capacidad del legislador para crear bloques de competencias, cabe
preguntarse si es coherente con los principios constitucionales transferir esta competencia especifica a los tribunales
administrativos"146 . En realidad, sin embargo, la demanda de inconstitucionalidad carecia de fundamento. Por
una parte, el tribunal administrativo goza de una reserva constitucional de competencia para controlar los actos
adoptados por las autoridades administrativas en el ejercicio de sus prerrogativas como poderes publicos. Si bien
este principio debe conciliarse con el principio, de igual valor, que sitda la libertad individual y la propiedad privada
bajo la proteccion de la autoridad judicial, el Consejo Constitucional considera que se trata de una competencia
privilegiada del tribunal judicial, y en modo alguno de una competencia exclusival47 . En segundo lugar, la ley no
"transfiere" en modo alguno los litigios de los tribunales a los tribunales administrativos. Su unico objetivo es
reforzar los poderes de urgencia del tribunal administrativo sin modificar el reparto de competencias entre los dos
niveles jurisdiccionales. En cualquier caso, los redactores del anteproyecto de ley se habian prevenido contra
cualquier riesgo evitando toda referencia expresa a la libertad individual y al derecho de propiedad en el texto
sometido a las asambleas.

III. Lineas de investigacion

32. Este procedimiento, cuyas caracteristicas generales se esbozaran en primer lugar abordando la cuestién de su
denominacién, ha sido aclamado por académicos y litigantes. Es necesario reflexionar sobre la aportacion, el
lugar y las caracteristicas de este recurso juridico.

A. La formula elegida y el nombre del
procedimiento

33. Como sefiala el profesor Pacteau, las medidas cautelares se incluyeron en el articulo L. 521-2 del Codigo de

140 R. VANDERMEEREN, "La réforme des procédures d'urgence devant le juge administratif", AJD.4 2000, p. 708
(subrayado). En segunda lectura, la mitad de las enmiendas propuestas por la Comisién Juridica del Senado, es decir, cinco
enmiendas de diez, se referfan unicamente al procedimiento sumario (R. GARREC, Informe del Senado n°® 210, pp. 12-13).
En la comisién mixta, dos de los puntos atn en debate se refetfan especificamente a este procedimiento (Informe AN n°®
2460, y Sénat n° 396).

141 M. FOULETIER, "La loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives", RFD.A4 2000, p.
964.

142 B. PACTEAU, "Vu de l'intérieur : loi du 30 juin 2000, une réforme exemplaire", RFD.A 2000, p. 959 (subrayado).
143 JO déb. Sénat, CR séance 21 juin 2000, p. 4226.

144 JO déb. AN, sesion CR 22 de junio de 2000, p. 5808.

145 B. PACTEAU, "Vu de l'intérieur : loi du 30 juin 2000, une réforme exemplaire", RFD.4 2000, p. 959.

146 M.-C. ROUAULT, "Le projet de loi relatif au référé devant les juridictions administratives : un pas vers l'institution
d'un véritable juge administratif de I'urgence", .PA 3 de agosto de 1999, n® 153, p. 15.

147  Véase e/ articulo 119.
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non

Justicia Administrativa "en términos a la vez fuertes y encauzados": "cada palabra tiene peso y estaba destinada
a encauzar y finalizar con precisiéon" la competencia del juez de medidas cautelares148 . Formalmente, el
articulo L. 521-2 retne en una férmula unica las competencias del juez y las condiciones de concesiéon de las
medidas cautelares. Los términos utilizados son deliberadamente amplios y en algunos aspectos
indeterminados, con el fin de dotar a este recurso juridico de una gran flexibilidad. La férmula es una sintesis
de varios procedimientos que existian con anterioridad en el derecho contencioso administrativo y en el
derecho judicial privado149 .

34. Como suele ocurrir, el legislador se ha abstenido de dar un nombre a este procedimiento. A falta de una
denominacién oficial, los juristas han propuesto varias férmulas. Existen no menos de cinco expresiones:
référé-liberté, référé-liberté fondamentale, référé-injonction, référé-sauvegarde y, por ultimo, référé-
sauvegarde d'une liberté fondamentale. Si bien todos estos términos tienen en comun que sitdan en primer
plano la naturaleza del procedimiento - una medida cautelar -, cada uno de ellos destaca a continuaciéon un
aspecto diferente del procedimiento. Los dos primeros términos se centran en e/ objeto del procedimiento: las
libertades (fundamentales). El tercero hace hincapié en ¢/ poder conferido al juez en caso de violacién de una
libertad o, mas bien, en uno de sus poderes, el mas emblematico: el poder de requerimiento. Los dos ultimos
términos destacan la finalidad de este procedimiento: proteger y salvaguardar las libertades. Mientras que el
primer término no es discutible, como tiende a demostrar su utilizacion en todas las féormulas propuestas, el
segundo debe discutirse, sobre todo teniendo en cuenta las divergencias expresadas al respecto.

Dada su naturaleza, el procedimiento establecido en el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa
constituye una medida cantelar. "En términos generales, una medida cautelar es una solicitud al tribunal de una
resolucion inmediata y provisional"150 . Tanto en el derecho judicial privado como en el contencioso
administrativo, estos procedimientos responden a la necesidad de tratar rdpidamente una cuestién que llevaria
demasiado tiempo examinar con arreglo al procedimiento judicial normal. En concreto, para los litigantes, los
procedimientos sumatios "ofrecen la ventaja de ahorrar tiempo'"151 ; "proporcionan una respuesta inmediata a una
situacién de crisis"152 . La rapidez es, pues, la esencia del procedimiento sumariol53 . Habida cuenta de las
condiciones en las que interviene el tribunal administrativo sobre la base de esta disposicion, el procedimiento
incoado por el articulo L. 521-2 pertenece indiscutiblemente a la categoria de los procedimientos sumarios. Mas

148  B. PACTEAU, Contentienx administratif, 7éme éd, PUF, coll. Droit fondamental, 2005, n® 278.

149 El articulo L. 521-2 toma prestadas algunas de sus expresiones de estos procedimientos. Sus palabras iniciales
("Requerido a tal efecto") son una reproduccion literal del atticulo L. 10 del Cédigo de Tribunales Administrativos y
Tribunales Administrativos de Apelacién. La exigencia de una violacion grave y manifiestamente ilicita de una libertad
fundamental recuerda la jurisprudencia sobre la agresién de hecho. La referencia a "una persona juridica de detecho publico o
un organismo de derecho privado encargado de la gestién de un servicio publico” se toma inmediatamente de la Ley de 8 de
febrero de 1995. En cuanto a los poderes del juez - "ordenar todas las medidas necesarias" - s6lo podemos destacar la
similitud entre esta redaccion y la del articulo 484 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, que confiere al juez de medidas
provisionales civiles "el poder de ordenar inmediatamente las medidas necesatias".

150 R.JACQUELIN, "L'évolution de la procédure administrative”, RDP 1903, 2nde parte p. 14. En Francia, la primera
institucién que puede asimilarse a un verdadero procedimiento sumatrio fue instaurada por un Real Edicto de 22 de enero de
1865 que organizaba el procedimiento Chatelet. Inspirado en la practica del teniente civil del Chatelet de Paris, este
procedimiento reunfa dos de las caracteristicas esenciales que constituyen la esencia misma del procedimiento sumario: un
procedimiento simplificado, aplicado en casos de urgencia. Posteriormente se codific6 en los articulos 806 a 811 del Codigo
de Procedimiento Civil de 1806. El procedimiento sumario se transpuso al contencioso administrativo gracias a la practica del
Conseil de préfecture de la Seine. El procedimiento se consagrd entonces en la ley de 22 de julio de 1889, pero sélo en
beneficio de los Consejos de Prefectura. No fue hasta el articulo 34 del decreto de 31 de julio de 1945, que pasé desapercibido
en su momento, cuando se concedié al Conseil d'Etat esta misma prerrogativa; hasta entonces, sélo habia tenido la facultad
de suspender la ejecucion en virtud del articulo 3 del decreto de 22 de julio de 1806. Sobre los origenes histéricos del
procedimiento sumario ante los tribunales judiciales y administrativos, véase respectivamente Y. STRICKLER, Le juge des
référés, juge du provisoire, tesis de Estrasburgo, 1993, pp. XIII-XXV; C. GABOLDE, "Pour un véritable référé administratif”, D.
1949, chron. p. 172, y J. GOURDOU, "Juge des téférés. Organisation. Disposiciones generales", Jel. Justice administrative, fasc.
50 (5, 2002), p. 2. Véase también O. GERARD, Des origines des référés et des principes de compétence en cas d'nrgence en droit frangais,
tesis, Paris, 1886, 232 p.

151 F. COURIVAUD, Des référés. Principes de compétence et de procédure, Imprimerie Blais et Roy, 1900, p. 11.

152 A. LACABARATS, "Le 1éfé1é", en e nounvean code de procédure civile : vingt ans apres, colloque des 11 et 12 décembre
1997, La documentation frangaise, 1998, p. 213.

153  El Primer Presidente Estoup afirma que la doctrina clasica, "con razén, ha considerado la rapidez del
procedimiento como un rasgo distintivo de los procedimientos sumatios" (P. ESTOUP, La pratique des procédures rapides. Référés,
ordonnances sur requéte, procédures d'injonction, procédures a jonr fixe et abrégées, 2¢me ed, Litec, 1998, p. 28). Aunque este ctitetio se ha
desvanecido, debido a la existencia en el derecho procesal moderno de numerosos procedimientos caracterizados también por
la celeridad, "no obstante, sigue formando parte de la esencia del procedimiento sumario, habiendo justificado su creacién y
ordenado su otganizacién" (#bid.).
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concretamente, se trata de un procedimiento sumario #rgentel 54 y, utilizando el titulo de la Ley de 30 de junio de
2000, de un procedimiento sumario "ante la jurisdiccion contencioso-administrativa"155 .

Aparte de su naturaleza, ¢cual es la caracteristica mas significativa del procedimiento establecido en el articulo
L. 521-2? :Es su objeto o su finalidad? ¢Es el poder de requerimiento confiado al juez administrativo?

Las formulaciones referidas a la finalidad del procedimiento no han prosperado. La expresion "référé-
sauvegarde", propuesta inicialmente por el profesor Chapus156 , ha sido poco utilizada. Esto puede explicarse por
el caracter insuficientemente evocador del término. No indica qué es lo que se salvaguarda. Sin embargo, como ha
seflalado el profesor Gohin, "parece preferible precisar lo que se salvaguarda, sobre todo cuando se trata de la
esencia del asunto"157 . Ademads, esta expresion es utilizada a veces por los especialistas en derecho judicial privado
para designar el procedimiento sumario previsto en el apartado 1 del articulo 809 del nuevo Coédigo de
procedimiento civil, en virtud del cual las victimas de una agresion demandan a la administracién ante el juez civil
en procedimiento sumariol58 . El profesor Pacteau, basindose también en la finalidad del procedimiento, ha
propuesto la férmula mds completa de "procedimiento sumatio para salvaguardar una libertad fundamental"159 .
Esta férmula tiene el mérito de indicar a la vez el objeto y la finalidad del procedimiento. Sin embargo, su falta de
concisién ha impedido que se generalice.

El término "medida cautelar” subraya uno de los poderes otorgados al juez en el marco de este procedimiento.
Esta expresion prevalecié durante los trabajos preparatorios y sigue siendo de uso bastante comin en la prictica
de los tribunales administrativos. La eleccién de esta expresion era perfectamente concebible durante la fase
preparatoria de la reforma. Cuando el grupo de trabajo previé dos variantes en cuanto al alcance de este
procedimiento, su caracteristica principal era el poder de requerimiento concedido al juez. Ahora que el Gobierno
y, posteriormente, el Parlamento han optado por la f6rmula del dmbito de aplicacion estricto, el uso de esta férmula
ya no estd justificado y debe abandonarse. El juez al que se refiere el articulo L. 521-2 no s6lo no es el unico juez
de medidas cautelares facultado para dictar mandamientos judiciales160 , sino que también puede dictar medidas
distintas de los mandamientos judiciales161 . El juez contemplado en el articulo L. 521-2 no sélo es juez de medidas
cautelares y no es el inico juez de medidas cautelares. A falta de una correlacion estricta y exclusiva entre el poder
de requerimiento conferido al juez y el procedimiento previsto en el articulo L. 521-2, el término "requerimiento”
debe descartarse .162

154 La aplicacién del articulo L. 521-2 esta condicionada a la urgencia. Al igual que la medida cautelar del articulo L.
521-1, que sustituye al procedimiento de suspensién de la ejecucion, y la medida cautelar del articulo L. 521-3, que sucede a la
antigua medida cautelar del articulo 130 del Cédigo de Tribunales Administrativos y Tribunales Administrativos de Apelacion,
el pronunciamiento de una medida esta supeditado a la urgencia de la intervencion judicial.

155 A ptimera vista, esta expresion puede parecer preferible a la cominmente aceptada de "procedimiento
administrativo sumario". En efecto, como sefal6 el profesor Drago en 1953, existen procedimientos sumarios puramente
administrativos cuya finalidad es que la autoridad administrativa adopte medidas provisionales en caso de urgencia (R.
DRAGO, "La procédure de référé devant le Conseil d'Etat", RDP 1953, pp. 297-316, especial pp. 304-305). Tales
procedimientos siguen existiendo hoy en dia en el derecho francés, en particular el articulo 79 del Cédigo de Minas,
modificado por la ley de 15 de julio de 1994, que confiere a la autoridad administrativa la facultad de prescribir cualquier
medida necesaria para garantizar la proteccién del medio ambiente, incluso durante la duracién de las obras. Estos
procedimientos son claramente distintos de los procedimientos sumarios aplicables "ante los tribunales administrativos",
constituyendo estos ultimos, tanto antes como después de la reforma de 30 de junio de 2000, auténticos procedimientos
jurisdiccionales. Por esta razdn, el profesor Drago consideraba "muy discutible” utilizar la expresion procedimientos sumatios
"administrativos" para designar los procedimientos vigentes ante el Consejo de Estado y los Consejos de Prefectura (gp. cit., p.
305). Hoy en dia, sin embargo, ya no existe ningin riesgo de confusién entre los procedimientos sumarios organizados ante la
autoridad administrativa y los procedimientos ante los tribunales administrativos. Nadie piensa hoy en un procedimiento
puramente administrativo, desarrollado ante un organismo publico, cuando se habla de medidas cautelares administrativas.
Dado que la expresion se utiliza habitualmente en la doctrina sin que surja la menor ambigiiedad, debemos aceptar la validez
de su uso en relacién con los procedimientos sumarios organizados ante los tribunales administrativos.

156 R. CHAPUS, Drit du contentien administratif, 9¥m ed, Montchrestien, 2001, n° 1534-1535; ID, Droit administratif
général, t. 1, 14¢me ed, Montchrestien, 2000, n® 1087.

157 O. GOHIN, Contentienx administratif, 3¢me ed, Litec, 2002, p. 311, nota n°® 145.

158  Véase, por ejemplo, A. CROZIO, "Décisions récentes en matiére de mesures conservatoites et voies d'exécution”,
L.PA 13 de abril de 1988, n° 40, p. 5.

159 B. PACTEAU, Contentienx administratif, 7eme éd, PUF, coll. Droit fondamental, 2005, n® 278.

160  Sobre la base del articulo L. 521-3, el juez del procedimiento sumatio podra, por ejemplo, ordenar a la autoridad
publica que divulgue documentos administrativos. El juez de suspension cautelar en virtud del articulo L. 521-1
puede acompafiar la medida de suspension con una orden de ejecucion (véase § 480 infra). En virtud del articulo 1. 551-1 del
Cadigo de Justicia Administrativa, el juez de medidas cautelares contractuales puede ordenar a una entidad publica que
cumpla sus obligaciones (véase el § 487 infra). Del misno modo, €l presidente de la sala de lo contencioso-administrativo puede
dictar medidas cautelares en los procedimientos sumatios audiovisuales (véase ¢/ articulo 529).

161  Enlugar de dictar una orden de cesacién, puede, en ciertos casos, preferir dictar una orden de suspension (véanse
los §§ 479-480 infra).

162 También hay que sefialar que este término ya se utiliza habitualmente en el lenguaje del Palais para describir el
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No cabe duda de que los términos mas satisfactorios para describir este procedimiento son los que ponen de
relieve su finalidad, es decit, las libertades fundamentales. Por lo tanto, es preferible referirse al procedimiento del
articulo L. 521-2 como "référé-liberté(s) fondamentale(s)" o el mas conciso "référé-liberté(s)" utilizado en la
exposicion de motivos del proyecto de ley163 . Estas dos expresiones han sido ampliamente aceptadas en el
Consejo de Estado164 y en los circulos académicos165 . El término "référé liberté" se ha consagrado en textos
relativos a la organizacion de la asistencia juridical66 y en la propia jurisprudencia administratival67 .

B. Un procedimiento popular

35. Numerosos parlamentatios, jueces administrativos y universitarios han destacado el caricter innovador,
incluso revolucionario, del procedimiento sumario168 . La doctrina también ha destacado la originalidad del

procedimiento previsto en el apartado 2 del articulo 809 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.

163 Podria objetarse, con René Chapus (R. CHAPUS, Drvit du contentienx administratif, 9: ed., Montchrestien, 2001, n°
1534), que el término "référé-liberté" ya se utiliza en la doctrina penal para el procedimiento de suspension de la detencién
preventiva (articulo 187-1 del Cédigo de Procedimiento Penal). Sin embargo, si bien puede ocutrir que los procedimientos
jurisdiccionales administrativos se confundan con los procedimientos civiles, no existe tal riesgo en el caso de los
procedimientos de prision preventiva que, por definicién, no afectan a personas juridicas ni, por consiguiente, a organismos
publicos.

164  Véase B. STIRN, "Conseil constitutionnel et Conseil d'Etat: concutrence ou complémentarité?", en Mélanges Paul
Sabourin, Bruylant, 2001, p. 377; G. BACHELIER, "Le téféré-liberté", RFD.A 2002, pp. 261-268; M. GUYOMAR y P.
COLLIN, AJDA 2001, chron. p. 153, pp. 1054-1059; R. DENOIX DE SAINT MARC, "allocution d'ouverture" du colloque
Le juge administratif et les libertés publigues, RED.A 2003, p. 1048; D. CHAUVAUX, condl sur CE, Sect, 28 de febrero de 2001,
Philippart et 1esage, RED.A 2001, pp. 390-398; F. LAMY, concl. sobre CE, Sect. LAMY, concl. sobre CE, Sect. 25 de abril de
2001, Association des habitants du littoral du Morbiban ¢/ Commune de Baden, RFDA 2001, pp. 849-854; 1. DE SILVA, conclusiones
sobte la CE, secc. 30 de octubte de 2001, Ministre de 'ntérienr ¢/ Tliba, REDA 2002, pp. 324-335; P. FOMBEUR, conclusiones
sobre la CE, secc. 28 de febrero de 2001, Casanovas, RFD.A 2001, pp. 399-406; L. TOUVET, conclusiones sobre la CE, secc.
19 de enero de 2001, Commune de Venelles, REFD.A 2001, pp. 378-388.

165 Véase, por ejemplo, L. FAVOREU, "La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés",
D. 2001, pp. 1739-1744; B. FAURE, "Juge administratif statuant urgence. FAURE, "Juge administratif statuant en urgence.
Référé-liberté", Jel. Justice administrative, fasc. 51 (11, 2002); J. TREMEAU, "Le référé-liberté, instrument de protection du droit
de propriété", AJD.A 2003, pp. 653-658; N. JACQUINOT, "La liberté d'entreprendre dans le cadre du référé-liberté : un cas a
part 2", AJD.A 2003, pp. 658-666; A. BOURREL y J. GOURDOU, Les référés d'urgence devant le juge administratif, L.'Harmattan,
coll. La justice au quotidien, 2003, 112 p.; M.-.C. ROUAULT, "La loi du 30 juin 2000 : un petit pas vers un traitement efficace
de l'urgence par le juge administratif”, D. 2007, pp. 398-403 ; . MODERNE, "Vers une culture de l'urgence dans le
contentieux administratif ?", D. 2001, Point de vue, pp. 3283-3285 ; P. CASSIA, Les référés administratifs d'nrgence, LGD], coll.
systemes Droit, 2003, 198 p. ; O. DUGRIP, " Les procédures d'urgence : I'économie générale de la réforme ", RFD.A 2002,
pp. 245-249 ; C. DEBOUY, " La suspension des décisions en matiére d'urbanisme pat la procédure du référé administratif ",
CJEG n° 584, 2002, pp. 65-83 ; O. GOHIN, Contentieux administratif, 3¢ éd., Litec, coll. Manuels, 2002, 479 p. ; H.
MOUTOUH, " La voie de fait dans le projet de loi relatif au juge administratif des référés : la " folle du logis " enfin
domestiquée ? ", D. 1999, derniere act, pp. 1-2 ; L. BURGORGUE-LARSEN, Libertés fondamentales, Montchrestien, coll. Pages
d'amphi, 2003, 347 p. ; G. DRAGO, " Les droits fondamentaux entre juge administratif et juges constitutionnels et européens
", Dr. adm. 2004, Etude n° 11, pp. 7-11 ; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, Contentiens: constitutionnel des droits fondamentanx,
LGDJ, 2002, p. 121; L. GAY, "Propriété et logement. Réflexions a partir de la mise en ceuvre du téféré-liberté", REDC 2003,
pp. 309-333 (1¢re parte) y 527-546 (20de parte). Tras rechazar inicialmente esta formula (véase s arriba), M. Chapus afirmé
posteriormente que el articulo L. 521-2 merecia "su denominacién habitual de 'référé-liberté' (...)" R. CHAPUS, Droit du
contentienx administratif, 12¢me éd., Montchrestien, 2006, n.° 1534).

166 Véase el articulo 1¢r, IV, 2° del decreto n° 2004-1025, de 29 de septiembre de 2004, pot el que se modifica el
decreto n® 91-1266, de 19 de diciembre de 1991, por el que se aplica la ley n® 91-647, de 10 de julio de 1991, relativa a la
justicia gratuita (DO 30 de septiembre de 2004, p. 16809).

167  Véase CE, ord. 18 de octubre de 2006, Djabrailova, Iebon p. 431, AJD.A 20006, pp. 2352-2356, nota M. GAUTIER.
El juez de medidas provisionales del Conseil d'Etat, que resuelve en virtud del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa, se denomina "juez administrativo de medidas provisionales".

Zm

168 "La innovacion es la 'référé-liberté", declard Jean-Jacques Hyest en el Senado (JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p.
3742), mientras que el ponente del proyecto de ley presentd este procedimiento como "una innovacién importante" de la
reforma (R. GARREC, Informe del Senado n°® 380, pp. 22, 29 y 49). En una audiencia de la Comisién de lo Juridico del
Senado, el Presidente Labetoulle declaré que se trataba de "la disposicién més innovadora" del proyecto de ley ("Audition de
M. Daniel Labetoulle par la Commission des Lois du Sénat", 26 de mayo de 1999, p. 2, www.senat.fr). Los miembros de la
doctrina académica también vieron en la référé-liberté una "innovacién absoluta" (J. GOURDOU, "Juge des référés.
Otganisation. Dispositions générales", Jel. Justice administrative, fasc. 50 (5, 2002), p. 3), "una innovacién espectaculat” (G.
COHEN-JONATHAN, "Le droit au juge", en Gouverner, administrer, juger. Liber amicorum Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 490) o
"una innovacién absoluta" (R. CHAPUS, op. ¢it., n° 1534). Este procedimiento se presentd como la "gran innovacion" de la
ley de 30 de junio de 2000 (J. VUITTON y X. VUITTON, Les référés, Litec, Pratique professionnelle, 2003, p. 312), "su
innovacién més notable" (B. FAURE, op. cit., n° 2), el "procedimiento mas innovador de la reforma" (A. BOURRELy J.
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procedimiento169 , considerandolo "la principal contribucién (a la vez la mas innovadora y la mas
prometedora) de la Ley de 30 de junio de 2000"170 , "uno de los principales elementos de la reforma de los
procedimientos administrativos sumarios"171 , "la innovacién mds importante y ya la mas famosa introducida
por la Ley de 30 de junio de 2000"172 . Fue presentado por un Ministro de Justicia como "el mas
emblematico"173 de los procedimientos introducidos por la Ley de 30 de junio de 2000. La référé-liberté es
aclamada como "la verdadera 'estrella’ de esta reforma"174 . Representa "un superprocedimiento que concede
una superproteccion a las libertades fundamentales afectadas"175 . Se han utilizado todos los supetlativos para
describirla. "Si consideramos que el legislador establece una gradacién de potestades jurisdiccionales en
funcién de la extension de la urgencia y de la calidad de los derechos a proteger, la solicitud sumaria de medidas
cautelares encarna el punto ultimo en la proteccién de los derechos de los solicitantes"176 . Ha recibido los
mas altos honotes, culminando con su coronaciéon por el profesor Chapus como el "rey de los procedimientos
sumarios"177 .

Sin embargo, el mayor homenaje a este procedimiento vino de los propios demandantes. Como habia
anunciado el Presidente Vandermeeren, los litigantes han promovido el procedimiento de medidas provisionales
"al rango de 'estrella’ de los litigios, destinado a ocupar un lugar privilegiado"178 . Es cierto que las medidas
cautelares son un procedimiento especialmente atractivo. Sus ventajas se derivan, en primer lugar, de la flexibilidad
con la que pueden activarse, ya que no estan sujetas a la existencia de una decisién administrativa ni a un recurso
sobre el fondo. También es atractivo porque el juez dispone de un plazo muy breve de 48 horas para pronunciarse,
y pot el alcance de sus poderes, ya que puede ordenar "todas" las medidas necesarias. Por ultimo, su atractivo se
deriva del ambito de que se trata, el de las "libertades fundamentales", expresion cuya invocacion basta por si sola
para dar alcance al recurso. El demandante, sensible al caracter moral de una condena dictada sobre esta base, y
que "puede dejarse seducir por la magia de las palabras"179 , puede pretender lo que le parece una sancién un tanto
solemne o ejemplarizante de una conducta administrativa. Por estas razones, el atractivo de la référé-liberté es real.
A su vez, los litigantes han sucumbido a los encantos de este procedimiento y han instado al juez a intervenir en
las circunstancias mas diversas. Han recurrido al juez de medidas provisionales con frecuencia y en numerosas
ocasiones180 .

C. La filosofia de la medida cautelar

GOURDOU, gp. ¢it, p. 55), "la mayor innovacién" en materia de medidas cautelares de urgencia (J.-L. PISSALOUX,
"Quelques réflexions dubitatives sur les nouvelles procédures de référé administratif”, Dr. adm. 2001, chron. n® 18, 1¢=« part, p.
7). Algunos han llegado a hablar de "La révolution du référé liberté" (M. FOULETIER, "La loi du 30 juin 2000 relative au
référé devant les juridictions administratives", RFD.4 2000, p. 971).

169  "Es sin duda aqui donde la Ley de 30 de junio de 2000 (...) ha producido su obra mds original", declaré el
Presidente Vandermeeren (R. VANDERMEEREN, "La réforme des procédures d'urgence devant le juge administratif”,
AJDA 2000, p. 712). Los Sres. Debbasch y Ricci afirmaron que, de todos los procedimientos sumarios, el del articulo L. 521-
2 es indiscutiblemente "el mas original" (C. DEBBASCH vy J.-C. RICCI, Contentieux administratif, 82 éd., Dalloz, coll. Précis,
2001, n® 556).

170 B. PACTEAU, Contentienx administratif, 7éme éd, PUF, coll. Droit fondamental, 2005, n® 278.

171 R. VANDERMEEREN, D. 2002, SC contentienx administratif, p. 2227.

172 J.-C. Ricci, "Chronique du contentieux administratif”, RGCT 2001, p. 965.

173 D. Perben, Discurso de clausura del coloquio Le juge administratif et les libertés publiques, RFDA 2003, p. 1123.

174  J.-R. ETCHEGARAY, "La réforme des procédures d'urgence : le nouveau juge des référés administratifs est-il
arrivé ?", Contr-urb 2001, chron. n° 1, p. 6.

175 L. BURGORGUE-LARSEN, Libertés fondamentales, Montchrestien, coll. Pages d'amphi, 2003, p. 30.

176 M. FOULETIER, "La loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives", RFD.A4 2000, p.
971.

177 R. Chapus, Droit du contentienx administratif, 12¢me ed, Montchrestien, 2006, n® 1514.
178 R. VANDERMEEREN, "La réforme des procédures d'utgence devant le juge administratif”, AJD.4 2000, p. 712.
179 G. Bachelier, "Le référé-liberté¢", RFD.A 2002, p. 268.

180  En general, el atractivo es una caracteristica de todos los procedimientos destinados a proteger las libertades. En
Alemania, por ejemplo, "la idea inicial de que el recurso de inconstitucionalidad debia ser un remedio juridico extraordinario al
que recurrir unicamente como ultimo recurso para proteger los derechos fundamentales se vio inmediatamente superada por
los acontecimientos. (...). De 1951 a2 1999: 127.171 recursos en la lista (...)" (A. DITTMANN, "Le recours constitutionnel en
droit allemand", CCC n° 10, 2001, p. 77). Como observa M. Dittmann, "este instrumento no se utiliza inicamente en casos de
violacién grave de los derechos fundamentales que requieren un tecurso del tribunal constitucional como ultimo recurso (...)"
(op. cit., pp. 77-78). En Colombia, cada afio se interponen varios miles de acciones de tutela, cerca de 4.000 sélo en 1998 (A.-C.
SEPULVEDA, "La protection des droits fondamentaux en Amérique latine", Ve Congtés de 'AFDC, Toulouse, 6, 7 y 8 de
junio de 2002, Taller n° 6, p. 4).
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fundamental

36. ¢Esta perfectamente justificada la moda del procedimiento sumario, tanto desde el punto de vista de la doctrina
juridica como desde el punto de vista contencioso? En primer lugat, las solicitudes presentadas sobre la base
del articulo L. 521-2 son casi siempre rechazadas. Por término medio, sélo una de cada diez solicitudes de
medidas cautelares prospera. En nueve de cada diez casos, no se cumplen las condiciones que justifican la
intervencion del juez, lo que refleja la frecuente utilizacion de este procedimiento fuera de los casos para los
que fue concebido. En segundo lugar, los honores que ahora se conceden al procedimiento référé-liberté
recuerdan a los que en otra época se concedian al recours pour exces de pouvoir, que, desde el punto de vista
de la proteccién practica que ofrecia al litigante, no estaban en absoluto justificados. En efecto, en 1929,
Gaston Jéze no dudaba en calificar el recours pour excés de pouvoir de "la mas maravillosa creacién de los
juristas, el arma mas eficaz, practica y econémica del mundo para la defensa de las libertades"181 . En la misma
linea, Pierre-Henti Teitgen sefialaba en 1958 que "la opinién unanime de juristas y politicos de todo el mundo
es que no hay mejor sistema para garantizar las libertades individuales que el recurso al Conseil d'Etat francés
por motivos de ultra vires"182 . Sin embargo, son bien conocidas las graves deficiencias e insuficiencias del
recours pour excés en aquella época, en particular debido a la lentitud del juez y a su falta de poder para dictar
medidas cautelares. En el ambito de las libertades, la intervencion del juge de l'excés de pouvoir era muy a
menudo tardia y, desde un punto de vista pradctico, completamente inutil para el demandante183 .

A la luz de estos factores, scomo entender la contribucién real del procedimiento référé-liberté? Mas alld del
simbolismo de su introducciénl84 , ¢qué ofrece realmente este procedimiento en términos de proteccion de los
litigantes?

37. Con una media de 150 decisiones al afio dictadas por el Conseil d'Etat en virtud del articulo L. 521-2, la
jurisprudencia relativa a las medidas cautelares es considerable y ofrece una base de trabajo apreciable para el
estudio de este procedimiento. El andlisis de la jurisprudencia se basara en todas las resoluciones dictadas por
el Tribunal supremo de lo contencioso-administrativo entre el 1 der de enero de 2001 y el 31 de julio de 2007:
como tribunal colegiado o unipersonal, como juez de primera y tltima instancia, en apelacién o en casacion.
En principio, las resoluciones dictadas por los tribunales administrativos quedaran excluidas del ambito del
estudio, ya que no expresan el estado de la jurisprudencia y siempre estin sujetas a una posible desautorizacion
por parte del Consejo de Estado.

Ademas, para poner en perspectiva los resultados obtenidos, el enfoque se orientard hacia sistemas juridicos
extranjeros. En respuesta a la invitacién formulada por el Presidente René Cassinl85 , el estudio se enriquecera
con elementos comparativos procedentes de mas alla de nuestras fronteras186 . Segun Jirgen Schwarze, "el

181  G.]JEZE, "Rapport a 'Institut international de droit public", Awmnuaire de I'Institut, 1929, p. 162.

182 P.-H. Teitgen, "Intervention au débat", en Travaux préparatoites de la Constitution du 4 octobte 1958. Avis et
débats du Comité consultatif constitutionnel, La documentation frangaise, 1960, p. 77.

183  Véase en particular J. Rivero, "Le Huron au Palais-Royal, ou réflexions naives sur le tecours pour excés de
pouvoit", D. 1962, chron. pp. 37-40, esp. pp. 38-39; ID, "Le systeme francais de protection des citoyens contre l'arbitraire
administratif 4 I'épreuve des faits", en Mélanges en ['honnenr de Jean Dabin, Sitey, 1963, t. 11, pp. 813-836.

184  Como observé la Sra. Fombeur, el Conseil d'Etat deseaba que este procedimiento "demostrata que el juez judicial
no tenfa el monopolio de la defensa rapida y eficaz de las libertades" (P. FOMBEUR, concl. sobre CE, Secc., 28 de febrero de
2001, Casanovas, RFDA 2001, p. 403).

185 "(R. Cassin, "Droits de 'homme et méthode comparative", RIDC 1968/3, p. 492).

186 Ya no es necesario demostrar las ventajas del enfoque comparativo en el ambito de la investigacion juridica.
Presentado como "el método de la ciencia juridica del futuro” por R. von Iehring (citado ez P. MOUZOURAKI,
Llefficacité des décisions du juge de la légalité administrative dans le droit francais et allemand, 1.GDJ, coll. BDP, t. 205, 1999, p. 1), segiin
M. Muir Watt, la comparacién es "una fuente de cuestionamiento, reflexién y apertura” (H. MUIR-WATT, "La fonction
subversive du droit comparé", RIDC 2000/3, p. 503). Oftrece "la ventaja de un mejor conocimiento del derecho nacional,
gracias a los reflejos que suscitan las normas vigentes en los derechos extranjeros: el juego de espejos permite vislumbrar
ciertos aspectos particulares de un objeto que una mirada directa no habtfa revelado" (R. CASSIN, op. ¢it., p. 543). Como por
una especie de efecto reflejo, ligado al retorno comparativo sobre uno mismo, el conocimiento del Derecho extranjero
favorece una mejor comprension de las soluciones del Derecho nacional. En este sentido, "el derecho comparado es (...) el
instrumento mas poderoso para desctibir el derecho nacional" (O. PEERSMANN, "Le droit comparé comme interprétation
et comme théotie du droit", en Variations antour d'un droit commun. Travaux préparatoires, Société de législation comparée, 2001,
p. 133). Sobre las ventajas y técnicas del derecho comparado, véase también A.-J. VAN DER HELM y V.-M. MEYER,
Comparer en droit, CERDIC, 1991, 213 p.; R. SACCO, La comparaison juridique an service de la connaissance du droit, Economica,
1991, 175 p.; P. HASSENTEUFEL, "Deux ou trois choses que je sais d'elle. Remarque a propos d'expériences de
compataisons européennes, en Les méthodes an concret. Démarches, formes de l'expérience et terrains d'investigation en science politique
(CURAPP dir.), PUF, 2000, pp. 105-124 ; K. ZWEIGERT, " Méthodologie du droit comparé ", en Mélanges offerts a Jacques
Manry, t. 1, Libraitie Dalloz & Sirey, 1960, pp. 579-596 ; J. BELL, " La comparaison en droit public ", Mélanges en I'honnenr de
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Derecho comparado puede describirse como una comparacion de diferentes ordenamientos juridicos, un proceso
que puede referirse tanto a ordenamientos juridicos completos, en su espiritu y estilo ("macrocomparacién"), como
a determinadas soluciones propuestas por los ordenamientos juridicos considerados ("microcomparacion”)"187 .
Por lo que respecta al estudio del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, la empresa se limitara a
una microcomparacion centrada esencialmente en el concepto de libertades fundamentales y en los procedimientos
de urgencia destinados exclusivamente a proteger dichas libertades.

Desde una perspectiva estrictamente positivista, esta investigacion hara del Derecho positivo el objeto primario
y ultimo del estudio emprendido. Las afirmaciones doctrinales serdn sistematicamente sometidas a un andlisis
critico y, sobre todo, confrontadas con la realidad del Derecho positivo. Esta precaucion parece tanto mas necesaria
cuanto que a menudo ocutre en este campo, y parece que mas que en otras disciplinas juridicas, que los autores
dan una visién distorsionada de las normas aplicables, una visién distorsionada de la realidad del Derecho,
describiéndolo no como es sino como les gustaria que fueral88 .

38. El Conseil d'Etat considera que en la arquitectura de los recursos abiertos a los particulares contra los actos y
actuaciones de las autoridades publicas, el lugar del procedimiento del articulo L. 521-2 no debe definirse de
forma aislada, sino que debe considerarse en relacion con el del articulo L. 521-1 del Coédigo de Justicia
Administrativa. El Conseil d'Etat ha querido destacar la especificidad del procedimiento de référé-liberté en
relacién con el procedimiento de référé-suspension. Consagra la idea de que la finalidad de los dos
procedimientos sumarios es responder a situaciones diferentes de maneras diferentes189 . El procedimiento
del articulo L. 521-2 confiere al tribunal amplios poderes para poner remedio muy rapidamente a situaciones
inaceptables; el procedimiento del articulo L. 521-1 confiere al tribunal la facultad de suspender la ejecucion
de una decision cuya legalidad es dudosa y que puede causar petjuicios. Se establece asi una clara distincion,
dentro del procedimiento de medidas provisionales de urgencia, entre el procedimiento "de derecho
comun"190 del articulo L. 521-1 y el procedimiento "excepcional"191 o "especial"192 del articulo L. 521-2.

Denis Tallon, Société de 1égislation compatée, 1999, pp. 33-44 ; 1. SZABO , "Le droit comparé et les droits de I'homme", en
Miscellanea W.J Ganshof Van der Meersch, t. 2, LGDJ, 1972, pp. 925-941 ; G. MARTY, "Droits de 'homme et droit comparé", en
René Cassin. Amicornm discipulorumque liber, t. 4 Méthodologie des droits de I'homme, Pédone, 1972, pp. 259-270.

187 J. Schwarze, Droit administratif eurgpéen, t. 1, Bruylant, 1994, p. 90.

188  Véase F. SUDRE, "Droits intangibles et/ou droits fondamentaux: y a-t-il des droits prééminents dans la
Convention européenne des droits de I'homme", en Liber amicorum Mare-André Eissen, LGD] Bruylant, 1995, pp. 381-398, esp.
pp. 381-382.

189  De forma muy explicita, afirma "que al distinguir entre los dos procedimientos previstos en los articulos L. 521-1 y
L. 521-2, el legislador ha querido responder a situaciones diferentes; que las condiciones a las que esta sujeta la aplicacién de
estas disposiciones no son las mismas, ni tampoco los poderes de que dispone el juez de medidas provisionales" (CE, ord. 28
de febrero de 2003, Commune de Pertuis, Lebon p. 68; CE, 16 de junio de 2003, Hug-Kalinkova et autres, I ebon T. p.
931; CE, ord. 29 de octubre de 2003, Société EURL. 1l était une fouace', n® 261304; CE, ord. 4 de febrero de 2004, Commnne
d'Yvrac, Lebon T. p. 828; CE, otd. 6 de febrero de 2004, Société Yacht club international de Saint-Laurent-du-1 ar, no. 264169; CE,
ord. 9 de agosto de 2004, Yilmaz, Lebon T. p. 816; CE, 23 de enero de 2004, Koffz, Lebon T. p. 827; CE, ord. 9 marzo 2007,
Guitot et Section frangaise de ['observatoire international des prisons, n° 302182, mentionnée au recueil Lebon; CE, ord. 6 abril 2007,
Commune de Saint Gandens, n° 304361, mentionnée au recueil Lebon).

190  R. GARREC, Informe del Senado n® 380, p. 22. La expresion también es utilizada por Isabelle de Silva (I. DE
SILVA, concl. on CE, Sect., 30 October 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, RED.A 2002, p. 325).

191  CE, ord. 15 de marzo de 2002, Delaplace, I.ebon p. 105; CE, ord. 29 de marzo de 2002, Bonny, Lebon p. 119.

192 Eljuez de medidas provisionales se refiere a "la proteccion jurisdiccional especial prevista por el articulo L. 521-2
del Cédigo de Justicia Administrativa" (CE, ord. 23 de marzo de 2001, Société Lidl, Lebon p. 154; CE, ord. 27 de marzo de
2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Djalont, Lebon p. 158; CE, otd. 23 julio 2003, Ducastel et autres, n° 258678; CE, ord. 29 abril 2004,
Département dn 1 ar, n° 266902); "el procedimiento particular del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa” (CE,
Secc, 30 de octubte de 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Tliba, Lebon p. 523; CE, ord. 5 de marzo de 2002, Fikry, Lebon T. p. 872;
CE, otd. 10 de febrero de 2003, Société d'exploitation AOM-Air-liberté, nim. 254029; CE, ord. 21 de marzo de 2003, Société le
grand café Thomas, nam. 255248); "el procedimiento de proteccién especial instituido por el articulo L. 521-2 del Cédigo de
Justicia Administrativa" (CE, ord. 9 de agosto de 2001, Medrinal, Lebon T. p. 1127; CE, ord. 27 de enero de 2003, Amraoni,
nium. 253601; CE, ord. 13 de julio de 2005, Socété Combé Chavat 2, n° 282220); "el procedimiento de proteccién especial
instituido por el atticulo L. 521-2" (CE, 21 de noviembre de 2001, Zhary, Lebon T. p. 1125); "el procedimiento de proteccion
especial instituido por el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa” (CE, ord. 20 de enero de 2005, Commune de
Saint-Cyprien, Lebon T. p. 1022; CE, otrd. 1er mars 2006, Ministre délégué anx: collectivités territoriales ¢/ Commune de Salies-dn-Salat, n°
290417, mentionnée au recueil Lebon); "la procédure patticuliere de l'article L. 521-2" (CE, ord. 19 de noviembre de 2001,
Commune de Escueillens et Saint-Just de Bellengard, n°® 240174); "la procédure patticuliere organisée par l'article L. 521-2 du code de
justice administrative”" (CE, ord. 10 de enero de 2002, Massal, n° 241746); "la procédure particuliere de référé organisée par
l'article L. 521-2 du code de justice administrative" (CE, ord. 25 de abtil de 2002, Société Saria Industries, Lebon p. 155); "la
procédure particuliere prévue par l'article L. 521-2 précité" (CE, ord. 4 de diciembre de 2002, Lagbouri, no. 252164); "cette
procédute particuliére de référé" (CE, otrd. 13 de mayo de 2002, Centre hospitalier de V'alence ¢/ Nonri, no. 246551); "la
protection particuliére instituée par l'article L. 521-2 du code de justice administrative" (CE, ord. 9 de agosto de 2001, A
Taleb, Lebon T. p. 1128; CE, otd. 12 de noviembre de 2001, Commune de Montrenil-Bellay, Lebon p. 551); "el procedimiento de
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El hecho de que la solicitud sumaria de medidas provisionales se califique de recurso juridico excepcional o
especial se debe a la gravedad de las situaciones en las que se utiliza y a la originalidad de su mecanismo procesal.
Por una parte, las medidas cautelares estan concebidas para situaciones que pueden calificarse de graves. No sélo
debe estar en juego una libertad fundamental, lo que excluye la utilizacién de este procedimiento para sancionar
meras ilegalidades. Ademas, la ley exige que la infraccién sea grave y manifiestamente ilegal, y que el solicitante
pueda demostrar la urgencia de obtener una medida de salvaguardia en un plazo muy breve. En segundo lugar, el
caracter excepcional del procedimiento de référé-liberté se debe a la singularidad del mecanismo procesal instituido.
Con el fin de ofrecer a los usuarios de este procedimiento una tutela judicial rapida y eficaz, el legislador se ha
apartado ampliamente de las normas habituales del procedimiento contencioso administrativo. Estas dos
dimensiones del caracter excepcional del procedimiento référé-liberté estan estrechamente vinculadas: la gravedad
de la situacion justifica la amplitud de la proteccion ofrecida al litigante y, pot tanto, el apartamiento de las normas
tradicionales; a la inversa, el cardcter excepcional de este procedimiento justifica limitar estrictamente su aplicacion
a situaciones particulares que lo requieran de forma evidente193 .

Estos dos aspectos se combinan en la finalidad de este recurso juridico, que es poner fin muy rapidamente a las
Situaciones mds graves. La preocupacion por tratar unicamente las situaciones mds excepcionales explica y justifica el
caracter draconiano de las condiciones que rigen su utilizacion. La voluntad de sancionar muy rapidamente estas
infracciones fundamenta el cardcter excepcional de las normas procesales. Asi pues, las normas procesales se
caracterizan por un alto grado de flexibilidad, mientras que las normas sustantivas se caracterizan por un alto grado
de rigor. En este sutil equilibrio entre el rigor de las condiciones de incoacién y el liberalismo del procedimiento se
resume la filosofia de la référé-liberté. El recurso introducido por el articulo L. 521-2 del Coédigo de Justicia
Administrativa estd concebido para aplicarse a situaciones excepcionales. Mediante un mecanismo procesal
excepcional, garantiza a la victima de una infraccién una protecciéon judicial rapida y eficaz de sus libertades
fundamentales.

Parte I: Un procedimiento concebido para situaciones excepcionales

Segunda patte: Proteccion juridica rapida y eficaz

proteccion especial de las libertades fundamentales" (CE, ord. 29 de octubre de 2004, Ben Habhab, n° 273612); "el
procedimiento sumario especial previsto por el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa" (CE, ord. 21 de
febrero de 2003, Maillot, Iebon T. p. 914).

193 Para los Stes. Guyomar y Collin, "la contrapartida de la amplitud de la proteccion conferida por este procedimiento
reside en el cardcter estricto de las condiciones a las que se somete el acceso” (M. GUYOMAR y P. COLLIN, chron. sous
CE, Sect., 30 de octubte de 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Mme Tlba, AJDA 2001, p. 1056).



Parte I

Un procedimiento concebido para
sttuaciones excepcionales



39. En palabras del Presidente Vandermeeren, las condiciones de aplicacion del procedimiento référé-liberté
"caracterizan una situacion especial"194 . En virtud de lo dispuesto en el articulo L. 521-2 del Cédigo de
Justicia Administrativa, este procedimiento estd concebido para aplicarse a situaciones de emergencia en las
que la administracion, en el ejercicio de sus competencias, vulnera de forma grave y manifiestamente ilegal una
libertad fundamental. Los términos de la ley hacen del procedimiento de medidas cautelares un procedimiento
exigente, diseflado para responder a "situaciones extremas"195 . Los casos en los que puede intervenir el juez
de medidas cautelares estan estrictamente limitados por esta disposicion. Sujeto a condiciones restrictivas, el
procedimiento sumario previsto en el articulo L. 521-2 esta "concebido para casos fortuitamente inhabituales
en los que el ¢jercicio de una libertad fundamental se ve cuestionado, de manera a la vez grave y
manifiestamente ilegal, por un acto administrativo o por un acto de la administraciéon"196 .

Al presentar las medidas a los diputados, el Ministro de Justicia sefial6 las carencias tradicionales de los
procedimientos de urgencia, ya que el juez de medidas cautelares sélo puede dictar requerimientos a la
administracion "en situaciones excepcionales en las que su actuacion atente gravemente contra las libertades
fundamentales de los ciudadanos"197 . En palabras del St. Colcombet, este procedimiento sélo puede utilizarse en
caso de "actos graves que requieran una respuesta especialmente rapida"198 . Por consiguiente, tal y como
afirmaron Guyomar y Collin en el ambito del derecho de inmigracion - aunque el punto es mas general - el uso del
procedimiento référé-liberté debe reservarse a "las situaciones mas inaceptables"199 .

40. El hecho de que este procedimiento se limite a situaciones excepcionales se refleja en las estrictas condiciones
en las que puede utilizarse. De hecho, el procedimiento de medidas provisionales implica un alto nivel de
exigencia, que algunos solicitantes pueden encontrar dificil de comprender, pero que resulta de la propia
redaccion del articulo L. 521-2. Los requisitos relativos a la existencia de una libertad fundamental, a una
violacién grave y manifiestamente ilicita de dicha libertad y a la urgencia son exigentes y no pueden trivializarse.
Asi pues, el caracter excepcional de la disposicion se deriva del propio texto; no debe nada al rigor mostrado
por el Conseil d'Etat en su aplicacion.

La aplicacién del articulo L. 521-2 estd sujeta a una serie de condiciones acumulativas "cada una de las cuales
tiene por objeto hacer del procedimiento de medidas provisionales un procedimiento subsidiatio (...) porque es
mas dificil de aplicar que el procedimiento de suspension cautelar"200 . En efecto, la solicitud sumaria de medidas
provisionales es un procedimiento subsidiatio, no en el sentido de exigir el agotamiento previo e infructuoso de las
demas vias de recurso de que dispone el solicitante, sino en el sentido de que este procedimiento sélo puede
iniciarse validamente en presencia de circunstancias raras y excepcionales. El juez de medidas provisionales subraya
tranquilamente el caricter mds exigente del procedimiento de medidas provisionales en comparacién con el
procedimiento de suspension cautelar, poniendo en perspectiva las condiciones de aplicacion de cada
procedimiento. En la sentencia T/ba de 30 de octubre de 2001, el Conseil d'Etat afirmé solemnemente, tras citar
las disposiciones de los articulos L. 521-1 y L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, que "a diferencia de una
solicitud de suspensién formulada sobre la base del articulo L. 521-1 de dicho Cédigo, que puede ser estimada si
se acredita la urgencia y la existencia de serias dudas sobre la legalidad de la decisiéon impugnada, una solicitud
formulada con arreglo al procedimiento especial del articulo L. 521-2 del Codigo de Justicia Administrativa exige,
para ser estimada, que se acredite no sélo la urgencia, sino también la grave vulneracion de la libertad fundamental
invocada y la ilegalidad manifiesta de dicha vulneracién"201 . Las sentencias postetiores del juez de medidas
provisionales han subrayado regularmente el mayor rigor del procedimiento de medidas provisionales en
comparacién con el procedimiento de suspension, citando sucesivamente el texto de cada uno de los dos
articulos202 , o repitiendo la férmula utilizada por el Conseil d'Etat en la sentencia T/ba de 30 de octubre de
2001203 . La puesta en perspectiva de los dos procedimientos responde a un objetivo concreto: demostrar que

194 R. VANDERMEEREN, "La réforme des procédures d'utgence devant le juge administratif”, AJD.4 2000, p. 712.

195 F. THIRIEZ, "Le projet de loi relatif aux procédures d'urgence devant le juge administratif des référés", L.PA 21
de abril de 1999, n° 79, p. 4.

196 D. Chauvaux, conclusion sobre CE, Secc. 28 de febrero de 2001, Philippart et I esage, p. 391.
197 E. GUIGOU, JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3737. Enfasis afiadido.

198 F. COLCOMBET, Informe AN n° 2002, p. 42.

199 M. Guyomar y P. Collin, op. cit. p. 1058.

200  P. CASSIA, Les référés administratifs d'nrgence, LGD]J, coll. Systemes droit, 2003, p. 110.

201  CE, Secc. 30 de octubte de 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, Lebon p. 523.

202 CE, ord. 15 de marzo de 2002, Delaplace, Iebon p. 105; CE, 16 de junio de 2003, Hug-Kalinkova et antres,
Lebon T. p. 931; CE, otd. 4 de febrero de 2004, Commune d'Yvrac, Lebon T. p. 828; CE, ord. 6 de febrero de 2004, Société Yacht
club international de Saint-Lanrent-du-1"ar, n° 264169; CE, ord. 9 de agosto de 2004, Yilmaz, n® 270860; CE, 23 de enero de 2004,
Koffz, Lebon T. p. 827.

203 Véase CE, otd. 5 marzo 2002, Fikry, Lebon T. p. 872; CE, otd. 27 enero 2003, Karthouh, n° 253603; CE, ord. 25
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solo el procedimiento référé-liberté estd sometido al requisito de la violacién grave de una libertad fundamental204
, ¥ que la apreciacion de la legalidad205 y de la urgencia206 es mas estricta. No s6lo las condiciones del articulo L.
521-2, que tienen su contrapartida en el articulo L. 521-1, estan concebidas de manera restrictiva, sino que ademas
este procedimiento estd sujeto a requisitos -presencia de una libertad fundamental, vulneraciéon grave de esa
libertad- que no se exigen a los procedimientos de suspension cautelar. Por lo tanto, se invita expresamente a los
solicitantes a recurrir sobre la base del articulo L. 521-1 del Cédigo de Justicia Administrativa si no cumplen las
condiciones establecidas en el articulo L. 521-2, en ausencia de pruebas de una vulneracion grave de una libertad
fundamental207 , de una urgencia extrema208 o de una ilegalidad manifiesta209 .

41. Asi pues, queda muy claro que los particulares s6lo pueden recurrir a este procedimiento en situaciones
excepcionales. Por una parte, el articulo L. 521-2 sélo puede invocarse utilmente si en el litigio entre el
demandante y la autoridad publica esta en juego una libertad fundamental. Por otra parte, la ley exige, ademas
de la urgencia, que la administracién cometa una violacién grave y manifiestamente ilegal de una libertad
fundamental en el ejercicio de sus competencias. Estas dltimas condiciones son estrictas y el juez
administrativo las aplica con el méaximo rigor en los procedimientos sumarios.

abril 2002, Labhini, n° 245547, CE, otd. 6 junio 2003, Benmessaond, n° 257429. En el auto Labbini antes citado, el juez de
medidas provisionales del Conseil d'Etat declatd, tras reafirmar el tenor de la sentencia T/iba, "que e/ recurso interpuesto por el Sr.
Labhini, que por otra parte interpuso un recurso distinto ante el tribunal administrativo basado en el articulo L. 521-1 del
Cédigo de Justicia Administrativa, debe apreciarse a la luz, de estos principios”.

204 CE, ord. 5 marzo 2002, Fikry, Lebon T. p. 872; CE, ord. 15 de marzo de 2002, Delaplace, I ebon p. 105; CE, ord. 27
de enero de 2003, Kartbouh, n° 253603; CE, ord. 6 de junio de 2003, Benmessaond, n° 257429; CE, otd. 28 de junio de 2004,
Bernat, n° 269141. La redaccién de las decisiones Karthoub y Bernat es particularmente explicita a este respecto. En el primer
auto, el juez de medidas provisionales precisa que "si una resolucién denegatoria de una solicitud de reagrupacion familiar,
que no impide directamente que los miembros de una familia continten viviendo juntos, puede ser objeto de una solicitud de
suspensidn por el juez de medidas provisionales en Jas condiciones, relativas en particular a la urgencia, previstas ex e/ articulo 1..
521-1 del Cédigo de Justicia Administrativa, no constituye una violacién grave por parte de la autoridad administrativa de la
libertad de vivit en familia en el sentido y pata la aplicacién del articulo L. 521-2 del mismo Cédigo". En la decisién Bemat, el
juez indic6 "que la posibilidad para el juez de medidas provisionales de aplicar los podetes previstos por el procedimiento
exccepcional - distinto del del articulo 1. 521-1 - del articulo L. 521-2 esta sometida en particular a la condicién de que se produzca
una violacién manifiestamente ilegal de una libertad fundamental".

205 CE, Secc. 30 de octubte de 2001, Ministre de 'Tntérienr ¢/ Tliba, Lebon p. 523; CE, otd. 25 de abril de 2002,
Labbini, n°® 245547,

206  CE, ord. 28 febrero 2003, Communne de Pertuis, Iebon p. 68.

207  En el auto Fikry antes citado, el juez de medidas provisionales, tras concluir que la violacién de una libertad
fundamental no era grave, invit6 al demandante a presentar una demanda sobre la base del articulo L. 521-1, que no esta
sujeto a tal requisito: el demandante "puede, si lo cree fundado, solicitar al juge de l'exces de pouvoir la anulacién de una
denegacion de expedicion de recibo de su solicitud o de una denegacién implicita de expedicién de este permiso de residencia;
(..) el procedimiento de medidas provisionales organizado por el articulo L. 521-1 del Cédigo de Justicia Administrativa, que
permite, si se cumplen las condiciones, suspender la ejecucién de estas decisiones y ordenar a la autoridad administrativa que
adopte las medidas provisionales adecuadas". Véase también, invitando al demandante a iniciar una suspension sumatia en
ausencia de pruebas de una violacién de una libertad fundamental: CE, secc. 18 de enero de 2001, Morbellz, maire de la Commmnne
de Venelles, Iebon p. 18; CE, ord. 15 de marzo de 2002, Delaplace, Iebon p. 105; CE, ord. 27 de junio de 2002, Centre hospitalier
général de Troyes, Lebon p. 228; CE, ord. 6 de junio de 2003, Benmessaond, n° 257429; CE, ord. 28 de junio de 2004, Bernat, n°
269141. En esta ultima decision, el juez precisé que la desestimacion de las conclusiones presentadas "sobre la base,
improcedente en este caso, del articulo L. 521-2 del Codigo de Justicia Administrativa” debido al hecho de que estaba en juego una
libertad fundamental, "no impide [al demandante], si cree tenet motivos, presentar una nueva demanda de medidas
provisionales ante el tribunal administrativo, esta vez sobre la base de las disposiciones del articulo L. 521-1 del Cédigo de
Justicia Administrativa".

208  Véase § 294 infra y las decisiones citadas.

209  CE, ord. 29 octubre 2004, Ben Habhab, n°® 273612. En esta decision, el juez dictaminé que no habifa necesidad de
pronunciarse, ya que en el curso del procedimiento, la administracién habfa expedido al demandante el visado que solicitaba.
No obstante, sefial6 al demandante que su recurso no se habia interpuesto sobre una base adecuada a su situacion. A falta de
ilegalidad manifiesta, deberfa haber impugnado la denegacion de visado por la via de la suspensién sumaria. Si la
administracién no le hubiera dado satisfaccion antes de la decision del tribunal, su recurso en virtud del articulo L. 521-2
habria sido desestimado.



Titulo |
L3 impugnacion de
una "libertad fundamental

42. La finalidad exclusiva del procedimiento establecido en el articulo L. 521-2 del Coédigo de Justicia
Administrativa es salvaguardar las "libertades fundamentales". En consecuencia, la presencia de tales libertades
es un requisito previo esencial para la intervencion del juez. La demanda debe desestimarse cuando la decision
impugnada por esta via "no cuestiona ninguna libertad fundamental y, por tanto, no entra en el ambito de
aplicacién del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa"210 . Como se subrayé durante los
trabajos preparatorios, el concepto de libertad fundamental estd en el "coraz6n"211 de las medidas cautelares.
Como nocion central del articulo L. 521-2, delimita el ambito de aplicacion y, como tal, constituye un medio
de orden publico212 .

43. La eleccion de este concepto de libertad fundamental causé revuelo cuando se adopté la Ley de 30 de junio
de 2000, y aun mas cuando entr6é en vigor. El entusiasmo con que fue acogido puede sorprender si lo
comparamos con la relativa indiferencia que rodea a los conceptos utilizados en otros procedimientos de
proteccion de las libertades en Francia213 .

210  CE, ord. 9 febrero 2001, Philippart et Iesage, nim. 230112. El mismo requisito se aplica naturalmente al
procedimiento por agresién de hecho: la intervencion judicial esta supeditada a la presencia de una libertad fundamental que
debe mencionarse expresamente en la decision (T'C, 25 enero 1988, Fondation Coustean, 1.ebon, p. 484; TC, 15 de abril de 1991,
Préfet de la région Moselle, AJD.A 1991, p. 463; Civ 1@< | 5 de febrero de 1991, Bu/l. civ. 1, n® 56; Civ 1¢re | 22 de octubre de 1991,
Bull. civ. T, n° 281).

211 S.SUTOUR, JO déb. Sénat, CR séance 22 février 2000, p. 865.

212 En consecuencia, por una parte, la cuestion de la existencia de una libertad fundamental puede discutirse en
cualquier fase del procedimiento, incluso por primera vez ante el tribunal de apelacion. Asi, en el asunto T/iba, la
administracion auténoma no habfa cuestionado, al parecer, el caracter de libertad fundamental del derecho al respeto de la
vida familiar durante el procedimiento en primera instancia. Ante el juez de apelacion, el Ministro pudo expresar ttilmente sus
reservas sobre la admisibilidad de este derecho en el procedimiento del articulo L. 521-2 (véase 1. DE SILVA, concl. sobre
CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Tliba, REDA 2002, p. 326). En la medida en que este motivo se refiere al
ambito de aplicacion de la ley, también se deduce que el juez administrativo en el procedimiento sumario esta obligado, en su
caso, a plantear de oficio la cuestion de la existencia de una libertad fundamental. Asi, en el auto Bune/ de 8 de septiembre de
2005, el demandante alegd que sélo se habfa vulnerado el derecho a la salud. El juez de medidas provisionales se negd a
considerar que se tratara de una libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2, pero declaré "que, sin embargo, el
consentimiento libre e informado del paciente a los cuidados médicos que recibe y el derecho de toda persona al respeto de su
libertad personal (...) entran en el ambito de aplicacién de las disposiciones de este articulo" (CE, auto de 8 de septiembre de
2005, Ministerio de Justicia contra Bunel, Iebon p. 388). Como estas libertades no habifan sido invocadas por el demandante en
ninguna fase del procedimiento, el juez plante6 de oficio su existencia.

213 No se ha realizado ninguna investigacién importante sobre el concepto de libertad fundamental en el contexto de
la agresion, ni sobre el concepto de libertad publica o individual en el contexto de la déféré-liberté. Los autores se contentan,
en el mejor de los casos, con dar una lista indicativa de las libertades afectadas. Esto es comprensible en el caso de la déféré-
liberté, un procedimiento relativamente confidencial cuyo uso se limita a unas pocas decisiones al afio. En cambio, el caso de
la agresion es mas desconcertante en la medida en que su ambito de aplicacion se define utilizando una expresion
estrictamente idéntica a la utilizada para el articulo L. 521-2. sPor qué un concepto suscita curiosidad, reflexién y entusiasmo
en un caso, y total indiferencia en el otro? ¢Cémo explicar la diferencia de tratamiento entre la nocién de libertad fundamental
en el sentido de procedimiento sumario y la nocién de libertad fundamental en el sentido de agresion? Es dificil dar una
respuesta categorica o remotamente segura a esta pregunta. No obstante, parece que hay dos factores que pueden explicar esta

disparidad.

La primera razén parece residir en la prominencia que se dio al concepto de libertad fundamental cuando aparecié
en cada uno de estos dos procedimientos. Cuando se estableci6 en el contexto de la agresioén con lesiones, el concepto de
libertad fundamental era aun poco utilizado. Su significado, por lo tanto, no podia realmente definirse o discutirse en relacion
con otras referencias. En cambio, cuando el legislador adopté el concepto en 2000, se habfa difundido ampliamente en el
ambito juridico -e incluso fuera de él- hasta el punto de justificar una reforma de la ensefianza del derecho de las libertades en
la universidad. A partir del curso 1999-2000, la asignatura de Libertades Publicas, obligatoria en el tercer curso de los
estudios de Derecho desde 1962, se convirtié oficialmente en una asignatura de "detecho de las libertades fundamentales" por
decreto  ministerial (orden de 13 de febrero de 1993, cuya entrada en vigor fue aplazada, pero que fue confirmada por la
orden de 30 de abril de 1997, publicada en el Diario Oficial de 4 de mayo de 1997, p. 6766). Esta denominacién también fue
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44. En otros paises, el alcance de los procedimientos de proteccion de las libertades suele estar claramente definido
por las disposiciones que los regulan. En la practica, se dan tres situaciones. En primer lugar, la proteccion se
reserva expresamente a determinados derechos y libertades constitucionales214 . En algunos ordenamientos
juridicos, el procedimiento abarca todos los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion215 . En el
tercer caso, el ambito de proteccion se extiende mas alla de los derechos y libertades garantizados por la
Constitucion216 .

45. El derecho francés, por el contrario, no contiene un "catalogo" ordenado217 de derechos y libertades en
ningun nivel de la jerarquia normativa. Los intentos de definir las libertades "en forma de codificacién o de

clegida para la prueba de presentacion-debate del examen de acceso a los centros regionales de formacion profesional para
abogados, cuyo programa fue fijado por orden del Ministro de Justicia de 29 de enero de 1998 (JO de 27 de enero de 1998, p.
1553).

La segunda explicacion es especifica del procedimiento référé-liberté. Radica en las grandes expectativas que ha
suscitado la aparicién de este procedimiento en el derecho francés: las expectativas de los litigantes que buscan un juez
administrativo de urgencia realmente eficaz en los casos de violacién de las libertades; las expectativas de un tribunal
administrativo que busca legitimidad en un dmbito tan sensible; y, por ultimo, las expectativas de una comunidad académica
entusiasta, que ve en el procedimiento sumario la posibilidad de un conocimiento refinado de su materia. Todas estas
expectativas han contribuido a centrar la atencién de los observadores en el procedimiento previsto en el articulo L. 521-2. Al
suscitar tanta atencion, es natural que este procedimiento suscite interrogantes sobre las condiciones de su aplicacién y, en
particular, sobre el concepto de libertad fundamental que determina su alcance.

214 En Espafia, el articulo 53-2 de la Constitucion establece que el recurso de amparo sélo garantiza la proteccioén de los
derechos y libertades establecidos en los articulos 14 a 30 de la Constitucién. En Alemania, el articulo 93.1.4.a) de la Ley
Fundamental establece que el Verfassungsbeschwerde (recurso de inconstitucionalidad) puede utilizarse para proteger los Grundrechte
(derechos fundamentales) establecidos en el Titulo 1¢r y para proteger los derechos establecidos en otras seis disposiciones de
dicho texto. En Chile, el articulo 20 de la Constitucién establece que la accién de proteccion sélo puede interponerse respecto
de un nimero limitado de derechos y libertades constitucionales, cuya lista es restrictiva. En Colombia, en virtud del articulo
86 de la Constitucion, la aciidn de tutela tiene por objeto la proteccién de los "derechos constitucionales fundamentales”
enunciados en el capitulo I (articulos 11 a 41).

215  En Venezuela, el amparo instituido por el articulo 49 de la Constitucién es un instrumento para proteger
absolutamente todos los derechos y garantias consagrados en la Constitucion. Esta disposicion se encuentra en el Capitulo I,
que contiene las "Disposiciones Generales" del Titulo ITI, referido a los "Deberes, Derechos y Garantias Institucionales".
Ademas, el articulo 1¢r de la Ley Organica de Amparo abre expresamente esta via legal para la proteccién de los derechos y
"garantias" constitucionales (véase R.A. BREWER CARIAS, "La justice constitutionnelle et le pouvoir judiciaire", en Etudes de
droit public comparé, Bruylant, 2001, pp. 1074-1075). En otros paises, todos los derechos y garantias constitucionales pueden
protegerse mediante vatios procedimientos. Asi, en Costa Rica, Argentina, Uruguay, Pert y Guatemala, el amparo asegura la
proteccion de todos los derechos y garantias constitucionales, con excepcion de la libertad personal, que se protege mediante
un procedimiento especifico de habeas corpus (véase R.A. BREWER CARIAS, op. cit., pp. 1075-1079). En Brasil, la proteccién
de todos los derechos y garantias constitucionales es particularmente segmentada, pues se realiza por medio de cuatro
procedimientos especificos (véase R.A. BREWER CARIAS, op. ¢z, p. 1079).

216 En Venezuela, el amparo también se aplica a los derechos fundamentales que no se mencionan en la Constitucion,
ya que segun el articulo 50 de la Constitucién, "La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién no
debe considerarse como negacion de otros derechos que, siendo inherentes a la persona humana, no aparezcan expresamente
mencionados en ella". El articulo 1er de la Ley Otganica de 1988 establece que el derecho de amparo se tefiere "al goce y
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, e incluso de los derechos fundamentales de la persona humana que no
figuren en la Constitucion". En otros paises de América Latina, ademds de los derechos constitucionales, ¢/ amparo abarca
también los derechos contenidos en tratados internacionales (Argentina, Costa Rica, Ecuador) y los derechos reconocidos por
la ley, como en Argentina y Ecuador (véase A. C. SEPULVEDA, "La protection des droits fondamentaux en Amétique
latine", 1% Congrés de 'AFDC, Toulouse, 6, 7 y 8 de junio de 2002, Taller n° 6, p. 5). En Suiza, los recursos de derecho publico
abarcan un amplio abanico de derechos, principios y libertades: los derechos garantizados por la Constitucion Federal y por
las constituciones cantonales; cuatro derechos constitucionales no escritos (libertad personal, libertad de opinién, libertad de
reunién y libertad de lenguas); los derechos y libertades consagrados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos; una
serie de garantias que el Tribunal Federal ha derivado de la garantia de igualdad (derecho a ser oido, derecho a la asistencia
juridica, derecho a ser tratado de buena fe, etc.), asi como determinados principios constitucionales destinados a proteger los
derechos fundamentales.), asf como ciertos principios constitucionales relativos a la organizacion del Estado pero a los que se
reconoce un aspecto de proteccién individual, como el principio de separacion de poderes y el de autonomia de los
municipios (véase P. SALADIN, "Rapport suisse", AIJC 1991/ VIL, Cours constitutionnelles et droits fondamentanx, coloquio Aix-
en-Provence, 12-13 de julio de 1991, p. 150).

217  La expresion "catdlogo" de derechos o libertades fundamentales procede del Tribunal Constitucional Federal
aleman. La expresion se entiende en su sentido original, es decir, como designacién de una lista enumerativa y metédica de
objetos con caracterfsticas comunes. El término se ha extendido en la literatura juridica francesa y se ha utilizado en particular
en el contexto de la référé-liberté. Por ejemplo, el profesor Chapus ha sefialado, en relacién con las libertades fundamentales,
que "probablemente nunca habré un catilogo que sea autotizado" (R. CHAPUS, Drit du contentienx: administratif, 12éme ed.,
Montchrestien, 2006, n° 1596). Del mismo modo, en sus conclusiones sobre la sentencia T/ba, 1a Sra. de Silva afirmé que los
primeros meses de aplicacién de la reforma habfan permitido "elaborat un ptimer catilogo de las libertades sometidas al
procedimiento sumatrio (...)" (I. DE SILVA, concl. sobte CE, Secc., 30 de octubte de 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Tliba,
REDA 2002, p. 325).
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derecho constitucional, iniciados en varias ocasiones bajo la V Republica¢ , han quedado en nada"218 . El
detecho positivo francés tampoco define la nocién de libertad fundamental contemplada en el articulo L. 521-
2 del Codigo de Justicia Administrativa. Como el dmbito de aplicacién de este procedimiento no esta definido
a priori, se deja a los tribunales la tarea de definir sus contornos. Optando por un dmbito de proteccién amplio,
el juez de medidas provisionales adopt6 una interpretacion extensiva del concepto de libertad fundamental y
desarrollé un enfoque entriquecedor para determinar el contenido de cada una de las libertades reconocidas.

218 A. HEYMANN-DOAT, Libertés publiques et droits de ['homme, Tém< ed, LGDJ, coll. Systémes, 2002, p. 102. Una
comision, creada por decreto n® 74-937 de 8 de noviembre de 1974, se encargd de proponer un cédigo de libertades
individuales fundamentales (/O 13 de noviembre de 1974, p. 11404); no se elaboré ningtin proyecto. En los afios siguientes, la
mayorfa parlamentaria y la oposicién presentaron varios proyectos de ley constitucional destinados a codificar y completar los
derechos y libertades constitucionales (véase, en particular, el proyecto de ley constitucional n® 2128 de 20 de diciembre de
1975 "sobte la declaracién de las libertades" y, registrado el mismo dfa, el proyecto de ley n® 2131 "destinado a completar el
preambulo de la Constitucién de 4 de octubte de 1958 con una "Catta de derechos y libertades fundamentales"). A falta de
una verdadera voluntad politica, ninguna de estas iniciativas fue adoptada. Véase J. Morange, "Vets une codification des
libertés en France", RDP 1977, pp. 259-281.



46.

Capitulo 1
Un ambito de aplicacion
no definido a priori: el
cardcter abierto y maleable
del concepto de libertad fundamental

El ambito de aplicacién de la référé-liberté no estaba limitado a priori por una lista exhaustiva de derechos y
libertades protegidos ni por una definicién conceptual de su contenido. Al contrario, el texto del articulo L.
521-2 define su ambito de aplicacién por referencia al concepto genérico de "libertad fundamental”. Al hacetlo,
el legislador ha adoptado, sin definitlo, un concepto de contenido relativamente indeterminado. Como ha
seflalado el profesor Chapus, "no es facil dar una definicién general del concepto de libertad fundamental, ni
siquiera elaborar una lista de libertades fundamentales, de las que probablemente nunca existira un catalogo
autorizado. Mas alld de un "nucleo duro" (la Declaracion del 89), el fruto es blando y cada cual puede datle la
forma que desee, segun sus convicciones y bajo la influencia de su subjetividad"219 . Como el concepto de
libertad fundamental es abierto y maleable, corresponde a los tribunales definir sus contornos.

Seccion 1: Un concepto juridico indefinido

47.

48.

49.

El grupo de trabajo del Consejo de Estado adopto el concepto de libertad fundamental con el dnico objetivo
de limitar la intervencién del juez a las situaciones que afectan a derechos y libertades especialmente esenciales.
Sin apriorismos conceptuales ni ideas preconcebidas sobre el significado de esta nocién, el grupo de trabajo hizo
esta eleccion con el unico objetivo de destacar el cardcter excepcional del procedimiento, su vocacion de ser
utilizado y aplicado Gnicamente para garantizar la proteccioén de un nimero limitado de derechos y libertades,
los que figuran entre los mas importantes de nuestro ordenamiento juridico220 . En la mente de los redactores
del anteproyecto de ley, el objetivo era limitar la intervencién del juez a las libertades cuya importancia
justifique una atencién particular. Para ello, el grupo de trabajo también podria haber adoptado - las
expresiones se barajaron durante los debates - los conceptos de libertad esencial, libertad importante o libertad
publica.

Evidentemente, el grupo de trabajo no ignoraba que este concepto estaba afectado por un alto grado de
indeterminacién. Basicamente, cualquier concepto utilizado en derecho "implica un grado de indefiniciéon"221
, pero este caracter es mas acusado en el caso de algunos de ellos, y en particular del concepto de libertad
fundamental. Sin embargo, su caracter relativamente impreciso no fue percibido como un obstaculo a los ojos
de los redactores del anteproyecto de ley. Al contrario, esta indefinicién parecia ser una ventaja patra el
procedimiento sumario en la medida en que introduce una cierta flexibilidad en la determinacién de su ambito
de aplicacion. Al adoptar un concepto juridico indeterminado, el Conseil d'Etat pudo asi permitirse, sin verse
frustrado por el Parlamento, un margen de libertad considerable para definir el ambito de aplicacion de este
procedimiento.

Como habfa subrayado Kelsen, la indeterminacién de un concepto juridico -y, correlativamente, la eleccién de
una definicién judicial de su contenido- puede resultar de una intencién deliberada del autor de un texto
normativo. El Maestro de Viena denomina a esta hip6tesis indeterminacién intencional: "Puede ocurrir que la
indeterminacién haya sido perfectamente deliberada, es decir, que haya estado en las intenciones del érgano
que estableci6 la norma que debia aplicarse"222 . Por otra parte, "a veces es simplemente por comodidad que

219 R. Chapus, Droit du contentieux: administratif, 12¢me ed, Montchrestien, 2006, n® 1597.

220  El mismo razonamiento rigié la eleccion del concepto de libertad publica o individual cuando se introdujo la

déféré-liberté. Como sefialé el ponente del proyecto de ley en la Asamblea Nacional, "si vamos a introducir un procedimiento
excepcional de suspension de la ejecucion, sélo deberfa ser en aquellos casos especialmente graves, aquellos que en la antigua
jurisprudencia podfan asimilarse a una agresion, es decit, aquellos en los que se atenta contra una libertad publica" (A.
RICHARD, JO déb. AN, CR séance 22 janvier 1982, p. 396).

221 T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif frangais, LGD], coll. BDP, t. 152, 1987, p.

314.

222 H. KELSEN, Teoria pura del derecho (1960), 20de ed, trans. C. EISENMANN, LGD]J Bruylant, coll. La pensée

juridique, 1999, p. 336. Véase también M. DELMAS-MARTY vy J.-F. COSTE, "L'imprécis et l'incertain. Esquisse d'une
recherche sur Logiques et droit", en Lire le droit. Langue, texte, cognition (. BOURCIER y E. MACKAAY eds.), LGD], coll.
Droit et société, 1992, p. 117: los autores indican que la imprecision puede entenderse "como tal, tal como aparece (...)
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transfiere voluntariamente a otra autoridad la tarea de definir el término o la expresioén de que se trate"223 .
Por lo que se refiere al concepto de libertad fundamental, la Ley de 30 de junio de 2000 tiene la particularidad
de combinar los dos enfoques: el grupo de trabajo del Consejo de Estado eligié intencionadamente un
concepto vago, mientras que el Parlamento lo mantuvo sin definitlo por conveniencia.

I. Un elevado coeficiente de indeterminacion

50. El concepto de libertad fundamental es relativamente indefinido. Si partimos del Derecho positivo -como
debemos hacer224 - centraindonos en las normas que la ley describe como "libertades fundamentales"225

siempre que un concepto o una categorfa juridicos sean imprecisos por naturaleza". Este método de redaccién es utilizado
habitualmente por el Conseil d'Etat cuando debe preparar textos de derecho administrativo y contencioso-administrativo. El
Presidente Chabanol ha declarado, por ¢jemplo, que "como miembro de uno u otro grupo de trabajo encargado de prepatar
un texto, a veces ha oido a miembros del Consejo de Estado manifestar su hostilidad a una redaccién excesivamente precisa,
alegando que no todo puede preverse y que el juez preverd las imprecisiones del texto" (D. CHABANOL, Le juge administraty,
LGDJ, coll. Systemes, 1993, p. 1006). Esta flexibilidad terminolégica se busca por el margen de libertad apreciable que confiere
al juez. Sobre este punto, véase D. Lochak, e rile politique du juge administratif frangais, 1.GD], coll. BDP, t. 107, 1972, pp. 138-
150; ID, "L'agencement des catégories juridiques : la structure du droit administratif”, en L'adwinistration dans son droit. Genése et
mutation du droit administratif frangais, Publisud, 1985, pp. 89-106.

223 A.BALDOUS y J.-P. NEGRIN, "L'étendue du recours aux définitions dans les textes de droit administratif”, RR]
1987/4, p. 1049.

224 Iainvestigacion juridica no tiene por objeto el cambio, sino el conocimiento. La finalidad de la ciencia juridica es
describit y obsetvar, no actuar ni crear. La tarea del jurista es describit y analizar "una realidad dada que existe fuera de él, que
se le impone y que no esta mas a su disposicion que la naturaleza para un fisico. Esta realidad, objeto de la ciencia del
derecho, es el detecho positivo" (C. EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Hante cour constitutionnelle d' Autriche, these Patis
1928, reeditado por Economica PUAM, coll. DPP, 1986, p. 86). El positivismo postula "la sumision estricta a la realidad
juridica como tregla suprema de la ciencia juridica" (gp. ¢iz., p. 90). "En particular, afirma la distincién fundamental entre juicios
de valor y juicios de realidad, apreciaciones y observaciones, y, en consecuencia, que las ctiticas del jurista nunca afectan a una
realidad que €l no ha realizado y que, por tanto, no puede deshacer. El positivismo juridico no es una actitud de exclusivismo
cerril, sino de légica y claridad intelectual; en modo alguno condena tal o cual forma de pensamiento -las comprende y acepta
todas-, sino s6lo su confusién o mezcla, que setfa la negacién de todo método" (gp. cit., p. 91). Como no es un legislador, su
unica responsabilidad es dar cuenta lo més fielmente posible de la realidad del derecho positivo.

225  En particular, a la hora de estudiar el concepto de libertades fundamentales, este método nos exige abandonar ideas
preconcebidas o preestablecidas que en modo alguno se basan en un estudio del Derecho positivo. En particular, es necesario
prescindir de afirmaciones doctrinales que no hacen sino oscurecer el concepto y centrarse, en esta fase, inicamente en el
estudio del Derecho. A este respecto, Eisenmann advittié contra el "pecado metodoldgico capital” al que sucumben muchos
autores: el de sustituir la respuesta dada por el derecho positivo "por la respuesta que les parece mejot, logica y
pragmaticamente, o pot una de las dos. O al menos hacer un céctel de elementos de ambas respuestas”. Tal enfoque conduce
a "una especie de desfiguracion del derecho positivo, de sus datos inmediatos, que oscurece la investigacién y perpetia las
controversias" (C. EISENMANN, Prefacio a la tesis de M. DEBARY, La voie de fait en droit administratif, LGD]J, 1960, p. II).
Esta exigencia no siempre se cumple en lo que respecta al concepto de libertad fundamental. Muchos autores desarrollan una
concepcion de las libertades fundamentales desvinculada del derecho positivo; una concepcioén que no resulta de la
observaciéon de normas textuales y jurisprudenciales, sino de un sentimiento personal sobre lo que, en su opinién, merece esta
calificacion. Lejos de describir un objeto juridico, sitdan su discurso desde el principio -y sin ser siempre conscientes de ello-
en un plano extra o metajuridico, dando prioridad al esteticismo y a la coherencia de su construccion sobre la descripcion de
la realidad del Derecho. Este enfoque esta muy extendido y explica por qué el significado de un mismo concepto juridico
difiere a veces considerablemente de un autor a otro. Los autores no presentan el concepto tal como es, sino tal como lo
conciben. Sin embargo, "una definicién jutidicamente util no debe cotresponder a las aspiraciones personales de quien la
fotja, sino sobre todo al estado del derecho positivo" (G. LEBRETON, Libertés publiques et droits de I'homme, 5w ed., Armand
Collin, 2001, p. 15). Los juristas no son libres de dar a este concepto el sentido que deseen, ni de proclamar con autoridad que
su significado es claro y univoco. Ciertamente, tal enfoque es concebible para definir conceptos que no existen en sentido
estrictamente juridico, es decir, conceptos doctrinales que los autores utilizan para dar cuenta o describir el derecho, como el
concepto de derecho subjetivo. Esto ya no es asi cuando la nocion tiene o adquiere caracter juridico. A partir del momento en
que se consagra juridicamente, el jurista debe ante todo, para ser util, describir el concepto tal como existe en el Derecho
positivo y no proponer una definicién personal.

Esta actitud hacia el concepto de libertad fundamental estarfa perfectamente justificada si el concepto fuera
puramente doctrinal. Sin embargo, no es éste el caso. Como se subray6 durante los trabajos preparatorios, el concepto
de libertad fundamental es "un concepto juridico” (J.-J. HYEST, JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3743). No puede
decirse, como hacen algunos autores, que sea "un concepto meramente doctrinal" (C. DEBBASCH vy J.-C. RICCI, Contentienx
administratif, 8¢me ed, Dalloz, coll. Précis, 2001, n® 556). Para definir el concepto de delegacién de servicio publico,
arrendamiento o contrato administrativo, el jurista recurre al Derecho positivo. No hay ninguna razén por la que el concepto
de libertad fundamental deba estudiarse de manera diferente. Debe adoptarse el mismo método de observacion, analisis y
descripcion del Derecho. De hecho, asi es como se definen los derechos fundamentales en Alemania, presentando los autores
el concepto de Grundrecht tal como existe en el Derecho positivo y no como lo conciben personalmente. No hay ninguna
razén para que sea diferente en Francia, donde el concepto es de naturaleza estrictamente juridica. El rigor metodolégico
impide partir de una definicién preestablecida o presupuesta del concepto de libertad fundamental, asimilar a priori derecho
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utilizando un enfoque lexicografico226 , no podemos dejar de sorprendernos por el caricter en gran medida
indefinido de este concepto. En contra de una opinién bastante extendida, el concepto de libertad fundamental
no tiene un significado claro, Gnico y preciso en Derecho, que derivaria de ordenamientos extranjeros, de la
tradicién juridica o del propio Derecho positivo227 .

El concepto de libertad fundamental, aunque no es oscuro, "estd sin embargo envuelto en una cierta
vaguedad"228 . Se trata de una categoria juridica "cargada de ambigtiedad"229 . En la misma linea, los autores han
subrayado la "imprecisiéon de este concepto230 o el hecho de que "contiene un grado muy grande de
indeterminacién"231 . De hecho, se trata de una "nocién indefinible y fluctuante por naturaleza"232 , "dificil de
definir"233 . Théodore Fortsakis ya habia sefialado la indefinicién, imprecision y elasticidad de la nocion de libertad
fundamental en el contexto de la teoria jurisprudencial de la voie de fait234 . La misma observacion se aplica al

fundamental y libertad fundamental, limitarse a un nivel determinado de la jerarquia de las normas o designar autoritariamente
como libertad fundamental normas que no estan calificadas como tales por un 6rgano jurisdiccional o por un texto legal. Por
el contrario, para dar una descripcién lo mds precisa posible del concepto de "libertad fundamental” tal y como existe en
derecho, es necesario basarse en los elementos de este concepto juridico que existen en los ordenamientos franceses y
extranjeros. Se trata de dar cuenta del derecho positivo textual y jurisprudencial sin implicar juicios de valor ni opiniones
personales. No se trata de condenar por principio el recurso a definiciones tedricas, sino simplemente de afirmar que, para
definir un concepto juridico, el primer reflejo del jurista debe ser dirigirse al objeto de su analisis y averiguar el sentido que le
da el derecho positivo.

226 Loégicamente, la perspectiva analitica adoptada implica un enfoque lexicografico del concepto de libertad
fundamental. Se trata de identificar el significado, o los multiples significados, de la expresion "libertad fundamental", no pata
llegar a una conclusion autorizada sobre cual es supuestamente el inico significado valido del concepto, sino para comprobar
los distintos significados que se le atribuyen en el Derecho positivo. Se trata de utilizar los casos en que se invoca el concepto
como base para examinar el significado preciso que se le atribuye cada vez. El profesor Scarpelli ha identificado tres maneras
de definir los conceptos jutidicos (U. SCARPELLL, Q«'est-ce gue le positivisme juridique, traducido del italiano por C.
CLAVREUL, Bruylant LGDJ, 1996, pp. 5-11). La definicién /xica es "la simple reproduccion de significados del tipo que se
encuentra en el uso lingiifstico real de personas o grupos"; es la definicién que cotresponde al uso (gp. ¢it., p. 5). La definicién
estipulativa tiene "el cardcter de un acuerdo entre futuros usuarios de la lengua: se acepta que a partit de ahora (...) una
expresion dada (...) se utilizard en un sentido determinado” (op. cit., p. 5). Las definiciones estipulativas se basan en un sistema
de convenciones; "su relacién con los usos preexistentes tiene poca importancia” (op. ¢, p. 6). La definicion explicativa esti a
medio camino entre la definicién léxica y la definicion estipulativa. "Al igual que la definicién 1éxica, la definicién explicativa
pretende corresponder al uso, pero a diferencia de la definicién léxica, no intenta captar todas las variedades y
transformaciones del uso. Por el contrario, toma sélo lo que quiere retener, ajustando y reelaborando eventualmente el punto
nodal mas importante, el de mayor valor operativo, para llegar a un instrumento semantico preciso y eficaz, capaz de iluminar
y orientar la disciplina en la que se utilizard" (ibid.). Ninguno de estos enfoques puede condenarse en si mismo. Ninguno de
estos modos de definicién puede, en principio, privilegiarse sobre otro. Sélo el uso previsto de un concepto dicta, segin los
casos, la adopcién de una definicion 1éxica, estipulativa o explicativa. En particular, el recurso a una definicién estipulativa
parece necesario cuando se elabora una feoria de las libertades fundamentales. En este sentido, véase la posicién adoptada -y
defendida- por el profesor Pfersmann, quien, para construir una teotfa de los "derechos fundamentales" (denominados "FR"),
adopta una definicién estipulativa del concepto a efectos de su teorfa, y rechaza en consecuencia un enfoque lexicografico:
"enumerar los usos de "fundamental" y "derecho fundamental" no permite construir una teorfa de los FR, sino unicamente
una teotia de los multiples significados/usos de estas expresiones en multiples contextos. En efecto, es necesario distinguir /
construccion de nn objeto determinado <DY> del andlisis del objeto <significados/usos de la expresion "derechos fundamentales”
en mdltiples contextos>. En el primer caso, se fija un uso unico por convencion, en el segundo, se identifican las multiples
regulatidades de usos maltiples" (L. FAVOREU et a/ii, Droit des libertés fondamentales, 3¢ éd., Dalloz, coll. Précis, 2005, n® 81.
Einfasis afiadido). Conservar una definicién teérica del término "derecho fundamental” es esencial para determinados estudios
de derecho comparado, ya que el significado de este término varfa de un sistema juridico a otro. Comparar lo que se califica
de derecho fundamental en un sistema juridico con un derecho fundamental en otro serfa estudiar dos objetos juridicos
diferentes. Para superar la pluralidad de significados de un término en distintos ordenamientos juridicos, o incluso dentro de
un mismo ordenamiento juridico, puede ser necesario dar una definicién estipulativa. Véase D. RIBES, L'Etat protectenr des
droits fondamentanx. Recherche en droit comparé sur les effets des droits fondamentanx: entre personnes privées, tesis de Aix-en-Provence,
2005, numero especial p. 37 y p. 47 y ss.

227  Tampoco existe una norma de referencia en la literatura. Esta se divide en varias corrientes muy heterogéneas, sin
que los autores se pongan de acuerdo ni sobre una definicién unica de las libertades fundamentales ni sobre una posicién
unica respecto al concepto. Como sefiala el St. Israél, "los conceptos de libertades publicas y libertades fundamentales no
tienen una definicién textual precisa. Los propios autotes no se ponen de acuerdo sobte un titulo o una definicién dnicos" (J.-
J. ISRAEL, Droit des libertés fondamentales, 1.GDJ, 1998, p. 5). Véanse los §§ 91-97 infra.

228 R.MARTIN, "Les nouveaux téférés administratifs", Annales des loyers 2002, p. 1113.

229  J.-M. FEVRIER, "Un projet de loi sur les procédutes d'urgence", Dr. adm. 1999, com. n°® 203, p. 25.

230  N.JACQUINOT, "La liberté d'entreprendre dans le cadre du référé-liberté: un cas a part?", A/D.A 2003, p. 665.
231 P. WACHSMANN, Libertés publiques, 4¢m< ed, Dalloz, coll. Cours, 2002, n° 7.

232 P.CASSIA y A. BEAL, "Les nouveaux pouvoirs du juge administratif des référés. Bilan de jutisprudence (1er
janvier 2001-28 février 2001)", JCP G 2001, 1, 319, p. 985.

233 1. LEGRAND y L. JANICOT, Nota bajo CE, Secc. 28 febrero 2001, Casanovas, AJDA 2001, p. 977.
234 'T. FORTSAKIS, op. cit. pp. 318-319. M. Sandevoir también sefialé el caricter "vago e impreciso” de este término
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concepto de derecho fundamental, que es similar en principio. En /la clausura del coloquio sobte los #ribunales
constitucionales y el derecho fundamental, celebrado los dias 19, 20 y 21 de febrero de 1981, Jean Rivero situé el propio
concepto de derecho fundamental entre los problemas que los trabajos del coloquio habfan dejado sin tesolver.
Afadi6é que "en la mayorfa de nuestros paises y en el conjunto del pensamiento juridico, la fé6rmula no tiene un
contorno absolutamente preciso. El concepto sigue siendo vago"235 . En definitiva, dijo, "una especie de vaguedad
envuelve la nocién misma, la nocion clave, de los derechos fundamentales"236 .

51. Obviamente, esta ambigledad o falta de claridad del concepto no era buscada. Es simplemente el resultado
de un uso desordenado del concepto en el Derecho positivo. Desde su creacion, el concepto de libertad
fundamental ha sido utilizado por diferentes actores juridicos, en los contextos mas variados y para designar
diferentes objetos juridicos237 . Esta falta de coordinacién, que no es sino natural, ha conducido
inevitablemente a una evolucién no armonizada del concepto. Las legislaciones francesa y extranjera no
ofrecen una definicion precisa de las libertades fundamentales. Las normas, principios o exigencias calificados
como tales por el legislador o los tribunales proceden de fuentes normativas diversas. No hay ni ha habido
nunca unidad en el rango normativo que ocupan las libertades fundamentales. En derecho puro, las libertades
fundamentales no pueden caracterizarse por referencia a un criterio tnico basado en el valor juridico de los
textos que las consagran. El unico denominador comun en todos los usos del concepto reside en el hecho de
que las normas asi calificadas se consideran particularmente importantes y que a menudo tienen un
fundamento constitucional.

A. En el ordenamiento juridico francés

52. No existe una definicion oficial ni un catalogo de libertades fundamentales en el derecho positivo francés238
. El concepto de libertad fundamental no tiene un significado definido de forma clara y abstracta, ni tampoco
una unidad formal. El concepto es utilizado a veces por los tribunales cuando existen consecuencias juridicas
vinculadas a esta calificacién. También se utiliza a veces con el unico fin de subrayar la importancia de la
libertad asf calificada y justificar asi una decisién tomada por un juez o una autoridad normativa.

1. El uso polémico del concepto

53. En algunos casos, el uso del concepto de libertad fundamental tiene consecuencias juridicas muy especificas.

54. En primer lugar, es una condicién para la intervencion judicial en litigios relativos a actos administrativos de
agresion. Fue la sentencia Dame Klein de 1961 la que utilizé6 por primera vez la expresion "libertad
fundamental"239 . Para calificar la existencia de tal libertad, el tribunal no se fija en el valor juridico de la
norma en cuestioén - que puede ser muy diverso - sino en la amplitud de las garantias vinculadas a su ejercicio.

(P. Sandevoir, nota en Civ. 1¢&< | 1er febrero 1965, Echernier ¢/ Ville de Thonon-les-Bains, JCP G 1965, 11, 14252).

235 J. RIVERO, "Rapport de synthese", en Cours constitutionnelles enropéennes et droits fondamentanx, colloque Aix-en-
Provence, 19-21 de febrero de 1981, Economica PUAM, coll. DPP, 1982, reeditado en 1987, p. 521.

236 J. RIVERO, op. cit, p. 522. Cf. J. FAVARD, "Le labyrinthe des droits fondamentaux", Dr. soc. 1999, pp. 215-219, en
el mismo sentido y preocupado por la proliferacién de textos que utilizan este concepto.

237  Véase D. Dreyer, "La fonction des droits fondamentaux dans l'ordre juridique”, D. 2006, pp. 748-753, especial p.
749: "El adjetivo 'fundamental' se utiliz6 la mayoria de las veces como sinénimo de 'esencial'. Introdujo una dosis de
subjetividad en el lenguaje juridico para subrayar la importancia de ciertos derechos. La multiplicacién de las fuentes es sin
duda responsable de este fenémeno: fuentes competidoras han afirmado la importancia de sus respectivos derechos para
justificar su existencia.

238 Por lo tanto, tenemos algunas reservas sobre la afirmacién del profesor Moderne de que existe un "catdlogo oficial
de libertades fundamentales (porque estin reconocidas y protegidas por el Derecho constitucional o el Derecho internacional
convencional)" (F. Moderne, "Vers une culture de l'urgence dans le contentieux administratif?", D. 2001, p. 3285). El
"catalogo" al que se refiere el autor no esta reconocido por la ley. Al tratarse de una construcciéon puramente doctrinal, no
puede reivindicar ningun estatuto oficial.

239 CE, 8 de abril de 1961, Dame Kilein, Iebon p. 216; D. 1961, p. 587, concl. HENRY; S. 1961, nota LASSALE. Antes
de esta sentencia, los tribunales ya habfan restringido el uso de la agresién a un nimero limitado de derechos y libertades, pero
no habfan optado por una expresién genérica. Mientras que el Tribunal des conflits habia optado durante un tiempo por la
expresion "libertad esencial" (TC, 10 de diciembre de 1956, Randon ¢/ Brunel, Préfet de I'Yonne, Lebon p. 592, concl. GUIONIN;
AJDA 1957, p. 94, crén. J. FOURNIER y G. BRAIBANT; RDP 1957, nota de M. WALINE; Rex. Adm. 1958, p. 29, nota de
LIET-VEAUX), es sin embargo la calificacién de libertad fundamental la que prevalecera tras la sentencia Dame Klein. Véase,
en particular, la utilizacién del término al afio siguiente: TA Lille, 3 de noviembre de 1961, Consorts VVassal, AJDA 1962, 11, pp.
298-301, concl. QUANDALLE.
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55.

56.

57.

58.

59.

"Por libertad fundamental o esencial se entiende bien la libertad corporal y su corolario, la inviolabilidad del
domicilio (...), bien una libertad que se beneficia de una garantia especialmente organizada"240 . De este modo,
el juez que conoce del delito de lesiones concede el estatuto de libertad fundamental a las libertades que el
legislador ha querido proteger especificamente. M. Goyard afirmé que "por derechos fundamentales se
entienden aquellos derechos que la jurisprudencia admite como expresamente reconocidos como derechos
eminentemente protegidos por el legislador"241 . Aunque los tribunales tienen en cuenta el grado de
proteccion otorgado por el legislador, el método de identificacion sigue siendo muy flexible242 . No existe un
criterio preciso para definir las libertades fundamentales en el sentido de la voie de fait.

En los casos de extradicion, el concepto de libertad fundamental se utiliza para evaluar las garantias ofrecidas
por el sistema judicial del Estado requirente. En tres sentencias de 26 de septiembre de 1984, el Conseil d'Etat
establecié el principio general de derecho segin el cual el sistema judicial del Estado requirente debe respetar
"los derechos y libertades fundamentales de la persona humana'243 . Sin embargo, no se da ninguna definicién
de estos "derechos y libertades fundamentales de la persona” en las sentencias del Conseil d'Etat. A la luz de
la informacién proporcionada en las conclusiones de los Comisarios del Gobierno en las decisiones
mencionadas, este concepto se limita esencialmente a las garantias ofrecidas por el sistema de justicia penal
del Estado requirente, en particular en lo que respecta al derecho a un juez, la presuncién de inocencia y el
respeto de los derechos de la defensa.

Cabe sefialar que la nocién de libertad fundamental o esencial es utilizada a veces por los comisatios de la
administracién en el marco del control de la legalidad de las medidas de policia administrativa. Cuando la
autoridad policial cuestiona una libertad de este tipo, el poder de la administracién es mas restringido y el
control del juez mas riguroso. Los Comisarios del Gobierno utilizan el término "libertades fundamentales"
para describir libertades que gozan de un alto grado de proteccion juridica. En sus conclusiones sobre la
sentencia Société Nonvelle Imprimerie, M. Letourneur declar6 que "dado que estd en juego una libertad esencial
estrictamente regulada por la ley, los podetes de las autoridades policiales estan especialmente restringidos, es
decir, no sélo sélo pueden ejercerse, de acuerdo con la regla general, s6lo en caso de amenaza al orden publico,
lo que excluye una regulacién absoluta y sin limite de tiempo, sino que también hay que ser estrictos a la hora
de definir el orden publico en este caso y de evaluar los casos en los que existe una amenaza al orden puiblico
(.)"244 . En la misma linea, el Comisario del Gobierno Galmot declaré que "en el caso de una libertad
fundamental o especialmente protegida, como la libertad de reunién o de culto, se es especialmente
estricto"245 .

En los casos mencionados, el concepto de libertad fundamental tiene consecuencias juridicas. También ocurre
que este concepto es utilizado por las autoridades reguladoras y judiciales de manera simbdlica, es decir, sin
que de este uso se deriven consecuencias juridicas.

2. Uso stmbolico del concepto

Con frecuencia, el uso del concepto de libertad es puramente argumentativo. El uso de este término se
convierte, para la autoridad que lo utiliza, en un medio retérico de justificar la solucién adoptada.

Este enfoque explica la referencia a la nociéon de libertad fundamental o de derecho fundamental en
determinados textos legislativos. La utilizacién de este concepto permite destacar el objetivo perseguido por
la ley y justificar asi su adopcién. Varios derechos, principios o libertades han sido calificados como tales por

240  R. ODENT, Contentienx administratif, Les cours de droit, IEP Parfs, fasc. I, 1981, p. 543.

241 C. GOYARD, La compétence des tribunaux judiciaires en maticre administrative, Montchrestien, 1962, p. 444.
242 Véase S. GUILLON-COUDRAY, La voie de fait administrative et le juge judiciaire, tesis Paris 11, 2002, p. 102 y ss.

243 CE, Ass. 26 septiembre 1984, Lujambio Galdeano, Garcia Ramirez, Martinez Beiztegui (3 especies), Lebon p. 308; JCP G

1985, 11, 20346, concl. B. GENEVOIS; A/D.A 1984, pp. 669-675, chron. J.-E. SCHOETTL y S. HUBAC; AJDA 1985, pp.
158-163, nota de R. ERRERA. Véase también, utilizando esta férmula: CE, 14 de diciembre de 1987, M. Urigzar Murgoitio,
RFDA 1989, pp. 54-56, concl. O. SCHRAMECK; CE, 27 de octubre de 1989, Picabea-Burunza, Iebon p. 218.

244  LETOURNEUR sobre CE, 23 de noviembre de 1951, Société Nouvelle Inprimerie, RDP 1951, p. 1098.
245  GALMOT sobre CE, 21 de enero de 1966, Legastelois, JCP G 1966, 11, 15303, p. 435. Véase P. Bernard, La notion

d'ordre public en droit administratif, LGD]J, coll. BDP, t. 42, 1962, pp. 112-115. Véanse también las observaciones de los autores
de los Grands arréts en virtud de la sentencia Benjamin de 19 de mayo de 1933 (GAJA n° 49).
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la ley, la mayoria de las veces en el articulo 1¢ , entre ellos la proteccion de la salud246 , la seguridad247 , el
detrecho a la vivienda248 y el derecho a la vivienda249 . No hay consecuencias juridicas para el proceso
legislativo ni para la aplicacion de la ley. Al emplear este concepto, el legislador simplemente pretende destacar
la importancia, o incluso el caracter imperativo, de un derecho o libertad que pretende promover.

60. Los tribunales ordinarios también utilizan a veces el concepto de libertad fundamental o derecho fundamental
con este fin.

Por lo que respecta a los tribunales, los Tribunales de Apelacion han consagrado el concepto de "derecho
fundamental de los copropietatios"250 y han descrito el derecho a contraer matrimonio como un "derecho
fundamental de la persona"251 . El Tribunal de Casacion ha calificado la defensa de "derecho fundamental de
caricter constitucional"252 y el derecho de propiedad de "derecho fundamental de valor constitucional"253 . Las
normas asi designadas por los tribunales son de naturaleza y valor diferentes. Ademds, estas calificaciones son
totalmente superfluas. Dado que no tienen consecuencias juridicas, no se utilizan con otro fin que el de destacar la
importancia del derecho o libertad asi calificados.

En algunas de sus decisiones, el juez administrativo utilizard también la expresion libertad fundamental sin que
ello sea juridicamente necesario o incluso atil. Por ejemplo, el juge de l'exceés de pouvoir afirmé que el decreto por
el que se autoriza la inclusién en los expedientes escolares de los alumnos de las observaciones realizadas por el
personal médico y educativo "no afecta en modo alguno a la libertad fundamental constituida por el respeto de la
vida privada y de la intimidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo Civil, en la redaccion
dada por la ley de 17 de julio de 1970"254 . La expresion se utilizé6 de manera igualmente abundante en una
sentencia relativa a una deliberacion por la que la Asamblea Territorial de la Polinesia Francesa habia instituido "un
impuesto de salida para los viajeros residentes en la Polinesia Francesa", impuesto que debia pagar todo residente
del territorio que viajara fuera de él. El Conseil d'Etat dictamind que "al instituir una tasa sobre los viajeros que
abandonan el territorio de la Polinesia Francesa, estas disposiciones tienen por efecto atentar contra la libertad de
ir y venir, que constituye una libertad fundamental; por lo tanto, adolecen de desviacién de podet"255 . En estas
dos decisiones, el término "libertad fundamental" carece de significado juridico. La expresion es utilizada
excesivamente por el juez administrativo256 . Ademas, estas dos libertades derivan de fuentes juridicas con valores
diferentes. El respeto de la vida privada, adscrito al articulo 9 del Cédigo Civil, tiene un valor legislativo o més bien
sublegislativo en la medida en que se aplica aqui como principio general del Derecho. La libertad de ir y venir, en
cambio, tiene un fundamento constitucional. Por consiguiente, no existe unidad formal entre estas dos normas,
calificadas de libertades fundamentales por el juge de I'excés de pouvoir.

61. ILa nocién de libertad fundamental también es considerada desde esta perspectiva por el Consejo
Constitucional. Contrariamente a lo que a veces se afirma, el Consejo Constitucional no tiene una
"concepcion" de las libertades fundamentales en el sentido de que esta nocién tenga un significado
determinado en su jurisprudencia. Para el Consejo, esta nocién no es mas que una palabra que utiliza para
justificar decisiones y legitimar arbitrajes.

246 Articulo 3 de la ley n° 2002-303 de 4 de matzo de 2002, DO 5 de marzo de 2002, codificada en el articulo L. 1110-1
del codigo de salud publica.

247 Articulo 1er de la ley n® 95-73 de 21 de enero de 1995, DO 24 de enero de 1995.
248  Articulo 1er de la ley n® 88-156 de 22 de junio de 1982, DO 23 de junio de 1982.
249 Articulo 1er de la ley n® 89-462 de 6 de julio de 1989, DO 8 de julio de 1989.

250 CA Aix-en-Provence, 4¢me ch., 15 de febrero de 1996, Faguet, Coppolani, Tertian ¢/ Syndicat des copropriétaires du 33 rue
de I'Epée. Sobre esta decision, véase C. ATIAS, "L'autorisation d'installer un ascenseur aux frais des coproptiétaires
demandeurs", RR] 1996, p. 1027.

251  CA Patis, 30 de abtil de 1963, Epoux Barbier ¢/ Compagie Air France, D. 1963, pp. 428-430, nota A. ROUAST

252 Pleno del Tribunal de Casacién , 30 de junio de 1995, X » Conseil de ['Ordre des avocats an Conseil d'Etat et a la
Cour de cassation, Bull civ. A.P., n° 4, JCP G 1995, 11, 22478, concl. M. JEOL, nota A. PERDRIAU.

253 Civ. 1¢ 4 de enero de 1995, Mme X ¢/ M. Y et autres, Bull. civ. 1, n° 4.

254 CE, 6 de febrero de 1980, Confédération syndicale des familles et Fédération nationale Ecole et familles, Iebon T.
p. 727.

255  CE, 9 de noviembre de 1992, Président du Gouvernement du tetritoire de la Polynésie francaise, Président de
'Assemblée tetritoriale de la Polynésie frangaise, concl. S. LASVIGNES, RFDA 1993, pp. 570-572.

256 Esto explica por qué, en casos posteriores, no se utilizé generalmente para designar la libertad de circulacién
(véase, por ejemplo, CE, Ass., 17 de febrero de 1995, Hardouin, Iebon p. 82, concl. P. FRYDMAN, GAJA n°® 107) o el
respeto de la vida privada derivado del articulo 9 del Cédigo Civil (véase, por ejemplo, CE, Ass., 10 de julio de 1981, Conseil
national du patronat francais, Lebon p. 305).
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En la jurisprudencia constitucional257 , los conceptos de libertad fundamental o derecho fundamental258 no
se refieren a todos los derechos y libertades constitucionales259 , ni siquiera a algunos de ellos que se distinguen
de otros por ciertas caracteristicas comunes260 . Fundamental no es una cualidad o propiedad que se atribuye a
ciertas normas y de la que carecen las normas no calificadas de fundamentales. La palabra constituye un argumento
en manos del juez. El Consejo Constitucional la utiliza en determinadas decisiones para destacar la importancia de
la libertad en cuestion frente a una norma o exigencia que se le opone, y justificar asi su prevalencia.

El Consejo utiliza esta expresion simbolicamente, para justificar la forma en que resuelve un conflicto de
normas en un caso determinado. El uso de este concepto es en gran medida retérico. Sirve para subrayar la
consideracion que se da a un derecho particular en una decision determinada. Como ha sefialado la Sra. Champeil-
Desplats, la expresion sitrve para justificar las decisiones en las que se utiliza261 . La clasificacion dependera de los

257  El texto de la Constitucién menciona la expresion "libertad fundamental” una sola vez, y en el contexto especifico
del derecho de asilo. En virtud del articulo 53-1, "la Republica podra concluit con los Estados europeos que estén
vinculados por compromisos idénticos a los suyos en materia de asilo y de proteccién de los derechos humanos y de /as
libertades fundamentales, acuerdos que determinen sus competencias respectivas para el examen de las solicitudes de asilo que les
sean presentadas”.

258  Se han utilizado vatias expresiones que se consideran sinénimas: "derechos y libertades fundamentales", "derechos
y libertades fundamentales de caricter constitucional", "derechos fundamentales de caricter constitucional”, derechos de
"carécter fundamental", "libertad fundamental". Sélo trece derechos, libertades y principios constitucionales han sido
calificados de fundamentales por el Consejo Constitucional: el principio de igualdad, la libertad individual, la seguridad, el
derecho a llevar una vida familiar normal, el derecho de asilo, el derecho al trabajo, la libertad sindical, el derecho de
participacion, la libertad de ir y venir, la libertad de contraer matrimonio, los derechos de la defensa, la libertad de empresa y
la libre comunicacién de pensamientos y opiniones. " Hay que decir, pues, que la utilizacién por el Consejo
Constitucional del concepto de derechos fundamentales es marginal" (T. MEINDL, La notion de droit fondamental dans les
Jurisprudences et doctrines constitutionnelles frangaises et allemandes, 1.GDJ, coll. BSCP, t. 112, 2003, p. 13). Para una presentacion
exhaustiva de las decisiones que utilizan estas expresiones para los trece derechos, libertades y principios mencionados
anteriormente, véase T. MEINDL, op. ciz. pp. 13-62.

259  En ningun caso puede deducirse de las decisiones dictadas por el Conseil que éste considere sinénimos ambos
conceptos. No sélo el Consejo nunca ha afirmado ni dado a entender que las expresiones derecho fundamental o libertad
fundamental abarquen todos los derechos y libertades constitucionales, sino que el argumento de la correspondencia no
explicarfa ni por qué un determinado derecho o libertad constitucional s6lo se califica de fundamental en determinadas
ocasiones, ni por qué el nimero de derechos y libertades constitucionales calificados de fundamentales sigue siendo
particularmente reducido y no se ha ampliado a todos esos derechos y libertades.

260  Las normas constitucionales descritas como derechos o libertades fundamentales no son una subcategoria o
subconjunto de los derechos y libertades constitucionales. Algunos autores han desarrollado la idea de que, en la
jurisprudencia constitucional, los derechos y libertades fundamentales son aquellos derechos y libertades constitucionales que
se benefician de un régimen juridico protector. Los profesores Louis Favoreu y Loic Philip han sostenido que, en la
jurisprudencia del Consejo Constitucional, los derechos y libertades fundamentales se caracterizan por tres criterios
acumulativos que, en conjunto, representan los "primeros elementos de una teorfa general" de los derechos y libertades
fundamentales: en primer lugar, la prohibiciéon de autorizacién previa; en segundo lugar, la jurisprudencia denominada de
"trinquete" (prohibicién de poner en tela de juicio las garantias establecidas para el ejetcicio de estos derechos y libertades); y
en tercer lugar, la exigencia de aplicacién uniforme en todo el territorio (véase CCGG n° 36, § 9-12). Esta presentacién no
corresponde a la jurisprudencia constitucional (como lo demuestra su refutacién por un comentarista autorizado: véase G.
VEDEL, "Propos d'ouverture", en La constitutionnalisation des branches du droit, actes de 'atelier du IIIe Congres de I'Association
francaise des constitutionnalistes, Dijon, 14-16 de junio de 1996, Economica PUAM, coll. DPP, 1998, pp. 13-18, esp. pp. 17-
18). Por una parte, uno de los tres criterios en los que se basaba esta teorfa ha sido abandonado por el Tribunal
Constitucional. La férmula, utilizada en relacién con la libertad de prensa pero también con el derecho de asilo, segin la cual
la ley s6lo puede intervenir para hacer mas eficaz su ejercicio, no reaparece en las decisiones mas recientes. El Consejo s6lo
exige que la ley no prive de toda garantfa juridica a exigencias o principios de valor constitucional, es decir, que no suprima las
garantfas indispensables para el ejercicio efectivo del derecho (véase J.-E. SCHOETTL, nota en CC, n® 2003-485 DC, 4 de
diciembre de 2003, .LPA 4-5 de febrero de 2004, p. 12). Por otra parte, no existe correspondencia entre la categorfa de
derechos constitucionales que se benefician de este régimen de proteccion y los derechos calificados de fundamentales por el
Conseil. Asi pues, los derechos y libertades fundamentales no se caracterizan en absoluto por su sometimiento a un régimen
juridico comun.

261 V. CHAMPEIL-DESPLATS, "La notion de droit 'fondamental' et le droit constitutionnel frangais", D. 1995, pp.
323-329. "Cuando dos normas tienen el mismo valor juridico, la autotidad que debe conciliatlas o dar prioridad ala aplicacién
de una de ellas estd obligada a justificar su eleccion. A falta de jerarquia formal o material entre las normas pertenecientes a las
diferentes categorias de derechos y principios constitucionales, como ocurre en Francia, es necesario recurrir a argumentos
que permitan establecer una prioridad en e/ caso en cuestion" (ap. cit., p. 327. Enfasis afiadido). El autor prosigue: "En las
situaciones de conflicto, los actores se ven obligados a utilizar formulaciones cada vez mas generales o, mds exactamente,
férmulas o etiquetas que se refieren a 6rdenes de magnitud superiores. El reto consiste entonces en encontrar
metaargumentos logicos cada vez mas persuasivos sin salirse del campo de la argumentacién aceptable para los demas actores
del sistema juridico" (ibéd.). La mejor forma que tiene el Conseil de demostrar la importancia de un derecho es encontrar una
expresion simbdélicamente poderosa, como hizo en 1982 cuando opuso las nacionalizaciones al cardcter fundamental del
derecho de propiedad (véase CC, n® 81-132 DC, 16 de enero de 1982, Rez. p. 18, DGCC n° 31). Del mismo modo, en la
decision Maitrise de 'immigration, para salvaguardar frente a las exigencias del orden publico el detecho de los extranjeros a
permanecer en tetritorio francés a la espera de una decision administrativa sobre su solicitud de estatuto de refugiado, el
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términos y, sobre todo, de los resultados del arbitraje. S6lo si siente la necesidad de justificar su decision con un
metaargumento, el Conseil calificard de fundamental la norma en cuestién. En caso contrario, no la calificard de
fundamental, aunque lo haya hecho en una decision anterior262 . En sentido estricto, por tanto, no existe una lista
de derechos y libertades fundamentales en el sentido de la jurisprudencia del Consejo Constitucional. La
clasificacion es fluida y depende de las circunstancias particulares de cada caso. Como sefiala el Sr. Wachsmann,
"lo que tenemos aqui es un énfasis retérico, cuya finalidad es simplemente subrayar la importancia de la libertad en
cuestion, sin que se le atribuya ninguna consecuencia claramente definida"263 .

62. De lo anterior se desprende que el concepto de libertad fundamental no tiene un significado preciso en el
Derecho francés. Fuera de nuestro ordenamiento juridico, la situacién patrece variar y no es realmente
homogénea.

B. Fuera del sistema juridico francés

63. Como ha sefialado el Sr. Gautron, "la designacién de los derechos fundamentales como el conjunto de los
derechos y libertades constitucionalmente protegidos no es, sin duda, totalmente satisfactoria en Derecho
comparado"264 . Si bien en algunos ordenamientos juridicos existe una correspondencia estricta entre
constitucionalidad y fundamentalidad, esta relaciéon exclusiva no se aplica a todos los ordenamientos
nacionales.

1. Corvespondencia entre constitucionalidad
y fundamentalidad

64. En algunos ordenamientos juridicos, la nocién de derecho fundamental o libertad fundamental se refiere a los
derechos y libertades situados en la cispide del ordenamiento juridico. La fundamentalidad se limita entonces
a la legalidad.

65. En Alemania, el concepto de derecho fundamental se limita a los derechos de rango constitucional265 . Estos
derechos se agrupan en el capitulo 1 de la Ley Fundamental de 1949, titulado "Derechos fundamentales", que
consta de 19 articulos. A ellos hay que afiadir los "derechos fundamentales conexos" o "derechos similares a
los derechos fundamentales" (grundrechtsgleiche Rechte). Se trata de derechos que, aunque quedan fuera del

Conseil afirmé que el ejercicio efectivo de los derechos de defensa es un derecho fundamental de valor constitucional para
todos, ciudadanos y extranjeros. Por lo tanto, estos derechos deben conciliarse con el orden publico y no estar simplemente
subordinados a él (véase CC, n® 93-325 DC, 12-13 de agosto de 1993, Rev. p. 224, DGCC n° 46). Véase, en el mismo sentido J.
MEUNIER, Le pouvoir du Conseil constitutionnel. Essai d'analyse stratégigne, Bruylant, coll. La pensée juridique modetne, 1994, p.
151;J. FAVRE et B. TARDIVEL, "Rechetches sur la catégorie jurisprudentelle des "libertés et droits fondamentaux de
valeur constitutionnelle"", RDP 2000, pp. 1412-1440.

262 Un ejemplo especialmente significativo se refiere a la libertad personal y la libertad de circulacién, incluidas entre
los "derechos y libertades fundamentales" en la Decisién 325 DC. En 1995, para impugnar la constitucionalidad de la Loi
d'orientation et de programmation telative a la sécurité, los peticionarios invocaron la violacién de la libertad personal y de la
libertad de circulacién, que calificaron, de conformidad con la Decisién 325 DC, de "derechos y libertades fundamentales".
Sin embargo, el Consejo rechazé esta caracterizacion en el presente caso y recalific estas libertades como "libertades publicas
constitucionalmente garantizadas" (CC, 94-352 DC, 18 de enero de 1995, cons. 2, Ree. p. 140). En la Decisién 97-389 DC
(CC, 22 de abril de 1997, Rer. p. 45), el Conseil volvié a afirmar que la libertad de ir y venir era un "derecho fundamental” (rec.
10). Esta caracterizacion intermitente se explica por el hecho de que el Consejo utiliza la expresion en funcién de las
circunstancias particulares del caso. En las decisiones de 1993 y 1997, la forma en que surgi6 el conflicto de normas y la
manera en que el Consejo lo resolvio justificaron el uso de un metaargumento. Como esto no era necesatio en la decision de
18 de enero de 1995, el Tribunal Constitucional rechazo la calificacion.

263 P. WACHSMANN, "L'importation en France de la notion de 'droits fondamentaux", RUDH 2004, p. 46.
264  J.-C. Gautron, "Des droits fondamentaux communs dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés

européennes", en Le patrimoine constitutionnel enrgpéen, coloquio Montpellier, 22-23 de noviembre de 1996, Ediciones del
Consejo de Europa, 1997, p. 148.

265  D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentanx en Allemagne, 1.GD], coll. BSCP, t. 87, 2001, p. 57 especial.
Véase también H. GOERLICH, "Les droits constitutionnels fondamentaux: essence, signification et doctrines générales", en
La Constitution de la République fédérale d'Allemagne, Nomos Vetlagsgesellschaft, 1996, pp. 49-69.
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capitulo 1¢ de la Ley Fundamental, pueden, no obstante, invocarse en apoyo de un recurso constitucional
individual ante el Tribunal Constitucional Federal266 . La Asamblea Constituyente ha definido con precision
la lista de derechos fundamentales, lo que explica por qué la cuestién de la definiciéon de los derechos
fundamentales "rara vez es tratada directamente por los juristas alemanes"267 . En Espaiia, los redactores de
la Constitucion de 27 de diciembre de 1978 también elaboraron una lista precisa de derechos y libertades
protegidos268 . La seccién dedicada a estos derechos no se refiere inicamente a los derechos fundamentales,
sino que utiliza también la expresion "libertades publicas", sin distinguir dentro de esta seccion entre derechos
fundamentales, por una parte, y libertades publicas, por otra. Estos derechos se agrupan en la seccién primera
("Detechos fundamentales y libertades publicas") del capitulo 1¢r ("Derechos y libertades") del titulo 1
("Detechos y deberes fundamentales") de la Constituciéon. Por dltimo, cabe sefialar que, en el ordenamiento
juridico comunitario, las normas calificadas de "libertades fundamentales"269 o de "derechos
fundamentales"270 tienen rango de Derecho comunitario primario y, por tanto, se sitian en la parte supetior
de la jerarquia normativa271 .

66. En Estados Unidos, los derechos y libertades fundamentales son derechos y libertades constitucionales
escritos y no escritos que se benefician de un mayor grado de control272 . El concepto corresponde, por una
patte, a los derechos constitucionales escritos recogidos en las ocho primeras enmiendas de la Constitucion vy,
por otra, a los derechos constitucionales no escritos que el Tribunal Supremo detiva de la clausula de/ proceso
debide. Estos derechos constitucionales escritos y no esctitos se benefician de un control jurisdiccional mas
favorable que otros derechos y libertades constitucionales.

Al prever el caracter no exhaustivo de la lista de derechos y libertades constitucionales que enumera la
Constitucion, la IX Enmiendac faculta implicitamente al juez para descubrir nuevas garantias en beneficio de los
ciudadanos273 . Este descubrimiento de nuevos derechos, por su importancia, se lleva a cabo a través de la clausula

266  Elarticulo 93, apartado 1 (4a°) de la Ley Fundamental dispone que el Tribunal Constitucional se pronunciard
sobre los recursos de inconstitucionalidad que pueda interponer cualquier persona que considere que uno de sus derechos
fundamentales o uno de sus derechos garantizados por el articulo 20, apartado 4 (derecho de resistencia a la opresion y
proteccion del estatuto tradicional y de la funcién publica) ha sido violado. 4 (derecho de resistencia a la opresion), 33
(igualdad de acceso a los cargos publicos y proteccion del estatuto tradicional y de los cargos publicos), 38 (elecciones al
Bundestag por sufragio universal directo y derecho de voto), 101 (prohibicién de tribunales especiales), 103 (derechos de las
personas procesadas) y 104 (garantias en caso de privacion de libertad). Los derechos consagrados en los articulos 20(4), 33,
38,101, 103 y 104 de la Ley Fundamental son detechos fundamentales garantizados y, por tanto, estan "relacionados" con los
derechos fundamentales. Sobre esta categoria de derechos constitucionales, véase D. CAPITANT, tesis citada, pp. 2-3 y p.
102; T. MEINDL, tesis citada, pp. 125-146.

267 D. CAPITANT, tesis citada anteriormente, p. 2.

268 Véase P. BON, "Les droits et libertés en Espagne. Eléments pour une théotie générale", en Dix ans de démocratie
constitutionnelle en Espagne, éditions du CNRS, 1991, pp. 35-69; P. BON, F. MODERNE, Y. RODRIGUEZ, 1.« justice
constitutionnelle en Espagne, Economica PUAM, coll. DPP, 1984, 284 p.

269 "La Uni6n se basa en los principios de libertad, democracia, tespeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales" (articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea).

270  "La Unibn respetard los derechos findamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo pata la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Detecho comunitatio”
(articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea). En el Consejo Europeo de Niza del 7 de diciembre de 2001, los Presidentes
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision Europea proclamaron solemnemente una Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Posteriormente se incorporé al Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, del que forma parte I1.

271  Véase, entre una abundante bibliograffa: L. MARCOUX, "Le concept de droits fondamentaux dans le droit de la
Communauté économique européenne", RIDC 1983, pp. 691-733; Droit communantaire et protection des droits fondamentanx: dans les
Etats membres (J. BOULOUIS ed.), Economica, 1995, 187 p.; Réalités et perspectives du droit commmunantaire des droits fondamentanx: (F.
SUDRE et H. LABAYLE ed.), jotnada de estudio de 4 y 5 de noviembre de 1999, Bruylant, coll. Droit et justice n® 27, 2000,
534 p..

272 Cf. R-M. KONVITZ, Los derechos fundamentales. History of a constitutional doctrine, Transaction publishers / Rutgers
University, 2001, 182 p.; H.J ABRAHAM y B.A. PERRY, Freedom and the Court. Civil rights and Liberties in the United States, Téme
éd., Oxford University Press, 1998, p. 28 y ss. y p. 92 y ss. ; G. MARTIN, Le due process of law aux Etats-Unis, these Paris 11,
1997, 565 p. ; P. JUILLARD, " Les otientations de la jutisprudence constitutionnelle de la Cour supréme : établissement du
marché unique et renforcement des libertés publiques ", Pouvoirs n° 59, 1991, pp. 59-75.

273  LaIX Enmiendac establece que "La enumeracion en la Constitucién de ciertos derechos no se interpretard en el
sentido de negar o disminuir otros que el pueblo conserve". Como sefial6 el Juez Goldbetg en su voto patticular sobre
Griswold v Connecticnt de 7 de junio de 1965 (381 US 479 (1965), dictamen reproducido en E. ZOLLER, Grands arréts de la Cour
supréme des Etats-Unis, PUF, coll. Droit fondamental, 2000, pp. 684-689), "El propio texto y la historia de la IX Enmiendac
revelan que los Padres Fundadores de la Constitucién crefan en la existencia de otros derechos fundamentales, protegidos de
la injerencia gubernamental y relacionados con las libertades fundamentales expresamente consagradas en las ocho primeras
enmiendas de la Constitucién" (gp. ¢i#, p. 686). Para el juez Goldberg, "los Padres Fundadores no deseaban que las ocho
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del debido proceso legal de las Enmiendas V¢ y XIVe de la Constitucion Federal de los Estados Unidos274 . Estas dos
disposiciones prohiben respectivamente al Congreso y a los Estados privar a nadie de la vida, la libertad o la
propiedad sin ¢/ "debido proceso legal", es decir, si nos centramos mas en la idea general que en una traducciéon
literal, "sin el beneficio de las garantias o protecciones debidas por ley". Originalmente concebida como implicando
solo el debido proceso procesal275 , 1a clausula del debido proceso ha legado a implicar el debido proceso sustantivo276 .
Sobre la base de estas disposiciones, el Tribunal Supremo reconoce la existencia de derechos y libertades no
escritos277 , utilizando un enfoque que recuerda la técnica utilizada por los jueces administrativos franceses para
descubrir los principios generales del derecho278 . Varios derechos y libertades no escritos han sido reconocidos
y calificados de fundamentales sobre la base de la clausula de/ debido proceso legal, entre ellos el derecho a contraer
matrimonio279 , el derecho a tener hijos280 , el derecho a tener una vida matrimonial privada281 , el derecho a
utilizar anticonceptivos282 , el derecho a mantener la integridad fisica283 , el derecho a abortar284 o el derecho a
rechazar un tratamiento médico de soporte vital no deseado285 . Los criterios para determinar el carcter
fundamental de un derecho o libertad residen esencialmente en su constancia historica y en el apego que los

primeras enmiendas se interpretaran como una lista limitativa de los derechos esenciales y fundamentales que la Constitucién
garantizaba al pueblo" (op. cit., p. 687).

274  Véase la opinion del Juez Goldberg, citada antetiormente, p. 689: "Como sabe cualquiera que haya estudiado las
decisiones del Tribunal, éste ha sostenido, a menudo por unanimidad, que las Enmiendas Ve y XIVe protegen ciertas
libertades personales fundamentales contra cualquier restricciéon impuesta por el gobierno federal o los Estados. Véanse, por
ejemplo, Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497; Aptheker v. Secretary of State, 378 U.S. 500; Kent v. Dulles, 357 U.S. 116; Cantwell v.
Connecticnt, 310 U.S. 296; NAACP v. Alabama, 357 U.S. 449; Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335; New-York Times Co. v. Sullivan,
376 U.S. 254. La X1V Enmiendac demuestra simplemente que el propédsito de los redactores de la Constitucion era impedir
que otras libertades personales fundamentales se vieran privadas de la misma proteccién o mermadas de algiin modo,
simplemente porque no estaban incluidas expresamente en las ocho primeras enmiendas de la Constitucion". La V Enmiendac
se incluy6 en el texto de la Constitucién nada mas aprobarse en 1787. La XIV Enmiendac se afiadié en 1868. En realidad, la
clausula de/ debido proceso se remonta a la legislacion inglesa. En 1354, una ley del Parlamento inglés reconfirmé el articulo 29 de
la Carta Magna de 1215 en los siguientes términos: "Ningtin hombre serd desposeido de sus tietras o de su tenencia, ni
arrestado, ni encarcelado, ni desheredado, ni condenado a muerte, a menos que se le haga responder segtn el debido proceso
legal" (véase E. ZOLLER, "Due process of law et principes généraux du droit", en Mélanges en ['honneur de Benoit Jeannean. 1 es
mutations contemporaines du droit public, Dalloz, 2002, pp. 235-247, especial p. 235).

275  En su sentido formal y procedimental, el debido proceso postula un ideal en el ejercicio de los poderes publicos.
Como sefiala la Sra. Zoller, "implica decisiones 1/ que no sean arbitrarias, sino acordes con los valotes teconocidos por la
sociedad, 2/ que no sean autoritarias, sino tomadas de acuerdo con aquellos a quienes afectan, 3/ que no sean optesivas, sino
respetuosas con los intereses y valores de aquellos a quienes afectan” (E. ZOLLER, "Due process of law", en Dictionnaire de la
culture juridigne (D. ALLAND et S. RIALS dir.), PUF, Quadrige, Lamy, 2003, p. 556-557).

276 Véase la sentencia y la opinion del Tribunal Supremo en Planned Parenthood of southeastern Pennsylvania v Casey, 505 US
833 (1992), reproducida en E. ZOLLER, Grands arréts précités, p. 1123: "Aunque una lectura de primer orden de la clausula
podria sugerir que sélo tiene autoridad sobre los procedimientos por los que un Estado puede privar de libertad a las
personas, se ha sostenido durante al menos ciento cinco afios, empezando por Mugler v. Kansas, 123 U.S. 660-661 (1887), que
también tiene un alcance de derecho sustantivo, en el sentido de que "probibe determinadas acciones gubernamentales con independencia de la
legitimidad de los procedimientos utilizados para privar de libertad a las personas'. Kansas, 123 U.S. 660-661 (1887), que también tiene un
alcance de derecho sustantivo, en el sentido de que "prohibe determinadas acciones gubernamentales con independencia de la
legitimidad de los procedimientos utilizados para aplicatlas' (Daniels v. Williams, 474 U.S. 327, 331 (1986)). Véase también la
opinién del St. Juez Goldberg, supra, en p. 685: "Hace muchos afios, el Tribunal establecié que la Clausula de/ Debido Proceso
protege aquellas libertades que estin "tan arraigadas en las tradiciones y la conciencia de nuestro pueblo que se consideran
fundamentales', Suyder v. Massachusetts, 291 U.S. 97, 105".

277 La XIV Enmiendac también permite hacer valer frente a los Estados los derechos -escritos- contenidos en las ocho
primeras Enmiendas de la Constitucion Federal, que inicialmente s6lo eran exigibles frente a las autoridades federales. Por
¢jemplo, el Ttibunal Supremo ha declarado que "la libertad de expresion y la libertad de prensa -protegidas por la Ter
Enmienda contra cualquier restricciéon impuesta por el Congreso- figuran entre los derechos y libertades personales
fundamentales protegidos por la clausula de/ debido proceso de 1a XIVe Enmienda contra cualquier infraccién por parte de los
Estados" (Gitlow contra Nueva York, 268 US 652 (1925)).

278 Véase E. ZOLLER, "Due process of law and general principles of law", articulo citado anteriormente, p. 243: "Sin ser
idénticas, la jurisprudencia constitucional del Tribunal Supremo sobre la clausula del proceso debido y 1a jurisprudencia
administrativa del Conseil d'Etat sobre los principios generales del derecho son muy similares. En ambos casos, se trata de
jueces que "observan" o "descubren" (algunos ditfan que "crean") en sus respectivos ordenamientos juridicos garantias
fundamentales para los ciudadanos, digamos, protecciones que les son debidas en forma de principios suficientemente
importantes, a su juicio, para imponer su cumplimiento al legisladot".

279 Loving contra Virginia, 388 US 1 (1967).

280  Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 US 535 (1942).

281  Griswold v. Connecticuts, 381 US 479 (1965).

282 Griswold v. Connecticuts, 381 US 479 (1965); Eisenstadt v. Baird, 405 US 438 (1972).
283 Rochin contra California, 342 US 165 (1952).

284  Planned Parenthood of southeastern Pennsylvania v Casey, 505 US 833 (1992).
285 Cruzan, 497 US 278-279 (1990).
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ciudadanos sienten por é1286 .

Como afirma Mark Janis, los derechos y libertades fundamentales "reciben una mayor proteccion judicial frente
a la infraccién legislativa o ejecutiva"287 . Los derechos que no se consideran fundamentales pueden restringirse
si el gobierno tiene una base legitima y racional para hacerlo. El Tribunal Supremo ejerce un "escrutinio ordinario"
sobre tales derechos288 . En cambio, en el caso de un derecho o libertad fundamental, el Tribunal Supremo ejerce
un "escrutinio estricte"289 . En lugar de limitarse a exigir que el Gobierno tenga una base legitima para interferir en
un derecho, el juez le exige que demuestre que el fin que persigue le obliga a imponer esa restriccién. Ademds, en
lugar de limitarse a establecer que la injerencia es un medio racional o razonable para alcanzar su objetivo, el
gobierno debe demostrar que la injerencia es el medio necesario para alcanzar dicho objetivo. Asi, por lo que
respecta a la legislacion estatal, la XIV Enmiendac "prohibe absolutamente que el gobierno interfiera (...) en las
libertades 'fundamentales', independientemente del procedimiento utilizado, a menos que la interferencia esté
estrechamente relacionada con una necesidad imperiosa del Estado"290 .

67. La estricta correspondencia que existe en estos paises entre constitucionalidad y fundamentalidad no se da en
todos los ordenamientos juridicos.

2. Falta de correspondencia entre
constitucionalidad y fundamentalidad

68. En primer lugar, algunos ordenamientos juridicos no describen sus derechos constitucionales como detechos
fundamentales. Aunque en varios paises el poder constituyente pretendi6 situar una serie de derechos fuera
del alcance de los poderes constituidos tras la Segunda Guerra Mundial291 , ni mucho menos todos ellos se
describen como derechos fundamentales o libertades fundamentales292 . Algunas constituciones ignoran el
término y prefieren referirse a los derechos y libertades que tienen base constitucional como "Derechos"293 ,

286  Véase la opinion del Tribunal en Washington v. Glucksberg, 521 US 702 (1997), reproducida en E. ZOLLER, Grands
arréts précités, p. 1262: "Nuestro método habitual de analisis de los derechos fundamentales tiene dos caracteristicas
esenciales: en primer lugar, hemos afirmado repetidamente que la clausula de/ debido proceso otorga una proteccion especial a
aquellos derechos y libertades fundamentales que estin objetivamente 'profundamente arraigados en la tradicién y la histotia
de nuestra Nacion' (Opinidn del Tribunal en Moore, 431 US 503); Snyder v. Masschussets, 291 US 97 (1934) ("tan profundamente
arraigados en las tradiciones y el espititu de nuestro pueblo como para calificatlos de fundamentales"), e "implicitos en el
concepto de libertad organizado por leyes", de modo que "ni la libertad ni la justicia existitfan si se sactificaran" (Palko ».
Connecticnt, 302 US 319, 325, 326 (1937). En segundo lugar, en los casos de derechos y libertades fundamentales que se nos
han sometido, hemos exigido una "explicacién cuidadosa" de la naturaleza fundamental de la supuesta libertad (...). La
historia, las tradiciones juridicas y las costumbres de nuestra Nacién, por lo tanto, propotcionan los 'puntos de teferencia que
permiten opciones consideradas', Colins v. Harker Heights, 503 US 125, y que guian y limitan nuestro enfoque de la cldusula del
debido proceso”. La técnica del Tribunal Supremo para identificar los detechos y libertades fundamentales le ha llevado a excluir
esta calificacién para la practica de la sodomia entre hombres adultos que consienten (Bowers v Hardwick, 478 US 186 (1986)) o
el derecho al suicidio médicamente asistido (Washington v Glucksberg, citado anteriormente). Tras examinar la legislacion
pertinente, el Tribunal declaré que "la historia de la legislacién sobre el suicidio asistido en este pais ha sido, y sigue siendo, de
rechazo constante y coherente de todos los esfuerzos por autorizarlo. Sobre esta base, nuestras decisiones nos obligan a
concluir que la afirmacién de un "derecho" al suicidio asistido por un tercero no es una libertad fundamental protegida por la
clausula de/ debido proceso" (Opinién del Tribunal, gp. ¢iz., p. 1267).

287 M. JANIS, "La notion de droits fondamentaux aux Etats-Unis d'Amérique", AJDA 1998, nimero especial, p. 54.

288  Por ejemplo, desde 1937, el Tribunal Supremo ha permitido a las autoridades federales y estatales regular las horas
y condiciones de trabajo, incluso si dichas regulaciones infringen la libertad de los trabajadores y empresatios para determinar
ellos mismos las condiciones de empleo mediante contrato (West Coast Hotel v. Parrish, 300 US 379 (1937)).

289  El control reforzado hizo su aparicion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo con la famosa nofa 4 de United-
States v. Carolene Products Company, 304 US 144 (1938). Como sefiala la Sra. Zoller, la decision Carvlene Products inauguré "la
llamada doctrina de las libertades preferidas, segiin 1a cual el juez debe ejercer un control mas vigilante cuando el legislador vulnera
derechos que se consideran de mayor valor moral que otros" (E. ZOLLER, Grands arréts précités, p. 500).

290 Reno contra Flores, 507 US 302 (1993). De lo contrario, la ley es inconstitucional. Para una aplicacién famosa, véase Roe
contra Wade, 410 US 113 (1973): el Tribunal dictaminé que las leyes penales que penalizaban el aborto infringfan
indebidamente el derecho a la intimidad.

291  Véase L. Favoreu, "La protection constitutionnelle des droits fondamentaux", en Vers une nouvelle Europe, Editions
de I'Université de Bruxelles Etudes eutopéennes, 1992, pp. 365-378, especial p. 365.

292 Véase F. MODERNE, "La notion de droit fondamental dans les traditions constitutionnelles des Etats membres
de 1'Union européenne", en Réalités et perspectives du droit communautaire des droits fondamentanx, op. cit. pp. 35-84, especial p. 58.

293  La Constitucién del Reino de Bélgica contiene un Titulo 2 titulado "Los belgas y sus derechos" (articulos 8 a 32).



Un procedimiento disenado para sitnaciones excepcionales 50

"Libertades publicas y derechos sociales"294 o "Derechos y deberes de los ciudadanos"295 .

69. En segundo lugar, los textos normativos constitucionales e internacionales prevén expresamente la existencia
de derechos y libertades fundamentales subconstitucionales.

Muchos instrumentos internacionales o regionales utilizan la expresién libertad fundamental o derecho
fundamental296 . Algunos textos especifican incidentalmente la fuente normativa cuando tratan la cuestion del
derecho a un recurso judicial. Por ejemplo, el articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
estipula que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido que la ampare "contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, por la ley o por esta Convencidn”. Del mismo modo, el articulo
8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, "contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por /a ley". Ambos textos reconocen, por tanto, la existencia de derechos
fundamentales no sélo en virtud de la Constitucién, sino también de los convenios y la legislaciéon297 .

Del mismo modo, la existencia de derechos fundamentales subconstitucionales estd expresamente prevista en
la ley por las constituciones que consagran el principio de la "lista abierta" de derechos fundamentales298 . Por
hipétesis, adoptar el principio de la lista abierta equivale, para el constituyente, a admitir la existencia de derechos
y libertades fundamentales al margen del texto constitucional. En Portugal, por ejemplo, la Constitucién de 2 de
abril de 1976 contiene una primera parte titulada "Derechos y deberes fundamentales” (articulos 12 a 79) y dispone,
en su articulo 16.1, que "los derechos fundamentales enunciados en la Constitucién no excluyen cualesquiera otros
derivados de las leyes y de las normas aplicables del Derecho internacional”. Asi pues, la enumeracion establecida
por la Constituciéon no pretende ser exhaustiva. Al contrario, como dijo el St. Cardoso da Costa, entonces
Presidente del Tribunal Constitucional, el principio de la lista abierta "denota no s6lo una concepcion de la categoria
de los 'derechos fundamentales' como algo mas amplio que la categoria de los derechos constitucionales (es decir,
los derechos formalmente consagrados en el texto de la Constitucién), sino que implica también una caracterizacion
'material' de esta primera categotia - que parece poder residir inicamente en el caricter 'esencial' que la conciencia
juridica colectiva atribuye a determinados derechos especificos, como exigencia de la propia dignidad de la
persona"299 . Una comprension idéntica del concepto prevalece en algunos paises latinoamericanos300 .

70. Ni en Francia ni en el derecho comparado existe una definicién clara, Gnica e inequivoca de las libertades
fundamentales. Para delimitar el ambito de aplicacién de la référé-liberté, el grupo de trabajo del Conseil d'Etat
eligi6, sin definirlo, un concepto de contenido relativamente indeterminado. Este concepto sera incluido sin
cambios por el Gobierno en el texto sometido a discusion parlamentaria. Durante el examen del proyecto de
ley, los diputados encontraran este concepto un tanto desconcertante. Incapaces de controlarlo, o incluso de

294 2¢me parte de la Constitucion griega de 9 de junio de 1975 (articulos 4 a 25).

295 1ée parte de la Constitucion italiana de 27 de diciembre de 1947 (articulos 13 a 54). La expresion "derecho
fundamental" sélo se utiliza una vez, en el articulo 32, que establece que "La Republica garantiza la proteccion de la salud
como derecho fundamental de la persona e intetés colectivo".

296  Elarticulo 1er de la Carta de las Naciones Unidas hace referencia al respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Lla misma férmula se encuentra en el Preimbulo, luego en el articulo 13 sobre los poderes de la
Asamblea General, asi como en el articulo 55 sobre la cooperaciéon econémica y social internacional, el articulo 62 sobre el
Consejo Econémico y Social y el articulo 76 sobre la administracion fiduciaria. La Convencién de Viena de 23 de mayo de
1969 sobre el Derecho de los Tratados hace referencia en su preambulo a los principios de Derecho internacional
incorporados en la Carta, en patticular "el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales y la
efectividad de tales derechos y libertades por todos". El concepto de libertades fundamentales también figura en el titulo del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950: Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des Zbertés
Jfondamentales ("Convenio Europeo para la Proteccion de los Detrechos Humanos y de las Libertades Fundamentales™).

297  En el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la referencia a las libertades derivadas de la
legislacion se justificaba por el hecho de que algunos Estados - en primer lugar el Reino Unido - no disponian de una
Constitucion rigida. Sobre el origen de esta disposicion y los trabajos preparatorios, véase D. WEISSBRODT, The right to a fair
trial under the Universal declaration of human rights and the international covenant on civil and political rights, Martinus Nijhoff editores,
2001, pp. 30-31; P. MERTENS, Le droit de reconrs effectsf devant les instances nationales en cas de violation d'un droit de I'homme, éditions
de I'Université de Bruxelles, 1973, pp. 18-25. Por otra parte, todos los Estados ameticanos tienen una Constitucion rigida y,
sin embargo, han aceptado la existencia de derechos fundamentales puramente legislativos, sin que ello esté vinculado, como
en el caso de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, a la naturaleza particular de una de las Altas Partes
Contratantes.

298 H.MOTA, "Le principe de la 'liste ouverte' en matiere de droits fondamentaux", en La justice constitutionnelle an
Portugal, Economica PUAM, 1989, pp. 177-210.

299  J.-M. CARDOSO DA COSTA, "Portuguese Report", AIJC 1990/ V1, VIIIe Conferencia de Tribunales Constitucionales
Europeos, Ankara 7-10 de mayo de 1990, p. 180.

300 Véase supra, § 44.
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intentarlo, optaron por dejar su definicion a los tribunales.

I1. Un concepto no definido por el legislador

71. Ellegislador no ha definido el concepto de libertad fundamental ni ha dado ninguna indicacion real sobre su
contenido. Algunos autores han deplorado la ausencia de definicién legislativa del concepto, considerandola
una laguna o "deficiencia"301 en el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Sin embargo, cabe
seflalar que la ausencia de una definicién legislativa no representa en modo alguno una debilidad del
procedimiento sumario. De hecho, al no limitar a priori su alcance, contribuye a la flexibilidad que los redactores
del texto pretendfan que tuviera este procedimiento. En cambio, es cuestionable la falta total de compromiso
con este concepto por parte de los parlamentarios. En efecto, si los representantes nacionales se han abstenido
de definir las libertades fundamentales o de dar alguna indicacién sobre este concepto, no ha sido por eleccion
estratégica, sino por conveniencia. Sencillamente, fue porque el concepto avergonzaba a los parlamentarios e
incluso les abrumaba, inspirandoles sélo dudas y circunspeccién, por lo que decidieron dejatlo en manos del
juez. Paradéjicamente, se reflexiond mas sobre el significado del término "libertad fundamental” después de
la aprobacion de la Ley que durante su debate302 .

A. Un legislador ausente

72. La actitud de los diputados ante el concepto de libertad fundamental es doblemente criticable.

73. En primer lugar, los diputados no han mostrado ningun interés real por este concepto. Aunque determina el
ambito de aplicacién del nuevo procedimiento, el concepto de libertad fundamental curiosamente no ha
suscitado ningun debate en el Parlamento303 . Los parlamentarios se han limitado a sealar que el concepto
existe en el contexto de la agresion304 y que el adjetivo "fundamental" esta presente en la Constitucién305 .
También cuestionaron el concepto306 . Sin embargo, el legislador no buscéd informacion que pudiera dar
respuesta a estas preguntas. Durante los trabajos preparatorios de la ley, "no sélo no se tuvo en cuenta lo que
se habia publicado sobre el tema, sino tampoco el debate que habia tenido lugar en el Parlamento en 1990,
cuando se intentd introducir la remisién por los tribunales ordinarios de las cuestiones prejudiciales de
constitucionalidad al Consejo Constitucional en caso de violacion de los "derechos fundamentales"" .307

301 Véase, utilizando esta expresion: M. CLEMENT, note sous CE, otd. 8 septembte 2005, Ministre de la justice ¢/ Bunel,
L.PA 16 novembre 2005, n° 228, p. 8. Matjolaine Fouletier ha declarado que es lamentable, "habida cuenta de las
competencias del juez, la falta de precisioén sobre el concepto de libertades fundamentales" (M. FOULETIER, "La loi du 30
juin 2000 relative au référé devant les jutidictions administratives", RFD.4 2000, p. 971).

302  Laausencia de debate parlamentario explica en parte la importancia de las controversias doctrinales surgidas en
torno a este concepto. Como el poder legislativo no habifa abordado la cuestion, el debate tuvo que desarrollarse fuera del
parlamento. Al abstenerse de participar en el debate y no dar la menor indicacién sobre el concepto, los patlamentarios
abrieron un campo de controversia en el que los autores no dejaron de caer. Este fenémeno es relativamente frecuente. Como
observé Chaim Perelman, "la mayotfa de las veces, las cuestiones que son objeto de controversia jutidica no han sido
debatidas en el Patlamento, o han dado lugar a un compromiso que deja sin resolver los problemas mas delicados" (C.
PERELMAN, Logigue juridique. Nonvelle rhétorigue (1979), reeditado en Bibliothéque Dalloz, 1999, p. 54).

303  Esta actitud de repliegue sélo se observa en lo que respecta a la nocién de libertad fundamental, ya que las demas
disposiciones del proyecto de ley han suscitado intensos debates en las asambleas.

304  EI Sr. Sutour recordd que "este concepto no es ciertamente nuevo en nuestro derecho, ya que la violacién de una
libertad fundamental es uno de los elementos que caracterizan una agresion" (JO déb. Sénat, CR séance 22 février 2000, p. 865).
El ponente del proyecto de ley en la Asamblea Nacional hizo una obsetvacion idéntica: "Cabe sefialar que el concepto de
libertad fundamental aparece en varias ocasiones en la jurisprudencia del Conseil d'Etat y del Tribunal des conflits en relacion
con actos constitutivos de agresiéon" (F. COLCOMBET, Rapport AN n° 2002, p. 41).

305 ElSr. Gartec "obsetvé que el término 'fundamental' se utilizaba raramente en el derecho publico francés, aunque
figuraba en la Constituciéon" (Comisién de lo Civil del Senado, "Examen del informe del St. René Garrec sobre el proyecto de
ley n° 269 relativo al recurso ante las jutisdicciones administrativas", 12 de mayo de 1999, www.senat.fr, p. 2).

306 "Esta expresién me plantea un verdadero interrogante", declar6 Jean-Jacques Hyest durante la sesién (JO déb.
Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3742). Del mismo modo, Simon Sutout considerd que "cabe preguntarse sobre la nocién de
libertades fundamentales” (JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3749). Por su parte, Francois Colcombet afirma que "La
utilizacién del concepto de "libertad fundamental” no deja de plantear interrogantes” (F. COLCOMBET, Rapport AN n°®
2002, p. 41).

307 L.FAVOREU, "La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés", D. 2001, p. 1739.
Sobre este proyecto de reforma, véase J. ROBERT, "La protection des droits fondamentaux et le juge constitutionnel
frangais. Bilan et réformes", RDP 1989, pp. 1255-1285; dossier de la Revue francaise de droit constitutionnel n° 4, 1990,
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74. Lo que también resulta desconcertante es la forma en que el Parlamento ha concebido el ejercicio de su funcién
legislativa en relacién con este concepto. Aunque los parlamentarios tuvieron todas las oportunidades de
modificar, aclarar o sustituir el concepto propuesto por el grupo de trabajo, parecieron considerar desde el
principio que no estaban facultados para hacetlo. En el transcurso de los trabajos, sefialaron que el concepto
era impreciso y no se habia definido antes del proceso legislativo. El St. Garrec sefiala que "el concepto de
"libertad fundamental" determina el ambito de aplicaciéon del requetimiento sumatio. Sin embatgo, ni en la
patte dispositiva del proyecto de ley, ni en la exposicién de motivos, ni en el estudio de impacto, figura ninguna
definicién de las libertades fundamentales que el juez podtia invocar para justificar un requerimiento dirigido
a la administracién"308 . El ponente sefiala que el grupo de trabajo del Consejo de Estado dudaba entre dos
férmulas para las medidas cautelares sumarias: la proteccion de las libertades fundamentales o la proteccion
de todos los derechos y libertades. Sefiala que "se optd por la primera solucion sin que el grupo de trabajo
aclarara lo que entendia por "/bertad fundamental™309 . Algunos diputados lo lamentan y afirman que no
aprecian este concepto precisamente por su imprecision310 . Sin embargo, no van mas alld. En un papel
comparable al de una cimara de grabacion, el Parlamento se contenta con observar y criticar, pero se niega a
actuar o decidir. Mientras que el anteproyecto de ley y el proyecto de ley no son mas que un punto de partida
para el debate, los parlamentarios parecen considerar el informe del grupo de trabajo y la iniciativa del
Gobierno como textos definitivos e intangibles que no pueden ni aclararse ni modificarse, al menos en este
punto. Estan descontentos con el concepto, pero nadie ha pensado ni por un momento, aunque sélo sea para
debeatir el principio, en aclarar el texto, sustituir el concepto de libertad fundamental por otro que les convenga
mejor311 o dar a los tribunales directrices para su aplicacion.

B. Informacion fragmentaria

75. Durante los trabajos preparatorios, nunca se planteé introducir en la ley una definicién de las libertades
fundamentales312 . Es cierto que este procedimiento no es habitual entre los legisladores franceses313 . Si
bien presenta ventajas innegables en términos de claridad y previsibilidad de la ley314 , una definicién juridica
tiende, por otra parte, a congelar el significado de un concepto y, si se utiliza mal, puede convertirse en una
verdadera camisa de fuerza que impida cualquier posibilidad de evolucién de la ley. Por lo que respecta al
concepto de libertad fundamental, dar una definicién conceptual o intentar establecer una nomenclatura
exhaustiva habria sido una empresa delicada que habria corrido el riesgo de privar al concepto de la flexibilidad
y maleabilidad que lo caracterizan315 .

"L'exception d'inconstitutionnalité", pp. 579-671.
308 R. GARREC, Informe del Senado n° 380, p. 54.
309 R. GARREC, Informe del Senado n° 380, p. 53. Enfasis afiadido.

310 EI Sr. Hyest dijo: "Personalmente, no me gusta mucho este nuevo concepto jutidico de 'libertades fundamentales',
que es impreciso" (JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3743).

311 Es cierto que el ponente del proyecto de ley en la Asamblea Nacional planteé la cuestién en ptimera lectura: "¢Por
qué no utilizar los mismos términos que los empleados para la suspension de extrema urgencia, que permite al representante
del Estado solicitar la suspension de la ejecucion de un acto de una autoridad local que pueda 'comprometer el ejercicio de una
libertad individnal o priblica?" (F. COLCOMBET, Rapport AN n° 2002, p. 41). Sin embatgo, esta pregunta no tecibié respuesta.
Tampoco va acompafiada de una propuesta alternativa para sustituir el concepto de libertad fundamental por el de "libertad
publica o individual".

312 Lo mas que puede decirse es que el St. Hyest "estuvo a punto de presentar una enmienda" sobre este concepto (JO
déb. Sénat, CR séance du 8 juin 1999, p. 3742). A falta de informacién proporcionada por el interesado, no es posible
determinar si su intencién era aclarar el concepto o sustituitlo.

313  En general, se ha observado que "en comparacién con la multitud de conceptos y términos que utilizan, los textos
franceses contienen pocas definiciones" (J.-L. Bergel, "Importance, opportunité et tole des définitions législatives dans les
textes législatifs et réglementaires”, RRJ 1987/4, p. 1134). Fuera del ambito penal, ninguna disposicién constitucional obliga al
legislador a definir los conceptos que utiliza. En principio, "la oportunidad y el alcance de la definicién se dejan a la discrecion
del legislador, que goza de total libertad" (S. BALIAN, Essai sur la définition dans la loi, tesis Patis 11, 1986, p. 14). Si bien el
Patlamento no es reacio a utilizar esta facultad en Detecho ptivado (véase G. CORNU, "Les définitions dans la loi", Mélanges
dédiés d Jean Vincent, Dalloz, 1981, pp. 77-92), s6lo lo hace en raras ocasiones en Derecho publico y con mayor frecuencia para
conceptos secundatios (véase A. BALDOUS y J.-P. NEGRIN, "L'étendue du recours aux définitions dans les textes de droit
administratif”, RRJ 1987/4, pp. 1045-1050, esp. pp. 1047-1048).

314 "Por parte del legislador soberano, se trata de una opcién de clarificacién” (G. CORNU, op. cit., p. 78). Permite
"dotar a los términos juridicos de critetios de aplicacién sencillos y seguros; con esta condicién se garantiza la aplicacion de la
ley: la definicién jutridica combate la ambigiiedad" (S. BALIAN, op. cit., p. 201).

315 Como ha sefialado M. Betgel, "un concepto definido por la ley es menos maleable que un concepto indefinido" (J.-
L. Bergel, op. cit., p. 1125).
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76. Al abstenerse de definir el concepto, el legislador también se negd a orientar al juez en su aplicaciéon316 . Los
diputados no propotcionaron ninguna indicacion precisa al respecto317 . Los trabajos preparatorios contienen
preguntas sin respuesta, observaciones muy generales y a veces incluso afirmaciones contradictorias. En
patticular, se hicieron afirmaciones diametralmente opuestas sobre la existencia de una diferencia entre, por
una parte, las libertades publicas en el sentido del articulo 34 de la Constitucién vy las libertades publicas e
individuales en el sentido de la référé-liberté y, por otra parte, las libertades fundamentales en el sentido de la
référé-liberté. Mientras que el Ministro de Justicia defendfa la identidad o asimilacién de los conceptos318 ,
varios diputados, por el contratio, deseaban claramente diferenciarlos319 .

En la reunién no se hizo ninguna aclaracién real sobre el concepto de libertad fundamental. De las pocas
declaraciones dedicadas a esta nocién, cabe mencionar dos. Por una parte, el St. Sutour parece referirse a la
Constitucion, afirmando con optimismo que "nuestro derecho publico contiene todos los elementos necesarios
para definirlas de acuerdo con los fundamentos de nuestra Republica"320 . Por otro lado, Robert Bret aboga por
una definicién amplia del ambito de aplicacion de la référé-liberté, afirmando que este procedimiento "serd tanto
mas eficaz si los jueces interpretan ampliamente el concepto de libertad fundamental"321 .

77. Sin embargo, en su mayor parte, las pocas indicaciones dadas durante los procedimientos parlamentarios
deben buscarse en los escritos, a menudo vacilantes, de los ponentes del proyecto de ley.

En el informe del Senado, el St. Gatrec comienza con una definicién negativa de las libertades fundamentales
0, mas exactamente, da dos ejemplos de derechos y libertades que no entran en esta categoria. Afirma que "la
medida cautelar se limitara a las situaciones que impliquen la violacién de una libertad fundamental, lo que excluye
los litigios relativos a diversos derechos de los ciudadanos (por ejemplo, el derecho a obtener una licencia para un
establecimiento publico o el derecho a presentarse a un examen, siempre que se cumplan las condiciones)"322 .
Esto significa que los derechos de importancia secundaria no entran en el ambito de aplicacién de este
procedimiento. A continuacién, M. Gatrec repasa las etapas de la formacion del bloque de constitucionalidad y su
contenido. Se refiere al "movimiento hacia la constitucionalizacion de los derechos y libertades fundamentales”,
expresion que sugiere que los derechos y libertades fundamentales existian antes de que se iniciara este movimiento
y se encontraban necesariamente en un nivel infraconstitucional. Como resultado de este movimiento, existe "una
lista, que no es exhaustiva, de las libertades a las que el Consejo ha conferido valor constitucional"323 . Esta lista,

316  Esta situacion contrasta con la preocupacion por extremar la precision mostrada por los diputados sobre otras
disposiciones del proyecto de ley, llegando incluso a dirigirse directamente a las fuerzas del orden. Por ejemplo, el Sr.
Montebourg declar6 que el procedimiento de référé-liberté "no debe prejuzgar - y lo digo en beneficio de los lectores de
nuestros trabajos y de los usuarios de este texto - el concepto de agtesion" (JO déb. AN, CR séance 14 décembre 1999, p.
10941).

317  Sin embargo, en 1990, el legislador constitucional habfa indicado con precisién lo que abarcaba el concepto de
"derecho fundamental reconocido a toda persona por la Constitucién" y habia elaborado una lista indicativa de los detechos
incluidos en esta categorfa (véase M. SAPIN, Informe n® 1288 sobre el proyecto de ley constitucional por la que se instituye
una revisién constitucional por via de excepcion, pp. 61-63; véase también el discurso del Ministro de Justicia Pierre
Arpaillange: JO déb. AN, sesion CR del 24 de abril de 1990, p. 595).

318 La Ministra de Justicia indicé a los senadores, al presentar el proyecto de ley, que "La nocién de libertad
fundamental remite (...) al articulo 34 de la Constitucion, que confia al legislador la tarea de establecer las normas relativas a
'las garantias fundamentales concedidas a los ciudadanos para el ejercicio de las libertades publicas™ (E. GUIGOU, JO déb.
Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3738). Ademas, y esta vez refiriéndose a la expresion libertad publica o individual, la Sra.
Guigou afirmé que la référé-liberté protege "las mismas libertades" que la déféré-liberté (p. cit., p. 3739). Se hizo una
presentacion idéntica ante la Asamblea Nacional (JO déb. AN, CR séance 14 décembre 1999, p. 10931).

319  El Sr. Hyest quiso subrayar la diferencia entre el concepto de libertad fundamental y el concepto de libertad
publica: "Se ha referido usted, sefior Ministro, al articulo 34 de la Constitucion: se trata de las garantias fundamentales de las
libertades publicas. Garantias fundamentales y libertades fundamentales no son lo mismo" (JO déb. Sénat, CR séance 8 juin
1999, p. 3742). Del mismo modo, el St. Sutour hizo una distincién entre libertades fundamentales y libertades publicas o
individuales, afirmando que el concepto de libertad fundamental era "apatentemente diferente del de libertad publica o
libertad individual" (JO déb. Sénas, CR séance 22 février 2000, JO déb. Sénat, CR, p. 865). En la misma linea, el St. Colcombet
declaré que "se trata de dos dmbitos muy similares, pero que no se solapan exactamente, el de las libertades publicas y el de
las libertades fundamentales" (JO déb. AN, CR séance 6 avril 2000, p. 3161).

320 S.SUTOUR, JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3749.
321 R.BRET, JO déb. Sénat, CR séance 8 juin 1999, p. 3751.
322 R. GARREC, Informe del Senado n° 380, p. 53.

323  Para René Garrec, "las libertades clasicas consagradas en la Constitucién son : la libertad de asociacion, el derecho
a la vida y la libertad de controlar el propio cuerpo, la libertad individual, la proteccién de la intimidad, la libertad de
educacion, la libertad de conciencia, la libertad de ir y venir, corolatio de la libertad individual, el derecho de asilo, el derecho
de defensa en materia no penal, el derecho de accién judicial, la libertad de expresion, el derecho de propiedad, la libertad de
comunicacion, la libertad de prensa, el derecho de sufragio activo y pasivo, el principio de irretroactividad de las leyes
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dijo, "demuestra que el concepto de libertad es indisociable del concepto de derecho. La expresion establecida
"derechos y libertades fundamentales” no parece poder dividirse en libertades fundamentales, por una parte, y derechos
fundamentales, por otra. Entonces, ¢qué posicién adoptaran los tribunales cuando se vulneren los detechos
econémicos y sociales? El hecho de que el Consejo Constitucional les haya reconocido valor constitucional,
¢justifica a priori consideratlos libertades fundamentales susceptibles de ser protegidas mediante requerimientos
dirigidos a la Administracién por el juez temporal?"324 . El ponente no da respuesta a esta pregunta, contentandose
unicamente con preguntarse por la actitud que adoptaria el juez en tal caso. A este respecto, cabe preguntarse si el
papel del legislador consiste realmente en esbozar problemas sin aportar ninguna respuesta, en interrogarse sobre
las soluciones que deben adoptar los 6rganos encargados de aplicar la ley sin otientarles en su aplicacion. Como
organo deliberativo, el Patlamento es también un 6rgano decisorio.

La misma conclusién puede extraerse del informe de Frangois Colcombet. Preguntandose qué abarca
"precisamente” el concepto de libertad fundamental, el ponente empieza por elaborar una lista de libertades
constitucionales: "Parece que el concepto de libertad fundamental engloba la libertad individual, pero también las
libertades publicas, muchas de las cuales tienen valor constitucional segin la jurisprudencia desarrollada por el
Consejo Constitucional desde su decision histérica de 16 de julio de 1971 sobre la libertad de asociacion". A
continuacién sefiala que "la libertad individual, el respeto a la persona humana, la libertad de ir y venir, la libertad
de conciencia y de opinion, la libertad de ensefianza, la libertad de comunicacién audiovisual, la libertad de prensa,
la libertad de asociacién, la libertad de los partidos y grupos politicos, la libertad sindical y la libertad de empresa
estan constitucionalmente reconocidas"325 . Concluye su analisis interrogandose sobre la actitud que adoptari el
Conseil d'Etat: "Es facil imaginar que el juez administrativo considerara "fundamentales" todas estas libertades
constitucionales. Del mismo modo, probablemente tendra en cuenta el concepto de libertades que ha desarrollado
a través de su jurisprudencia sobre los principios generales del derecho"326 . En un enfoque puramente
prospectivo, el St. Colcombet se esfuerza por identificar las caracteristicas de la jurisprudencia futura. Lejos de
orientar a los jueces en la aplicacién del Derecho, se pregunta simplemente qué haran con el concepto de libertad
fundamental.

Es bastante discutible que el legislador debiera haber considerado desde el principio que el concepto de libertad
fundamental no le pertenecia. El Parlamento no confid el concepto al juez, sino que lo abandond inmediatamente en sus
manos. También en este caso debe sefialarse que el resultado -es decir, que el concepto se remiti6 a los tribunales y
su contenido fue definido por la jurisprudencia- no es cuestionable. Sélo lo es la forma en que el legislador lo
consigui6. Curiosamente, los parlamentarios consideraron que el concepto ya estaba en manos del Conseil d'Etat
y que, alo sumo, s6lo podian preguntarse qué setfa de ¢l en la jurisprudencia administrativa. Esta solucién, adoptada
por despecho mds que por eleccion estratégica, refleja una falta de interés por el concepto.

78. Al final, el Parlamento no dio indicacién alguna sobre el significado de esta expresion. Como sefiala Eric Sales,
"el legislador no se ha molestado en aportar ninguna aclaracién en este ambito"327 . Indefenso ante un
concepto que estaba fuera de su alcance y del que no querfa apropiarse, el legislador nacional dejé en manos
de los tribunales la determinacién de sus contornos. De este modo, el juez participa en la elaboracion de la ley
y se encarga de determinar el contenido del concepto de libertad fundamental.

C. Un concepto confiado al jueg

79. A falta de precisiones de los patlamentarios sobre el concepto de libertades fundamentales, el presidente de la
Comisién de Derecho del Senado "sefialé que la jurisprudencia tendria que definirlas, del mismo modo que
tuvo que definir el orden publico, el buen padre de familia o el menor capaz de discernimiento"328 . La
mayoria de las veces, sin embargo, la referencia al juez era implicita: la ausencia de indicacién del concepto

sancionadoras, incluso no penales” (Informe del Senado n° 380, p. 54). 54).

324 R. GARREC, Informe del Senado n° 380, p. 54.

325 F. COLCOMBET, Informe AN n° 2002, p. 41.

326 F. COLCOMBET, Informe AN n° 2002, p. 41.

327 E.SALES, "Vers I'émergence d'un droit administratif des libertés fondamentales?", RDP 2004, p. 220. Los
elementos menos inciertos son los siguientes. En primer lugar, la libertad fundamental no es cualquier norma -no incluye «
priori derechos no esenciales como el derecho a obtener una licencia para un establecimiento publico o el derecho a
presentarse a un examen- y debe definirse de acuerdo con los fundamentos de nuestra Republica. En segundo lugar, existe un
vinculo muy fuerte entre las libertades fundamentales y la Constitucion, sin que ésta parezca ser la fuente exclusiva de las

libertades. Ademas, los "derechos" pueden equipararse a las "libertades". Por dltimo, se invita a los tribunales a interpretar
este concepto en sentido amplio.

328 J. LARCHE, "Compte-rendu de I'examen du rapport", 26 de mayo de 1999, www.senat.fr, p. 7.
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exige implicita pero necesariamente una definicién de su contenido por los tribunales329 . No hay nada inusual
en remitir un concepto incémodo a los tribunales. Incluso es frecuente que el Parlamento utilice un concepto
singularmente impreciso e indeterminado, recogido en un texto elaborado por una Administracién
gubernamental o un grupo de expertos, y recurra expresamente a los tribunales para que aclaren su
significado330 . Cuando, en 1982, el legislador instituy6 el procedimiento déféré-liberté, dejé en manos de los
tribunales la definicién del concepto de "libertad publica o individual". A falta de una definicién del concepto,
"el papel del juez se convierte entonces en preponderante” .331

80. Al tomar esta decisioén en el marco del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, el legislador ha
abandonado definitivamente el concepto de libertad fundamental a los tribunales. Desde la ley de 1¢* de abril
de 1837, que suprimi6 el procedimiento legislativo sumario, "el autor de una ley es como un testador: en
cuanto entra en vigor, ya no puede decir nada: esta como muerto"332 . Dado que el legislador no restringio el
concepto con una definicién - lo que es de agradecer - corresponde a los tribunales dar sentido al texto y
coherencia al concepto de libertad fundamental. En general, "corresponde a los tribunales definir los términos
de la ley, en particular los que aparecen en la hipétesis legal, cuando el legislador no lo ha hecho por si
mismo"333 . En cuanto a las medidas cautelares, "dado que el legislador ha sido prudente al no definir el
concepto, la tarea corresponde por completo al juez administrativo, que debe tejer la red de "libertades
fundamentales" caso por caso"334 .

Seccion 2°. Un concepto juridico en manos del jues

81. Dado que el concepto de libertad fundamental no habia sido definido por el legislador, necesariamente debia
ser definido por los tribunales. Para la aplicacién del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa,
se trataba de una etapa esencial. Para poder aplicar el procedimiento sumario, primero era esencial interpretar
el concepto de libertad fundamental, es decir, determinar el sentido o significado de esta expresion. En palabras
de Kelsen, la interpretacién "es un proceso intelectual que acompafia necesariamente al proceso de aplicacion
de la ley"335 . Es un requisito previo indispensable para la aplicacién de cualquier concepto juridico, tanto si
su significado es oscuro como si es supuestamente "claro"336 . La interpretacion "es, en la experiencia juridica,

329  También se planteé incidentalmente la cuestion de la determinacion del 6rgano jurisdiccional competente para
conocer de los recursos contra los autos de medidas provisionales. Los diputados defendieron el principio de un recurso ante
los tribunales administrativos de apelacién, mientras que los senadores deseaban que este recurso fuera competencia del
Consejo de Estado. Esta ultima posicién fue defendida en particular por el St. Sutour, que destacé las ventajas de tal solucién
en términos de unificacién inmediata de la jurisprudencia: "En realidad, creo que serfa preferible que los recursos sobte
medidas provisionales, cuyo principio ya se acepta, se presentaran ante el presidente de la Sala de lo Contencioso del Consejo
de Estado, en la medida en que ello deberfa permitir, al menos en un primer momento, unificar la jurisprudencia en la materia.
A este respecto, cabe sefialar que se han planteado cuestiones sobre el concepto de libertad fundamental, que aparentemente
es distinto del de libertad publica o libertad individual. Ciertamente, este concepto no es nuevo en nuestro Derecho, ya que la
vulneracién de una libertad fundamental es uno de los elementos que caracterizan la agresion. Sin embargo, puede parecer
mas apropiado dejar al Conseil d'Etat la tarea de definir de manera armoniosa este concepto que se encuentra ahora en el
centro del nuevo procedimiento” (S. SUTOUR, JO déb. Sénat, CR séance 22 février 2000, p. 865).

330 Véase D. LOCHAK, Le rile politique du juge administratif frangais, LGD], coll. BDP, t. 107, 1972, p. 139.
331 P.-J. BARALLE, Les sursis a exécution devant les juridictions administratives, tesis Lille 2, 1993, p. 70.

332 P. MALAURIE, "L'effet pervers des lois", en Droit civil, procédure, linguistique jutidique. Ecrits en hommage a
Gérard Cornu, PUF, 1994, p. 310.

333 F. RIGAUX, La /i des juges, Odile Jacob 1997, p. 52. Véase también J.-L. Bergel, Méthodologie juridigue, PUF, coll.
Thémis droit privé, 2001, p. 109 : " Quand les textes ne comportent pas de définitions ou ne donnent que des définitions
insuffisantes, c'est au juge qu'il appartient, au nom de son pouvoir d'interprétation des lois et réglements, de fixer le sens des
mots et de donner aux concepts leur définition ".

334 L. BURGORGUE-LARSEN, Libertés fondamentales, Montchrestien, coll. Pages d'amphi, 2003, p. 19.

335 H. KELSEN, Teoria pura del derecho (1960), 20de ed, trans. C. EISENMANN, LGD]J Bruylant, coll. La pensée
juridique, 1999, p. 335. En si misma, una declaracion legislativa no es mas que una "envoltura verbal parcialmente vacfa" (C.
Eisenmann, "Juridiction et logique (selon les données du droit francais)", en Mélanges dédiés a Gabriel Marty, Université des
sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 501). Para florecer y tomar forma, requiere la intervencion de un juez. Los textos
deben "bordarse con una interpretacion jurisprudencial" (A. DE LAUBADERE, Traité élémentaire de droit administratif, t. 1, 1é
ed., LGDJ, 1953, p. 29).

336 Segin una opinién muy extendida, la interpretacion sélo es necesaria cuando un texto es oscuro o equivoco. En
otras palabras, corresponde al juez distinguir entre los enunciados inmediatamente comprensibles y aquellos cuyo sentido no
es inmediatamente perceptible. Sélo estos dltimos deben interpretarse, mientras que los primeros deben simplemente
aplicarse. Interpretatio cessat in claris, se afirma, como para dar mayor fuerza a la afirmacion, en una férmula que sélo es latina en
su enunciado peto no en su otigen (véase Y. PACLO'T, Recherche sur l'interprétation juridigue, tesis Paris, 1988, p. 373). La
doctrina ha establecido esta posicién bajo el nombre de teorfa del acto claro. El propio Tribunal de Casacién ha declarado que
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el requisito previo necesario para la captacion interior -la comprension- de las normas juridicas expresadas por
el legislador y para su practica, su uso"337 . En otras palabras, "el texto proporcionado por el legislador se
encuentra en estado de latencia; debe ser interpretado antes de que pueda aplicarse. Por tanto, la ley no puede
valerse por si misma; siempre requiere la intervencién de un magistrado"338 .

82. Para que se aplique el articulo L. 521-2, primero hay que interpretar el concepto de libertad fundamental. sQué
margen de maniobra tiene el Conseil d'Etat para determinar el significado de este concepto? ¢Existe un
concepto que emane del derecho positivo o de la ciencia juridica y que le sea vinculante, juridica o légicamente?
Por el contrario, stiene plena libertad para determinar el significado de este concepto?

83. La cuestion esta vinculada a un debate mds amplio sobre la naturaleza y las limitaciones del acto de
interpretacion339 . Existen dos grandes corrientes de pensamiento sobre la naturaleza del acto de
interpretacion. Para unos, la interpretacion es un acto de conocimiento; para otros, es un acto de voluntad.
Michel Troper resume asi los términos del debate: "interpretar es, o bien zudicar el sentido de algo, o bien
determinar el sentido de algo"340 . En el primer caso, se trata de revelar o aclarar el sentido que intrinsecamente
posee una proposicién341 vy, en el segundo, de conferir o atribuir un sentido a una proposiciéon que carece de
¢é1342 . "La primera definicién se basa en el presupuesto de que es posible conocer el sentido, de que la
interpretacion es una funcién del conocimiento; la segunda, de que es una funcién de la voluntad" .343

Durante mucho tiempo, bajo la influencia de la escuela de exégesis344 , se creyé que la interpretacion era un
acto de puro conocimiento, una actividad de descripcion de normas. Segin este punto de vista, cada palabra tiene

un texto claro y preciso no debe interpretarse, sino aplicarse pura y simplemente (Civ. 22 noviembre 1932, D.H. 1933, 2,
citado por D. D'AMBRA, L'objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, LGD], coll. BDprivé, t. 236, 1994, p.
29).

Se ha denunciado la falsedad de la teotfa del acto claro. Como sefiala Michel Tropet, "un texto siempre debe set
interpretado, y no sélo si es oscuro" (M. TROPER, "Une théorie réaliste de l'interprétation", en La théorie du droit, le droit,
/'Etat, PUF, coll. Léviathan, 2001, p. 75). En efecto, "no podemos afirmar que un texto es claro sin reconocet que conocemos
su sentido y, por tanto, que ya lo hemos interpretado. En consecuencia, incluso los textos considerados claros ya han sido
interpretados" (7bid.). En la misma linea, Michel van de Kerchove afirma que "no hay textos claros cuyo sentido sea 'en sf
mismo' manifiesto u obvio", porque esta tesis "sugiere que hay textos que son claros 'en si mismos', o debido a sus propios
términos". A la luz de las teotfas contemporaneas del lenguaje y de la interpretacion, tal afirmacién puede parecer ingenua e
ilusotia" M. VAN DE KERCHOVE, "La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de cassation de
Belgique", en L'interprétation en droit. Approche pluridisciplinaire M. VAN DE KERCHOVE ed.), Publications des facultés
universitaires Saint-Louis, 1978, p. 19). Basada en la dicotomia entre un acto claro y un acto oscuro, esta teotfa "pasa por alto
el hecho de que la claridad y la oscuridad no existen 'en si mismas', sino que son conceptos relativos, que se evaldan en
funcién de un contexto determinado” (Y. PACLOT, gp. ¢it., p. 373). De este modo, se descalifica cualquier intento de
presentar el concepto de libertad fundamental como un concepto "claro" que, por lo tanto, no exigitfa ninguna interpretacion.
Incluso si el concepto de libertad fundamental se considerara, contra todo prondstico, un concepto claro, no podrfa aplicarse
pura y simplemente, sino que necesariamente habtfa que interpretatlo primero. Como ha sefialado el profesor Pacteau, "no
hay texto, aunque parezca el mas simple y preciso, que no exija una interpretacion por parte de los jueces encargados de
aplicarlo, y sobre el que no se forme por tanto jutrisprudencia para determinar su sentido" (B. PACTEAU, "La jutisprudence,
une chance du droit administratif?", R4 1999, nimero especial 6, pp. 71-72).

337 P. AMSELEK, "L'interprétation 4 tort et a travers", Interprétation et droit, Bruylant PUAM, 1995, p. 12.
338 D.d'AMBRA, L'objet de la fonction juridictionnelle..., op. cit. p. 33.

339  Las cuestiones relativas a la interpretacién ocupan un lugar central en el pensamiento de los autores
contemporaneos de teorfa jutidica. Como ha sefialado M. Amselek, "en las dltimas décadas se ha producido lo que se ha dado
en llamar el 'gito interpretativo ", a partir del cual la interpretacién en derecho "se ha desplazado al centro mismo de la
investigacion y la reflexion en teotfa juridica (...)" (P. AMSELEK, "La teneur indécise du droit", RDP 1991, p. 1201). El
ndmero, la importancia y la riqueza de las obras consagradas a la cuestién dan fe de la amplitud del fenémeno. Cf. entre la
bibliografia mas abundante : P. WACHSMANN, "La volonté de l'interptéte”, Droits 1999/28, pp. 29-45; Interprétation et droit
(P. AMSELEK ed.), Bruylant, 1995, 245 p.; L'interprétation en droit. Approche pluridisciplinaire M. VAN DE KERCHOVE dir.),
Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 1978, 558 p.; APD t. 17, L'interprétation dans le droit, L. PATRAS,
Llinterprétation en droit public interne, 'T. et A. Joannides, 1962, 380 p.; Association Henri Capitant, L'interprétation par le juge des
régles écrites, Economica, 1980; Lire le droit. Langue, texte, cognition (D. BOURCIER y E. MACKAAY dir.), LGD], coll. Droit et
société, 1992, 486 p.; L'interprétation constitutionnelle (F. MELIN-SOUCRAMANIEN dit.), Table ronde de I'Association
internationale de droit constitutionnel, Bordeaux, 15-16 octobre 2004, Dalloz, 2005, 248 p.

340 M. TROPER, "Une théotie réaliste de l'interprétation”, op. ¢it. p. 69. Enfasis afiadido.

341 M. de Béchillon afirma que "en su sentido mds clasico, pero también menos discutible, la accién de interpretat se
refiere al hecho de desenbrir un sentido en una proposicion" (D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions
normatives de 'Etat, Economica PUAM, coll. DPP, 1996, p. 122. Subrayado).

342 Para M. Guastini, "interpretar no es desctibir, sino decidir el sentido de los textos normativos" (R. GUASTINI,
"Interprétation et desctiption de normes", en Inferprétation et droit, Bruylant PUAM, 1995, p. 101).

343 M. TROPER, "Une théotie réaliste de l'interprétation”, op. ¢it. p. 69.

344 Véase H. RABAULT, L'interprétation des normes : l'objectivité de la méthode herménentigne, L'Harmattan, coll. Logiques
juridiques, 1997, 371 p.
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un significado objetivo o intrinseco. Corresponde a los tribunales descubrir este significado, evitando cualquier
papel creativo345 . Este enfoque es atractivo por su aparente rigor objetivo, pero es inexacto. No existe un
significado verdadero (en 16gica)346 ni reglas de interpretacion (en derecho)347 . Por tanto, la interpretaciéon no
puede equipararse a un acto de conocimiento estricto. Por todo ello, la interpretacién no es un acto arbitrario. De
hecho, "siempre hay creacién y limitaciones; no entendemos nada de la interpretacion si pensamos en ella como
pura creacion (la fantasia del 'gobierno de los jueces'), o si la reducimos a una red de limitaciones (la fantasia
opuesta, pero en ultima instancia vinculada a la primera, del 'juez como portavoz de la ley')" .348

Como sefial6 Kelsen, "en la aplicacién del Derecho por un érgano juridico, la interpretacion del Derecho que
debe aplicarse, mediante una operacién de conocimiento, va unida a un acto de voluntad por el que el 6rgano que
aplica el Derecho realiza una eleccién entre las posibilidades reveladas por la interpretacién basada en el
conocimiento"349 . El acto de interpretar implica tanto el conocimiento (que permite definir el marco en el que
deben realizarse las elecciones del intérprete) como la voluntad (que permite elegir entre las distintas opciones que
ofrece el enunciado que debe interpretarse). La eleccion del juey se realiza dentro del marco esbozado por la
interpretacion basada en el conocimiento. El acto de voluntad sigue a un acto de conocimiento, que ha reunido y
puesto de relieve los distintos significados posibles de un texto dado a la luz de las restricciones juridicas y logicas
aplicables350 . La primera restriccién reside en los propios términos utilizados por el legislador: "el texto

345  En palabras de Montesquieu, "los jueces de la nacién no son mas que la boca que pronuncia las palabras de la ley"
(De l'esprit des lois, 1748, Libro X1, capitulo 6). La actividad del intérprete es puramente descriptiva. Consiste en establecer el
sentido de un enunciado aplicando wéfodos de interpretacion. El sentido de una proposicion preexiste a la interpretacion; es
objetivo, inmanente al texto y exterior al lector que se limita a observarlo. Por tanto, es posible emitir un juicio juridico sobre
el valor de una interpretacion. Si las normas interpretativas son vinculantes para el juez, sus decisiones pueden medirse con
criterios objetivos. Una interpretacién puede entonces evaluarse en términos de validez: si es "verdadera" o "falsa".

346 No existe un significado objetivo; "los enunciados interptetativos no son enunciados del lenguaje descriptivo: no
pueden ser ni verdaderos ni falsos" (R. GUASTINI, gp. ¢z, p. 98). Afirmar que existe uno y sélo un significado, que estatfa
contenido en el propio texto, es "una creencia falsa, completamente desacreditada entre los especialistas en lingiifstica,
filosofia del lenguaje, filosofia de la ciencia, etc., y, de hecho, entre el publico en general. - y, de hecho, también entre los
juristas. El sentido (significacion) no es algo incorporado a las palabras. El significado de cada expresion lingtiistica es una
variable que depende precisamente del uso y de la interpretacion. No hay otra manera de explicar ni los cambios de
significado de una palabra ni las controversias entre intérpretes. Esto significa que no existe un unico significado susceptible
de simple verificacién empitica" (R. GUASTINI, op. ¢it., p. 97). Los conceptos juridicos no tienen un contenido o significado
predeterminado que pueda encontrarse sin mas. Como afirma Michel Troper, es absurdo calificar una interpretacion auténtica
de "falsa" o inexacta, porque "no existe una interpretacién 'verdadera' con la que pueda compararse. Tal afirmacién sélo
expresa la pretension de su autor de erigir su propia interpretacion en norma de referencia, y esta claramente vinculada a una
ideologfa del Derecho Natural en la medida en que pretende crear normas extrajuridicas para fundar o negar la validez de las
normas juridicas" (M. TROPER, "Le probleme de l'interprétation et la théorie de la supralégalité constitutionnelle", Receil
d'études en hommage a Charles Eisenmann, éditions Cujas, 1975, p. 135). No es infrecuente encontrar este escollo en relacién con
el concepto de libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2, con autores que descalifican la posicién del juez
administrativo o la critican por el inico motivo de que no se corresponde con su propia definicién - doctrinal - de las
libertades fundamentales.

347  En sentido estricto, no existen verdaderas "reglas" de interpretacién. La respuesta del St. Paclot a la pregunta de si
los métodos interpretativos constituyen "meros consejos basados en la razén" o, por el contrario, "prescripciones legalmente
sancionadas" para el juez cietra definitivamente el debate. Tras un andlisis exhaustivo de todas las fuentes del Derecho,
constata que, fuera del ambito penal, "la actividad interpretativa del juez no estd sometida a ninguna norma imperativa" (Y.
PACLOT, tesis citada anteriormente, p. 170). En Derecho estricto, no existen criterios que impongan una interpretaciéon
unica o preferida de un texto determinado. A lo sumo, existen directrices interpretativas, un conjunto de prescripciones,
consejos y recomendaciones destinados simplemente a influir en la actividad interpretativa. Estas directrices son mas
persuasivas que vinculantes (véase F. OST y M. VAN DE KERCHOVE, "Les colonnes d'Hermes : a propos des directives
d'interprétation en droit", en Interprétation et droit, Bruylant PUAM, 1995, pp. 135-153). Estas directrices desempefian "con
respecto al derecho el papel de la brijula con respecto al polo" (P. FABREGUETTES, La logique judiciaire et ['art de juger,
LGDJ, 1926, citado por C. CHARLES, I¢ juge administratif, juge administratenr, thése Toulouse 1, 2003, p. 163), indicando al juez
la direccion que debe seguir pero sin obligatle a ello.

348 F.OSTy M. VAN DE KERCHOVE, gp. ¢it. p. 136.

349 H. KELSEN, op. cit. p. 340: "Si por 'interpretacién’ entendemos la determinacién mediante el conocimiento del
significado del objeto a interpretar, el resultado de una interpretacion juridica sélo puede ser la determinacién del marco que
representa la ley a interpretar y, por tanto, el reconocimiento de varias posibilidades que existen dentro de este marco. Asf
pues, la interpretacién de una ley no tiene por qué conducir necesariamente a una tnica decision que se considere la tinica
correcta; puede conducir a varias decisiones que tengan todas el mismo valor -en la medida en que sélo se tome como norma
de valor la ley que debe aplicarse-, aunque s6lo una de ellas se convierta en derecho positivo mediante el acto del 6rgano que
aplica la ley, en particular el tribunal" (H. KELSEN, op. cit., p. 338).

350 P.-A. COTE, "L'interprétation de la loi, une création sujette 4 des contraintes", en Lire le droit. Langue, texte cognition
(D. BOURCIER y E. MACKAAY eds.), LGD]J, coll. Droit et société, 1992, p. 133 s ; G. KALINOWSKI, "L'interprétation
du droit : ses regles juridiques et logiques", APD t. 30 La jurisprudence, 1985, pp. 171-180. Las reglas logicas son "las reglas
de realizacion de las tareas intelectuales discursivas, en particular las tareas de division, definicién e inferencia, requeridas por
el trabajo que incumbe al intérprete del derecho" (G. KALINOWSKI, op. cit., p. 171).
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interpretado impone restricciones a sus intérpretes"351 . Los conceptos juridicos pueden tener un gran nimero de
significados, pero no son infinitos. El juez no puede dar a un concepto un significado ajeno a los términos
utilizados. Desde una perspectiva sistémica, el juez también sera sensible a la coherencia del sistema juridico en el
que interviene352 . De este modo, el juez recoge y actualiza los distintos significados posibles. En este sentido, el
acto de interpretar es un acto de conocimiento. También "es un acto de voluntad". La pluralidad de elementos que
tiene en cuenta el intérprete le lleva a elegir o a mezclar. En este sentido, dispone de un mayor o menor margen de
apreciacion"353 . La eleccion entre las distintas posibilidades resultantes de la interpretacion basada en el
conocimiento es, por tanto, una cuestion de politica juridica. Para Kelsen, "La cuestion de cual de las posibilidades
dadas en el marco del derecho que debe aplicarse es la 'correcta’ no es, por hipétesis, en absoluto una cuestién de
conocimiento sobre el derecho positivo; no es un problema de teotfa juridica, sino un problema de politica
juridica"354 . Una vez elaborado el marco, el juez recupera su libertad irreductible. Elige, segun le parece, entre los
distintos significados juridicamente concebibles. En este sentido, la interpretacion es "el resultado de una eleccion
entre varios significados posibles" .355

84. De lo anterior se desprende, y esto debe subrayarse, que no existe un "verdadero significado" del concepto de
libertad fundamental que la propia redaccién del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa
transmitirfa. El significado del concepto de libertad fundamental no ha sido explicado por el legislador. A falta
de una predeterminacion del concepto, el papel de la investigacion juridica consiste en proponer las distintas
acepciones juridicamente admisibles del concepto a la luz de los imperativos juridicos y 1ogicos que definen el
marco en el que el juez hara su eleccién. No es funcion del jurista concluir con autoridad que existe una unica
y supuesta interpretacioén valida de las libertades fundamentales356 . Esto patece tanto mas justificado cuanto
que las distintas limitaciones juridicas y logicas dejan al juez administrativo un margen de maniobra
considerable para interpretar este concepto.

I. Los términos de la ley

85. Desde el punto de vista del espiritu del texto, el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa fue
concebido como un procedimiento excepcional. Su objetivo es permitir al tribunal administrativo dar una
respuesta rapida y eficaz a situaciones concretas, y acabar asi con las invocaciones abusivas de la via de hecho.

351  U. ECO, Les lipmites de l'interprétation, Le livre de poche, coll. Biblio/Essais, 1992, p. 17, citado por P.
WACHSMANN, "La volonté de l'interprete", Droits 1999/28, p. 45.

352 Como sefiala Michel van de Kerchove, "la interpretacion sigue estando limitada por el sentido o la direccién de la
'obra' a la que pertenece el enunciado, es decit, la construccién de un sistema juridico coherente”" (M. VAN DE
KERCHOVE, "La théotie des actes de langage et la théotie de l'interprétation jutridique", en Théorie des actes de langage, éthique et
droit (P. AMSELEK ed.), PUF, 1986, p. 246). En este sentido, "al elegir una decision, en patticular una decisién interpretativa,
una autoridad tiene en cuenta las decisiones que podrian tomar los demas 6rganos del sistema, si su razonamiento se inscribe
en un conjunto de conceptos que ella misma ya ha utilizado o que utlizan otros" (M. TROPER, op. ¢it., p. 84). El Presidente
Latournerie presenté "la tegla de oro del razonamiento juridico” en estos términos, pero sin limitar el alcance de su
pensamiento unicamente al problema de la interpretacién. Segin el ilustre autor, "en el momento final, cuando la balanza
simbdlica aun oscila en la mente, suele haber una regla de oro que marcara la diferencia decisiva. Se trata de la regla segin la
cual, cualesquiera que sean los méritos intrinsecos, el atractivo interno, de una de las soluciones que se barajan, ésta no debe,
en principio, determinar la eleccién, a menos que cumpla una condicién. En primer lugar, debe estar l6gicamente vinculada a
los principios y teorfas generales que componen el Derecho publico. En segundo lugar, debe adaptarse lo mas estrecha y
ampliamente posible a todos los demds datos" (R. Latournerie, "Essai sur les méthodes jutidictionnelles du Conseil d'Etat",
Laivre jubilaire du Conseil d'Etat, Sitey, 1952, p. 239).

353 B. GENEVOIS, "Le Conseil d'Etat et l'interprétation de la loi", RFD.A 2002, p. 885.

354  H. KELSEN, op. cit. p. 339-340. La interpretacion es, pues, una operacion selectiva y nunca se impone a su autor;
es el resultado de una eleccion entre vatios significados posibles del concepto en cuestién. Como sefial6 Kelsen, "desde un
punto de vista que s6lo considere el derecho positivo, no existe ningin criterio en virtud del cual una de las posibilidades
dadas en el marco del derecho que debe aplicarse pueda preferirse a las demas. No existe pura y simplemente ningin método
que pueda llamarse de derecho positivo que permita distinguir, entre varios significados lingliisticos de una norma, uno solo,
que setfa el verdadero significado (...)" (gp. ¢it., p. 338). Los diferentes métodos de interpretacion "sélo conducen siempre a un
resultado posible, nunca a un tesultado que sea el dnico correcto" (op. ¢z, p. 339).

355  R. Guastini, op. cit. p. 98.

356  No olvidemos las ensefianzas de Kelsen. El maestro de Viena afirmaba que la interpretacion cientifica "consiste en
determinar, mediante una operacién puramente intelectual, el sentido de las normas juridicas. A diferenciade la
interpretacion por los érganos del Detecho, no es creacién de Derecho" (H. KELSEN, gp. ¢iz., p. 341). No puede hacer ni
mas ni menos que identificar los posibles significados de las normas juridicas. Como conocimiento de su objeto, no puede
elegir y decidir entre las posibilidades que ha sacado a la luz; debe dejar la eleccién y la decision al érgano juridico competente,
segun el ordenamiento juridico, para aplicar la ley" (op. ¢t., p. 342). Sobte todo, "la interpretacién jutidica debe cuidarse
mucho de evitar la ficcion de que una norma juridica no admite nunca mas que una interpretacion, la interpretacion "exacta"
o "verdadera"" (ibid).
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El caracter excepcional de este procedimiento tiene dos consecuencias. En primer lugar, la medida cautelar esta
destinada a sancionar unicamente la vulneraciéon de determinadas libertades y no de todas las normas vigentes en
nuestro ordenamiento juridico. De las dos variantes de medidas cautelares previstas inicialmente por el grupo de
trabajo, sélo se mantuvo el procedimiento con un ambito de aplicacién estricto. La finalidad del articulo L. 521-2
no es, pues, proteger todas las normas de nuestro ordenamiento juridico, sino unicamente las que tienen caracter
fundamental y constituyen libertades, dos caracteristicas especificas que el legislador pretende distinguir de la masa
de las demas normas. En segundo lugar, el procedimiento de référé-liberté sélo debe utilizarse con moderacion y
en circunstancias excepcionales. Si el concepto de libertad fundamental se definiera de forma demasiado amplia,
se desvirtuaria el espiritu del procedimiento y éste se utilizaria para conocer de reclamaciones para las que no ha
sido concebido. Como afirman los autores de los leading cases, "una interpretacion demasiado amplia correrfa el
riesgo de desnaturalizar el nuevo procedimiento, o incluso de atascarlo"357 .

Por otra parte, la voluntad de poner fin a la utilizacién abusiva de las vias de hecho y de que el contencioso
administrativo en materia de libertades vuelva a ser competencia de los tribunales administrativos implica que estos
ultimos adopten una concepcion de las libertades fundamentales al menos tan amplia como la de los tribunales del
orden jurisdiccional. Esto es posible a la luz de las ensefianzas de la lingtifstica juridica358 . También es deseable si
se quiere que los tribunales administrativos alcancen el objetivo que el legislador ha fijado para este procedimiento.
Habida cuenta de la finalidad del procedimiento de medidas provisionales, es dificil imaginar que el tribunal
administrativo decline su competencia alegando que se tratarfa de una libertad fundamental en el sentido de un
detrecho de hecho y no en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Por lo tanto, al
juez administrativo le interesa definir el concepto de forma amplia. Una interpretacion estricta "limitaria asi el
acceso de los justiciables a este procedimiento, que se dirigirfan naturalmente, como siempre lo han hecho, al juez
judicial invocando la voie de fait"359 .

En resumen, una interpretacion demasiado amplia del concepto correrfa el riesgo de desnaturalizar el
procedimiento sumario y conducit a una dilucién del concepto de libertad fundamental; una interpretacion
demasiado estricta no permitirfa alcanzar el objetivo perseguido por el legislador. Por consiguiente, el juez
administrativo del procedimiento sumario debe buscar un justo equilibtio entre estas dos exigencias. También debe
dar pleno sentido a los términos utilizados por el legislador.

86. Enlaredaccion del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, la expresion "libertad fundamental”
va precedida del articulo indefinido "a". Expresando generalidad, este articulo equivale a "cualquiera", y
significa que las libertades fundamentales se contemplan como una categoria genérica. La expresion agrupa
no un objeto Unico y exclusivo, sino una pluralidad de objetos unidos por caracteristicas comunes resultantes
de los términos utilizados por la ley para identificarlos, a saber, su naturaleza de libertades y su caracter
fundamental.

A. El calificativo "libertad

87. Cualquier intento de definir el término "libertad" tropieza con un doble obstdculo. La primera dificultad reside
en la ausencia de una definicién juridica del término. Como ha sefialado el profesor Verpeaux, no existe una
"definicion juridica de la libertad" en el derecho publico francés360 . De la lectura de los articulos 4 y 5 de la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se desprende que "la libertad no es objeto de una
definicién precisa en cuanto a su contenido. A lo sumo, los textos prevén un régimen juridico, aunque muy

357 GAJA n® 118, § 10. El riesgo de distorsion surge de una interpretacion demasiado amplia del concepto. Si todo se
considerara fundamental, nada tendtia ese estatuto. Como sefial6 la Sra. Ponthoreau, "conceder el estatuto de derecho
fundamental a todos los derechos es correr el riesgo de devaluar los derechos fundamentales en su conjunto” (M.-C.
PONTHOREAU, La reconnaissance des droits non-écrits par les conrs constitutionnelles italienne et francaise. Essai sur le ponvoir créatenr du

Jjuge constitutionnel, Economica PUAM, coll. DPP, 1994, p. 217). Del mismo modo, M. Picard afirmé que "no todo puede ser
fundamental, de lo contratio nada lo serfa; lo fundamental sélo lo es en relacién con otras referencias que no lo son o lo son
menos" (E. Picard, "L'émergence des droits fondamentaux en France", AJD.A 1998, nimero especial, p. 32).

358  Ellenguaje juridico se basa en el principio de la economia de palabras. Como el nimero de significantes es
limitado, el lenguaje juridico se ve obligado a utilizar el mismo término varias veces para nombrar y designar cosas, ideas y
conceptos diferentes. La monosemia juridica, es decir, el hecho de que un término tenga un tnico significado en un sistema
juridico, es un fenémeno relativamente raro en Derecho, ya que dos tercios de los términos juridicos son polisémicos (véase e/
apartado 105). Por lo tanto, es perfectamente concebible, e incluso légico, que el concepto de libertad fundamental tenga
significados diferentes en el contexto de las medidas provisionales y en el de las medidas cautelares de facto. La referencia
comun a las libertades fundamentales en estos dos procedimientos "no excluye una intetpretacion especifica de estas
libertades en cada caso" (B. FAURE, "Juge administratif statuant en urgence. Référé-liberté", Je/. Justice administrative, fasc. 51
(11, 2002), n° 11).

359  S. GUILLON-COUDRAY, I voie de fait administrative et le juge judiciaire, tesis Paris 11, 2002, p. 130.

360 M. Verpeaux, "La liberté", nimero especial AJD.A 1998, p. 145.
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sumario, consistente en afirmar que la libertad debe considerarse como la regla y las restricciones como las
excepciones"361 . La segunda dificultad se deriva de los multiples significados atribuidos a esta expresion.
Segun Montesquieu, "no hay palabra que haya recibido mas significados diferentes que libertad"362 . En Le
Littré sele dedican nada menos que 24 entradas. Las multiples acepciones del término se explican por la riqueza
de los debates, reflexiones y obras que se le han dedicado. Como sefiala M. Morange, "pocos conceptos han
suscitado tantas reflexiones como el de libertad. Tedlogos, filésofos y cientificos han intentado definirla y
petfilar sus contornos"363 . Paradéjicamente, la riqueza de los trabajos a los que se ha sometido la nocién de
libertad ha contribuido a oscurecer sus contornos. Como ha sefialado Robert Alexy, "el concepto de libertad
es simultdneamente uno de los conceptos practicos mas fundamentales y uno de los mas oscuros"364 . Parece
posible superar las dificultades experimentadas en este punto estableciendo una distincion rigurosa entre libertad
y libertades. El término adquiere dos significados muy diferentes segun se utilice en singular o en plural365 .
Sin embargo, existe una estrecha relacién entre estas dos dimensiones, ya que es en las libertades juridicas
donde la libertad filoséfica toma forma concreta.

88. Etimoldgicamente, la palabra libertad procede del latin /ibertas, de liber, libre. La libertad tiene dos dimensiones:
"la libertad de hacer y la libertad de querer'366 .

Desde el punto de vista del sujeto, la libertad (de Ja voluntad o libre albedrio) es la capacidad de responder a una
determinada situaciéon no de una manera dnica y cientificamente previsible, sino eligiendo, por propia iniciativa,
entre dos o més formas de reaccionar. En este sentido, la libertad es la capacidad de elegir el propio
comportamiento por voluntad propia.

En segundo lugar, desde el punto de vista de la relacion intersubjetiva o social, la libertad (de bacer) corresponde
a la ausencia de restricciones externas, es decir, al poder de hacer lo que uno quiere sin que nadie se lo impida. En
este sentido, la libertad se define negativamente; es la cualidad de alguien que no esta sujeto a restricciones. En la
relacién entre el individuo y el Estado, la libertad se define como la conducta "decidida al margen de la voluntad
del Estado"367 . Sin embargo, la libertad de accién sélo es efectiva si tiene consecuencias juridicas. Como ha
seflalado M. Verpeaux, "para que la libertad sea algo mds que una mera idea, debe concretarse y asociarse a una
actividad humana o social"368 . Es el paso del singular al plural: la libertad se encarna y toma forma en libertades369

89. El paso de la libertad filosofica a la libertad juridica se refiere a un periodo relativamente preciso de nuestra

361 M. VERPEAUX, op. ¢t p. 146. El autor sefiala también que "La palabra se utiliza a menudo en un sentido
impreciso y se emplea a menudo como sinénimo de la palabra derecho” (op. ¢z, p. 144).

362 MONTESQUIEU, Llesprit des lois, 1748, Livre XI, chapitre II.

363 J. Morange, "Liberté", en Dictionnaire de la culture juridique (D. Alland y S. RIALS eds.), PUF, Quadrige, Lamy, 2003,
p. 945.

364 R. ALEXY, A theory of constitutional rights (traducido del aleman por J. RIVERS), Oxford University Press, 2003, p.
138. Hegel ya habia sefialado que "No hay ninguna idea mas generalmente admitida como indeterminada, equivoca,
susceptible de dat lugar -y de hecho da lugar- a los peores malentendidos que la idea de Zbertad (...)" (HEGEL, Encyclopédie,
reproducido en Eerits sur la liberté, Seghets, coll. "écrits", Patis, 1963, p. 96-97. Subrayado).

365  Véase el Vocabulaire juridigue de 1'association Henri Capitant (G. CORNU ed., 7¢m ed., PUF, 2005, "Liberté", p.
513), que distingue entre libertad, "situacion garantizada por la ley en la que cada uno es duefio de si mismo y ejetce todas sus
facultades como quiere" (por ejemplo, el predambulo y el articulo 2 de la Constitucién de 1958) y libertad, "ejetcicio sin trabas
de una facultad o actividad patticular garantizada por la ley" (por ejemplo, la libertad de prensa, la libertad de asociacién o la
libertad de convenios).

366 R.-M. MOSSE-BASTIDE, La liberté, 42me éd, PUF, coll. Le philosophe, 1983, p. 133 (subrayado). Estas dos
dimensiones de la libertad son indisociables y se expresan juntas en las definiciones mas corrientes. Asi, segan el VVocabulaire
technique et critique de la philosophie de Lalande, la libertad, en sentido general, designa "el estado de un ser que no esta sometido a
coaccion, que actia de acuerdo con su voluntad, con su naturaleza" (5¢me ed., 1947, vol. 1, Quadrige/PUF, 1999, v°
"Liberté"). De su unién se forma la Libertad. Cf. R. CAPITANT, Cours de principes du droit public, DES de droit public 1956-1957,
Les cours de droit, p. 32: "sQué es un set libre? Es un ser cuya accién, cuya conducta, no estd determinada o constrefiida
desde el exterior, sino que extrae de si mismo los elementos de su determinacion. La libertad de un ser es la
autodeterminacion de ese ser.

367 P.BRAUD, La notion de liberté publique en droit francais, 1.GD]J, coll. BDP, t. 76, 1968, p. 166.
368 M. Verpeaux, "La liberté", gp. cit. p. 146.

369  Esto corresponde al enfoque adoptado por los hombres de 1789. Se refirieron a la libertad en singular como uno
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. A continuacion, a partir del concepto global de libertad asi
consagrado, los redactores de la Declaracion se centraron en determinados sectores de la actividad humana considerados
especialmente importantes o particularmente amenazados, para explicar la aplicacion a ellos del principio general de libertad.
De este modo, "la libertad se concreta en la lista e las libertades" (J. RIVERO, "La jurisprudence du Conseil
constitutionnel et le principe de liberté proclamé par la Déclaration de 1789", en La déclaration des droits de I"homme et du citoyen et
la jurisprudence, PUF, coll. Recherches politiques, 1989, p. 76. Subrayado. Subrayado).
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historia juridica y politica, correspondiente a la entrada en la Modernidad. La palabra "libertades", que ya existia
en plural pero en un sentido particular, adquirié con este cambio un nuevo significado. Anteriormente habia
sido sinénimo de "privilegios", refiriéndose a los derechos corporativos concedidos por las autoridades a los
oficios, 6rdenes sociales y habitantes de las ciudades370 . El reconocimiento de estos privilegios a los gremios,
las clases sociales y la burguesia urbana trajo consigo el elemento decisivo de la limitacién del poder politico.
Sin embargo, sélo mas tarde, a partir de la transicién a la Edad Moderna, "el uso de 'libertades' se extendié
para referirse a los derechos individuales"371 . Las libertades dejaron de concebirse como privilegios
concedidos a un numero limitado de personas para convertirse en derechos individuales de los que se
beneficiaban todos los hombres.

Esta evolucion fue posterior y estuvo influida por los grandes cambios que trajo consigo la llegada de la
Modernidad372 . Los cambios que experimentd la sociedad en aquella época dieron lugar a un nuevo consenso
politico que redefinié las fuentes del poder, su justificacion, su ejercicio y sus fines. El contractualismo, que encarné
la idea de la Constitucion y los derechos humanos como objetos del contrato social y limites del poder, fue el
producto de este consenso373 . Este movimiento permitié elaborar las primeras declaraciones de derechos, textos
fuertemente impregnados de la ideologia antiestatista del liberalismo clasico374 . Estas libertades recibirfan
nombres muy diversos, segun las épocas y los ordenamientos juridicos. Pero tanto si se describen como derechos
individuales, libertades individuales, libertades publicas, derechos humanos, derechos fundamentales, libertades
fundamentales, derechos humanos, derechos morales u otros términos, y mas alld de las diferencias que puedan
existir entre ellos, todos estos conceptos tienen el mismo propédsito, que es reconocer los derechos de los individuos
a limitar el poder del Estado, y darles asi la posibilidad de "oponerse al poder basado en la ley"375 .

Estos conceptos se enriquecieron en el siglo XX¢ , sobre todo bajo la influencia de los pensadores socialistas.
Cada vez estaba mas claro que la accion del Estado no siempre era un obstaculo para el ejercicio de la libertad, sino
que también podia promoverla, sobre todo organizandola. Mientras que la doctrina liberal del siglo XIXe
consideraba que la tnica finalidad de las libertades era la proteccion de una esfera de autonomia frente a la injerencia
de los poderes publicos, poco a poco se fue considerando que el Estado no podia permanecer ausente de los
mecanismos de realizacion de las libertades. El poder publico ya no se considera Gnicamente como una amenaza

370  El concepto de "libertades" se encuentra en la Carta Magna de John Lackland de 1212, para todos los hombres
libres, para los hombres de Londres y de todas las demas ciudades, pueblos y puertos; en la Peficidn de derechos de 1628 e incluso
en algunos textos del siglo XVIIe titulados el Cuerpo de Libertades, como el de Massachusetts Bay de 1641 (véase G. PECES-
BARBA MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux (trad. del espafiol por I.A. PELE), LGDJ, Série Droit, 2004, pp.
28-29, y pp. 105-1006).

371  G. PECES-BARBA MARTINEZ, gp. cit. p. 28. Pasamos entonces "del privilegio "(...) concedido a un determinado
lugar o a una determinada persona para hacer el bien y la gracia" (Alfonso X el Sabio) al derecho fundamental con un
destinatatio genético, el "homo iuridicus", y con un contenido abstracto, vélido pata todo hombte" (op. ¢z, p. 106).

372 En primer lugar, el cambio econémico y social, con la aparicién de un nuevo sistema econémico y el ascenso
gradual de una clase social cada vez mas influyente: la burguesia. Después, el cambio intelectual y cientifico, con el proceso de
secularizacion y el progreso del individualismo, el racionalismo y el humanismo. Por ultimo, el cambio politico, con la
aparicién del Estado moderno como poder soberano que no reconoce nada superior a si mismo y reivindica el monopolio del
uso de la fuerza legitima. Véase G. PECES-BARBA MARTINEZ, op. cit, p. 106 y ss.

373 Segin las teorfas del contrato social, el individuo goza de una independencia absoluta en el estado natural, es decir,
antes de cualquier sociedad civil. Al unirse en sociedad, los hombres renunciaron a esta libertad absoluta para crear, mediante
un contrato unanime, el Estado y la soberanfa publica. Debe considerarse que los hombres sélo han renunciado a la parte de
su independencia originaria que era absolutamente incompatible con la nocién de Estado; sélo han hecho los sacrificios
estrictamente indispensables. En cambio, lo que habfan conservado, ese residuo de su libertad originaria, constitufa derechos
individuales superiores a los del Estado, puesto que eran anteriores a éste y exigian su respeto. Es cierto que Rousseau afiadié
a esta tesis una restriccién que podia comprometetla radicalmente. Después de declarar que "todo lo que cada uno enajena,
por el pacto social, de su poder, de su propiedad, de su libertad, no es mas que aquella parte de ella cuyo uso es importante
para la comunidad", afiadi6 "Pero hay que convenir en que el soberano es el tnico juez de esta importancia” (J.-J.
ROUSSEAU, E/ contrato social, 1762, Libro 11, Capitulo IV). Las demas teorfas del contrato social no contenian esta reserva, y
su importancia fue decisiva. Como sefialé6 Adhémar Esmein, la teotia del contrato social "fue fecunda, ya que introdujo el
principio de los derechos individuales" (A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 6¢m< ed., 1914, reeditado
por Editions Panthéon-Assas, serie Les introuvables, 2001, p. 542).

374  El Estado aparece como una entidad distinta de la sociedad, y la sociedad como un grupo de individuos que
normalmente viven fuera del control del Estado. Las libertades se definen por la abstencion del Estado, por la limitacién del
poder. En este sentido, la libertad de los Modernos difiere de la libertad de los Antiguos. Se atribuye a Benjamin Constant el
mérito de haber contrastado las dos formas de libertad. Para los antiguos, la libertad significaba participacién en el poder. Para
los modernos, en cambio, la libertad significaba limitar el poder, prohibit al Estado invadir las pretrogativas del individuo. "Es
necesatio, pues, definir una esfera vedada al poder politico, dondequiera que se encuentre: la de las libertades individuales" (P.
Wachsmann, Libertés publiques, 42m< ed., Dalloz, coll. Cours, 2002, p. 22). Segin Benjamin Constant, "El objetivo de los
modernos es la seguridad en el disfrute privado; y llaman libertad a las garantias que las instituciones conceden a dicho
disfrute" (B. CONSTANT, De /a liberté des Anciens comparé a celle des Modernes, 1819, en De l'esprit de conquéte et de 'usurpation,
Garnier-Flamarion, 1986, p. 270).

375 C.LEFORT, "Droits de I'homme et politique", Libre, n° 7, 1980, p. 25.
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para los individuos, sino que, por el contrario, estd llamado a participar en la realizacién de estas libertades y a velar
por que se cumplan las condiciones para su ejercicio. Este enfoque da paso a una concepciéon mas proactiva del
papel de los poderes publicos y expresa un enfoque enriquecido de la nocién de libertades.

Dicho esto, el procedimiento establecido en el articulo L. 521-2 no pretende proteger todas las libertades, sino

sélo las libertades "fundamentales".

90.

91.

92.

B. El adjetivo "fundamental

Etimolégicamente, la palabra "fundamental" procede del latin fundamentalis, de fundamentum, fundamento. En
su sentido original, fundamental es, segin L%, "lo que sirve de fundamento”. En este sentido, es sinbnimo
de "basal" o "constitutivo". Una segunda acepcion se ha desarrollado ademas de la primera, designando como
fundamental lo que tiene "un caricter esencial y determinante"376 . Asi, lo fundamental corresponde a lo que
estd en la base y/o tiene un caricter esencial. No existe ninguna dificultad juridica para determinar qué es
fundamental. El fundamento de un ordenamiento juridico reside en su Constitucion, en su Ley Fundamental.
Como sefiala el profesor Drago, "el concepto de derecho fundamental se refiere a los fundamentos del
ordenamiento juridico. Por tanto, el jurista acude naturalmente a la Constitucion para saber qué son los
derechos fundamentales"377 . Sin embargo, el legislador no pretendia limitar la fundamentalidad a un rango
normativo especifico. Si el Parlamento hubiera querido restringir el ambito de aplicacion del articulo L. 521-2
del Cédigo de Justicia Administrativa Gnicamente a las libertades constitucionales, habria sustituido el
concepto de libertad fundamental por el de derechos y libertades constitucionalmente garantizados378 . La
segunda acepcion del adjetivo "fundamental” es mas compleja de entender. A falta de criterios precisos, sigue
siendo relativamente delicado determinar lo que es esencial, ya que ello requiere una evaluacion de la "calidad”
de una libertad dada.

El significado del adjetivo "fundamental” puede aclararse y precisarse a pattir del analisis de las controversias
doctrinales. Como concepto fedrico, las nociones de libertad fundamental y de derecho fundamental tienen dos
significados perfectamente distintos. La divisién entre ambas acepciones se basa enteramente en el significado
del adjetivo "fundamental” y en la cuestion de en qué consiste la "fundamentalidad". Como siempre379 ,
existen dos métodos para identificar el concepto: uno formal y otro material. El enfoque formal designa como
fundamental cualquier libertad protegida por una norma de nivel supralegislativo. El enfoque material mide la
fundamentalidad de una libertad por su grado de importancia.

1. Lizbertades no disponibles

El enfoque formal, o estricto, consiste en definir la fundamentalidad por referencia al valor juridico -
supralegislativo- de la norma en cuestién. Segun este punto de vista, "los derechos y libertades fundamentales
se refieren simplemente a los derechos y libertades protegidos por normas constitucionales o (y) europeas e
internacionales. Ni mas ni menos. Asi pues, todos los derechos y libertades que gozan de proteccién
constitucional o (y) internacional (o europea) son derechos fundamentales, cualquiera que sea su grado de
"fundamentalidad". Y no todos los derechos y libertades que no estan reconocidos a nivel constitucional o
internacional (o europeo) son derechos fundamentales"380 . En este sentido, los derechos y libertades
fundamentales se caracterizan por su indisponibilidad. "El adjetivo "fundamental” significa (...) que el poder
constituyente en cada pafs, o la comunidad internacional a nivel europeo, han decidido situar un cierto nimero

376 Le grand Robert de la langue francaise.

377  G. DRAGO, "Les droits fondamentaux entre juge administratif et juges constitutionnel et européen", Dr. adm.

2004, Etudes n° 11, p. 7.

378  La expresion se utiliza en la jurisprudencia constitucional (CC, n® 85-198 DC, 13 de diciembre de 1985, cons. 11,

Rec. p. 78; n°® 88-248 DC, 17 de enero de 1988, cons. 28, Rec. p. 18; n® 89-260 DC, 28 de julio de 1989, cons. 6, Rez. p. 71; n°
93-333 DC, 21 de enero de 1994, cons. 19, Rec. p. 32; n°96-378, 20 de marzo de 1997, cons. 15, Ree. p. 99; n° 97-388 DC, 20
de marzo de 1997, cons. 48, Ree. p. 31; n® 97-389 DC, 22 de abril de 1997, cons. 30, Rez. p. 45; n® 2000-430 DC, 27 de julio de
2000, cons. 50, Rec. p. 95). El Consejo también utiliza la expresion "libertades constitucionalmente garantizadas" (CC, n°
2000-441 DC, 28 de diciembre de 2000, cons. 42, Rec. p. 201). Ademds, la expresion "derecho constitucionalmente
garantizado" se introdujo en el apartado 4 del articulo 72 de la Constitucién de 4 de octubre de 1958 tras la enmienda
constitucional de 28 de marzo de 2003.

379  El Decano Vedel demostré que "toda definicién de un concepto juridico puede hacetse tanto desde el punto de

vista material como desde el punto de vista formal" (G. VEDEL, "Les bases constitutionnelles du droit administratif", EDCE
1954, p. 27. Enfasis afladido).

380 L. Favoreu et al, Droit constitutionnel, 9¢me ed, Dalloz, setie Précis, 2006, n® 1218.
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de valores y garantias fuera del alcance de las mayorias y ejecutivos que sustentan"381 . Se trata de libertades
situadas fuera del alcance de los poderes constituidos. Esta interpretacién del concepto de derechos y
libertades fundamentales se basa explicitamente en el concepto aleman de Grundrechr382 . La definicién formal
se presenta como una importacion o transposicion del concepto tal y como existe en el Derecho aleman. Este
concepto se presenta como el dnico posible porque, afirman sus partidatios, "asi es como se entiende la
expresion en el Derecho comparado y, en particular, en el Derecho alemdn, del que procede"383 .

Este enfoque ha sido ampliamente adoptado en la literatura académica. Muchos autores suscriben sin reservas
esta definicion de los derechos y libertades fundamentales384 . Otros autores, si bien se inspiran en esta definicién,
introducen algunos ajustes que consideran necesarios para limitar la fundamentalidad, bien unicamente a las normas
de valor constitucional385 , bien a las normas supralegislativas que cumplen criterios adicionales386 .

93. Este concepto de fundamentalidad presenta tres ventajas principales. En primer lugar, se ajusta a una cierta
tradicién del Derecho publico, que la mayoria de las veces ha favorecido las definiciones formales frente a las
sustantivas387 . En segundo lugar, este enfoque oftrece la ventaja de la previsibilidad y la seguridad juridica. El
criterio formal es simple, claro y facil de aplicar. Por ultimo, garantiza la validez juridica de las libertades
fundamentales reconocidas. Si las libertades fundamentales se limitan a normas supralegislativas, el texto que
sirve de base para su reconocimiento no puede impugnarse en la practica y, por tanto, estd a salvo de la
invalidacién. Mientras que un cambio en el Derecho constitucional, internacional, europeo o comunitatio
puede invalidar una disposicion legislativa, este riesgo queda excluido en el caso de las disposiciones
supralegislativas.

No obstante, el enfoque estrictamente formal tiene dos limitaciones. En primer lugar, no es - contrariamente a
como se presenta a veces - una necesidad. No parece exacto afirmar que el concepto de derecho fundamental se
define en Derecho comparado por el lugar que ocupa en la jerarquia de las normas, y que esto es asi en todos los

381 L. Favoreu et al, Droit constitutionnel, op. cit, n® 1224.

382  Un concepto que Michel Fromont fue uno de los primeros en dar a conocer en Francia a través de su articulo "Les
droits fondamentaux dans l'ordte juridique de la République fédérale d'Allemagne", publicado en Recueil d'études en hommage a
Charles Eisenmann, éditions Cujas, 1975, pp. 49-64.

383 L. Favoreu et al, Droit constitutionnel, op. cit, n® 1218.

384  Véase en particular: N. MOLFESSIS, Ie Conseil constitutionnel et le droit privé, LGD], coll. BDprivé, t. 287, 1997, p. 8;
P. AUVRET y J. AUVRET-FINCK, "La complémentarité des systémes jutidictionnels de protection des libertés publiques",
en Gouverner, administrer, juger. Liber amicorum Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 403; V. TCHEN, "Protection des droits
fondamentaux", Je administratif, fasc. 1440 (11, 2002), num. 1; O. DORD, "La notion de libertés publiques. Libertés publiques
ou droits fondamentaux?", Cabiers frangais 0n° 296 Les libertés publigues, 2000, p. 12; M. BRANDAC, "L'action en justice, droit
fondamental", en Nouveaux: juges, nouveaux ponvoirs? Mélanges en I'honneur de Roger Perrot, Dalloz, 1995, p. 3; J. Chevallier, L.'Eat de
droit, 3¢me éd, Montchrestien, coll. Clefs, 1999, pp. 105-111.

385 Véase X. PHILIPPE, Drit administratif des libertés, Economica, 1998, p. 14; A. AUER, "Les droits fondamentaux et
leur protection", Pouvoirs n° 43, 1987, p. 87. El Decano Favoreu desarrollé inicialmente esta definicién (L. Favoreu, "Rapport
général introductif” du colloque Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentanx, colloque Aix-en-Provence, 19-21 février
1981, Economica PUAM, coll. DPP, 1982, reeditado en 1987, p. 41).

386  En opinién del profesor Lachaume, el criterio del valor es necesario pero no suficiente; deben tenerse en cuenta
otros criterios para determinar la fundamentalidad. Los derechos y libertades constitucionales e internacionales s6lo pueden
tener el estatuto de derechos fundamentales si cumplen condiciones adicionales. M. Lachaume identifica los derechos
fundamentales "a partir de la combinacién de tres elementos: el soporte juridico, el destinatario y el régimen juridico” (J.-F.
LACHAUME, "Droits fondamentaux et droit administradf", .AJD.41 1998, nimero especial, p. 93). Se trata de detechos
constitucionales o internacionales, dirigidos a una persona fisica o juridica y "que se benefician de un régimen juridico
especifico: prohibicién de someter estos derechos a un sistema de autorizacioén previa; competencia exclusiva del legislador
para regularlos, ya sea para hacer mas eficaz su ejercicio o para conciliar estos derechos con otras normas o principios u
objetivos de valor constitucional (...); aplicacién uniforme de estos derechos en todo el tertitotio de la Republica (gp. ¢i., p.
94).

387 Como afirmé el Decano Vedel, "las definiciones de nuestro derecho publico son organicas y formales, no
materiales" (G. Vedel, nota bajo TC, 27 de noviembre de 1952, Préfet de la Guyane y CE, Ass. 17 de abril de 1953, Falco et
Vidaillac, JCP G 1953, 11, 7598). Del mismo modo, M. Dupeyroux subray6 que el punto de vista formal y organico "debe
seguir siendo el punto de vista esencial de nuestro derecho publico” (O. DUPEYROUX, "La jutisprudence, soutce abusive de
droit", en Mélanges offerts a Jacques Maury, t. 11, Dalloz Sitey, p. 365, nota 55). Véanse, en este sentido, los analisis desatrollados
por los grandes maestros del derecho publico sobre el concepto de derecho, mostrando la primacia de los criterios formales
(R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat (1920-1922), Bibliothéeque Dalloz, teeditado en
2003, t. 1, pp. 326-327; G. VEDEL, "Les bases constitutionnelles du droit administratif", gp. ¢z, p. 28, afitmando que "Los
conceptos y criterios de nuestro derecho publico son principalmente formales; los conceptos y criterios materiales son
subsidiarios"). También hay que sefialar que Maurice Hautiou, defendiendo una definicién del ilicito administrativo "por el
procedimiento” y no "por la naturaleza del acto", afiadia que "en general, ademds, las teotias formales son mas fiables que las
teotias materiales (M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 4™ ed., Larose, 1901, p. 253. Cf. Enfasis afiadido).
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paises388 . Ademds, pretender establecer el caracter fundamental de las libertades basindose en un critetio
exclusivamente formal "pasa por alto su "esencialidad""389 . De hecho, este método no tiene en cuenta la
importancia de los derechos y libertades. Por muy esencial que sea a los ojos de los ciudadanos, se negara el estatuto
de norma fundamental a una libertad que no figure en ningtn texto constitucional o internacional. Asi pues, este
criterio tiene cierta rigidez, a diferencia del segundo enfoque, que consiste en considerar fundamental cualquier
libertad que sea esencial.

2. Libertades esenciales

94. Los partidatios del enfoque material definen las libertades fundamentales como libertades eminentes,
esenciales o primordiales, es decir, caracterizadas sobre todo por su importancia. A diferencia de los
representantes del enfoque formal, cuyas posiciones confluyen en un conjunto relativamente homogéneo, los
partidarios de la concepcién material pertenecen a corrientes de pensamiento radicalmente distintas e incluso
opuestas. Asi, podemos distinguir dos formas de esencialismo: el esencialismo iusnaturalista y el esencialismo
iuspositivista.

95. Etienne Picard es el principal autor que ha presentado una concepcién global de los derechos y libertades
fundamentales desde una perspectiva iusnaturalista390 . Su enfoque puede resumirse en dos proposiciones:
por una patte, la fundamentalidad es una propiedad indiferente al criterio de valor juridico; por otra, esta
propiedad exige y justifica la prevalencia de la norma asi calificada. Para describir esta concepcion, a veces se
dice que el profesor Picard se refiere a todos los derechos y libertades de caracter esencial como derechos
fundamentales. Si bien esta presentacion no es totalmente errénea, no deja de ser muy reductora y no logra
captar la esencia de su teorfa y, por consiguiente, sus aspectos mas controvertidos.

En primer lugar, segin el profesor Picard, el carcter fundamental de un derecho no reside en la norma juridica
que lo rige, sino en su contenido intrinseco y, mas concretamente, en su correspondencia con el sistema de valores
en el que se basa el ordenamiento juridico. Segun Etienne Picard, las normas de derecho positivo no expresan toda
la realidad del derecho. Por si solas, no pueden explicar el sentido y la dinimica de los fenémenos juridicos391 .
Para comprendetlo en su totalidad, es necesatio incluir los valores en el analisis juridico: "los valores no pueden
excluirse del derecho, porque le dan su sentido general"392 . Para el autor, la fundamentalidad es lo que
corresponde a los valores superiores encarnados en el ordenamiento juridico. En este sentido, la fundamentalidad
es una propiedad externa a la norma. La fundamentalidad de un derecho o libertad debe determinarse apelando a

388  Esencialmente, s6lo en Alemania se define el concepto de este modo. El propio Decano Favoreu reconocié en
1981 que la expresién derechos fundamentales "s6lo se utiliza realmente como tal en la Alemania federal, donde tiene un
significado preciso previsto por la Constitucién" (L. FAVOREU, articulo antes citado, p. 41). No existe una interpretacién
unica del concepto en el Derecho comparado (véase supra, §§ 68-70). Ademas, no se ha demostrado que el concepto fuera
"importado" a Francia. La expresién no sélo fue utilizada por autores franceses a principios del siglo XXe (véase, en
particular, M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 1< ed., Sirey, 1923, p. 93), sino que los autores alemanes también
afirman que la influencia francesa no estuvo ausente en la aparicién del concepto aleman de Grundrecht (véase T. MEINDL,
tesis antes citada, pp. 97-101).

389 F.BRENET, "La notion de liberté fondamentale au sens de l'article L. 521-2 du CJA", RDP 2003, p. 1541.

390  Su posicién fue presentada en dos contribuciones escritas: "L'émergence des droits fondamentaux en France",
AJDA 1998, nimero especial, pp. 6-42; "Les rapports entre le Droit international public et la Constitution selon la
jurisprudence du Conseil d'Etat", R4 1999, nimero especial Evolutions et révolutions du contentienx: administratsf, pp. 15-46. Para
un enfoque iusnaturalista del concepto de derecho fundamental, véase también W. SABETE GHOBRIAL, De ['obligation de la
reconnaissance constitutionnelle des droits fondamentaux. A la recherche d'un fondement de l'obligation, tesis Bordeaux I, 1994, 537 pp.
Desarrollando la idea de que el proceso constituyente no es libre, el autor afirma la existencia de una obligacion juridica que
obliga al poder constituyente originario a consagrar derechos y libertades especificos al redactar una nueva Constitucién. Esta
idea es claramente criticable, en la medida en que carece de base juridica. Si bien es indudable que existe una presién politica
muy fuerte para consagrar derechos y libertades al redactar un texto constitucional, es légicamente imposible deducir de ello la
existencia de obligacion juridica alguna. Las dos fuentes de obligacién (politica y juridica) no estin al mismo nivel. Una cosa es
constatar la existencia de un incentivo politico y otra muy distinta deducir su naturaleza juridica.

391 En su opinién, lo jutidico no puede reducitse a lo normativo. Por tanto, "no debemos considerar la realidad
juridica formal como la exptesién dltima de la realidad juridica" (E. Picard, "L'émergence des droits fondamentaux en
France", AJD.A 1998, nimero especial, p. 8). Desde esta perspectiva, parece que "no es tanto el derecho formal el que
produce los derechos fundamentales, sino que son los derechos fundamentales los que captan el derecho y le dan su
estructura general: sus diversas categorfas técnicas y formales tienden a asegurar esta prevalencia, pero ninguna de ellas logra
agotar la base general y comun de estos derechos fundamentales" (gp. ¢iz., p. 8).

392 E. Picard, op. cit. p. 37. El autor se niega a considerar lo juridico y lo axiolégico como dos mundos separados y

antinémicos. Desarrolla una concepcién del orden juridico abierta a los valores, e incluso sometida a ellos. Esta posicion
rompe con la representacion kelseniana del orden juridico.
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consideraciones extra-normativas, es decir, comparindolo con los valores393 . En segundo lugar, la
fundamentalidad se caracteriza por su efecto, que consiste en prevalecer sobre cualquier otra consideracién o
pretensién que pueda oponérsele. En este sentido, la fundamentalidad no es una propiedad constante, sino que
varfa segun las circunstancias de cada caso. Segin Etienne Picard, "los numerosos casos de su invocacion por la
legislacion o, sobte todo, por los tribunales demuestran que estos diversos derechos tienen una cosa en comun:
todos se caracterizan por el efecto de prevalencia que conlleva esta calificacion. Este efecto es practicamente
constante; y puede ser independiente de la fuente normativa formal en la que se basa el derecho"394 . Una légica
sustantiva, centrada en el contenido y la importancia de los derechos, prevaleceria asi sobre una logica formalista,
preocupada por la estructuracion formal del ordenamiento juridico. Las libertades serfan fundamentales por
derecho propio; el derecho positivo se limitatfa a atribuirles el lugar mas importante, o al menos el suficiente para
garantizar su prevalencia395 .

En algunos aspectos, este enfoque de la fundamentalidad es cuestionable. En primer lugar, parte del
cuestionable presupuesto de que lo juridico no puede identificarse estricta y exclusivamente con el Derecho
positivo396 . Al hacerlo, rompe con los principios que rigen nuestro ordenamiento juridico, que postulan la
existencia de un Derecho positivo integrado por el conjunto de normas juridicas vigentes en un ordenamiento
juridico en un momento determinado. El Derecho en su conjunto se identifica con estas normas establecidas por
la voluntad humana; no es necesario ir mas alla de ellas para penetrar en el fenémeno juridico. Por otra parte, esta
concepcion deja margen para una completa arbitrariedad en la determinacién de la fundamentalidad. La apreciacion
de la fundamentalidad estd totalmente subordinada al juicio de valor que realicen los tribunales. Ademas, al ser la
fundamentalidad una propiedad que depende de las circunstancias de cada caso, se convierte en una propiedad
fluctuante, ya que un derecho puede ser calificado de fundamental en una situacion concreta y perder esta cualidad
en una configuracion factica diferente.

96. Otros autores también han desatrollado una concepcion material de los derechos y libertades fundamentales,
pero esta vez desde una perspectiva iuspositivista. Esta posicion agrupa a representantes de la doctrina
positivista que consideran lo supralegislativo o constitucional como la fuente principal, pero no exclusiva, de
las libertades fundamentales. Para estos autores, la fundamentalidad esta vinculada principalmente -aunque no
exclusivamente (esto es lo que les diferencia de los partidatios del enfoque formal)- al valor juridico de la
norma que las consagra. Negandose a confinar lo fundamental a lo constitucional (o supralegislativo), estos
autores afiaden a los derechos constitucionales (o a los derechos constitucionales e internacionales) aquellos
derechos y libertades que, aunque situados en un nivel normativo inferior, son sin embargo esenciales. Por
ejemplo, Norbert Foulquier afirma que el derecho constitucional y el derecho internacional representan "las
fuentes principales de los derechos fundamentales"397 , admitiendo asi la existencia de fuentes secundarias de
rango inferior. Del mismo modo, Dominique Turpin afirma que "aunque puedan estar enunciados en simples
leyes (...) y por jueces 'ordinarios' (...), los derechos fundamentales son ante fodo los que se protegen frente al
propio poder legislativo, sobre la base de un texto (y por un juez) constitucional o internacional"398 . Para el

393 Asi, "la fundamentalidad no se encuentra realmente en la norma formal que da otigen al detecho en cuestién. Si,
por tanto, no esta en la norma, esta ciertamente en el valor del derecho mismo, en relacién con los términos del conflicto
concreto en el que estd implicado (...)" (E. Picard, gp. ¢z, p. 15). A este respecto, el autor distingue entre fundamentalidad
intranormativa (incluida en la norma) y extranormativa (externa a la norma). "La fundamentalidad opera de forma
intranormativa cuando la unica norma aplicable, que formalmente comprende un tnico y mismo rango, no establece una
jerarquia entre los derechos o pretensiones en conflicto, y cuando, no obstante, el juez identifica un derecho calificindolo de
fundamental. Es extranormativo cuando el juez encuentra un derecho fuera de la norma formal y sin embargo lo aplica frente
a otra pretension justificable sobre la base de la misma norma, imputando esta prevalencia a esta ultima. El recurso a lo
extranormativo implica, por tanto, que superara lo normativo - de lo contrario no tendrfa sentido que el juez fuera en busca
de un derecho que no se encuentra formalmente en el texto" (gp. ¢it., p. 15).

394  E.PICARD, op. cit. p. 9.

395  En este sentido, "los derechos fundamentales se caractetizan por su funcién, que a su vez se basa en la importancia
que se atribuye a estos derechos: son derechos fundamentales todos aquellos que, pareciendo suficientemente esenciales al
legislador, son susceptibles de prevalecer frente a cualquier otra pretension que pudiera oponérseles. Estas pretensiones
pueden ser potestades, competencias, o incluso otros derechos, otros principios juridicos o exigencias diversas como las que
puedan derivarse del interés general o del orden publico (que, sin embargo, en este caso no se califican como tales). En cada
caso, sin embargo, estas consideraciones deben ceder ante el derecho fundamental, aunque puedan invocar, en su defensa, el
hecho de que también ellas descansan en la misma base normativa formal en la que se expresa el derecho fundamental. Lo

mismo ocurte, « fortiori, cuando la norma en la que pueden basarse sélo se establece en un nivel inferior. Pero,
sorprendentemente, también puede ser a la inversa: el caracter fundamental de un derecho puede invocarse para resistir
victotiosamente a una pretensién que podtia tener un fundamento formal superiot” (E. Picatd, op. dit., p. 9).

396  Para una ctitica de la doctrina del derecho natural, véase H. KELSEN, "Positivisme juridique et doctrine du droit
naturel", Mélanges en I'honnenr de Jean Dabin, t. 1, Bruylant Sirey, 1963, pp. 141-148.

397 N.FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés. Emergence d'un concept en droit administratif
francais du XIXe au XXe siecle, Dalloz, coll. NBT, 2003, p. 7. Enfasis afladido.

398  D. TURPIN, Libertés publigues et droits fondamentanx, Seuil, 2004, p. 8. Subrayado
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St. Morange, la expresion libertades fundamentales "pone de relieve su vinculo con una pluralidad de textos
fundamentales, constitucionales, internacionales y europeos, sin olvidar otras fuentes legislativas y
jutisprudenciales, a su vez muy variadas"399 . En la misma linea, Marcou afirma que las libertades
fundamentales estan "reconocidas por la Constitucion, los convenios internacionales y la ley"400 .

La ventaja de este enfoque es que ofrece una gran flexibilidad a la hora de determinar los derechos y libertades
fundamentales. También permite considerar como tales derechos y libertades ausentes del texto constitucional o
de los instrumentos internacionales pero que, sin embargo, son esenciales401 . Dicho esto, este enfoque se basa en
un criterio material -aunque subsidiario- para evaluar la esencialidad de una norma de rango inferior. Sin embargo,
su utilizacion no esta exenta de subjetividad.

97. Asi pues, el juez administrativo dispone de dos enfoques de la fundamentalidad. Es libre de elegir entre la
concepcién formal y la concepcién material del adjetivo "fundamental", y son consideraciones de politica
jutisprudencial las que deben llevarle a optar por una u otra de estas dos posiciones. Aunque se anima a los
jueces administrativos a recurrir a las normas supralegislativas, no tienen ninguna obligacién de limitarse a
ellas, como han admitido los defensores del enfoque formal a través de su representante mas destacado402 .

II. La indiferencia de las calificaciones juridicas y doctrinales

98. Ademas de los términos utilizados por la ley, hay que tener en cuenta una segunda serie de condicionantes
para determinar el margen de libertad del intérprete: el de los textos normativos y las decisiones de los 6rganos
jurisdiccionales que designan un determinado derecho o libertad como "fundamental”. ;Las designaciones as{
realizadas pueden vincular al juez administrativo en el proceso de identificacion de las libertades
fundamentales? ¢Esta obligado el Conseil d'Etat a adoptar las calificaciones juridicas o incluso doctrinales del
concepto de libertad fundamental? ¢Debe considerar libertades fundamentales las normas que han recibido
esta calificacién?

99. En primer lugar, ¢cudl es el alcance de las calificaciones textuales derivadas del Derecho interno o de los
convenios internacionales? Las declaraciones legislativas que califican una libertad de "fundamental" no tienen
alcance normativo y, por tanto, no pueden ser invocadas por el tribunal administrativo. Estas disposiciones
entran en la categoria de lo que se ha denominado "derecho de cartel, derecho blando, derecho vago, derecho
en estado gaseoso"403 . Desde un punto de vista que sélo considera la ley, el juez administrativo en el
procedimiento sumario no tiene obligacién de considerar admisibles en el procedimiento del articulo L. 521-

399  J. Morange, "Libetté", en Dictionnaire de la culture juridique (D. Alland y S. RIALS eds.), PUF, Quadrige, Lamy, 2003,
p. 950.

400 G. MARCOU, "Le référé administratif et les collectivités territoriales", I.LPA4 14 de mayo de 2001, n° 95, pp. 46-47.

401  Se ha dicho que "el caricter "fundamental" de una libertad nunca ha sido un ctitetio para reconocer la existencia de
una "libertad fundamental", ni en el Derecho aleman ni en otros ordenamientos juridicos" (L. Favoreu et a/, Droit
constitutionnel, op. cit., n° 1219). Sin embargo, esta afirmacién parece discutible a la luz de ejemplos extranjeros, en particular
americanos y portugueses, en los que la fundamentalidad puede resultar de la importancia de un derecho (cf. supra, § 44 y §
69).

402 Aunque el Decano Favoreu consideraba esta hipétesis poco probable desde un punto de vista practico, aceptaba
sin embargo, ex principio, la posibilidad de reconocer libertades fundamentales de origen legislativo en el marco del articulo L.
521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Véase L. FAVOREU, "La notion de liberté fondamentale devant le juge
administratif des référés", D. 2001, p. 1741: "Podtia contemplarse la posibilidad de invocar la violacién de una libertad
fundamental no incluida en la lista de libertades protegidas a nivel constitucional y europeo; dado el nimero de tales
libertades, parece poco probable que esto ocurra. Sin embargo, es razonable imaginar que el Conseil d'Etat, que ya tiene
mucho trabajo con la lista de libertades constitucionales y europeas, limitara la afluencia de solicitudes de medidas cautelares
(référés-libertés) cifnéndose a la lista mencionada; sera una forma cémoda de desestimar un cierto nimero de solicitudes de
medidas cautelares". Aunque acepta la posibilidad de que las libertades fundamentales tengan rango legislativo en el contexto
de las medidas cautelares, el decano Favoreu considera que el juez administrativo serfa reacio a hacetlo por razones practicas.

403 "De la sécurité juridique", EDCE 1991, n° 43, p. 32. El informe sefialaba que "en 1991, como todos los afios, el
Consejo de Estado asisti6 a la aprobacién de un niimero importante de leyes cuyo articulo 1¢r carecfa de contenido
normativo" (gp. cit., p. 33). Las formulaciones que indican que un detecho o una libertad tienen caricter fundamental
pertenecen sin duda a esta categorfa. Estas expresiones tienen su lugar en la exposicion de motivos de un proyecto o
propuesta de ley. Sin embargo, no tienen cabida en el texto finalmente adoptado por el Parlamento. Cabe sefialar a este
respecto que el Consejo Constitucional no considera las disposiciones de esta categorfa como normas juridicas. De ello se
desprende que las disposiciones introductorias (CC, n° 2000-435 DC, de 7 de diciembre de 2000, cons. 11, Rez. p. 164) o los
textos de anuncio (CC, n® 2001-455 DC, de 12 de enero de 2002, cons. 55, Rec. p. 49) no pueden ser tachados de

inconstitucionales si carecen de efectos juridicos.
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2 los derechos y libertades calificados como tales por la ley404 . En el caso de los convenios internacionales
cuyos titulos incluyen la expresion "libertad fundamental", el juez tampoco estd obligado a adoptar estas
calificaciones. En la medida en que los titulos de los textos y las subdivisiones de los textos normativos carecen
de valor juridico, los derechos y libertades enunciados en un texto que lleva este titulo no son, por esta sola
razén, libertades sujetas a la competencia del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Pueden
constituir un indicador o una pista para el juez en la identificacién de las libertades fundamentales, pero no le
vinculan en modo alguno. En cuanto a los instrumentos internacionales que hacen referencia a la fuente
normativa de estos derechos y libertades, cabe sefialar que sélo utilizan la expresion "derecho fundamental” y
no tienen ningdn valor juridico ni efecto directo en el derecho francés405 .

100. :Qué importancia tiene para el juez de medidas cautelares la utilizacion del concepto de libertad fundamental
por los tribunales ordinarios en diversos contenciosos, incluido el de agresion administrativa? También en este
caso hay que sefialar que, desde un punto de vista juridico, no existe ningin principio que obligue al juez que
conoce de la demanda de medidas cautelares a adoptar los términos utilizados por los tribunales ordinarios.
Por una parte, los litigios y procedimientos en cuestion son auténomos entre si. Por otra parte, la
jutisprudencia de los tribunales ordinarios no puede imponerse legalmente al juez de medidas provisionales,
que es a su vez un juez ordinario. ¢Debe preverse una suerte distinta para los tribunales constitucionales,
comunitarios y europeos, cuyas decisiones tienen autoridad de cosa juzgada, o incluso autoridad de cosa
juzgada interpretada, en particular en relaciéon con los tribunales ordinarios406 ? La respuesta es negativa, en
la medida en que ninguna de estas autoridades se extiende a las razones que, en una decisién, califican de
"fundamental" una determinada libertad. En estas condiciones, el hecho de que una norma sea calificada como
libertad fundamental por uno de estos tribunales no obliga al juez administrativo a adoptar esta calificacién
para la aplicacion de las medidas cautelares407 . La utilizacién del concepto por el Consejo Constitucional, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es
vinculante para el juez de medidas cautelares408 .

101. Por dltimo, es importante evaluar el alcance de las calificaciones doctrinales y extranjeras. No cabe duda de
que la doctrina juridica y el Derecho comparado ofrecen una perspectiva particularmente interesante para
iluminar y comprender el concepto de libertad fundamental409 . Por entiquecedores que sean, estos andlisis
doctrinales y experiencias extranjeras no vinculan en modo alguno al juez de medidas provisionales en cuanto
a una concepcion especifica de las libertades fundamentales. Si bien el Conseil d'Etat no es indiferente a las
construcciones doctrinales410 , en modo alguno esta vinculado por los analisis que éstas desarrollan. Ademas,
el hecho de que un concepto se utilice con tal o cual significado en otro ordenamiento juridico no vincula en
modo alguno a los 6rganos jurisdiccionales franceses, sobre todo cuando dicho concepto es objeto de
apreciaciones divergentes segun el ordenamiento juridico de que se trate.

Asi pues, en Derecho estricto, los distintos usos que los actores juridicos hacen del concepto de libertad
fundamental en Derecho francés y extranjero no vinculan en modo alguno al juez de medidas provisionales. Para
determinar el margen de apreciacion del intérprete, hay que destacar una tercera exigencia. Consiste en la obligacion
del juez de tener una comprension conceptual de la nocién de libertad fundamental.

404  Esto sélo podtia ser diferente en un caso: cuando la ley califica una norma de "libertad fundamental en el sentido
del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa”. S6lo en este caso la libertad asi designada setfa susceptible de
medidas cautelares de pleno derecho.

405  Por hipétesis, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no concierne a las autoridades francesas. En
cuanto a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, sélo representa una resolucion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sin efecto en el derecho interno (véase en particular CE, 23 de noviembre de 1984, Roujansky, Lebon p.
383).

406  Véase ¢/ articulo 190.

407  Por otra parte, debe sefialarse que los tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo no estan facultados para interpretar
disposiciones de Derecho nacional. Por consiguiente, y cualquiera que sea el enfoque desarrollado por cada uno de los dos
6rganos jurisdiccionales en relacién con el concepto de libertad fundamental, ninguno de ellos es competente para dictar al
6rgano jurisdiccional francés como debe entender dicha expresion en el contexto del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa.

408  Por tanto, no es posible, como hacen algunos autores, esgrimir estas calificaciones, incluso excesivas, para explicar
las soluciones adoptadas por el juez de medidas provisionales.

409  Los andlisis doctrinales proporcionan herramientas conceptuales y tedricas, y el Derecho comparado es sumamente
util para comprender mejor el significado de un concepto utilizado en varios ordenamientos juridicos. Como sefiala Jiirgen
Schwarze, "incluso en la prictica del desarrollo del Detecho y de la interpretacion de las leyes por los tribunales, tanto en
Derecho nacional como en Derecho internacional y supranacional, es aconsejable recurrir a los estudios de Derecho
compatado cuando hay que eliminar incertidumbres terminolégicas o conceptuales (...)" (J. SCHWARZE, Drit administratif
eurgpéen, t. 1, Bruylant, 1994, p. 93).

410  Véase "Le Conseil d'Etat et la doctrine. Célébration du 2¢me centenaire du Conseil d'Etat", Journée d'étude du 25
novembre 1996, RA n° 300, pp. 6-69 ; G. JEZE, "Collaboration du Conseil d'Etat et de la doctrine dans I'élaboration du droit
administratif francais", Livre jubilaire du Conseil d'Etat, Recuelil Sirey, 1952, pp. 347-349.
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III. Necesidad de coherencia conceptual

102. El legislador concibio6 las libertades fundamentales como una categoria juridica conceptual. Esto significa que
deben cumplirse ciertos requisitos, especialmente en términos de coherencia y consistencia, para determinar
qué normas son susceptibles de ser consagradas en virtud del articulo L. 521-2.

103. En ocasiones, los autores han presentado los conceptos de derechos fundamentales o libertades fundamentales
como normas. Por ejemplo, Champeil-Desplats ha sostenido que en la jurisprudencia constitucional, "el
concepto de derecho fundamental, al carecer de definicién juridica y remitir al doble registro de la moral y del
fundamento del derecho, desempefia (...) el papel de una 'norma'’ juridica, es decir, de un concepto flexible de
contenido indeterminado que actia como justificacién de una decision"411 . Sin embargo, ni en la
jutisprudencia constitucional ni en ningun otro lugar la nocién de libertad fundamental o de derecho
fundamental puede considerarse una norma.

Las normas -también conocidas como conceptos marco, conceptos difusos, conceptos flexibles o conceptos
de contenido variable, segin el autor- son conceptos juridicos cuya aplicacion requiere "valoracién, no
interpretacion"412 . Dejados intencionadamente vagos, estos conceptos "tienen la vocacién natural de ser
indeterminados y, por tanto, siempre determinables y redeterminables" en funcién de las circunstancias y de los
tiempos413 . El juez comprueba, caso por caso, que los hechos del asunto se inscriben en el marco del critetio
directivo. Al aplicatlos, "la apreciacion del juez fluctua necesariamente, ya que sus criterios de aplicacién no pueden
disociarse del contexto social y de una percepcion subjetiva de los hechos"414 . Asi, "cuando se pide al juez que
defina estos conceptos vagos, recutre a consideraciones extrajuridicas: tiene en cuenta los usos, las costumbres, los
datos sociales o econémicos, las circunstancias, etc."415 . El significado de estos conceptos "es fluido y evoluciona,
en particular, en funcién de factores espacio-temporales"416 .

El concepto de libertad fundamental no se corresponde en absoluto con esta definicion417 . La operacion
intelectual de determinar las libertades fundamentales no es una operacién de evaluacién caso por caso o de
calificacion juridica418 sino estrictamente de interpretacién. Aunque el significado del concepto de libertades
fundamentales no esta predeterminado y es relativamente abierto, esto no significa que pueda variar en funcién de
los casos sometidos al tribunal. El significado del concepto no depende de las circunstancias particulares de cada
caso. La informacion factica no desempefia ningin papel a la hora de determinar si una libertad fundamental estd
presente o no en un litigio. El concepto no puede apreciarse de nuevo en cada caso.

104. La expresion libertad fundamental corresponde a un concepto juridico abstracto y, méds concretamente, a una
nocién conceptual419 . Se trata de una categorfa juridica que es y sélo puede ser conceptual420 . Segun la

411 V. CHAMPEIL-DESPLATS, "La notion de droit 'fondamental' et le droit constitutionnel frangais", D. 1995, p.
328.

412 G. CORNU, Linguistique juridique, Montchrestien, 1990, p. 91.

413 G. CORNU, Drvit civil. Introduction, les personnes, les biens, Montchrestien, 9¢me ed., 1999, n® 188. Ejemplos de normas
son: el orden publico, las buenas costumbres, el interés del menor, el interés general, el buen padre de familia, la culpa, la
negligencia, el caricter normal, excepcional o particular de una situacion. Por su estructura, "la norma juridica es un
instrumento puro de medicién de comportamientos y situaciones en términos de normalidad" (S. RIALS, Le juge adnministratif
[frangais et la technigue du standard (essai sur le traitement juridictionnel de l'idée de normalité), LGD], coll. BDP, t. 135, 1980, p. 61).

414 J.-L. Bergel, Méthodologie juridique, PUF, coll. Thémis droit privé, 2001, p. 118.
415 V.FORTIER, "La fonction normative des notions floues", RRJ 1991/3, p. 759. Enfasis afiadido.
416 V. FORTIER, gp. ¢it. p. 756.

417  Si hay normas en la redaccion del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, no se encuentran en el

concepto de libertad fundamental, sino en las expresiones "urgencia", "grave" y "manifiestamente".
bl bl

418 La calificacion presupone necesariamente una situacién de hecho que calificar. Véase D. Labetoulle, "La
qualification et le juge administratif: quelques remarques", Droits 1993/18, p. 31: "Para el juez administrativo, la calificacion
juridica puede definirse (...) como el proceso de comparar un hecho de hecho (simple o complejo) con un concepto juridico
preexistente, investigar en qué medida este hecho entra en el ambito de este concepto y extraer las primeras consecuencias de
esta identificacion" (el subrayado es nuestro).

419  Ciertos conceptos llamados "primarios" o "vulgares", como el animal, el nacimiento o la muerte, son la
representacion de una realidad extrajuridica. Otros conceptos, llamados "teflexivos" o construidos, como el Estado, la
responsabilidad o el contrato, son propiamente juridicos y suelen calificarse mas particularmente de "nociones" (véase C. DU
PASQUIER, Introduction a la théorie générale du droit et a la philosophie du droit, 6¢me ed., Delachaux & Niestlé, 1979, n® 183). La
nocién de libertad fundamental pertenece a la segunda categoria, la de las nociones conceptuales.

420 Como dijo Marcel Waline, "las categotias juridicas en si mismas s6lo pueden ser conceptos. Una categoria juridica
puramente funcional no puede justificarse. No es mds que una palabra (...) si no tiene definicién alguna" (M. WALINE,
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definicién de Dean Vedel, las nociones conceptuales "pueden definirse plenamente segin los criterios logicos
habituales y su contenido se determina abstractamente de una vez por todas. Sin duda no son inmutables, pero
las adiciones o sustracciones que pueden suftir son atribuibles a la evolucién de los datos a los que se aplican,
y N0 a su propia naturaleza"421 . A diferencia de los conceptos funcionales422 , "el uso de estos conceptos
depende de su contenido; el contenido no depende del uso"423 . En consecuencia, las nociones conceptuales
"son susceptibles de recibir una definicion abstracta a priori, independiente de las situaciones concretas que
cubren"424 .

Para el juez administrativo, esta naturaleza implica un cierto nimero de limitaciones en la determinacion de las
libertades fundamentales. Las normas designadas como tales deben tener todas los mismos atributos y presentar
una verdadera coherencia conceptual. El juez no puede agrupar cosas disimiles en una categoria conceptual. Sus
caracteristicas deben ser constantes; no pueden variar de una libertad fundamental a otra, y depender asi de una
politica jurisprudencial que implique un elemento de arbitrariedad y subjetividad. Mientras que algunas cosas
pueden sentirse, la ley debe entenderse. Segin Jean Dabin, "las normas que, debido a la incertidumbre de la
definicién -sobre todo en el ambito de los valores cualitativos-, se apoyan demasiado en la discrecionalidad de los
organos que aplican la ley, no estin exentas de peligro: la inteligencia, guiada e incluso, si se quiere, frenada por
categortias, tiene menos probabilidades de extraviarse que el juicio, que siempre es mas o menos subjetivo (...)"425
. La coherencia y la previsibilidad del Derecho dependen de ello. Por lo tanto, las libertades fundamentales deben
tener caracteristicas especificas que las diferencien de la masa de otras normas426 . Estas caracteristicas deben ser
constantes, deben encontrarse en todas las normas incluidas en la categoria de las libertades fundamentales y deben
faltar, total o parcialmente, en las que estan excluidas.

IV. Diferentes significados para conceptos similares

105. Cabe destacar una cuarta y ultima serie de limitaciones. Se refiere al modo en que el concepto de libertad
fundamental debe encajar en la comunidad de vecinos a la que pertenece.

Como ha demostrado el profesor Cornu, el lenguaje del derecho funciona segin el principio de la economia de
las palabras. Mientras que los signos lingiiisticos son limitados en nimero, los fenémenos, cosas o ideas que deben
nombrarse son infinitos y estin en constante evolucién427 . En consecuencia, el lenguaje juridico nunca utiliza dos
expresiones para designar un mismo objeto428 . El vocabulatio juridico no desaprovecha las palabras disponibles;
nunca utiliza dos significantes para designar una misma cosa. De ello se deduce que el concepto de libertad
fundamental tiene un significado distinto del de conceptos similares429 . Los diputados hicieron hincapié en este
punto durante los debates, demostrando que existen matices y diferencias entre las distintas expresiones430 .

"Empitisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ?", en Mélanges en I'honnenr de
Jean Dabin vol. 1, Bruyant Sirey, 1963, p. 367). 1, Bruylant Sirey, 1963, p. 367).

421  G. VEDEL, "La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative", JCP G
1950, 1, 851, §4.

422 Los conceptos funcionales se caracterizan por la funcién que desempefian, que es la unica que les confiere unidad
real (cf. G. VEDEL, op. cit., §4).

423 G.VEDEL, gp. cit, §4.

424 D. LOCHAK, La justice administrative, 3¢m éd, Montchrestien, coll. Clefs politique, 1998, p. 132. Véase también M.-
T. CALAIS-AULQY, "Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et notions conceptuelles)", .LPA4 9 de
agosto de 1999, n°® 157, pp. 4-6.

425 . DABIN, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Philosophie du droit, 1969, p. 280.

426  Sinada distinguiera las libertades fundamentales de otras normas, no formarfan una categoria juridica. Cfr. J.
RIVERO, "Les droits de 'homme, catégorie jutridique?", en Perpectivas del Derecho Priblico en la segunda mitad del siglo XX.
Homenage a Enrique Sayagues-Iaso, vol. 111, Instituto de estudios de Administracion local, 1969, pp. 23-40. El autor se negaba a
considerar los derechos humanos como una categorfa juridica, alegando que nada distingufa los derechos asi calificados del
"tebafio de todos los detechos que la ley reconoce y organiza" (gp. ¢it., p. 27).

427  Como sefiala M. Cornu, "en el lenguaje juridico, como en el lenguaje cotidiano, pero probablemente incluso mas, el
nimero de significados es inconmensurablemente mayor que el de significantes. Hay muchos mas conceptos juridicos que
palabras para desctibitlos. La suma de los sopottes lingtiisticos es mucho menor que la suma de las categotias juridicas" (G.
CORNU, Linguistique juridique, Montchrestien, 1990, p. 103).

428 "Es excepcional que dos homénimos pertenezcan al vocabulatio jutidico" (op. cit., p. 137). Por el contrario, "la
importancia de la polisemia en el vocabulario juridico es crucial” (op. cit., p. 93). Segin las estimaciones del autor, representa
mas de dos tercios de todos los términos juridicos. El lenguaje juridico utiliza la misma palabra varias veces para nombrar
cosas diferentes. Véase, en el mismo sentido : J.-L.. SOURIOUX y P. LERAT, I¢ Jangage du droit, PUF, 1975, p. especial 96.

429  Se entienden, a la luz de lo dicho anteriormente, como normas que confieren a los individuos derechos esenciales
que pueden hacerse valer frente a los poderes publicos como expresion concreta de la libertad.

430  Véase §76 anterior.
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106. Aunque los conceptos no pueden tener significados estrictamente idénticos, si pueden tener significados
similares. Entonces es posible agrupar estos conceptos similares dentro de una comunidad de vecinos para
poner de relieve sus diferencias y destacar la realidad particular a la que corresponde cada uno de ellos. La
comunidad de vecinos en cuestion corresponde aqui a la idea de las /Zbertades que nos ha legado nuestra historia
juridica y politica, la idea de que el derecho positivo reconoce a los individuos pretrogativas esenciales que son
oponibles a los poderes publicos y que deben ser protegidos de las infracciones del poder. En esta comunidad
de vecinos coexisten varios conceptos, aunque el significado respectivo de cada uno de ellos no siempre se
distingue claramente431 . Estos diferentes conceptos suelen referirse a las mismas normas, pero no las enfocan
desde el mismo angulo. A menudo abarcan los mismos derechos y libertades pero los contemplan desde
perspectivas diferentes. En Francia, cuatro conceptos se aproximan a la nocién de libertad fundamental432 .
Los dos conceptos mas utilizados son las libertades publicas y los derechos humanos. Dos conceptos que
pertenecen a este vecindario - las libertades esenciales y los derechos y libertades individuales - son menos
utilizados. Los conceptos de derechos humanos y derechos y libertades individuales se centran en el
beneficiatio de la norma; el concepto de libertad publica destaca su dimension vertical; el concepto de libertad
esencial se centra en su importancia.

A. Derechos humanos y derechos y libertades
individuales

107. Una primera categoria de expresiones, que agrupa las nociones de derechos humanos, libertad individual y
derechos individuales, se centra en el beneficiario del derecho o libertad en cuestién.

108. Muchos autores caracterizan los derechos humanos por el origen extrajuridico que se les supone. Para los
autores iusnaturalistas, el cardcter extrajuridico de los derechos humanos es un vector de juridicidad. Segin
estos autores, la existencia de estos derechos trasciende su reconocimiento en los textos; es a través y gracias
al derecho natural que los derechos humanos acceden al derecho positivo433 . Los autores juspositivistas
también consideran que los derechos humanos son externos al derecho positivo434 . A diferencia de la
corriente anterior, consideran que esta circunstancia es un obsticulo para que estas reivindicaciones adquieran
eficacia juridica. Reducidos a principios puramente morales, los derechos humanos carecen, para estos autores,
de alcance juridico .435

431  Como ha sefialado M. Mattin, el concepto de libertad fundamental "adolece de su proximidad con los derechos
fundamentales, los principios fundamentales y los derechos constitucionalmente protegidos. Estos conceptos afines se
yuxtaponen parcialmente y la ciencia juridica ain no ha establecido una distincién rigurosa entre ellos" (R. MARTIN, "Les
nouveaux téférés administratifs", Annales des loyers 2002, p. 1113).

432 Y derecho fundamental, mas a menudo entendido como sinénimo de libertad fundamental por el adjetivo
"fundamental" que comparten.

433 Asi, segin Blandine Batret-Kriegel, los derechos humanos "tienen su otigen no en el idealismo subjetivo y el
voluntarismo jutidico (...) sino en las obras del derecho moderno que mantienen la referencia al derecho natural (...)" (B.
BARRET-KRIEGEL, Les droits de I'homme et le droit naturel, PUF, 1989, p. 98). Del mismo modo, para Yves Madiot, los
derechos humanos son "derechos subjetivos que traducen en el orden juridico los principios naturales de justicia que
fundamentan la dignidad de la persona humana" (Y. Madiot, Droits de I"homme, 2¢m< ed., Masson, 1991, p. 26; definicién
repetida por el autor en Considérations sur les droits et les devoirs de I"homme, Bruylant, 1998, p. 10). Entre los autores iusnaturalistas,
cabe destacar la posicion particular de Michel Villey, que refuta la existencia misma de los derechos humanos por considerar
que los derechos calificados como tales carecen de consistencia juridica y, en consecuencia, no corresponden al sentido de la
palabra "derecho" que nos legaron los romanos. La expresion droifs de 'homme estatfa, en este sentido, mal fundada (M.
VILLEY, Le droit et les dyoits de I'homme, PUF, coll. Questions, 1990, 169 p.).

434  Para Pierre Bon, "los derechos humanos son los derechos del individuo captados en su esencia abstracta universal;
se conciben como anteriores y superiores al derecho positivo para ser el criterio de su validez y el limite fijado al poder
legitimo del Estado" (P. BON, "Droits de I'homme", en Dictionnaire constitutionnel (Y. MENY et O. DUHAMEL dir.), PUF,
1992). Para Rivero y Moutouh, "La nocién de 'derechos del hombre' (...) forma patte de la concepcion del derecho natural.
Segun esta concepcion, el hombre, por el hecho de setlo, posee un conjunto de derechos, inherentes a su naturaleza, que no
pueden ser desconocidos sin atentar contra ella" (J. RIVERO y H. MOUTOUH, Libertés publiques, t. 1, 9¢me éd., PUF droit,
coll. Thémis droit public, 2003, n° 10). Los derechos humanos se presentan como "exigencias politicas y morales, mds o
menos inspiradas por el liberalismo politico y sus extensiones, consideradas fuera de todo contexto estrictamente juridico" (L.
FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, 3¢ éd., Dalloz, coll. Précis, 2005, n° 87). Estos derechos "son de hecho més
una cuestion ideolégica o discursiva que juridica (..)" (F. BRENET, "La notion de liberté fondamentale au sens de l'article L.
521-2 du CJA", RDP 2003, p. 1564).

435 Como ha sefialado M. Ollero-Tassara, "es frecuente negar la naturaleza juridica de /os derechos humanos,
concediéndoles dnicamente un alcance 'moral™ (A. OLLERO-TASSARA, Droit 'positif et droits de I'homme, Editions Biére,
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Sin embargo, no esta claro por qué a las normas descritas como "derechos humanos" se les deberfa negar la
condicién de Estado de Derecho. Los dos argumentos esgrimidos por los autores iuspositivistas para negar a estos
derechos un caricter juridico no resisten el analisis. En primer lugar, se afirma que la expresion se utiliza en el
discurso politico y filoséfico para designar una reivindicacién moral o para reclamar la atribucién de un derecho.
Esto es indudablemente cierto. Sin embargo, no se entiende cémo el uso de una expresion juridica fuera del ambito
estrictamente juridico puede llevar a despojatla de su condicién juridica. Un concepto no pierde su caracter juridico
por el mero hecho de ser utilizado por actores no juridicos. Las expresiones libertades fundamentales o libertades
publicas se utilizan con frecuencia de este modo sin que nadie piense, por esa sola razén, en impugnar su
positividad. En segundo lugar, el concepto se refiere al derecho natural con exclusion de toda norma positiva. Es
cierto que el concepto se utilizé inicialmente en una perspectiva trascendental. La invocacién de principios
superiores pretendfa limitar el absolutismo del poder situando, por encima del Estado, un derecho inmanente
derivado de principios morales. Desde el punto de vista de la filosofia del derecho, tal presentacién pudo ser
interesante en otro tiempo, en la medida en que permitia criticar el absolutismo politico desde el angulo de la moral,
y luego de la raz6n universal. Hoy en dia, sin embargo, los derechos humanos se recogen en textos cuya legalidad
no admite discusion; son, por tanto, normas juridicas de pleno derecho. Es el caso, en primer lugar, de los textos
que no hacen referencia alguna al derecho natural, como el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo mismo
ocurre con la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, a pesar de las referencias muy explicitas
a la doctrina del derecho natural436 . Como ha sefialado Yann Aguila, este texto tiene "el cardcter de una decisiin
real, y es por tanto una cuestién de derecho positivo, no de derecho natural"437 . Los derechos y libertades
designados por los hombres y mujeres de 1789 como derechos "naturales" son ahora normas de derecho positivo.
Como ha afirmado el profesor Wachsmann, "el llamado derecho natural es absorbido por el derecho positivo, en
una enunciacién constitutiva que le confiere su unica realidad juridica"438 . El hecho de que un derecho o libertad
sea calificado de "natural" por un texto normativo no afecta en absoluto a su valor juridico. El caricter
eminentemente juridico de los derechos humanos se confirmé en 1958, cuando la Constituciéon reafirmé
solemnemente su adscripcion a los derechos humanos en el Preambulo de la Constitucién. El Consejo
Constitucional extrajo las consecuencias en 1971 al atribuir pleno valor juridico a la Declaracién de 1789439 . Lo
unico que importa para determinar la positividad de los derechos humanos es que estén enunciados por una
autoridad normativa y consagrados en un texto de naturaleza genuinamente juridica. Asi pues, los derechos
humanos, tal como se enuncian en la Declaracién de 1789 y en el Convenio Europeo, constituyen normas de
Derecho positivo. Por consiguiente, debe rechazarse el critetio que pretende caracterizar los derechos humanos
por su falta de valor juridico o por una supuesta esencia iusnaturalista.

En realidad, la caracteristica principal y primordial de los derechos humanos reside en el sujeto del derecho al
que se atribuyen, es decir, el Hombre440 . La caracteristica principal de los derechos humanos es que se atribuyen
a todos los hombres, pero sélo a los hombres. Por un lado, estos derechos se confieren a todo ser humano presente
en el territorio nacional, es decir, al hombre en su esencia universal, sin distincion entre nacionales y extranjeros, o
entre extranjeros legales e ilegales. Por otra parte, estos derechos estan vinculados a la persona humana; sélo se
atribuyen a las personas fisicas y no pueden, por hipétesis, ser invocados por las personas juridicas. Un derecho
del que goza una persona juridica no es un derecho humano. Si ciertos derechos, como el derecho de propiedad,
se han extendido posteriormente a las personas juridicas, no es porque sean derechos humanos.

Bibliothéque de philosophie comparée, 1997, p. 75. Enfasis afiadido).

436 La Declaracién se refiere expresamente al derecho natural en su Predmbulo: "Los representantes del pueblo francés
(..) han resuelto consignar, en una Declaracién solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del Hombre (...)".
También hay referencias al derecho natural en algunos atticulos de la Declaracién, ya que el articulo 2 menciona "los detechos
naturales e inalienables del Hombre" y el articulo 4 "el ejercicio de los detechos naturales de todo hombre".

437 Y. AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, 1.GD], coll. Travaux et recherches Panthéon-Assas
Paris 11, 1993, p. 39. Enfasis afiadido.

438 P. WACHSMANN, "Déclaration ou constitution des droits?", en 7789 et l'invention de la Constitution M. TROPER y
L. JAUME eds.), coloquio de los dias 2, 3 y 4 de marzo de 1989, LGDJ Bruylant, 1994, p. 50. Es sin duda el articulo 2 de la
Declaracion el que muestra més claramente el caracter eminentemente jurfdico - y al mismo tiempo restrictivo - de los
derechos presentados como naturales. El homenaje que esta disposicién rinde al detecho natural "oculta su completo
repliegue en el derecho positivo". La ruptura que divide las dos frases del articulo es irreparable y sella el fin del derecho
natural: "el fin de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la tesistencia a la opresion". "Estos detechos son': se cietra la
enumeracion, se rompe la dinamica del derecho natural que permitia a cada uno, o mejor dicho a cada mente ilustrada,
descubrir, en su propio beneficio y en el interés general, los principios y derechos derivados de la naturaleza humana. La
brutalidad de un texto colocado en la cuspide del orden juridico positivo indica las limitaciones de este nuevo orden: los
llamados derechos naturales son aquellos -y s6lo aquellos- enunciados en la Declaracion. El orden juridico es el dnico duefio
de determinar qué derechos consagra" (gp. it., p. 48. Enfasis afiadido).

439 CC,n° 71-44 DC, 16 de julio de 1971, Ree. p. 29, GDCC n® 19.
440  Segin M. Peces-Barba Martinez, "El sujeto y su proteccién son a la vez el nicleo central esencial pata comprender

el problema y el elemento unificador dltimo, que se refiere a todos los términos utilizados como sinénimos de derechos
humanos" (G. PECES-BARBA MARTINEZ, op. cit., p. 22).
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109. El mismo criterio caracteriza los conceptos de libertades individuales y derechos individuales utilizados a veces
por los legisladores y los tribunales.

En caso de ingreso involuntario, el articulo L. 3211-3 del Cédigo de Salud Publica establece que "cuando una
persona que sufre un trastorno mental es hospitalizada sin su consentimiento, las restricciones al ejercicio de sus
libertades individuales deben limitarse a las que exijan su estado de salud y la aplicacion de su tratamiento". La ley
de 2 de marzo de 1982 también utiliza el concepto de libertad individual, junto con el concepto de libertad publica,
para determinar el ambito de aplicacion de la déféré-liberté441 .

En la practica, son los tribunales los que utilizan con més frecuencia estos conceptos, generalmente en caso de
conflicto entre, por una patte, los derechos y libertades reconocidos a un individuo y, por otra, una razén de interés
general, de interés colectivo o, mas ampliamente, cualquier otro interés alegado para justificar una restriccién de
estos derechos y libertades. Asi, el Tribunal de Estrasburgo ha considerado que "es inherente al sistema del
Convenio una cierta forma de conciliacién entre los imperativos de defensa de la sociedad democratica y los de
salvaguardia de los derechos individuales"442 . Del mismo modo, el Consejo Constitucional ha afirmado que al
excluir actos individuales del ambito de aplicacion de los referendos locales, el legislador organico, "en razén tanto
del régimen especial de tales actos como del riesgo de vulneracion de los derechos individuales que su adopcion
por referéndum podria entrafiar, no ha desconocido los limites de las competencias conferidas por la
Constitucion"443 . En una decision de 1950, el Conseil d'Etat, al pronunciarse sobre la legalidad de una decision
de la Ordre des experts-comptables por la que se prohibia a sus miembros intervenir a través de la prensa en
relacién con cualquier reclamacion o accion relativa a asuntos profesionales, declar6 que los poderes de las 6rdenes
profesionales "estan limitados por las libertades individuales que corresponden a los miembros de la orden al igual
que al publico en general". Anul6 las medidas controvertidas por considerar que sobrepasaban los limites de las
restricciones que el Conseil supérieur de I'ordre podia imponer legalmente444 . En la sentencia Sieur Verlbiac de
1948, el Conscil d'Etat tuvo que pronunciarse sobre un decreto municipal que pretendia, a través de diversas
medidas reglamentatias, promover el alojamiento de las personas sin hogar. El juez administrativo sefialé que
"incumbia a las autoridades responsables de esta politica conciliar, de acuerdo con los principios generales, los
intereses del buen orden con el respeto de las libertades individuales"445 . Del mismo modo, los magistrados
judiciales utilizan esta expresion cuando censuran las decisiones de los empresatios que restringen excesivamente
los derechos y libertades individuales de sus empleados. Por ejemplo, un tribunal de apelacion calificé el derecho
a contraer matrimonio de "derecho individual" y censuré una clausula de un contrato de trabajo que prohibia a las
azafatas casarse446 . Siempre en la relacion empleador-empleado, el juez administrativo ha sancionado medidas
por las que la empresa se reserva el derecho de abrir los vestuarios del personal en cualquier momento447 . Por lo
tanto, parece que el recurso a las expresiones derechos individuales o libertades individuales expresa la mayoria de
las veces un conflicto y una conciliacién entre los derechos y libertades reconocidos a los individuos y una razén
para restringir su ejercicio. Se refieren al individuo y a su intimidad, y se definen por referencia a su beneficiatio.
El concepto de libertad publica pone de relieve la dimension vertical de la libertad.

B. Lzbertades publicas

110. El concepto de libertad publica se utiliza en algunas constituciones extranjeras, especialmente en las de Espafia
y Grecia448 . Sin embargo, "es sin duda en Francia donde ha ocupado, conceptual y juridicamente, un lugar
no solo eminente, sino durante mucho tiempo exclusivo"449 . La expresién aparece por primera vez en

441  Laley se refiere a "actos susceptibles de comprometer el ejercicio de una libertad publica o individual". En su
aplicacion, el juez administrativo no distingue entre libertades publicas, por un lado, y libertades individuales, por otro.

442 TEDH, 6 de septiembre de 1976, Klass contra Reptblica Federal de Alemania, § 59, A28.

443 CC, n° 2003-482 DC, 30 de julio de 2003, cons. 7, Rec. p. 414. Véase también, refiriéndose a la nocién de
"libertades individuales" para designar la libertad de ir y venir, la libertad individual y la inviolabilidad del domicilio: CC, n°®
94-352 DC, 18 de enero de 1995, cons. 3, Rec. p. 140.

444 CE, Ass., 29 de julio de 1950, Comité de défense des libertés professionnelles des experts-comptables brevetés par
'Etat, Lebon p. 492, GAJA n° 69.

445  CE, 6 de febrero de 1948, Sieur 1V erlhiac, Iebon p. 63.
446 CA Paris, 30 de abrxil de 1963, Epoux Barbier ¢/ Compagnie Air France, D. 1963, pp. 428-430, nota A. ROUAST

447  CE, 12 de junio de 1987, Société Gantois, Iebon p. 208. El reglamento interno de una empresa estipulaba que la
direccién se reservaba el derecho de abrir en cualquier momento los vestuarios o taquillas individuales puestos a disposicién
de cada empleado. El Conseil d'Etat dictaminé que esta disposicién "rebasa el ambito de las restricciones que el empresatio
puede imponer legalmente a los derechos y libertades de la persona para garantizar la salud y la seguridad en la empresa".

448  Véanse los articulos 65 y 68.
449 L. Favoreu et al, Droit des libertés fondamentales, 3¢m< ed, Dalloz, serie Précis, 2005, n® 57.
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singular en algunos textos constitucionales del periodo revolucionario y postrevolucionario450 . Se utilizé en
plural en la Constitucién de 14 de enero de 1852, cuyo articulo 25 hace del Senado "el guardian del pacto
fundamental y de las libertades publicas". El articulo 72 de la Constitucién de 1946 estipula que "en los
territorios de ultramar, el poder legislativo corresponde al Patlamento en materia de legislacién penal, régimen
de libertades publicas y organizacién politica y administrativa”. Para la aplicacion de esta disposicion, el
gobierno pidi6 al Conseil d'Etat que precisara el contenido del término "libertades publicas". En su dictamen
de 13 de agosto de 1947, el Conseil d'Etat precisé que "la expresion "libertades publicas" comprende,
independientemente de la libertad individual, las grandes libertades que, no limitindose unicamente al
individuo, se manifiestan al exterior e implican la accién de coparticipes o llamamientos al publico...": Por
consiguiente, entran en esta categoria de libertades publicas, en particular, la libertad de reunién, la libertad de
asociacion y con ella la libertad sindical, la libertad de prensa y en general de difusiéon del pensamiento, la
libertad de conciencia y de culto y la libertad de ensefianza"451 . En la practica, la Cuarta Republicac hizo del
ambito de las libertades publicas "una especie de bastién republicano que escapa al imperio del poder
reglamentario y se reserva a la competencia exclusiva del poder legislativo soberano"452 . Aunque el dictamen
del Consejo de Estado de 6 de febrero de 1953 no es explicito a este respecto453 , las distintas leyes que
otorgan competencias al ejecutivo en diversos ambitos contienen a menudo la salvedad de que "las materias
reservadas a la ley (...) y la proteccion de los bienes y libertades publicas no podran ser vulneradas"454 . La
solucién que reserva al Parlamento el ambito de las libertades publicas se encuentra en la V Republicac en el
articulo 34 de la Constitucién de 4 de octubre de 1958. También se afiadieron vatias referencias a las libertades
publicas tras la revisién constitucional de 28 de marzo de 2003455 . El concepto también se utiliza en la Ley
de 11 de julio de 1979 (y la Ley de 12 de abril de 2000, que hace referencia a ella), que exige que se motiven
las decisiones individuales que restrinjan "el ejercicio de las libertades publicas". La aplicacién de estas
disposiciones requiere que los tribunales identifiquen las normas correspondientes al concepto de libertades
publicas. A efectos de la Ley de 11 de julio de 1979, se consideran libertades publicas: la libertad de comercio
e industria456 , el derecho del propietario a disponer de sus bienes457 y el derecho a recibir educacion durante
el periodo de escolaridad obligatoria458 . A efectos del articulo 34 de la Constitucion, se han clasificado como

450  Elarticulo 9 de la Constitucién de 24 de junio de 1793 establece que "la ley debe proteger la libertad publica e
individual contra la opresién de los gobernantes". En su exposicién de motivos, la Carta de 4 de junio de 1814 proclama:
"Cuando la violencia arranca concesiones a la debilidad del gobierno, la libertad publica no esta menos en peligro que el
propio trono". El término libertad publica también se utiliza en singulat en el preimbulo del Acta Adicional a las
Constituciones del Imperio de 22 de abril de 1815.

451  CE, dictamen de 13 de agosto de 1947, EDCE 1956, p. 64. De la lectura de este dictamen se desprenden dos
observaciones. En primer lugar, el adjetivo "publicas" significa, negativamente, que estas libertades no se limitan dnicamente
al individuo y, positivamente, que se manifiestan hacia el exterior e implican la accién de coparticipes o llamamientos al
publico. Por otra parte, la lista indicativa elaborada por el Conseil d'Etat incluye libertades derivadas de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (como la libertad de conciencia), del Preimbulo de la Constitucion de 1946 (como la
libertad sindical) y de la ley (como la libertad de reunién y la libertad de asociacion).

452 C.-A. Colliard, Libertés publigues, 7¢m¢ ed, Dalloz, coll. Précis, 1989, p. 21.

453 Cuando se le pidié que se pronunciara sobre el alcance de las delegaciones a las que podia someterse la ley, el
Conseil d'Etat afirmé "que ciertas materias estin reservadas a la ley, ya sea en virtud de las disposiciones de la Constitucion, ya
sea por la tradicién constitucional republicana resultante, en particular, del Preambulo de la Constitucién y de la Declaracion
de los Derechos del Hombre de 1789, cuyos principios fueron reafirmados por el Preambulo [...]; que le législateur ne peut,
dés lors, étendre a ces matiéres la compétence du pouvoir réglementaire” (CE, avis, 6 février 1953, RDP 1953, p. 170-171.
Véase también Y. GAUDEMET, B. STIRN, T. DAL FARRA, F. ROLIN, Les grands avis du Conseil d'Etat, 2¢éme éd, Dalloz,
2002, avis n° 2, pp. 75-80).

454 Véase C.-A. Colliard, gp. cit. p. 21.

455  En virtud del apartado 4 del articulo 72, la posibilidad de que una entidad territorial esté autorizada a establecer
excepciones temporales a las disposiciones legislativas y reglamentarias que regulan el ejercicio de sus competencias queda
excluida "cuando estén en juego las condiciones esenciales para el ejetcicio de una libertad publica o de un derecho
constitucionalmente garantizado". El apartado 4 del articulo 73 establece que, en los departamentos y regiones de ultramar, la
posibilidad de adaptar la ley aprobada por el Parlamento queda excluida, en patticular, cuando estén en juego "las garantias de
las libertades publicas". Su apartado sexto precisa que las competencias previstas en los apartados segundo y tetcero no
podran utilizarse "cuando estén en juego las condiciones esenciales para el ejercicio de una libertad publica o de un derecho
constitucionalmente garantizado". Por ultimo, el articulo 74 estipula que la colectividad de ultramar puede participat, bajo el
control del Estado, en el ¢jercicio de las competencias que éste conserva "respetando las garantias concedidas en todo el
territorio nacional para el ejetcicio de las libertades publicas".

456  CE, 17 de junio de 1985, Dauberville, Iebon p. 184.
457  CE, 23 de octubre de 1996, Le Pelletier de Rosanbo, 1ebon T. p. 681.

458  CE, Secc. 25 marzo 1983, Ministre de I'Education ¢/ Eponx Mousset, Lebon p. 135, AJD.A 1983, pp. 296-297, chron. B.
LASSERRE y J.-M. DELARUE. Los cronistas sefialan que "tal como esté redactada, la decisién admite que el derecho a
recibit educacién escolar (...) puede considerarse una libertad publica" (op. ¢it., p. 297).
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libertades publicas: la libertad de comunicacién459 , el derecho a emprender acciones judiciales460 o, mas
recientemente, el derecho de acceso a los documentos administrativos461 y el libre acceso de los ciudadanos
al ejercicio de una actividad profesional no sujeta a ninguna restriccion legal462 .

¢Qué tienen en comun todas estas libertades? En primer lugar, hay que excluir dos criterios. El primer criterio
se refiere a los beneficiarios de las libertades publicas. A veces se ha argumentado que solo las personas fisicas
pueden ser beneficiarias de las libertades publicas, con exclusion de las personas juridicas. Este criterio no es
pertinente en Derecho positivo en la medida en que las personas juridicas de Derecho privado, al igual que las de
Derecho publico, son reconocidas como beneficiarias de las libertades publicas463 . El segundo criterio posible es
el rango normativo que ocupan estas libertades. Este es un punto en el que reina la mayor confusion en el seno de
la doctrina, ya que se han sostenido casi todas las hipétesis. Segin el autor, las libertades publicas pueden
encontrarse en un nivel constitucional464 , en un nivel supralegislativo465 , en un nivel legislativo maximo466 , en
un nivel legislativo minimo467 o en todos los niveles normativos468 . :Cual es la realidad del Detrecho positivo?
La primera certeza es que existen libertades publicas constitucionales469 . Y, si miramos mas de cerca, podemos
comprobar que en la practica la inmensa mayorfa de las normas calificadas como tales por los tribunales son normas
de valor constitucional470 . Esta situacién es, ademds, coherente con la letra del articulo 34 de la Constitucién.
Segun esta disposicion, la ley establece normas relativas a "las garantias fundamentales reconocidas a los ciudadanos
para el ejercicio de las libertades publicas". En consecuencia, la ley define las garantias de las libertades piiblicas; no
define las libertades publicas propiamente dichas. En aplicacion de esta disposicion, "la ley concedera, no las
libertades, sino las garantias necesatias para su ejercicio"471 . Sin embargo, por supuesto, la ley garantiza lo que

459 CC,n° 84-173 DC, 26 de julio de 1984, Rec. p. 63.

460 CC,n° 80-119 L, 2 de diciembte de 1980, Rez. p. 74.

461  CE, 29 de abril de 2002, Ulmann, Iebon p. 157.

462  CE, Ass., 7 de julio de 2004, Ministre de I'Intérienr ¢/ M. X, Lebon p. 297.

463 Asi, las autoridades locales pueden invocar el derecho de propiedad ante el tribunal administrativo (véase P.
BRAUD, La notion de liberté publique en droit frangais, 1.GD]J, coll. BDP, t. 76, 1968, pp. 205-206). El juez anula las decisiones que
atentan contra la libertad de comercio e industria de un particular (véase P. BRAUD, op. ¢it., pp. 209-211). El autor sefiala
asimismo que la ley de 21 de marzo de 1884 y la ley de 1¢r de julio de 1901 se refieren expresamente a los sindicatos y
asociaciones como beneficiarios de la libertad sindical y de la libertad de asociacién.

464  Philippe Braud se refiere al "papel exclusivo de las normas constitucionales como fuentes de libertades publicas"”
(P. BRAUD, op. cit., p. 332). M. Colliard afirma que se trata de libertades "generalmente proclamadas por el legislador
constituyente y eventualmente organizadas por el legislador ordinario" (C.-A. Colliatd, op. ¢z, p. 141).

465 Para Rivéro y Moutouh, las libertades publicas son derechos elevados "al rango constitucional en derecho interno,
al rango supralegislativo en derecho europeo” (J. Rivéro y H. Moutouh, gp. ¢z, n° 21). Segin M. Leclercq, "una libertad
publica se presenta como un aspecto circunscrito de la libertad, traducido al derecho por textos constitucionales y/o
internacionales y sujeto a un sistema de proteccion juridica especificado por estos textos y otros textos posteriores que tienen
pot objeto, mediante procedimientos adecuados, hacer valer la libertad asi definida" (C. LECLERCQ, Libertés publignes, 5¢me
éd., Litec, 2003, p. 5). En la misma linea, M. Turpin afirma que "Bajo la Ve Republica, hemos pasado de la proteccién de las
libertades publicas por la ley a la proteccion contra la ley" (D. TURPIN, "Les libettés publiques sous la Ve République”, RDP
1998, p. 1833).

466  Su proteccion se basa "en la ley y en los principios generales del derecho" (L. Favoreu et al, Droit constitutionnel, op.
at., n° 1222).

467  Para Gilles Lebreton, las libertades publicas son podetes "reconocidos por normas de valor al menos legislativo"
(G. LEBRETON, Libertés publiques et droits de I'homme, 5¢< ed., Armand Collin, 2001, p. 15).

468 Cf.P. AUVRET y]J. AUVRET-FINCK, "La complémentarité des systémes juridictionnels de protection des
libertés publiques", en Gonverner, administrer, juger. Liber amicornm Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 404: "Les libertés publiques sont
tout a la fois 1égislatives, infra 1égislatives et supra 1égislatives".

469  Las normas calificadas de libertades publicas por el Tribunal Constitucional o el tribunal administrativo en el
contexto de las disposiciones mencionadas se sitian en el plano constitucional. Ademas, el propio Consejo Constitucional
habla de "libertades puablicas constitucionalmente garantizadas" (CC, n° 94-352 DC, 18 de enero de 1995, cons. 3, Rec. p. 140; n°
96-377 DC, 16 de julio de 1996, Ree. p. 87; n° 97-389 DC, 22 de abril de 1997, Ree. p. 45; n° 99-411 DC, 16 de junio de 1999,
Ree. p. 75).

470  Esto ya era asi en el pasado pero, a falta de la aplicabilidad directa de la Declaracién de los Derechos Humanos y
del Preambulo de la Constitucién de 1946, era a través de los principios generales del derecho, y en su caso del derecho
comun, como se protegfan las libertades publicas. Estas libertades debian esperar la intervencion del Parlamento, o la
mediacion de los tribunales, para poder ser invocadas. La Constitucion representaba la fuente material de las libertades
publicas, residiendo su fuente formal en normas de rango inferior que les daban forma concreta. Desde el momento en que la
Declaracion de 1789 y el Preambulo de 1946 se convierten en textos juridicamente vinculantes, las libertades piblicas
constitucionales pueden invocarse directamente ante los tribunales ordinarios y, en consecuencia, la definiciéon de las
libertades publicas basada en su valor legislativo deja de ser operativa.

471 F. LUCHAIRE, La protection constitutionnelle des droits et des libertés, Economica, 1987, p. 109. Los trabajos
preparatorios muestran también que el constituyente tenfa la clara intencién de distinguir entre la definicién de las libertades y
la definicién de sus garantfas, reservando solo esta dltima al legislador. El anteproyecto gubernamental del actual articulo 34,
que entonces era el articulo 31, proponia la férmula que conocemos hoy. Ante la Comisién Constitucional Consultiva, Pierre-
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estd por encima de ella, es decir, la Constitucién (los convenios internacionales no utilizan la expresion libertades
publicas). Las libertades publicas existen sin la intervencién del legislador, simplemente en virtud de su
reconocimiento constitucional.

Una vez excluidos estos dos criterios, la definicién de las libertades publicas debe aclararse determinando el
significado del adjetivo "publico" dentro de esta expresion. Es en este adjetivo donde reside la clave para identificar
las libertades civiles. El epiteto "publicas" podria significar, en primer lugar, que las libertades en cuestiéon son
promulgadas por la autoridad publica472 . Sin embargo, esta definiciéon es demasiado amplia. En efecto, si todas
las normas promulgadas por el Estado se califican de libertades publicas, entonces todas las normas juridicas se
convierten #pso facto en libertades publicas, y no hay nada que las distinga de la masa de las demas normas. En
realidad, el adjetivo "publicas" debe entenderse referido a las relaciones con los poderes publicos. Se trata de
libertades reconocidas a las personas publicas y oponibles unicamente a los poderes publicos. El adjetivo "refleja
sobre todo la dimension 'vertical' de las libertades publicas"473 . Como consecuencia logica, el concepto de libertad
publica esta en gran medida ausente de la jurisprudencia judicial. La libertad sindical, libertad puiblica por ser
oponible al Estado, no sera calificada como tal ante los tribunales.

C. Libertades esenciales

111. Por ultimo, cabe mencionar el concepto de libertad esencial, que pone de relieve la importancia de la libertad
asi calificada. Esta expresion se utiliza poco en el Derecho francés. Tampoco se utiliza habitualmente en el
extranjero. Sin embargo, el tercer parrafo del preambulo de la Constitucién portuguesa de 2 de abril de 1976
afirma que la Revolucion de 1974 "devolvié al pueblo portugués los derechos fundamentales y las libertades
esenciales".

En Francia, la ley constitucional de 3 de junio de 1958 incluyé un cuarto principio redactado de la siguiente
manera: "La autoridad judicial debe permanecer independiente para garantizar el respeto de las libertades esenciales
definidas por el Preambulo de la Constitucion de 1946 y por la Declaracion de los Derechos Humanos a la que se
refiere”. El preambulo de la Constitucion de 4 de octubre de 1958, que reafirma el apego a los "derechos humanos",
se ha presentado como la traduccién de este principio474 , lo que atestigua una vez mas la proximidad que existe
entre los distintos conceptos que componen la comunidad de vecinos. El concepto se utilizaba en el contexto de
la agresion con lesiones antes de que se estableciera definitivamente el concepto de libertad fundamental475 . Los

Henri Teitgen habfa querido ampliar la competencia del legislador a la definicién de las libertades publicas propiamente
dichas, y no sélo a su garantia, es decit, en palabras de su enmienda, "a las definiciones de las libertades publicas y a las
garantias concedidas a los ciudadanos para su ejetcicio” (Documents pour servir a I'histoire de I'élaboration de la Constitution du 4
octobre 1958, vol. 11, La documentation francaise, p. 1). 2, La documentation francaise, 1988, pp. 266-267). La Comision
Constitucional Consultiva se mostré convencida y, teniendo en cuenta la enmienda Teitgen, redacté el texto de la siguiente
manera: "Las cuestiones relativas a: (...) la definicién de las libertades publicas, civiles y sindicales, asi como las garantias
concedidas a los ciudadanos para su ejercicio, seran reguladas por ley". El texto final adoptado por el Gobierno rechaza esta
redaccién y vuelve a la férmula del anteproyecto. Por tanto, sélo las garantias para el ejercicio de las libertades piiblicas, y no la
definicion de las libertades publicas en si, entran en el ambito de aplicacion de la ley.

472 En este sentido, el adjetivo introduce "una precisién en cuanto al origen de la coaccién social”, y remite "a un
marco especifico: el del Estado, autor (o, mas o menos directamente, coautor en el caso de las normas de derecho
internacional) de las normas juridicas esenciales" (P. WACHSMANN, Libertés publiques, 42m< ed, Dalloz, coll. Cours, 2002, n.°
1). Segun esta interpretacion, "lo que hace que una libertad sea 'publica’, cualquiera que sea su objeto, es la intervencién de las
autoridades para reconocetla y desarrollarla”" (J. RIVERO y H. MOUTOUH, op. cit., 1°8).

473 L. Favoreu et al, Droit des libertés fondamentales, 3¢™< ed, Dalloz, coll. Précis, 2005, n° 59. Duguit afirmaba que "las
leyes sobre las libertades publicas son aquellas que tienen el doble objeto de determinar las obligaciones del Estado y de fijar
las garantias de su cumplimiento" (.. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, tome V Les libertés publiques, E. de Boccatd,
1925, p. 2). En la misma linea, Bonnard afirmaba que "cuando la libertad de un individuo es oponible al Estado, suele
calificarse de "libertad publica"" (R. BONNARD, "Les droits publics subjectifs des administrés", RDP 1932, p. 710, nota 1).
Con algunos matices, aceptan el mismo concepto Georges Morange (Contribution a la théorie générale des libertés publiques, tesis de
Nancy, 1940, p. 15) y Jacques Mourgeon (Les libertés publiques, Thémis, 1979, p. 21).

474  Sobte el preambulo de la Constitucion de 4 de octubre de 1958, véanse R. PELLOUX, "Quelques réflexions sur le
préambule de la Constitution francaise de 1958", en Homumage d'une génération de juristes an Président Basdevant, Pedone, 1960, pp.
389-401; J. GEORGEL, "Aspects du Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958", RDP 1960, pp. 85-101; B.
GENEVOIS, "Le préambule et droits fondamentaux", en L'éctiture de la Constitution frangaise de 1958, colloque des 8-11
septembre 1988, Aix-en-Provence (L. FAVOREU, D. GENEVOIS), pp. 85-101. GENEVOIS, "Le préambule et les droits
fondamentaux", en L'ériture de la Constitution de 1958, collogue des 8-11 septembre 1988, Aix-en-Provence (L. FAVOREU, D.
MAUS et J.-L. PARODI dir.), Economica, 1992, pp. 483-499.

475 Véase TC, 10 de diciembre de 1956, Séeurs Randon et auntres, Iebon p. 592, concl. GUIONIN. El Tribunal des conflits
afirmé "que los hechos imputados a Sieurs Brunel y Cornevaux constituyen un atentado a la seguridad de la cotrespondencia
postal, libertad esencial garantizada por el articulo 187 del Cédigo Penal, y que por lo tanto constituyen una agresion (...)". El
concepto no desaparecié completamente una vez consagrada la nocion de libertad fundamental. Los tribunales han seguido
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tribunales también utilizan a veces esta expresion en casos en los que de esta calificacién no se derivan
consecuencias juridicas. En un asunto relativo a la eleccion terapéutica de un testigo de Jehovd, la Cour de cassation
desestimé un recurso contra una sentencia del Tribunal de Apelacion segin la cual "al rechazar la transfusién por
motivos religiosos, la victima habia ejercido una eleccién derivada de una libertad esencial"476 .

Dentro de la comunidad de vecinos, esta expresion pone de relieve la esencialidad de la libertad. La libertad no
es esencial por su valor juridico - en los dos ejemplos citados, las libertades en cuestion son de caricter legislativo.
Es esencial por su importancia. Esta expresion destaca la eminencia de la libertad. En este sentido, se asemeja al
significado material del término "fundamental" pero, a diferencia de este dltimo, no tiene una funcién
especificamente fundadora.

Conclusién del capitulo 1

112. El concepto de libertad fundamental, que determina el ambito de aplicacién del articulo L. 521-2, es abierto y
maleable. Se trata de una categorfa juridica "indeterminada desde el principio y, por tanto, no definida
exhaustivamente"477 . El legislador no ha limitado en modo alguno la libertad del juez. No ha restringido el
concepto ni ha establecido ningun criterio. La fase parlamentaria dejo sin resolver el problema de su definicién.
Por lo tanto, corresponde Gnicamente a los tribunales, y en tltima instancia, definir el alcance de la proteccion
que ofrece el articulo L. 521-2.

113. Las limitaciones juridicas y 16gicas impuestas a los tribunales proporcionan un marco flexible y acogedor. A la
hora de determinar cudles son las libertades fundamentales, el tribunal dispone de un amplio margen de
discrecionalidad que le otorga un control absoluto sobre el concepto478 . El texto del articulo L. 521-2 concede
al juez un amplio margen de apreciacion, que por supuesto ha explotado. Rechazando las ataduras, define la
lista de libertades fundamentales y el contenido y los limites de cada una de ellas de manera flexible y poco
formalista. Sobre todo, para dar pleno efecto al procedimiento establecido en el articulo L. 521-2, el Conseil
d'Etat ha optado por una definicién amplia de las libertades fundamentales.

utilizindolo junto al concepto de libertad fundamental y como sinénimo de éste (véase, por ejemplo, Civ. 1¢ | 27 de mayo de
1975, Legros ¢/ Maire de Saint-Lunaire, Bull. civ. 1, n° 178).

476 Crim. 30 de junio de 1987, Tetiarahi, n° 86-91.014.
477 N.JACQUINOT, "La libetté d'entreprendre dans le cadre du référé-liberté: un cas a part?", AJD.A 2003, p. 658.

478  Varios autores han subrayado la libertad de que goza el juez en este punto. Para Eric Sales, el articulo L. 521-2 del
Cédigo de Justicia Administrativa "deja al juez administrativo un gran margen de apreciacién no sélo para determinar los
textos de referencia susceptibles de ser utilizados en el asunto, sino también para identificar cuales de los derechos y libertades
existentes entran en la categoria de libertades fundamentales" (E. SALES, "Vers I'émergence d'un droit administratif des
libertés fondamentales", RDP 2004, p. 212). Del mismo modo, para M. Glénatd, "el juez administrativo dispone de un
margen de apreciacién casi ilimitado" (G. GLENARD, "Les critetes d'identification d'une liberté fondamentale au sens de
l'article L. 521-2 du code de justice administrative", AJD.A 2003, p. 2009). Catherine Botoko-Claysen ha precisado que el
concepto "queda a discrecién del juez del procedimiento sumatio" (C. Botoko-Claysen, "Le référé-liberté vu par les juges du
fond", AJDA 2002, p. 1050). En el mismo sentido, véase también G. DRAGO, "Les droits fondamentaux entre juge
administratif et juges constitutionnels et européens", Dr. adm. 2004, Estudio n°® 11, pp. 7-11, especial p. 8. En términos
generales, Eisenmann habfa afirmado que "si una palabra que expresa un concepto no ha sido definida, es decir, si el concepto
no ha sido determinado por el propio legislador, o si el significado de la palabra no es seguro (...), la autoridad responsable de
las decisiones individuales esta necesatiamente llamada a determinar el concepto mismo, a hacetlo libremente" (C.
EISENMANN, "Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique", APD 1966,
t. XI, pp. 25-43, reproducido en Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et d'idées politigues, éd. Panthéon-Assas, coll. Les
introuvables, 2002, p. 291). Cabe sefialar que, en los afios sesenta, los juristas hicieron hincapié en el amplio margen de
apreciacién de que gozaban los tribunales tras la consagracién del concepto de libertad fundamental por el Conseil d'Etat en
la sentencia Dame Klein. A falta de precision sobre este punto, declaté el St. Auby, "la jurisprudencia de la High Court abre
nuevos hotizontes al concepto de detecho de paso de hecho, cuyos limites es imposible determinar en la actualidad" (nota
bajo TC, 25 de noviembre de 1963, Commune de Saint-Just Chaleyssin, époux Pelé (dos especies), JCP G 1964, 11, 13492).



Capitulo 2 Una
definicion amplia del
concepto de libertad fundamental

114. El enfoque que rige la definicién del concepto de libertad fundamental es a la vez amplio, auténomo y
casufstico. Esto plantea la cuestion de los critetios de identificacion utilizados por el juge administratif des
référés.

Un enfoque amplio, auténomo y basado en casos concretos

115. A falta de predeterminacion legislativa, correspondia al juez decidir el ambito de aplicacion del articulo L. 521-
2 del Cédigo de Justicia Administrativa. El Conseil d'Etat disponia de un amplio margen para hacetlo, y optd
claramente por un enfoque amplio de las libertades fundamentales479 .

Este sentido omnicomprensivo se justificaba, en primer lugar, por la voluntad de dar pleno efecto al
procedimiento sumatio, para que el juez administrativo pudiera utilizatlo realmente para garantizar la proteccion
de las personas en cuyo beneficio se habia instituido. Su imagen y su legitimidad estaban en juego. Dotado por fin
de un instrumento que le permite intervenir rapida y eficazmente, el juez administrativo no quiere aparecer como
rezagado en materia de proteccion de las libertades. Tras constatar que "los justiciables expresan una fuerte
expectativa: contar con un juez dotado de amplios poderes cuando estd en juego un derecho o una libertad
fundamental" y recordar las incursiones intempestivas del juez judicial de urgencia antes de la creacion de la référé-
liberté, la comisatia del gobierno Isabelle de Silva declaré que "es preferible no parecer al margen cuando se trata de
defender los derechos fundamentales, y dejar al juez que intervenga cuando su cargo lo requiera”480 . La decision
Commune de 1Venelles es el simbolo del enfoque amplio adoptado por el juez administrativo. Como sefialan Collin y
Guyomar, el Conseil d'Etat fue ciertamente audaz al establecer como libertad fundamental el principio de libre
administracién por parte de los entes locales, "pero lo que estaba en juego era la imagen del juez administrativo, y
habria sido muy desafortunado que la Sala de lo Contencioso-Administrativo hubiera dado desde el principio la
impresioén de querer restringir el uso de herramientas que debian reflejar su modernizaciéon"481 . La sombra de la
decisiéon del Tribunal des conflits de 12 de mayo de 1997 y el recuerdo de las invocaciones abusivas de la voie de
fait seguian muy presentes. Los tribunales administrativos temian que una interpretacion restrictiva del concepto
de libertad fundamental anulara la utilidad de los procedimientos sumatios y su capacidad para satisfacer la
necesidad de proteccion judicial de las personas, que hasta entonces sélo habian podido propotcionar los tribunales.

Este enfoque amplio se justificé entonces por la existencia de salvaguardias para evitar que este procedimiento
se utilice indebidamente y se trivialice. Incluso si el demandante entra en el ambito de aplicacién del articulo L.
521-2 del Coédigo de Justicia Administrativa - es decit, que estd en juego una libertad fundamental - para obtener
una medida de salvaguardia, debe demostrar que la libertad en cuestién ha sido gravemente vulnerada, que esta
vulneracién es manifiestamente ilegal y que requiere la intervencion inmediata del juez de medidas provisionales.
Estas condiciones son tan exigentes que el juez de medidas provisionales puede, con toda tranquilidad, permitirse
una definicion amplia de las libertades fundamentales. Abrir el ambito de aplicacion no significa atascar el 6rgano
jurisdiccional ni exponerlo a una afluencia de recursos que le imposibilitarfa intervenir en el plazo de 48 horas que
tiene para pronunciarse. Por lo demas, aunque el concepto de libertades fundamentales es amplio, no es
excesivamente extensible. En todo caso, puede reducirse a un nimero limitado de derechos y libertades. Como
seflal6 el Vicepresidente del Conseil d'Etat, "no todo derecho consagrado en un texto o en un principio general es
una libertad fundamental"482 . Por lo tanto, se mantiene la diferencia con el procedimiento de suspension cautelar
y se respeta el caricter especifico de la solicitud cautelar de control jurisdiccional. El sentido omnicomprensivo del
concepto de libertad fundamental no conduce en modo alguno a que los litigios incluidos en el procedimiento del

479  Asf lo anunci6 el Presidente Labetoulle incluso antes de la entrada en vigor de la reforma. En un coloquio
celebrado el 6 de diciembre de 2000, el actual Presidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo declaré que para el
procedimiento référé-liberté se habia optado "por un dmbito de aplicacion relativamente limitado (sélo relativamente, ya que
el concepto de libertades fundamentales es bastante amplio)" (D. LABETOULLE, "La genése de la loi du 30 juin 2000", gp.
¢it., p. 20).

480 1. DE SILVA, concl. sobte CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Tliba, REDA 2002, p. 332. Enfasis
afiadido.

481 M. Guyomar y P. Collin, cron. bajo CE, Secc. 18 de enero de 2001, Commune de V'enelles, AJD.A 2001, p. 155.

482 R. DENOIX DE SAINT MARC, "Les procédures d'urgence : premier bilan", .4/D.A 2002, p. 1.
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articulo L. 521-1 se remitan al 6rgano jurisdiccional de medidas provisionales.

116. Para identificar las libertades fundamentales, el juez administrativo rechaza basarse en una doctrina predefinida
o delimitar el concepto por referencia al significado que se le atribuye en otros procedimientos. Su enfoque es
independiente de toda construccion teérica y de toda calificacién textual o jurisprudencial. En este sentido, su
enfoque es autdnomo en la medida en que el juez de medidas provisionales se da a si mismo s# propia definicién
de las libertades fundamentales483 . En sus decisiones, precisa que la norma cuya calificacién se solicita es o
no una libertad fundamental "en el sentido del" articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa484 .
Al utilizar esta expresion, el juez de medidas provisionales pretende demostrar, por una parte, que no es
"prisionero de las categorfas o definiciones dadas aqui y alld de tal o cual derecho"485 , y, por otra, que la
clasificacion no pretende tener un alcance general486 . El juez va forjando y desarrollando progresivamente
una concepcion de las libertades fundamentales propia de las medidas cautelares. Ante uno de los "conceptos
mas delicados que se desprenden de la Ley de 30 de junio de 2000"487 , el Conseil d'Etat se negd a limitarse
a un marco analitico predefinido.

117. Por el contrario, ha optado por abordar este concepto con flexibilidad y sin dogmatismo. Un enfoque diferente
habrtia sido de lo mas sorprendente por parte del juez supremo administrativo. Habiendo logrado incluir en el
nicleo del articulo L. 521-2 un concepto maleable que le permitia controlar totalmente su ambito de aplicacion,
el Conseil d'Etat no iba entonces a atarse las manos dandole una definicién precisa y fija que le hubiera hecho
perder su flexibilidad condenando para el futuro toda posibilidad de desarrollo488 . En consecuencia, el juez
de medidas provisionales opt6 por un enfoque casuistico de/ concepto. Negandose a limitarse a un marco rigido
y predefinido, determina en el curso de sus decisiones las libertades fundamentales que pretende proteger en
virtud del articulo L. 521-2. "Es como si la Alta Asamblea hubiera decidido avanzar a tientas, sin ninguna
doctrina preestablecida, y dejar que el flujo natural de los acontecimientos, la sucesion de las decisiones, afinen
poco a poco los contornos del concepto"489 . El método no es nuevo; esta favorecido por el Conseil d'Etat.

483  Etimoldgicamente, auténomo viene del gtiego asuto, que significa "uno mismo", y nomos, que significa "ley". Por
tanto, auténomo significa "que se gobietna a s mismo".

484  Eljuez de medidas provisionales se refiere a la nocién de "libertad fundamental en el sentido de las disposiciones
del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa" (CE, Secc., 30 de octubre de 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Tliba,
Lebon p. 523; CE, ord. 25 de abril de 2002, Société Saria Industries, Lebon p. 155; CE, ord. 1¢t margo de 2002, Bonfils, Lebon p. 69;
CE, 29 de marzo de 2002, SCI Stéphaur et antres, Lebon p. 117) o "en el sentido del articulo L. 521-2" (CE, ord. 3 de mayo de
2005, Confédération frangaise des travailleurs chrétiens, Lebon T. p. 1034). También hay referencias al "concepto de
'libertad fundamental' tal como lo entendi6 el legislador cuando adopt6 la ley n® 2000-597, de 30 de junio de 2000, relativa al
procedimiento sumario ante la jurisdiccién contencioso-administrativa" (CE, ord. 12 de enero de 2001, Hyacinthe, Lebon p. 12;
CE, otd. 4 de marzo de 2002, T7nor, n° 243653; para una formulacién similar, referida a "las libertades fundamentales en el
sentido en que fueron entendidas por el legislador cuando se adopté la ley...", véase CE, ord. 12 de noviembre de 2001,
Ministre de 'Intérienr ¢/ Farhoud, Lebon T. p. 1126; CE, 15 de febrero de 2002, Hadda, Lebon p. 45). En la medida en que se
refiere a la voluntad del legislador, esta ultima férmula puede sorprender y es discutible. El analisis de los trabajos
preparatorios demuestra que el legislador no tenfa ninguna concepcion de las libertades fundamentales. Al no haber
identificado los contornos de este concepto, dejé enteramente en manos de los tribunales su definicion. Si bien la busqueda
de la voluntad del legislador puede estar justificada en ciertos casos (véase L. PATRAS, L'interprétation en droit public interne,'T.
et A. Joannides, 1962, especial pp. 226-229, citando sentencias del Conseil d'Etat que se tefieren explicitamente a la voluntad
del legislador para determinar el sentido de un texto), es inadecuada en este caso.

485  G. Bachelier, "Le référé-liberté", RFD.A 2002, p. 263. En la misma linea, M. Chapus subraya que esta férmula "es
indicativa de una preocupacion por garantizar la autonomia del concepto de "libertad fundamental" en el procedimiento
sumario. Al mismo tiempo, tiene la ventaja de permitir al tribunal ampliar (o eventualmente rechazar) el procedimiento
cautelar del articulo L. 521-2 sin tener que plantearse, en términos de principios, la cuestién de la justificacion (doctrinal, por
asi decitlo) de su eleccion" (R. CHAPUS, Drvit du contentienx administratif, 12¢me éd., Montchrestien, 2006, n® 1597).

486  Como sefiala M. Ricci, "las palabras 'libertades fundamentales' deben interpretarse en el sentido y a los tnicos
efectos de la référé-liberté" (J.-C. RICCI, "Quels téférés pour quels pouvoirs? Le référé-liberté, la notion de libertés
fondamentales, le référé-suspension", RR] 2003/5 L'actualité des procédures d'urgence, p. 3095). En jutisprudencia administrativa,
suele utilizarse la férmula o solucién precedida de la frase "no pretende tener alcance general" (Y. Gaudemet, Les méthodes du

Juge administratif, L.GD], coll. BDP, t. 108, 1972, p. 105). Sobre el alcance de esta expresion, véase también R.
LATOURNERIE, "Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d'Etat", Livre jubilaire du Conseil d'Etat, Sirey, 1952, p.
199; C. VIGOUROUX, "L'expression 'au sens de' ou le juge linguiste sans étre encyclopédiste", en Juger l'administration,
administrer la justice. Mélanges en I'honnenr de Daniel Labetoulle, Dalloz, 2007, pp. 847-857.

487 L. Touvet, concl. sobre CE, Secc. 18 de enero de 2001, Commune de 1 enelles, RED.A 2001, p. 386.

488 Los Comisarios del Gobierno son plenamente conscientes de su deseo de preservar la flexibilidad inicial de este
concepto. Cuando proponen criterios para delimitar el concepto de libertad fundamental, se cuidan de no dar definiciones
demasiado precisas. Por ejemplo, la Sra. de Silva declar6 que los criterios de identificacién desarrollados en sus
conclusiones eran "suficientemente flexibles" para permitir al Conseil d'Etat "un margen de maniobra considerable” (I. DE
SILVA, concl. supra, p. 331).

489 G. GLENARD, "Les criteres d'identification d'une liberté fondamentale au sens de l'article I.. 521-2 du code de
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Por ejemplo, el Presidente Latournerie escribi6: "Distanciado por una desconfianza invencible ante cualquier
pensamiento o accién imprudente que pudiera, en lo mds minimo, si no enajenar su libertad de movimiento
en el futuro, al menos impeditla, la jurisprudencia administrativa nunca se ha obligado a este respecto, y no
podria hacerlo sin apartarse de la practica que hasta ahora le ha asegurado una parte importante de sus
éxitos"490 . El tribunal reconoce o niega la existencia de una libertad fundamental en el curso de sus decisiones,
en funcién de las solicitudes de clasificacion de los demandantes. La lista de normas justiciables del articulo L.
521-2 esta, pues, estrechamente vinculada a los azares del contencioso y a la aleatoriedad de las remisiones. El
tribunal sélo se pronunciara cuando se plantee la cuestién de la admisibilidad de una norma.

Sin embargo, el enfoque del juez administrativo no es sinénimo de puro empirismo o improvisacioén. El enfoque
adoptado es coherente y estd marcado por un verdadero rigor conceptual. Como decfa Hauriou en otro contexto,
"el Conseil d'Etat no sélo tiene una politica jurisprudencial, sino también una jurisprudencia, es decir, una
construccion juridica que sélo utiliza determinados materiales y los ajusta unicamente segun un determinado
plan"491 . Es cierto que este plan no puede comprenderse inmediatamente. Para muchos observadores, el enfoque
del juez de medidas provisionales parece desconcertante492 . El juez no especifica los criterios ni el método que le
llevan a mantener la calificacion de libertad fundamental aqui, o a rechazatla alli. Procede por via de afirmacién y
no da ninguna indicacién sobre el enfoque adoptado. "Es cierto que el Conseil d'Etat, a diferencia de la Cour de
cassation, no tiene la costumbre de exponer en sus sentencias todas las deducciones juridicas en las que se basan
sus decisiones"493 . Como ha afirmado la Sra. Ponthoreau, "desea conservar el control de la evolucién del Derecho
y, por tanto, no revela todos los términos de las apreciaciones y las opciones adoptadas"494 . Cuando algunos
autores le pidieron que diera una definicién general de las libertades fundamentales495 , el Conseil d'Etat no se
arriesg6 a adoptar una posicién en un considerando de principio496 . Esta prudencia no es sorprendente, dado
que "es raro que el Conseil d'Etat se atreva a dar una definicién"497 . Por lo tanto, no es facil comprender el
método utilizado por el juez de medidas provisionales para identificar las libertades fundamentales. Afirmar, como
han propuesto algunos autores, que las libertades fundamentales corresponden a "lo que el juez de medidas
provisionales ha reconocido como tal"498 o "desea reconocer como tal"499 deja sin resolver la cuestion de a qué

justice administrative", AJD.A 2003, p. 2009.
490  R. Latournerie, op. cit., p. 264.
491 M. HAURIOU, nota en §. 1904, 111, p. 4.

492 Véase, en particular, el comentario de la redaccién de la revista Droit administratif sobre el auto de 8 de septiembre
de 2005, Bunel (Dr. adm. 2005, com. n® 159, en el que se sefiala que "no es facil comprender la 16gica que subyace al
reconocimiento o no reconocimiento por el tribunal administrativo de una libertad fundamental en el sentido del articulo L.
521-2 del CJA").

493 E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Berger-Levrault, 1887, t. I, p.
IX.

494 M.-C. PONTHOREAU, "Réflexions sur la motivation des décisions juridictionnelles en droit administratif
frangais", RDP 1997, p. 752.

495 Cf.Y. Claisse y J.-A. Cano, "Une loi peut faire le printemps! (primera evaluacién de la aplicacién de la Ley de 30
de junio de 2000 relativa al procedimiento sumario ante los tribunales administrativos)", .LPA4 9 de abril de 2001, n° 70, p. 11:
"Espetremos que en el futuro el Conseil d'Etat, desempefiando plenamente su papel de tribunal regulador, se arriesgue a
definir lo que se entiende por "libertad fundamental". Para el litigante - pot muy bien informado o asesorado que esté - no
todo debe ser una simple cuestién de precedente, tacto, intuicién o costumbre".

496 También se negd a declarar si, como pedian algunos demandantes, el concepto de libertad fundamental en el
sentido del articulo L. 521-2 "abatca todos los derechos y libertades constitucionalmente garantizados" (CE, ord. 10 de abril
de 2001, Merzouk, Lebon T. p. 1135; CE, otd. 9 de julio de 2001, Bor, n° 235696).

497  R. Latournetie, gp. cit. p. 221. El Presidente Latournerie precisa que "s6lo lo hara - y s6lo lo hace con extrema
circunspeccion, y mas bien implicitamente - cuando suficientes pruebas hayan reducido el riesgo siempre inherente a tal
afitmacion hasta el punto de practicamente eliminarlo (...)" (7bid). El tiempo de las pruebas no ha terminado para el concepto
de libertad fundamental, y probablemente nunca lo hara, tan ilimitado parece ser el potencial del concepto. Incluso con una
jurisprudencia considerable, estable y homogénea, que haya delimitado clara y s6lidamente los contornos del concepto,
definirlo seguird siendo una operacién arriesgada, que puede condenar la libertad de movimiento del juez. En consecuencia, es
razonable suponer que el Conseil d'Etat nunca seguird este camino. Por otra patte, cabe sefialar que ni el juez que se ocupa de
la agresion ni el juez que se ocupa de la déféré-liberté se han aventurado nunca a definir los conceptos de libertad
fundamental y de libettad publica o individual. Frente a un texto impreciso, el juez administrativo "se resiste a dejarse encetrar
en una definicién dada de una vez por todas y a enajenar su libertad para el futuro" (D. LOCHAK, Le rdle politique du juge
administratif frangais, .GD]J, coll. BDP, t. 107, 1972, p. 139).

498  G. Bachelier, gp. cit. p. 263.

499 E.SALES, op. cit. p. 220. Esta expresion fue utilizada por Marcel Waline para describir la jurisprudencia relativa al
concepto de servicio puiblico en los afios de la posguerra. Como la calificacién del servicio publico variaba de una decision a
otra sin coherencia aparente y sin que fuera posible situar estas calificaciones dentro de un enfoque global, Waline habia
reducido la doctrina del Conseil d'Etat a una férmula que ha permanecido célebre: el servicio publico es una actividad que las
jurisdicciones calificadas "acuerdan calificar de servicio pablico" (M. WALINE, "Empirisme et conceptualisme dans la
méthode juridique : faut-il tuet les catégories juridiques ?", en Mélanges en I'honnenr de Jean Dabin vol. 1, Bruyant Sirey, 1963, p.
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corresponde realmente este concepto, si no a una lista de normas calificadas como tales por el juez en el curso de
sus decisiones. Por el contrario, a la luz de esta lista, pero sin limitarnos a ella -ya que esta llamada a evolucionar en
funcién del azar de las remisiones-, debemos esforzarnos por destacar lo que retne a estas normas para poner de
relieve sus caracteristicas comunes500 .

Un intento de sistematizacion

118. :Cuales son, precisamente, las caracteristicas comunes a todas las normas reconocidas como justiciables en el
procedimiento sumario? ¢En qué sentido y con arreglo a qué criterios se diferencian las libertades
fundamentales de las demas normas que integran el ordenamiento juridico? En definitiva, ¢cuales son las
caracteristicas de la norma susceptible de reconocimiento en virtud del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa?

Para determinar los criterios y elementos constitutivos del concepto de libertad fundamental, el método consiste
en partir del objeto que debe analizarse y destacar sus caracteristicas especificas. Para medir la coherencia de esta
categoria juridica, primero es necesatio establecer lo que incluye y lo que excluye. La identificacién de las normas
que no constituyen libertades fundamentales permite precisar los criterios que deben cumplir las normas en
cuestion para ser incluidas en esta categorfa, y que precisamente no cumplen las excluidas. Sobre la base de esta
doble lista sera posible analizar las caracteristicas comunes a todas las libertades fundamentales, ya que la
comparacion entre las dos listas revela las singularidades del concepto y lo que constituye su esencia. La puesta en
perspectiva de las dos listas permite destacar las caracteristicas comunes a todas las normas que pueden set objeto
del procedimiento del articulo L. 521-2, independientemente de las diferencias que puedan contener.

Para elaborar este inventario con certeza y exhaustividad, es necesario en primer lugar identificar las férmulas
mediante las cuales el juez reconoce o niega, sin duda posible, la existencia de una libertad fundamental e ignorar
las f6rmulas ambiguas o que expresan una negativa del juez administrativo a tomar posicién501 .

Para reconocer la existencia de una libertad fundamental, el tribunal utiliza diversas férmulas explicitas502 ,

220). 1, Bruylant Sirey, 1963, p. 368).

500 A este tespecto, conviene recordar que Laferriere deseaba la sistematizacién del derecho, "no sélo porque permite
popularizar las docttinas, sino también porque contribuye a asegurar su fijeza, que es una de las garantias debidas al litigante"
(E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des reconrs contentienx, Berger-Levrault, 1887, t. I, p. VIII).

501  Para establecer estas dos listas con absoluta certeza, s6lo se tendran en cuenta las libertades fundamentales que
hayan sido expresamente reconocidas o excluidas de la categorfa. Las normas sobre las que el juez de medidas provisionales
no se haya pronunciado expresamente no se tendran en cuenta para determinar los criterios de identificacién de una libertad
fundamental en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Esta cautela puede parecer excesiva. Sin
embargo, creemos que esta justificada. Por una parte, las férmulas implicitas no tienen el grado de certeza que exige una
sistematizacion precisa y rigurosa. Por otro lado, estas férmulas son a veces objeto de valoraciones divergentes por parte de
los comentaristas mas autorizados de la jurisprudencia administrativa. Por poner sélo un ejemplo, el profesor Cassia
consideraba que el auto del Ayuntamiento de Mandelieu-la-Napoule de 20 de julio de 2001 (ILebon p. 388) habia consagrado el
derecho a la seguridad como libertad fundamental (P. CASSIA, Les référés administratifs d'urgence, LGD], coll. Systémes Droit,
2003, p. 114), mientras que el Presidente Chabanol vefa en la misma decisién una exclusién de este derecho del ambito de las
libertades fundamentales (D. CHABANOL, L« pratique du contentieux administratif, 4me éd, Litec Jurisclasseur, 2002, n® 249).
Este ejemplo muestra la cautela que debe presidir el estudio de este concepto, y la necesidad de limitar la investigacion a las
normas sobre las que se despeja cualquier duda. Ademas, cabe sefialar que cuando el juez del procedimiento sumario pretende
consagrar una libertad fundamental o, por el contrario, negar su existencia, lo hace de forma explicita. Asi, en el auto Commune
de Montrenil-Bellay de 12 de noviembre de 2001 (Lebon p. 551), el juez de medidas provisionales consagra expresamente "la
libertad fundamental de emprendet”, pero no da esta calificacién a la libertad contractual. Por consiguiente, en la presente
decisién s6lo debe considerarse reconocida la primera.

502  Las decisiones indican que la norma invocada "tiene el caricter de una libertad fundamental" (CE, ord. 31 de mayo
de 2001, Commune d'Hyeres-les-Palmiers, Lebon p. 253; CE, 29 de marzo de 2002, SCI Stéphaur et antres, Lebon p. 117,

CE, 9 de abril de 2004, ast, Lebon p. 173; CE, otd. 3 de abril de 2002, Ministre de ['Intérienr ¢/ Kurtarici, Lebon T. p. 871),
"présente le caractére d'une liberté fondamentale” (CE, 9 de diciembre de 2003, Aguillon et auntres, Lebon p. 497; CE, ord. 16 de
febrero de 2004, Benaissa, Lebon T. p. 826), "tevét le caractere d'une liberté fondamentale" (CE, ord. 16 de julio de 2001,
Feuillatey, Lebon p. 309); "constitue une liberté fondamentale" (CE, otd. 27 de noviembre de 2002, SCI Résidence du théétre,
Lebon T. p. 874; CE, otd. 11 de agosto de 2005, Mainguenean, n° 283462); "es una libertad fundamental" (CE, ord. 19 de agosto
de 2002, Front national et Institut de formation des élus locansc (IFOREL), Lebon p. 311; CE, ord. 3 de mayo de 2005,
Confédération francaise des travailleurs chrétiens, Lebon T. p. 1034); "figure" au nombre des libertés fondamentales (CE,
15 de febrero de 2002, Hadda, Lebon p. 45); "est" au nombre des libertés fondamentales" (CE, ord. 15 de octubre de 2001,
Ministre de 'ntérienr ¢/ Hamant, Lebon p. 466). También puede refetirse a "la libertad fundamental de...". (véase, en particular, el
citado auto Commnne de Montrenil-Bellay de 12 de noviembre de 2001) o que "el concepto de libertad fundamental (...)
engloba..." (CE, ord. 12 janvier 2001, Ministre de I'Intétieur ¢/ Hamani, Lebon p. 466). (CE, ord. 12 enero 2001, Hyacinthe,
Lebon p. 12). Ciertas férmulas permiten también detectar con certeza la existencia de una libertad fundamental. Es el caso
cuando el juez afirma que la accién impugnada "no vulnera el principio de libre expresion del sufragio ni ninguna otra libertad
fundamental" (CE, ord. 7 de febrero de 2001, Commune de Pointe-a-Pitre, Lebon T. p. 1129). Esto significa necesatiamente que el
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todas las cuales tienen estrictamente el mismo significado y alcance503 . La existencia de una libertad fundamental
también puede establecerse con certeza en el caso de una decision de admision. El tribunal accede a la peticién del
solicitante pero no designa expresamente la libertad fundamental vulnerada por la administraciéon. Dado que el juez
s6lo puede acceder a la peticién del solicitante si se cumplen todas las condiciones exigidas por el articulo L. 521-
2 del Cédigo de Justicia Administrativa504 , de una decisiéon de este tipo puede deducirse la existencia de una
libertad fundamental. Por ultimo, la existencia de una libertad fundamental puede deducirse de la aplicacién de la
jutisprudencia Casanovas cuando la libertad en cuestion se menciona expresamente en la decision505 . Asi, en la
sentencia Casanovas, el Conseil d'Etat afirmd, de acuerdo con las conclusiones del Comisatio del Gobierno, que la
decision impugnada "se adoptd no por las gpiniones que el interesado hubiera podido expresar fuera del servicio,
sino por su insuficiencia profesional; en estas condiciones, no vulnera ninguna libertad fundamental"506 . De este
modo, consagr6 la libertad de opinién como libertad fundamental.

Ninguna otra hip6tesis permite establecer con certeza la existencia de una libertad fundamental. En particular,
la presencia de una libertad fundamental no puede deducirse del hecho de que el 6rgano jurisdiccional examine si
se cumple el requisito de la violacién, o de la gravedad de la violacién507 . Del mismo modo, la frase que hace
referencia a "las libertades fundamentales invocadas por el demandante"508 no debe interpretarse como una
aprobacién por el érgano jurisdiccional de la calificacién adoptada por el demandante, sino como una simple
reafirmacion de los términos de su demanda, que en modo alguno prejuzga su admisibilidad en el procedimiento
del articulo L. 521-2.

Las férmulas excluyentes explicitas son lo contrario de aquellas en las que el Conseil d'Etat reconoce
expresamente la existencia de una libertad fundamental509 . Cabe sefialar que la inexistencia de una libertad

principio de libre expresion del sufragio es una libertad fundamental. Lo mismo ocurre cuando el juez afirma que la
administracion vulnera las libertades reconocidas a los extranjeros residentes legales tras referirse a la imposibilidad de circular
y a la imposibilidad de ejercer una actividad profesional (CE, ord. 11 de junio de 2002, Az Oubba, Lebon T. p. 869). Al
hacerlo, consagra necesariamente las dos libertades mencionadas como libertades fundamentales.

503  Eljuez considera que todas estas expresiones son sinénimas. Algunos autores han sostenido que las férmulas
"tiene el cardcter" o "tiene el cardcter” de una libertad fundamental tienen un significado diferente de las demas férmulas.
Reflejan la vacilacién del juez cuando establece como libertad fundamental una norma para la que esta caracterizacion no es
evidente. En el auto Feuillatey antes citado, el juez de medidas provisionales afirmé que el derecho al consentimiento
médico "tiene el caricter de una libertad fundamental". Segtn el St. Clément, "esto es indudablemente diferente de ser una
libertad fundamental. Si el Alto Tribunal hubiera querido calificar claramente el derecho a la asistencia como libertad
fundamental, lo habtfa hecho". La razén por la que no lo hizo, en su opinién, es que este derecho no estd, como el derecho a
la propiedad, "contenido en textos importantes". El autor afirma que "la eleccion de las palabras utilizadas por el Conseil
d'Etat podtia (...) interpretatse como una vacilacién por su patte. Otros, quizas, veran en ello una simple torpeza de la pluma"
(C. CLEMENT, I.PA 26 de marzo de 2003, n° 61, p. 6). Thomas Pez propone una explicacion similar. Sefiala que para el juez
administrativo, "el derecho de propiedad tiene el caricter de una libertad fundamental, simplemente el caracter. No es, en sf
mismo, una libertad fundamental, de lo contrario el Conseil d'Etat lo habtfa dicho. En otras palabras, la expresion libertad
fundamental engloba el derecho de propiedad, pero el derecho de propiedad no se confunde con ella. El derecho de
propiedad se asimila a una libertad fundamental” (T. PEZ, "Le droit de propriété devant le juge administratif du référé-
liberté", RFD.A 2003, pp. 371-372. Enfasis afiadido). También en este caso, la férmula expresa una cierta indecision por parte
del juez. Pero, en realidad, estas explicaciones no corresponden en absoluto a la realidad de la jurisprudencia. Estas
variaciones no deben considerarse vacilaciones o errores de pluma, sino simples diferencias sintacticas entre férmulas cuyo
sentido y alcance son estrictamente idénticos. El juez no atribuye ninguna consecuencia a estas diferencias de redaccién y las
utiliza indistintamente. Por ejemplo, ha afirmado que el detecho de propiedad "tiene el cardcter” (decisiones Commune d'Hyeres-
les-Palpiers'y Stéphanr antes citadas) o "constituye" (auto S.C.I Résidence du théitre antes citado) una libertad fundamental.

504  Véase ¢/ articulo 221.
505  Véase CE, Secc. 28 de febrero de 2001, Casanovas, Lebon p. 108. Véanse los §§ 240-241 infra.

506  En cambio, cuando el juez no menciona la libertad en cuestion, no puede extraerse ninguna conclusion. Tal es el
caso cuando el 6rgano jurisdiccional declara que el acto impugnado "no constituye en s mismo una violacién de #za
libertad fundamental” (CE, ord. 27 de junio de 2002, Centre hospitalier général de Troyes, Lebon p. 228) o que el acto impugnado "no
puede considerarse en si mismo como violatotio de #za libertad fundamental" (CE, ord. 16 de septiembre de 2002, Société
EURL La Cour des miracles, Lebon T. p. 314) sin referirse previamente a ningtin derecho o libertad definidos.

507  En este caso, el tribunal s6lo comprueba si se ha infringido la norma invocada por el demandante, pero no se
pronuncia sobre si dicha norma constituye una libertad fundamental. En otras palabras, no es necesario que una norma esté
calificada como libertad fundamental para que el tribunal se pronuncie sobre la condicién de vulneracion. Por  ejemplo, el
tribunal examiné si se vulneraba el principio de igualdad en una decisién de 2001 (CE, 27 de julio de 2001, Haddad, n°
231889) y lo excluy6 explicitamente del ambito de las libertades fundamentales en 2003 (CE, ord. 26 de junio de 2003, Conseil
départemental de parents d'éleve de Menrthe-et-Moselle, n° 257938). Por el contratio, en una decisién de 2002, el juez examiné si se
habia vulnerado la presuncién de inocencia, afirmando que no era necesatio investigar si este derecho entraba realmente "en
el ambito de aplicacién de las disposiciones del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa" (CE, ord. 20 de
febrero de 2002, Ploguin, n° 243234); este derecho se consagré en 2003 (CE, ord. 14 de marzo de 2005, Gollnisch, Lebon p. 103).

508  Véase, por ejemplo, CE, ord. 4 de febrero de 2003, Hilario, n° 253742.

509  Eljuez afirma asi que la norma invocada: "no constituye una libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-
2" (CE, otd. 24 de enero de 2001, Université Paris VIII Vincennes Saint-Denis, Lebon p. 37), no tiene "el caracter de una
libertad fundamental” (CE, ord. 3 de mayo de 2002, Association de réinsertion sociale du Limonsin et antres, Lebon p. 168), que el
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fundamental no puede deducirse, por supuesto, de la mera desestimacién de la demanda de medidas
provisionales510 o de férmulas en las que el 6rgano jurisdiccional se niega expresamente a pronunciarse sobre la
cuestion de si la norma invocada constituye una libertad fundamental511 . En cambio, la desestimacion de la
calificacion de una libertad fundamental puede resultar de la desestimacion de un recurso de casacién cuando el
recurrente invoca un Gnico motivo de casacion, basado en la existencia de una libertad fundamental que el 6rgano
jurisdiccional de primera instancia se negd erréneamente a reconocer. En tal caso, la desestimacion del recurso de
casacién en cuanto al fondo implica necesatiamente que el tribunal de casacion excluye la calificacion de libertad
fundamental512 .

A partir de estas férmulas, es posible elaborar una lista de las normas incluidas y una lista de las normas excluidas
de la categoria de libertades fundamentales513 . Ademas de esta doble lista, se tomaran en consideracion otros dos
elementos para establecer los criterios de identificacién de una libertad fundamental: por una parte, las indicaciones
resultantes de las propias decisiones, en sus fundamentos y citas, y por otra parte, las precisiones e indicaciones
proporcionadas por los comisarios del Gobierno en los raros casos en que el juez de la référé-liberté se pronuncia
como tribunal.

119. A la luz de toda esta informacién, scudles son los elementos que diferencian las libertades fundamentales de
la masa de otras normas que componen el ordenamiento juridico? ¢Cuales son los elementos que confieren a
la categoria de las libertades fundamentales su especificidad y la distinguen de otras normas del ordenamiento
juridico? Para que los criterios propuestos sean operativos, es esencial que se cumplan los dos requisitos
siguientes: en primer lugar, que las normas clasificadas como libertades fundamentales cumplan todos los
criterios sin excepcion; y en segundo lugar, que las normas excluidas de la categoria de libertades fundamentales
no cumplan al menos uno de los criterios. Los criterios deben ser suficientemente precisos para reflejar el
Derecho positivo tal como existe hoy en dfa; sin embargo, para que tengan alguna posibilidad de perdurar,
deben ser compatibles con el enfoque del juez y la flexibilidad que desea dar a su jurisprudencia. Como la
jurisprudencia es flexible, los criterios también deben setlo.

En primer lugar, cabe sefialar que el hecho de que un derecho o una libertad se sitiien bajo la proteccion especial
de la autoridad judicial no impide que se clasifiquen como libertades fundamentales. Por ejemplo, el derecho de
propiedad y la libertad personal han sido reconocidos como libertades fundamentales en el sentido del articulo L.
521-2, a pesar de que tradicionalmente se ha considerado a la autoridad judicial como su guardian natural514 .

Las libertades fundamentales deben definirse sobre la base de dos criterios principales, cada uno de los cuales
corresponde a uno de los términos utilizados por el legislador. En primer lugar, la norma en cuestion es una libertad.
El tribunal administrativo la analiza de la forma mas amplia posible, ya que supera la categoria de los derechos
defensivos. Debe analizarse como un derecho publico subjetivo de configuracién particular. En segundo lugar, la
norma en cuestién debe tener caracter fundamental. El juez entiende este adjetivo en sentido material, como
sinbnimo de eminente o esencial. La fundamentalidad se concreta principal pero no exclusivamente en la

rincipio es "distinto de las libertades fundamentales" (auto Gollnisch antes citado), etc.
p p >

510  Dado que los requisitos para estimar la demanda son acumulativos, basta con que se desestime la demanda si no se
cumple alguno de los requisitos, salvo el relativo a la presencia de una libertad fundamental. Si no se cumple uno de los
requisitos, el juez de medidas provisionales no esta obligado a pronunciarse sobre si se cumplen o no los demas (véase § 221
infra).

511 Véase, por ejemplo, la sentencia CE de 18 de octubre de 2002, Casnnes-Rey, n° 249678, en la que se afirma "que aun
suponiendo que el derecho de todo titular del bachillerato a elegir, conforme a las disposiciones de los articulos L. 612-2 y L.
612-3 del Cédigo de la Educacion, el centro de enseflanza superior en el que desea cursar estudios universitarios constituya
una libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, dicha libertad no se ve
directamente afectada por la decision de un jurado de aplazar a un candidato al bachillerato".

512 Véase CE, 28 de mayo de 2001, Raut, Lebon T. p. 1126.
513 Véase el anexo 1.

514  Para el Tribunal des conflits, "la salvaguardia de la libertad individual y la proteccién de la propiedad privada son
esencialmente competencia de la autoridad judicial" (TC, 18 de diciembre de 1947, Hilaire, Iebon p. 516). Esta funcién
privilegiada tiene ahora un fundamento constitucional, sobre la base del articulo 66 de la Constitucién en el caso de la libertad
individual, y de los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica en el caso del derecho de propiedad
(CC, n® 89-256 DC, 25 de julio de 1989, Rer. p. 53). En la jurisprudencia constitucional, los tribunales tienen competencia
especial cuando se trata de estos derechos, pero no competencia exclusiva. En la decision 256 DC, el Conseil se refiri6 a la
"importancia" de las competencias attibuidas a la autoridad judicial en materia de proteccién de la propiedad, lo que significa
que no existe un monopolio a su favor, como lo confirman decisiones postetiores (véase J. Tremeau, "Le référé-liberté,
instrument de protection du droit de propriété", AJD.A 2003, p. 653). En cuanto a la libertad individual, los autores del
Cédigo Constitucional sefialaron que el Consejo Constitucional distingue entre la libertad individual en el sentido del articulo
66 de la Constitucion y la libertad individual en el sentido del articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. En el primer caso, la competencia del 6rgano jurisdiccional es exclusiva; en el segundo, puede ser compartida
entre los dos niveles jurisdiccionales (véase T. S. RENOUX y M. DE VILLIERS, Code constitutionnel, 3¢me ed., Litec, 2005, n®
1245).
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constitucionalidad. Cabe sefialar que estos dos criterios -derecho publico subjetivo y fundamentalidad- son
acumulativos. En particular, no basta que una norma sea fundamental para que sea una /bertad fundamental. Por tanto,
es erroneo centrarse exclusivamente, como hacen muchos autores, en la esencialidad de la norma sin tener en
cuenta su estructura y su finalidad.

Seccion 1 La libertad: un dervecho publico subjetivo

120. A primera vista, podria parecer cuestionable intentar definir un concepto juridico vago a partir de un concepto
doctrinal que es igual o mas vago515 . Aunque la cuestién de los derechos subjetivos ha sido objeto de
numerosos estudios516 , sigue siendo objeto de una eterna controversia. La propia definicion de los derechos
subjetivos es incierta, dado el considerable nimero de formas en que se ha interpretado el concepto517 . No
obstante, considerado en un sentido técnico, el concepto de derecho publico subjetivo puede resultar una
herramienta muy util para explicar el objeto de la "libertad fundamental" tal como lo concibe el juez
administrativo que conoce de las solicitudes provisionales. Si este concepto puede entonces utilizarse, es sélo
a condicién de que se indique con precision su significado técnico .518

121. En Alemania, donde el término derecho subjetivo puiblico se utiliza mas cominmente, el concepto tiene
caracter juridico519 y, por tanto, los autores lo definen con precision. Segun la definiciéon dada por Bihler en
1914, a la que se sigue haciendo referencia en la actualidad520 , "un derecho subjetivo publico es la posicién
juridica del sujeto de derecho frente al Estado en la que éste puede exigir algo del Estado o hacer algo contra
él sobre la base de un acuerdo o de una disposicién juridica vinculante promulgada para proteger sus intereses
individuales y que puede invocar frente a la Administracién"521 . Segin esta "teorfa de la norma protectora”
(Schutznormlebre), hay dos elementos que permiten establecer la existencia de un derecho publico subjetivo: por
un lado, una norma objetiva que impone una obligacién a la administracion y, por otro, el hecho de que esta
norma tenga por objeto proteger el interés individual de determinados ciudadanos522 . Como afirma M.
Autexier, "un derecho publico subjetivo presupone la existencia de una norma imperativa que determine las
condiciones necesatias para el reconocimiento del derecho, determine a sus titulares y designe a la autoridad
publica a la que incumbe la obligacién"523 .

515 Véase R. MASTPETIOL, "Ambiguité du droit subjectif : métaphysique, technique juridique ou sociologie", APD
1964, t. IX, pp. 71-81.

516  Véase en particular APD 1964, t. IX, Le droit subjectif en question; J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, 313 p. (y
su critica por C. EISENMANN, "Une nouvelle conception du droit subjectif: la théorie de M. Jean Dabin", RDP 1954, pp.
753-774); P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques (1963), reeditado en Bibliotheque Dalloz, 2005, 451 p.; J.-J.
SUEUR, Recherches sur le concept de droit subjectif. Essai de méthodologie juridique, tesis de Niza 1980, 603 pp. Véase mas
concretamente, sobre el concepto de derecho publico subjetivo: N. FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés.
Emergence d'un concept en droit administratif francais du XIX¢ au XX siéele, Dalloz, coll. NBT, 2003, 805 p.; I.
CHOUMENKOVITCH, Les droits subjectifs publics des particuliers, tesis Patis, 1912, 206 p.; J. BARTHELEMY, Essai d'une théorie
des droits subjectifs des administrés dans le droit administratif francais, Librairie de la société du recueil général des lois et arréts, 1899,
204 p.; R. BONNARD, "Les droits publics subjectifs des administrés", RDP 1932, pp. 695-728.

517  Véase a este tespecto la sorprendente -aunque no exhaustiva- presentacion grafica de las "teorfas del derecho
subjetivo" de C. ATIAS, Théorie contre arbitraire. Eléments pour une théorie des théories juridiques, PUF, 1987, p. 70.

518  Charles Eisenmann sefialé que "el detecho positivo no propotciona una enumeracién de derechos o derechos
subjetivos, como tampoco proporciona una definicion de derecho subjetivo; es un concepto que ignora; no conoce el
término. Este término representa una creacion de la ciencia del derecho o 'doctrina’ (...)" (C. EISENMANN, op. ¢it., p. 773).
Asi, "es la doctrina la que debe establecet su definicién en cotrelacién con el contenido que pretende asignatle” (ibid.). Los
autores no siempre tienen este rigor metodolégico. A menudo utilizan el concepto sin precisar en qué sentido lo emplean.
Como afirmaba Bonnard en 1935, "la mayoria [de los autotes] consideran que el derecho subjetivo es un concepto evidente;
por ello se sorprenden mucho e incluso se escandalizan cuando se les presiona pata que le den un significado preciso" (R.
Bonnard, Précis de droit administratif, Sirey, 1935, p. VI).

519  En el contencioso aleman, la existencia de un derecho publico subjetivo condiciona la posibilidad de interponer un
recurso ante el tribunal administrativo. Véase D. CAPITANT, Les ¢ffets juridiques des droits fondamentaux: en Allemagne, 1L.GD]J,
coll. BSCP, t. 87, 2001, p. 41 y ss.

520  Véanse los autores citados por D. CAPITANT, tesis antes citada, p. 43, nota 81.

521 O.BUHLER, Die subjektiven 6ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsprechung, 1914, p.
224, citado por D. CAPITANT, op. cit. p. 43.

522 Esta teorfa de la norma protectora, desarrollada en el Derecho administrativo aleman, ha sido aceptada en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE 27, 297, 17 de diciembre de 1969, p. 307, citado por D.
CAPITANT, op. cit., p. 53).

523 C. Autexiert, Introduction an droit public allemand, PUF, 1997, n® 209. Cf. también H. MAURER, Droit administratif
allemand. Allgemeines Verwaltungsrecht (traducido del aleman por M. FROMONT), LGD], coll. Manuels, 1992, p. 156: "Se
entiende por tal el poder juridico concedido a un sujeto de derecho por una norma juridica para exigir, con vistas a la
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122. En Francia, el concepto es puramente doctrinal. El profesor Foulquier ha dado una definicién muy completa,
incorporando los principales elementos de la definicion utilizada en Alemania. Para este autor, "un
constituyente es titular de un derecho subjetivo cuando retne las condiciones que le permiten ser considerado
beneficiatio de la facultad de exigir -reconocida por una norma general o individual, sin estar obligado a utilizar
esta facultad, con una finalidad personal socialmente legitima- un determinado comportamiento de las
personas publicas -que constituye el objeto de su obligacién- para obtener una determinada ventaja moral o

material que el ordenamiento juridico, expresa o implicitamente, ha considerado licita"524 .

123. A partir de estos elementos, es posible definir el concepto tedrico de derecho publico subjetivo, a los efectos
de este estudio, como una obligacién juridica que incumbe a la Administracion, dirigida a proteger un interés
patticular y que afecta a un beneficiario identificado de forma abstracta.

I. Una obligaciéon legal de la administracion

124. En primer lugar, la libertad fundamental es una norma de derecho que obliga a la administracién a adoptar
una determinada actuacién. Es una norma de efecto directo oponible a los podetes publicos.

A. Una norma juridica

125. La libertad fundamental, entendida aqui desde la perspectiva del Derecho subjetivo, no tiene existencia propia
o auténoma. El concepto sélo existe a través del Derecho objetivo y gracias a é1525 . Jean Dabin sefialé que
"en el lenguaje cominmente aceptado hoy en dia, tanto por los técnicos juridicos como por los teéricos del
Derecho, la expresion "derecho subjetivo” (...) significa una determinada prerrogativa establecida o reconocida
por el Derecho objetivo en beneficio de un individuo (o de un grupo)"526 . Se trata de una especie
perteneciente al género de las prerrogativas reconocidas por el Derecho objetivo. No es mds que un elemento
de detrecho objetivo atribuido a una persona juridica527 . Esta acepcion corresponde perfectamente a la de
libertad fundamental, que no existe independientemente del derecho.

126. Sélo las normas juridicas pueden tener caracter de libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2 del
Cédigo de Justicia Administrativa. La razén de ello es sencilla. Las libertades fundamentales vienen
determinadas por los fundamentos juridicos de la decision judicial528 . Sin embatgo, por presuncién, éstos
s6lo pueden proceder del propio ordenamiento juridico: "los fundamentos juridicos de las sentencias deben
ser siempre y Gnicamente normas extraidas de la legislacion, recogidas en articulos de la ley, Cédigos y otras

satisfaccion de sus propios intereses, que un tercero realice, tolere o se abstenga de realizar un acto determinado. Los
derechos subjetivos pueden basarse en el derecho privado o en el derecho publico. Aqui nos ocupamos de este ultimo. E/
derecho subjetivo piiblico es, por tanto -desde el punto de vista del ciudadano-, /a facultad juridica conferida por el Derecho piiblico a un
particular para exigir del Estado, con vistas a perseguir la satisfaccion de sus propios intereses, un determinado comportamiento” (el subrayado es
nuestro).

524 N. FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés. Emergence d'un concept en droit administratif
francais du XIXe au XXe siecle, Dalloz, coll. NBT, 2003, p. 405.

525 Como esctibe M. Mautet, "el Derecho objetivo y el Derecho subjetivo deben distinguitse estrictamente. El Derecho
objetivo es la suma total de las normas juridicas; constituye la base de las obligaciones juridicas y, en su caso, de los derechos
subjetivos que son su contrapartida" (H. MAURER, op. ¢it.,, p. 157. Enfasis afiadido).

526  J. DABIN, Le droit subjectif, op cit, p. 2.

527  Segun Réglade, "el concepto de derecho subjetivo no es un concepto auténomo, independiente del de norma
juridica o detecho objetivo"; es "un aspecto o, por asi decitlo, una emanacién de la norma juridica, denominada derecho
objetivo" (M. REGLADE, Valeurs sociales et concepts juridigues (norme et technique), Sitey, 1950, p. 85). Del mismo modo, para
Kelsen, el derecho subjetivo no es mas que el "reflejo" de una obligacion juridica, es decir, el producto de la reflexion,
entendida en el sentido de la fisica. El derecho reflejo no es mas que el reflejo de una obligacién y, por tanto, no tiene
existencia propia: "ese hecho que llamamos "derecho", o "derecho subjetivo" o "pretensién”, de un individuo no es otra cosa
que la obligacién del otro o de los otros" (H. KELSEN, Teoria pura, op. cit., p. 134). Asi, "un derecho reflejo no puede existir
sin la correspondiente obligacién juridica. Sélo cuando un individuo esté juridicamente obligado a realizar una determinada
conducta frente a otro individuo, este dltimo tiene un 'derecho’ a esa conducta frente al primero. Debe decirse mas: el
'derecho reflejo’ de uno consiste Unica y exclusivamente en la obligacién del otro" (gp. ¢it., pp. 135-130).

528 Como sefiala Charles Eisenmann, los fundamentos jutidicos de las decisiones judiciales son aquellos que "se
refieren al ordenamiento juridico (de una u otra manera)" (C. Eisenmann, "Juridiction et logique (selon les données du droit
francais)", en Mélanges dédiés a Gabriel Marty, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 480). Estos fundamentos
juridicos incluyen, junto a los elementos especificos, elementos generales y abstractos, es decit, "todos aquellos que se refieren
al sentido del Estado de Derecho, que conttibuyen a determinar su sustancia" (7id.).



Un procedimiento disenado para sitnaciones excepcionales 85

fuentes de derecho oficialmente establecidas"529 . El fundamento normativo de las resoluciones judiciales
s6lo puede corresponder a normas legislativas o, mejor aun, a normas "legisladas, es decir, preestablecidas,
preexistentes a cualquier intervencion y actuacién de los érganos jurisdiccionales"530 . La solucién judicial
debe basarse en la ley - en el sentido mas amplio; "s6lo puede determinarse por sus normas, deducidas
unicamente de sus disposiciones, con exclusién de todas las demas categorfas posibles y, sobre todo, con
exclusion de las normas creadas, incluso "extraoficialmente", por el propio juez; es tnicamente en la "ley"
donde debe buscar - y donde encontrard - las bases normativas de sus sentencias"531 . El juez de medidas
provisionales no puede, por tanto, descubrir las libertades fundamentales fuera de las fuentes del Derecho. La
norma debe preexistir a su intervencion. Por tanto, las libertades fundamentales no pueden buscarse fuera del
Derecho positivo. Las libertades fundamentales son, y sélo pueden ser, normas juridicas. "No hay derechos, en
el sentido juridico del término, sino a través de la /"532 . Segin los principios que rigen el modo de
produccién de las normas en nuestro ordenamiento juridico, la naturaleza juridica de una norma se define por
su inclusién en el ordenamiento juridico del Estado, su pertenencia al sistema juridico del Estado: "sélo la
norma aceptada y promulgada por el Estado constituye una norma de Derecho propiamente dicha"533 . Es
el Estado, y solo el Estado, el que decide reconocer los derechos y libertades de los individuos534 . Dado que
el derecho positivo se limita al derecho estatal, las libertades fundamentales no pueden originarse fuera del
ordenamiento juridico. En consecuencia, las aspiraciones individuales o colectivas no reconocidas por la ley
no pueden calificarse como tales. Como afirmé Carré de Malberg, "una facultad, incluso natural, del individuo,
mientras no haya sido reconocida, proclamada y sancionada por la ley del Estado, permanece sin valor"535 .
Debe existir una norma de derecho positivo, ya sea una norma textual como para el derecho de asilo o la
libertad de reunion, o una norma judicial como para la libertad personal. En ausencia de tal obligacion legal,
no puede caracterizarse ninguna libertad fundamental. Por ejemplo, si el acceso a la ensefianza supetior no
puede considerarse una libertad fundamental536 , es porque, como sefiala el Comisatio del Gobierno, dicho
acceso "no estd garantizado por ningin texto"537 . Dado que ninguna fuente juridica consagra la existencia

529  C. EISENMANN, op. cit. p. 484.
530 C. EISENMANN, op. cit. p. 485.
531 C. EISENMANN, op. cit. p. 485.

532 S. GOYARD-FABRE, Les principes philosophiques du droit politigue moderne, PUF, coll. Thémis philosophie, 1992, p.
282. Enfasis afiadido. El principio es aceptado por todos los autores para las expresiones préximas a los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los derechos humanos. Para M. Braud, "no hay mas libertades puablicas que las
"nombradas" por la ley, es decir, las explicitamente establecidas por una norma" (P. BRAUD, La notion de liberté publique en droit
frangais, L.GDJ, coll. BDP, t. 76, 1968, p. 271). Del mismo modo, segin M. Colliard, "Les libertés publiques n'existent qu'en
droit positif et que par le droit positif (...)" (C.-A. COLLIARD, Libertés publignes, 7ém< éd., Dalloz, coll. Précis, 1989, p. 16).
Segun la Sra. Lochak, "los derechos humanos no tienen existencia real si no son tenidos en cuenta por el derecho positivo"
(D. LOCHAK, "L'étranger et les droits de I'homme", en Service public et libertés, Mélanges offerts au professenr Robert-Edonard
Charlier, éditions de I'Université et de I'enseignement moderne, 1981, p. 615). Para M. Moutgeon, "el reconocimiento de los
derechos es la condicién inicial de su efectividad y exigibilidad, ya que sin él los derechos no pueden invocarse ni utilizarse" (J.
MOURGEON, Les droits de I'homme, PUF, coll. QS]J, 2003, p. 67). Lo mismo ocurte con el concepto teérico de "derecho
fundamental" (véase, en particular, S. DEFIX, Le concept de droits fondamentanx. Contribution a la détermination d'un droit
constitutionnel enropéen des droits fondamentan, tesis Clermont-Ferrand I, 1999, pp. 72 y ss. MOREL, "Protection des droits
fondamentaux et systémes jutidiques", en L'efectivité des droits fondamentaux: dans les pays de la communauté francophone, AUPELF -
UREF, 1994, p. 318). Los propios autores jusnaturalistas admiten que "la necesidad de respetar los derechos fundamentales
implica su reconocimiento en un instrumento juridico. Esta es la inica condicion que permite a los individuos invocar sus
derechos ante los tribunales" (W. SABETE GHOBRIAL, De /'obligation de la reconnaissance constitutionnelle des droits fondamentanx.
A la recherche d'un _fondement de 'obligation, tesis Bordeaux I, 1994, p. 139). M. Picard reconoce que no se trata de "sostenet que
los tribunales ordinarios deberfan tener la facultad de inventar repentinamente nuevos derechos fundamentales que nunca han
sido consagtados en ninguna patte (...)" (E. Picard, "L'émergence des droits fondamentaux en France", AJD.A 1998, nimero
especial, p. 41).

533 R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat (1920-1922), Bibliothéque Dalloz, reeditado en
2003, t. 1, p. 240: "En nuestras sociedades modernas, el derecho 'positivo' es aquel que es refrendado como tal por los
podetes publicos conforme a los ctitetios que ellos mismos establecen a tal efecto” (D. DE BECHILLON, Qu'est-ce gu'une régle
de Droit?, Odile Jacob, 1997, p. 163). De este modo, "una norma s6lo forma parte de un ordenamiento juridico porque ha sido
establecida de conformidad con las disposiciones de otra norma de dicho ordenamiento" (H. KELSEN, Teoria pura, op. cit., p.
235). De ello se deduce que "una norma cuya creacién no estd regulada en modo alguno por una norma superior no puede
considerarse establecida en el marco del ordenamiento juridico y, en consecuencia, no puede formar parte de dicho
ordenamiento" (gp. ¢it., p. 236).

534  El Estado "se atribuye el control del proceso de teconocimiento y codificacién de los detechos: sigue siendo libre,
en dltima instancia, de determinar como mejor le parezca la naturaleza y el alcance de los derechos que reconoce a las
petsonas que viven en su tetritorio” (D. LOCHAK, "L'étranger et les droits de 'homme", gp. ¢iz., pp. 615-616).

535 R. CARRE DE MALBERG, Contribucién..., op. cit. p. 240. Mientras los valores, intereses o exigencias "no se
incorporen al derecho positivo, no son realmente derechos fundamentales; son la exptesion de un espititu sin fuerza" (G.
PECES-BARBA MARTINEZ, op. cit., p. 40).

536  CE, 18 de octubre de 2002, Caunes-Rey, n° 249678.
537  Dictamen no publicado de R. Schwartz sobre CE, 18 de octubre de 2002, Cannes-Rey, n® 249678.
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de tal derecho, el juez administrativo no puede considerarlo como una libertad fundamental.

Como, ademas, la norma debe ser antetior a la intervencion del juez, éste no puede deducir la existencia de una
libertad fundamental del concepto general de libertad. Una libertad fundamental no es la libertad en general.
Cuando una actividad no se ha establecido como libertad juridica, es licita y tolerada, pero no goza de un
reconocimiento especifico. Es, como suele decirse, una libertad "innominada", una de las multiples caras de la
libertad. Las libertades innominadas "no estan previstas en ningin texto y (...) resultan simplemente del principio
general de libertad consagrado en el articulo 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano"538
. Las libertades "innominadas" se oponen a las libertades "nominadas": aquellas cuya existencia esta especificamente
reconocida por una norma juridica. Como sefial6 M. Teitgen, "las libertades que no son nombradas por el derecho
positivo (...) no tienen mas garantias que la garantia de principio que la Declaracién de los Derechos Humanos otorga a
la libertad individual en general"539 . Pueden ejercerse en virtud del principio liberal segun el cual no puede
impedirse todo lo que no esta prohibido por la ley. Pero no pueden considerarse libertades fundamentales. Esta
solucién se establecié hace tiempo en el contexto de las agresiones con lesiones. Los tribunales se niegan a
reconocer como libertades fundamentales libertades innominadas como el derecho de todo ciudadano a visitar
monumentos historicos540 . Sélo las libertades nominativas tienen sustancia juridica y, como tales, constituyen
auténticas normas de Derecho. La existencia de una libertad fundamental no puede deducirse de la ausencia de una
orden o prohibicién; se requiere la proteccion directa del beneficiario. En consecuencia, setfa cuestionable
pretender establecer la existencia de libertades fundamentales sobre la base de la libertad general proclamada en los
articulos 2 y 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Si bien el Consejo Constitucional
ha podido, a través de una interpretaciéon constructiva, derivar de estas disposiciones derechos y libertades que
estan ausentes del texto constitucional541 , el juez de medidas provisionales no podia, habida cuenta de su catgo,
proceder de la misma manera. Nada le impide calificar de libertad fundamental un derecho o libertad extraido por
el Consejo Constitucional de dichas disposiciones y que, como tal, representa una norma preexistente a su
intervencion. En cambio, serfa discutible que el juez de medidas provisionales, resolviendo en un plazo de 48 horas,
se reconociera a si mismo la facultad de crear derechos y libertades sobre la base de estas disposiciones si nunca
han sido reconocidas previamente por el Consejo Constitucional - o por el Conseil d'Etat resolviendo el litigio -y,
en consecuencia, nNo preexisten a su intervencion.

127. No obstante, cabe preguntarse si, a semejanza de la técnica utilizada a veces para descubrir los principios
generales del derecho, el juez de medidas provisionales puede extraer una libertad fundamental de una serie
de disposiciones convergentes542 . Durante los trabajos preparatorios, el ponente del proyecto de ley en la
Asamblea Nacional se refirié muy evasivamente a la técnica de los principios generales del derecho en relacion
con las libertades fundamentales543 . Asi las cosas, aunque es concebible una comparacién con la teoria de
los principios generales del derecho, sélo puede ser parcial debido a la diferencia muy significativa que existe,
desde el punto de vista del modo de aparicion, entre el descubrimiento de un principio general del derecho y
el reconocimiento de una libertad fundamental.

Los principios generales del derecho se crean con relativa libertad, y el texto del que se derivan no tiene por
qué ser aplicable a la administraciéon. Por otra parte, como se ha establecido anteriormente, una libertad
fundamental sélo puede reconocerse si existe una norma juridica y es oponible a la administraciéon antes de la
intervencion del juez de medidas provisionales. A este respecto, la consagracion de un principio general de derecho
exigird a veces al juez administrativo un gran trabajo de creacién, en la medida en que hace exigible a la
administracién una obligacién que no lo era antes de la intervencion del juez544 . El establecimiento del principio

538  J.-M. Auby y R. Drago, Traité de contentienx administratif; t. 1, 3¢me ed, LGDJ, 1984, p. 687.

539 P.-H. TEITGEN, La po]i/ce municipale. Etude de l'interprétation jurisprudentielle des articles 91, 94 et 97 de la loi
du 5 avril 1884, Sirey, 1934, p. 132. Enfasis afadido.

540  Véase concl. GAZIER sobre CE, 18 de noviembre de 1949, Carlier, RDP 1950, p. 172.

541  Por ejemplo, el articulo 4 de la Declaracion de 1789 sirvi6 de base para el reconocimiento de la libertad de empresa
(CC, n° 81-132 DC, cons. 16, Ree. p. 18; CC, n° 98-401 DC, 10 de junio de 1998, cons. 3, Rec. p. 258). Se ha afirmado que
en la jurisprudencia constitucional esta disposicién estaba destinada a desempefiar un papel comparable al de la libertad
general de actuar del articulo 2.1 de la Ley Fundamental alemana, el de un Axffanggrundrecht (derecho fundamental neto) que
permite la proteccién de determinados derechos y libertades no incluidos en el texto constitucional pero susceptibles de estar
vinculados a la idea general de libertad (véase en este sentido T. MEINDL, Iz notion de droit fondamental dans les jurisprudences et
doctrines constitutionnelles frangaises et allemandes, 1.GD]J, coll. BSCP, vol. 112, 2003, pp. 146 y ss.)

542 Este proceso de reconocimiento por sintesis es una de las cuatro formas de reconocer un principio general del
derecho. Sobre las diferentes formas de creacion de los principios generales del derecho, véase J.-M. MAILLOT, La théorie
administrativiste des principes généranx du droit. Continuité et modernité, Dalloz, coll. NBT, 2003, p. 383 y ss.

543  Véase e/ articulo 77.

544  Es cierto que se ha afirmado que "los principios no esctitos siempre se han detivado en mayor o menor medida de
las normas esctitas" (J.-M. BELORGEY, "La place des principes non éctits dans les avis et les décisions du Conseil d'Etat
frangais", RA4 1999, nimero especial 4, p. 79), que "el principio general del derecho es deducido por el juez del derecho
existente”" (B. GENEVOIS, "Principes généraux du droit", Répertoire Dallog de contentienx administratif, 2000, n° 36) o que estos
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crea una nueva obligacion juridica para la administracién. Si tomamos el ejemplo de la sentencia 17le de Tonlouse
de 23 de abril de 1982545 , antes de consagrarse como principio general del derecho, el derecho a un salario al
menos igual al salatio minimo interprofesional de crecimiento no era mds que una disposicion del Cédigo del
Trabajo que, como tal, no podia hacerse valer frente a la administracion. A raiz de esta decision, se ha impuesto a
las autoridades una nueva obligacion legal que antes no existia.

Por otra patte, cuando un tribunal reconoce una libertad fundamental, no crea una nueva norma u obligaciéon
juridica; existe antes de que intervenga el tribunal y ya es oponible a la administracién en virtud de un texto o de la
jutisprudencia. El juez se limita a matizatla. No se inspira en el espiritu de las disposiciones legislativas, sino en las
propias disposiciones. La obligacion era exigible frente a €l; s6lo sigue siendo exigible a través de la categoria de las
libertades fundamentales. Si bien ya no se discute que el juez administrativo es la fuente del derecho546 , no puede,
sin erigirse en verdadera fuente de las libertades fundamentales, reconocer este estatuto a "derechos", "libertades"
o "garantifas" que nunca han sido declarados oponibles a la autoridad administrativa. Ademas, si bien es concebible
que el Conseil d'Etat pueda aplicar la ley en el marco de un recurso sobre el fondo, serfa inconcebible prever un
poder de creacién tan amplio en manos de un juez que resuelve solo y en 48 horas. El juez no puede oponer a la
administracién una norma que el legislador no le ha hecho aplicable, por ejemplo, una disposicién del Cédigo del
Trabajo que el juez administrativo le exigitia cumplir por primera vez, es decir, sin habérsela aplicado previamente
mediante los principios generales del derecho. Por tanto, el poder creativo del tribunal en este ambito es limitado.
Si el tribunal puede identificar una libertad fundamental mediante la cristalizacién de disposiciones convergentes,
s6lo podra hacerlo sobre la base de disposiciones expresamente aplicables a 1a administracién antes de su intervencion.

La jurisprudencia relativa al articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa presenta dos aplicaciones.
En primer lugar, el juez utiliz6 esta técnica de reconocimiento-sintesis para definir un elemento constitutivo de una
libertad fundamental. El juez se refiri6 a un "derecho a beneficiarse de un procedimiento de examen de la propia
solicitud de asilo que respete las garantias que deben acompafiarle"547 . Este componente del derecho de asilo se
deduce no de una disposicién especifica, sino de todas las garantias concedidas al interesado en este ambito, que
exigen la posibilidad de estar presente durante el examen de su solicitud para poder aportar las justificaciones
requeridas y responder a las preguntas de las autoridades encargadas del caso. En segundo lugar, el juez de medidas
provisionales parece haber reconocido la existencia de una libertad fundamental sobre la base de disposiciones
convergentes que garantizan su proteccion. En el auto Pegini de 29 de julio de 2003, el juez de medidas provisionales
afirmé que "tal inobservancia de las normas que rigen la extradicién constituye una violacioén grave de wna libertad

principios se descubtren "por cristalizacién de elementos latentes en el derecho existente” (S. HUBAC y J.-E. SCHOETTL,
chron. under CE, Ass. 11 julio 1984, Surbini, AJDA 1984, p. 543). Sin embargo, es cierto que antes de su consagracion por el
juez, estos principios no tienen como tales una existencia juridica. La fuente formal de los principios generales del derecho
sélo puede ser el propio tribunal administrativo (R. CHAPUS, "De la valeur juridique des principes généraux du droit et des
autres regles jurisprudentielles du droit administratif”, D. 1966, chron. n° XX, pp. 99-106, especial p. 104). Como sefiala el
profesor Modetne, "no es en absoluto seguro que estos principios se encuentren en una especie de estado latente en un
sistema jutidico antes de ser identificados y proclamados oficialmente por una autoridad cualificada" (F. MODERNE,
"Légitimité des principes généraux du droit", RED.A 1999, p. 728). Por el contratio, representan una creacién normativa pot
parte del juez: "antes de ser enunciados por él, los principios generales del derecho no tienen existencia juridica" (P.
WACHSMANN, "La volonté de l'interprete”, Droits 1999/28, p. 36). Como afirma M. Jeanneau, el juez hace que "los datos
brutos utilizados sufran una verdadera transformacién, dandoles asi acceso a la vida juridica" (B. JEANNEAU, Les principes
généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Sirey, 1954, p. 123).

545  CE, Secc. 23 abril 1982, 1%lle de Tontouse ¢/ Aragnon, Lebon p. 151, concl. D. LABETOULLE.

546 Los doctrinarios se han resistido durante mucho tiempo a reconocer el poder normativo de la jurisprudencia (véase
M. Waline, "Le pouvoir normatif de la jutisprudence", La technique et les principes du droit public. Etudes en I'honnenr de Georges Scelle,
t. 2, LGDJ, 1950, pp. 613 y ss. DUPEYROUX, "La jurisprudence, source abusive de droit", en Mélanges offerts a Jacques Maury,
¢ 11, Dalloz Sitey, 1960, pp. 349-377; J. ROCHE, "Réflexions sur le pouvoir normatif de la jutisprudence", AJD.A 1962, pp.
532y ss.; La réaction de la doctrine a la création du droit par les juges, Travaux de 'association Henti Capitant, Economica, 1980). El
Conseil d'Etat relativizé su funcién creadora recurriendo a la manida estratagema, el sofisma tradicional segtn el cual la
jurisprudencia se compone de "principios que el juez formaliza pero que preexisten a su intervencién" (H. Savoie, concl.
sobte CE, Ass., 6 de febrero de 1998, Tére et association de sanvegarde de I'Ouest lyonnais, RIDA 5/98, n° 669, p. 387). El Conseil
d'Etat no pretende ser el autor de los principios generales del derecho. Se presenta como setvidor de un conjunto de normas
no escritas que le vienen impuestas desde el exterior y que "se limita a observat" (M. LETOURNEUR, "Les principes
généraux dans la jurisprudence du Conseil d'Etat", EDCE 1949, nota p. 31). Hoy en dfa, esta presentacion ha cambiado.
Como sefiala M. Morvan, "el mito de la preexistencia de los principios (en particular los "principios generales del detecho”
establecidos desde 1945 por el Conseil d'Etat) ya no abusa de ningin observador y ha sido definitivamente ctiticado" (P.
Motvan, "En droit, la jurisprudence est une soutce de droit", RRJ 2001/1, p. 83, nota 27). Los propios tribunales afirman que
la jurisprudencia es una fuente de derecho al igual que la ley. Por ejemplo, en la sentencia Tére antes citada, el Conseil d'Etat
aceptd una excepcion de ilegalidad en relacion con el Derecho comunitario basada no en una ley, sino en su propia
jurisprudencia, declarando que "las normas nacionales aplicables en la fecha de la decisién impugnada (...) no eran compatibles
con los objetivos de la Directiva de 18 de julio de 1989; por lo tanto, no pueden servir de base juridica a la decision
impugnada". Sobre esta cuestion, véase en general el estudio del profesor Morvan antes citado, pp. 77-110.

547  CE, ord. 25 noviembre 2003, Ministre de 1'Intérieur, de la Sécurité intérieure et des Libertés locales ¢/
Nikoghosyan, Lebon T. p. 927.
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fundamental'548 . Esta férmula se presta a dos interpretaciones. O bien el derecho a ser extraditado respetando las
normas que rigen la extradicion es una libertad fundamental. A este respecto, cabe sefialar que el demandante alego
que se habia vulnerado su "libertad de ir y venir, su seguridad y el derecho a ser extraditado con arreglo a las garantias
procesales”. O bien la Administracion habia vulnerado una libertad fundamental a la que el juez de medidas cautelares
no se refirié expresamente, que podria ser la libertad de circulacién o la libertad personal - a la que luego se hace
referencia en la resolucién, pero sélo para matizar la urgencia549 . Si se adoptara la primera interpretacion,
significarfa que el juez habria identificado esta libertad sobre la base de una sintesis de los distintos textos y
principios jurisprudenciales aplicables a la materia, que forman en su conjunto las "normas que regulan la
extradicién" a las que se refiere el juez.

Sin embargo, no basta con que exista una norma juridica para que constituya una libertad en el sentido del
articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. En el caso de un derecho psblico subjetivo, también es
necesatio que dicha norma sea vinculante para la autoridad publica, es decir, que la obligacion juridica que conlleva
sea directamente exigible frente a la autoridad administrativa.

B. Una norma juridica directamente opontble
a la admnistracion

128. Las libertades fundamentales, en el sentido del articulo L. 521-2, tienen su fuente en una norma oponible a los
poderes publicos. Esto significa que la administracién debe ser responsable del derecho o libertad en cuestion,
pero también que los particulares deben poder invocatlo ante los tribunales ordinarios550 .

1. El requuisito del efecto directo

129. El requisito del efecto directo fue formulado expresamente por los comisarios del Gobierno y el juez de
medidas provisionales del Conseil d'Etat.

Pascale Fombeur lo mencioné por primera vez en su dictamen sobre la sentencia Casanovas. La Sra. Fombeur

548  CE, ord. 29 julio 2003, Pegint, Iebon p. 345.

549  Eljuez declar6 que, "dada la importancia para la libertad individual de las garantias que rodean el procedimiento de
extradicién, se cumple la condicién de urgencia (...)".

550  Cabe sefialar que este requisito de que las normas sean justiciables también se encuentra en ordenamientos
juridicos extranjeros. En Alemania, por ejemplo, "la caractetistica esencial de un derecho fundamental es que sea justiciable”
(C. Autexiet, Introduction an droit public allemand, PUF, 1997, n° 109). "Un enunciado que no puede ser aplicado pot un juez deja
siempre perplejo al jurista aleman, que no lo considerard un derecho fundamental, sino, en el mejor de los casos, un objetivo
asignado a la accién del Estado" (#bid.). En Espafia, la Constitucién distingue tres seties de disposiciones. Los "derechos
fundamentales y libertades publicas" (seccién 1¢< del capitulo 2 del titulo 1¢r) pueden invocarse ante los tribunales ordinatios
y estan protegidos por el recurso de amparo. Los "derechos y deberes de los ciudadanos" (seccion segunda del capitulo 1 del
titulo Terer) también pueden invocarse ante los tribunales ordinarios, pero no tienen garantizado el azparo. Por dltimo, la
Constitucion se tefiere a los "principios rectores de la politica social y econémica" (capitulo 3 del titulo 1¢r), que incluyen la
obligacion de los poderes publicos de garantizar la proteccién de la familia (articulo 39), la accién de los poderes publicos para
promover el desarrollo econémico y social (articulo 40), el "derecho a la proteccion de la salud" (articulo 43) y el "derecho" de
acceso a la cultura (articulo 44). El articulo 53-3 de la Constitucion establece que los principios rectores de la politica social y
econémica "pueden ser simplemente invocados ante los tribunales ordinarios en los términos definidos por las leyes que los
desarrollan". Por tanto, "no se trata de auténticos derechos subjetivos stricto sensu que los ciudadanos puedan hacer valer
directamente ante los poderes publicos", sino de "mandatos constitucionales cuyo destinatario directo es, ante todo, el
legislador" (M. RODRIGUEZ-PINERO Y. BRAVO FERRER y J. LEGUINA VILLA, "Informe espafiol", AIJC 1990/ VI,
p. 123). En Colombia, la accién de tutela prevista en el articulo 86 de la Constitucién se limita a los "derechos fundamentales"
que son "de aplicacién inmediata" en virtud del articulo 85. Los demds derechos constitucionales no gozan de esta
particularidad. Los demads derechos constitucionales no gozan de esta proteccion especial (véase R.A. BREWER CARIAS,
"La justice constitutionnelle et le pouvoir judiciaire", en Etudes de droit public comparé, Bruylant, 2001, p. 1082). En Portugal,
"s6lo son directamente aplicables los preceptos constitucionales relativos a los 'derechos, libertades y garantias' (y los detechos
fundamentales de naturaleza andloga). Esto significa basicamente (...) que el contenido y alcance de estos derechos se
determinan a nivel constitucional, de modo que corresponde a los operadores juridicos (ya sea la Administracion o los
Tribunales) aplicarlos, aunque no exista una ley que les dé forma concreta; en cambio, la configuracién exacta y el alcance de
los derechos 'sociales' siguen dependiendo de la intervencion legislativa postetior, que les da forma y configuracion concretas,
y s6lo entonces adquieten su plena eficacia y exigibilidad" (J.-M. CARDOSO DA COSTA, "Informe portugués", AIJC
1990/ V1, VIl Conferencia de Tribunales Constitucionales, Ankara 7-10 de mayo de 1990, p. 181. Subrayado). En consonancia con
la divisién entre estos dos tipos de normas, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea distingue entre
"derechos", que deben respetatse, y "principios”, cuya aplicacién debe promoverse.
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afirma que "el derecho al empleo no es evidentemente un derecho cuyo beneficio pueda reclamarse directamente
ante un tribunal ordinario; a fortiors, no se vera como una libertad fundamental para la aplicacién del articulo L. 521-
2"551 . Asi pues, se establece expresamente una correlacion entre el efecto directo del reglamento y su admisibilidad
al procedimiento del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. En el caso que nos ocupa, el derecho
al empleo recogido en el apartado 5¢m¢ del Predmbulo de la Constitucion de 1946, el hecho de que esta disposicion
no pueda invocarse ante los tribunales ordinarios es un obstaculo para que se reconozca como libertad
fundamental. Este razonamiento pretende limitar el alcance de las libertades fundamentales a aquellos derechos y
libertades que un demandante puede hacer valer directamente ante un tribunal ordinario. Por tanto, excluye las
normas constitucionales que sélo vinculan al legislador. Isabelle de Silva también afirmé este requisito de
exhaustividad en su dictamen sobre la sentencia T/ba. Para la Sra. de Silva, la calificacién de libertad fundamental
debe descartarse cuando "el derecho esta formulado en términos muy generales, o implica una obligacién por parte
del Estado cuyos contornos son dificiles de determinar, o se asemeja a una declaracién de intenciones - pensamos
en el 'derecho al empleo' o en el 'principio de igualdad ante las cargas derivadas de catastrofes nacionales' (...)"552
. Esta exigencia no se limita a las normas constitucionales. También en el ambito de las normas de Derecho
internacional, debe conducir a la exclusiéon del reconocimiento de una libertad fundamental para "las obligaciones
impuestas a los Estados o formuladas en términos demasiado generales" para que el Conseil d'Etat pueda
reconocetles un efecto directo en beneficio de los particulares553 . "A la inversa, una estipulacién que produce
efectos directos en beneficio de los particulares podria, en ciertos casos, encubrir un derecho o una libertad
fundamental (...)"554 .

La exigencia de efecto directo de la norma de libertad fundamental fue entonces explicitamente afirmada por
el juez de medidas provisionales del Conseil d'Etat en un auto de 3 de mayo de 2002, Association de réinsertion sociale
du Limounsin et antres555 . Las asociaciones demandantes pidieron al juez administrativo que reconociera como
libertad fundamental un "derecho" a la vivienda, que habian visto consagrado en el derecho constitucional y
convencional. Los demandantes se basaban, en primer lugar, en un objetivo de valor constitucional: la posibilidad
para todos de disponer de una vivienda digna556 ; y, en segundo lugar, en "las estipulaciones relativas al acceso a
la vivienda de las personas contenidas en determinados convenios internacionales ratificados por Francia"557 . El
juez de medidas provisionales se nego a ver en estas disposiciones el reconocimiento de un derecho a la vivienda
que los particulares pudieran reclamar ante los tribunales ordinarios. Estas disposiciones no crean una obligacion
juridica directamente oponible a los poderes publicos y, por consiguiente, no confieren a los particulares un derecho
a obtener una vivienda de la administracién. La redaccion de la ordenanza es especialmente explicita a este respecto.
En cuanto a la fuente internacional, el juez sefiala que las estipulaciones invocadas "crean obligaciones unicamente
entre los Estados partes en estos convenios y no producen efectos directos frente a los particulares". En cuanto a
la fuente constitucional, la posibilidad de que toda persona disponga de una vivienda digna representa un objetivo
impuesto al legislador, pero en ningin caso un derecho subjetivo que pueda invocarse ante los tribunales ordinarios.
Al consagrar un objetivo, afirmé el juez de medidas cautelares, el Consejo Constitucional "no consagro la existencia
de un derecho a la vivienda con rango de principio constitucional"558 . En ambos casos, la falta de efecto directo

551  P. Fombeur, concl. sobre CE, Secc. 28 febrero 2001, Casanovas, RED.A 2001, p. 402.

552 L. DE SILVA, concl. sobtre CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, RED.A 2002, p. 329.
553 1. DE SILVA, op. cit. p. 330.

554  Ibid.

555 CE, ord. 3 de mayo de 2002, Association de réinsertion sociale du 1imonsin et autres, Iebon p. 168, AJD.A 2002, pp. 818-
821, nota E. DESCHAMPS

556 Reconocido por el Consejo Constitucional en la decision Diversité de I'habitat (CC, n° 94-359 DC, 19 de enero de
1995, Rec. p. 176) y confirmado posteriormente (véase CC, n® 98-403, 29 de julio de 1998, Rec. p. 276).

557  La decisién no proporciona ninguna informacioén sobre los convenios en cuestiéon. No obstante, la Sra. Deschamps
(véase mas arriba) indica que se habia invocado ante el tribunal de primera instancia el articulo 21 de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. Esta disposicién dice lo siguiente: "En materia de
alojamiento, los Estados contratantes, en la medida en que esta cuestion esté prevista por las leyes y reglamentos o sujeta a la
vigilancia de las autoridades publicas, concederan a los refugiados que residan legalmente en su territorio un trato tan
favorable como sea posible; este trato no sera en ningtin caso menos favorable que el concedido, en las mismas
circunstancias, a los extranjeros en general".

558 Como afirma M. Zitouni, "aunque los podetes publicos deben esforzarse por alcanzar este objetivo, sin estar
sujetos a una obligacién de resultado", los particulares no pueden "hacer valer un derecho subjetivo a obtener una vivienda"
(F. ZITOUNI, "L'enrichissement du droit au logement", en Droit de ['aménagement, de I'urbanisme et de I'habitat (GRIDAUH dit.)
Dalloz, 2001, p. 173). La posibilidad de acceder a una vivienda digna incumbe al legisladot y no a la administracién. "Se trata
de un objetivo asignado al legislador por la Constitucion, con vistas a satisfacer mejor el derecho fundamental a la dignidad
humana. Por lo tanto, no existe un derecho fundamental a una vivienda digna, en la medida en que la Constitucién no lo
enuncia en ninguna parte" (J. Tremeau, nota en CC, n°® 98-403 DC, 29 de julio de 1998, REDC 1998, p. 767). Una
interpretacion idéntica prevalece, en cuanto al alcance de esta norma, en los litigios constitucionales extranjeros. El articulo 47
de la Constitucién espafiola establece: "Todos los espafioles tienen detecho a una vivienda digna y adecuada. Los poderes
publicos contribuiran a crear las condiciones necesarias y estableceran las normas adecuadas para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general pata impedir la especulacién”. En la misma linea, el articulo
65 de la Constitucién portuguesa establece que "toda persona tiene derecho, pata si y su familia, a una vivienda de
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de la norma es un obstaculo para su reconocimiento como libertad fundamental. El juez de medidas cautelares
s6lo otorga este estatus a las normas que confieren derechos reales a sus beneficiarios.

130. En otras palabras, las libertades fundamentales son normas autoejecutables. Deben ser autosuficientes y poseer
las cualidades necesarias para conferir a los individuos derechos que puedan invocarse directamente ante los
tribunales. Este critetio lleva a excluir de la categoria de libertades fundamentales las normas juridicas559 que,
al no estar destinadas a crear derechos para los individuos, no son directamente invocables ante los tribunales
ordinarios560 . Segun la definicién dada por la Sra. Tigroudja, "una norma juridica incompleta o inaplicable
es (...) aquella que, por su naturaleza (imprecisa y general) y/o su finalidad (por ejemplo, tegular el ejercicio de
un derecho), requiere la intervencion posterior de los poderes publicos y, en particular, con mayor frecuencia,
del legislador"561 . Sin embargo, este criterio no excluye automaticamente del ambito de las libertades
fundamentales cualquier norma constitucional o convencional que no tenga efecto directo. El legislador aun
puede adoptar medidas para aplicar dichas normas, en cuyo caso dard pleno efecto a las disposiciones
constitucionales e internacionales que no lo tengan. En este caso, los derechos y libertades pueden hacerse
valer ante los tribunales ordinarios, pero sélo dentro de los limites de las leyes aprobadas por el Parlamento
para prever su aplicacion. Solo a través de la ley pueden invocarse ante los tribunales ordinarios los detechos
y libertades proclamados en disposiciones que no tienen efecto directo. De lo anterior se desprende que una
disposicién sélo puede considerarse una libertad fundamental si ella misma tiene efecto directo o, en su
defecto, ha sido objeto de medidas de ejecucion que la hagan directamente aplicable. Por lo tanto, pueden
darse tres situaciones.

2. Tres sttuaciones

dimensiones adecuadas, que responda a las normas de higiene y comodidad y que presetve la intimidad personal y familiat".
Como sefiala Laurence Gay, "ni el objetivo en Francia, ni los principios escritos o pretorianos sobre el "derecho a la vivienda"
en el extranjero se interpretan en el sentido de dar directamente la posibilidad de obtener un techo" (L. GAY, "Propriété et
logement. Réflexions a partir de la mise en ceuvre du référé-liberté" (20de partie), RFDC 2003, p. 544). El Ttibunal de
Apelacién de Parfs consider6 que la posibilidad de que todas las personas dispongan de una vivienda digna debe ser aplicada
por el legislador y no justifica las infracciones del derecho de propiedad derivadas de la ocupacién de un edificio privado (CA
Patis, 26 de noviembre de 1997, D. 1998, IR. 6, citado por A. LEVADE, "L'objectif de valeur constitutionnelle, vingt ans
apres. Réflexions sur une catégortie juridique introuvable", en L'esprit des institutions, I'équilibre des pouvoirs. Mélanges en ['honnenr de
Pierre Pactet, Dalloz, 2003, p. 699). Aunque el juez ordinario no pueda aplicar este objetivo, es sin embargo libre de inspirarse en
¢/ o de tomarlo en consideracion como argumento superabundante. Véase CAA Nancy, 4 de diciembre de 2003, Commnne de
Verdun, AJDA 2004, pp. 82-83: el tribunal aplicé las disposiciones de la Ley de 31 de mayo de 1990, conocida como "Ley
Besson", a la luz de este objetivo para concluir que se habfa incumplido la exigencia de una vivienda digna y considerar
responsable a la Commune de Verdun por este motivo. El Tribunal afirmé "que los viajeros, a falta de instalaciones
adecuadas en el terreno en cuestion, accesorios indispensables de sus caravanas, no se beneficiaron de un alojamiento decente
cuando hicieron escala en el territorio de la Comuna de Verdun".

559  Hay que distinguir entre normatividad, que es la capacidad de producir efectos juridicos, y aplicabilidad, que se
refiere al efecto directo o invocabilidad de la norma. Una norma que no produce efectos directos es, no obstante, una norma
juridica. Como sefial6 Doyen Vedel, "la imprecisién de la disposicién no elimina su caricter normativo” (G. VEDEL, "La
place de la Déclaration de 1789 dans le bloc de constitutionnalité", en La Déclaration des droits de I"bomme et du citoyen et la

Jurisprudence, PUF, coll. Recherches politiques, 1989, p. 55). Las normas de caracter incompleto constituyen reglas de derecho;
sin embargo, no vinculan a la administracién con respecto a los particulares. Aunque estén dirigidas al Estado (en el caso de
compromisos internacionales que crean obligaciones sélo entre Estados) o al legislador (en el caso de objetivos de valor
constitucional, leyes-programa y otros compromisos plurianuales), constituyen no obstante obligaciones juridicas que pueden
ser sancionadas por los tribunales. Véase, para una declaracién de inconstitucionalidad por desconocimiento de un objetivo
de valor constitucional: CC, n® 86-210 DC, 29 de julio de 1986, cons. 23, Rec. p. 110.

560 Los derechos son directamente aplicables si su consagracion "es suficiente para generar derechos subjetivos que los
particulares puedan hacer valer efectivamente frente a los podetes publicos" (E. WILLEMART, "La valorisation formelle des
droits fondamentaux: une tradition européenne commune?", Annales de droit de Lonvain, 1997, p. 394).

561 H. TIGROUDJA, "Le juge administratif francais et I'effet direct des engagements internationaux", 4/D.4 2003, p.
156. En general, este criterio, bien conocido por los internacionalistas, no se limita a los compromisos internacionales. De
hecho, es un requisito que debe cumplir cualquier norma que un litigante pretenda invocar ante un tribunal ordinario. La
plenitud de la norma es un ctitetio de aplicabilidad de cualguier norma juridica. "Setfa erréneo hacer del criterio de la
perfeccion de la norma una condicién del efecto directo de ésta, que es propio del derecho de los compromisos
internacionales. En efecto, si bien es cierto que el juez administrativo utiliza este criterio para descartar la aplicabilidad directa
de disposiciones internacionales consideradas demasiado vagas o generales para ser vinculantes, procede del mismo modo
cuando se enfrenta a normas internas de esta calidad" (7id.). El critetio de exhaustividad de la norma encuentra su
justificacion tedrica en el principio de separacion de poderes. Al distinguir entre el autor de la norma y el 6rgano encargado de
aplicarla, este principio conffa al juez la tarea de aplicar el Derecho y no de crearlo. El juez - y en particular el juez de medidas
provisionales - no puede, sin extralimitarse en sus competencias, estimar una demanda sobre la base de una norma que el
legislador no ha querido hacer oponible a la autoridad administrativa.
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131.

132.

133.

134.

135.

136

Hay que distinguir si la disposicion controvertida tiene efecto directo, carece de efecto directo o, por ultimo,
carece de efecto directo pero ha sido aplicada por el legislador.

a. Efecto directo

La primera situacion corresponde a las normas juridicas que tienen efecto directo en si mismas. Esta categotia
esta constituida por normas que, por su cardcter global, confieren a sus beneficiarios prerrogativas
directamente invocables ante los tribunales.

La norma de apoyo puede ser, en primer lugar, una disposicion legislativa. Es el caso, por ejemplo, de la
libertad de reunion. Su fuente es el articulo 1¢ de la ley de 30 de junio de 1881, que proclama solemnemente
en su articulo 1¢* que "Las reuniones son libres". Esta disposicion es directamente aplicable. Del mismo modo,
al prever que una persona sometida a una orden de ingreso involuntatio tiene "en cualquier caso" derecho "a
comunicarse con las autoridades mencionadas en el articulo 3222-4", el articulo L. 3211-3 del Cédigo de Salud
Publica confiere directamente al paciente el derecho a comunicarse con las autoridades administrativas y
judiciales. Cabe sefialar una particularidad en relaciéon con el derecho al consentimiento médico, que se
establecié sobre la base de dos fuentes legislativas distintas, de las cuales s6lo una es formalmente aplicable a
la administracién: por un lado, el articulo L. 1111-4 del Cédigo de Salud Publica y, por otro, el articulo 16-3
del Cédigo Civil562 . Sin embargo, es razonable pensar que esta segunda disposicion sélo desempefia aqui un
papel de apoyo y se menciona principalmente para justificar el caracter fundamental de este derecho. Ademas,
no volvera a mencionarse en decisiones postetiores, basandose el juez tnicamente en las disposiciones del

Cédigo de Salud Publica563 .

La norma de libertad fundamental también puede encontrar su fuente en una disposicion escrita de la
Constitucion, siempre que tenga efecto directo. Por ejemplo, el apartado 7¢ del preambulo de la Constitucién
de 1946, que consagra el derecho de huelga, ha sido reconocido desde hace tiempo como una disposiciéon con
efecto directo564 . Del mismo modo, el principio de libre administracién de los entes locales se basa en el
articulo 72 de la Constitucion, al que los tribunales administrativos han reconocido efecto directo565 .

La libertad también puede encontrar su fuente en un principio no escrito. Es el caso, por ejemplo, de la libertad
personal, establecida como principio de valor constitucional en 1988566 . Del mismo modo, el derecho a llevar
una vida familiar normal tiene efecto directo como principio general del Derecho567 y como principio
constitucional568 .

b. Sin efecto directo

. El estatuto de libertad fundamental se excluye para las normas legislativas, constitucionales o internacionales

que se asemejan a meros objetivos o, mas generalmente, no tienen caricter global.

137.Ciertas normas legislativas sélo consagran objetivos simples. Por tanto, no pueden beneficiarse de la

proteccion del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. En un auto de 19 de enero de 2005, el
juez de medidas provisionales se neg6 a calificar de libertad fundamental un objetivo enunciado en el Cédigo
de Procedimiento Penal. El demandante habia invocado una violaciéon del "derecho a la reinsercion de las
personas encarceladas", que habia visto reconocido en varios textos, en particular en los articulos 727 y 728

562 CE, ord. 16 de julio de 2001, Fexillatey, I ebon p. 309.
563  Véase CE, otd. 8 septiembre 2005, Ministre de la Justice ¢/ Bunel, Lebon p. 388.

564 Incluso si esta solucion no resultaba evidente por su redaccion. Véanse las observaciones de los autores de los

Grands arréts bajo CE, As. 7 de julio de 1950, Debaene, GAJA n° 68. Véase también P. TERNEYRE, "alinéa 7", en Le préanbule
de la Constitution de 1946. Histoire, analyse, commentaires (G. CONAC, X. PRETOT, G. TEBOUL dir.), Dalloz, 2001, pp. 169-
178.

565  Esta disposicién puede ser invocada ante su tribunal en ausencia de interposicion de la ley. Véase CE, 28 de

diciembre de 1992, 177/le de Romainville et autres, Lebon T. p. 1010; CE, 6 de mayo de 1996, Commune de Villenrbanne et antres,
Lebon T. p. 1119 (que menciona expresamente el "principio de libre administracién de las colectividades locales previsto en el
articitlo 72 de la Constitucion"); CE, 14 de junio de 1999, Commune de Montrenil-sons-Bois, Lebon T. p. 936; CE, 23 de febrero de
2000, Commmune d'Heyrienx, Lebon T. p. 1190; CE, Ass, 12 de diciembre de 2003, Département des Landes, Lebon p. 502.

566  Véase ¢/ articulo 203.
567 CE, As. 8 de diciembre de 1978, GISTI, Lebon p. 493, GAJA n° 96.
568 CC,n°93-325 DC, 12-13 de agosto de 1993, Rec. p. 224, GDCC n° 46.
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del Codigo de Procedimiento Penal. El juez considerd que estas disposiciones "no permiten incluir entre las
libertades fundamentales el objetivo de politica criminal segun el cual la ejecucion de las penas privativas de
libertad en materia correccional o penal tiene por objeto no sélo castigar al condenado, sino también favorecer
su reforma y preparar su posible reinsercion"569 .

138. Las normas internacionales sin efecto directo también quedan excluidas del ambito de las libertades
fundamentales. El tribunal administrativo debe distinguir entre normas autoejecutables y normas incompletas.
La dificultad surge del hecho de que el Derecho internacional no estd claramente dividido entre normas que
producen efectos juridicos vinculantes y normas que no los producen, sino que se compone de una multitud
de disposiciones que a veces pueden entrar en el ambito de/ Derecho indicativo, a veces en el del Derecho
imperativo y a veces en el del Derecho internacional convencional clasico. En principio, se considera que los
convenios internacionales debidamente ratificados y publicados producen efectos directos en el Derecho
interno, lo que permite invocatlos en apoyo de un recurso contencioso570 . Sin embatgo, esta presuncion
cederd en el caso de "estipulaciones cuya finalidad sea indudablemente garantizar derechos en beneficio de los
patticulares, pero que estén formuladas en términos demasiado generales para bastar por si mismos y ser
susceptibles de aplicacién inmediata a casos particulares. En tal caso, lo que obstaculiza el efecto directo no es
la finalidad de la norma, sino su falta de precision o su caracter condicional (...). La finalidad de una norma
internacional es proteger a los individuos, garantizatles derechos, pero presupone necesariamente la
intervenciéon de una legislacion nacional de aplicacion, sin la cual es impotente para producir efectos
concretos"571 . En este punto, la situaciéon de los instrumentos internacionales varfa. Si bien el cardcter
antogjecntable del Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos es indiscutible572 , no lo son las disposiciones imprecisas y demasiado generales de la Carta Social
Europea573 , del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales574 y de la Convencion
de Nueva York de 26 de enero de 1990 sobre los Derechos del Nifio575 . Estas disposiciones consagran tantos
objetivos en los que es imposible detectar la consagraciéon de un derecho o, en su caso -si se cumplen los
demas criterios-, de una libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa.

139. Estas normas también se encuentran entre las disposiciones escritas y no escritas de la Constitucion. Algunas
tienen un origen textual y aparecen esencialmente en el preambulo de la Constitucion de 1946 y en la Carta
del Medio Ambiente; otras tienen un origen jurisprudencial y han sido identificadas por el Consejo
Constitucional, la mayorfa de las veces basindose en las disposiciones escritas de la constituciéon576 . Ya

569 CE, ord. 19 de enero de 2005, M. Laurent X., Iebon p. 23.

570  Desde la sentencia Dame Kirkwood, las normas convencionales figuran "no sélo entre las reglas de derecho que
todos los poderes publicos deben respetar (...) sino también entre las que todo ciudadano puede invocar y, en su caso, hacer
valer ante los ttibunales internos" (M. WALINE, nota bajo CE, 30 de mayo de 1952, Dame Kirkwood, RDP 1952, p. 781).
Desde la adhesion de nuestro ordenamiento juridico al principio monista en virtud del articulo 26 de la Constitucion de 1946
confirmado por el articulo 55 de la Constitucién de 1958, los tratados internacionales, incorporados al ordenamiento juridico
nacional por efecto de su ratificacién y publicacién en el Diario Oficial, "se presumen generalmente productores de efectos
directos en el derecho interno, es decir, creadores de derechos subjetivos que los particulares pueden invocar ante el juez
nacional" (R. ABRAHAM, concl. sobre CE, Secc, 23 de abril de 1997, GISTI, RFD.A 1997, p. 589).

571  R. Abraham, concl. citado anteriormente, p. 590. Enfasis afadido.

572 Véase E. Decaux, "Les droits fondamentaux en droit international", AJD.A 1998 ntimero especial, p. 71.
573  CE, 20 de abril de 1984, Ministre du budget ¢/ Valton et Crépeaux, Lebon p. 148.

574  CE, Ass. 5 de marzo de 1999, Rouguette, Lebon p. 37, RFD.A 1999, pp. 357-371, concl. C. MAUGUE.

575 El Conseil d'Etat evalta la aplicabilidad directa de las disposiciones de este texto caso por caso. Ha aceptado el
efecto directo del articulo 3.1, que otorga "consideracién ptimordial” al "interés supetior del nifio" en todas las decisiones que
le conciernen (CE, 22 de septiembre de 1997, Cinar, Lebon p. 379; RFDA 1998, p. 562 y ss, concl. R. ABRAHAM) pero no a
otros articulos por los que los Estados reconocen el derecho del nifio a la salud, a la seguridad social o a un nivel de vida
adecuado (CE, Secc., 23 de abril de 1997, GISTI, Lebon p. 142; REDA 1997, pp. 585-596, concl. R. ABRAHAM).

576 Los doctrinarios suelen resetvar la expresion "objetivo de valor constitucional” Gnicamente a los objetivos de
origen jutisprudencial (véase B. FAURE, "Les objectifs de valeur constitutionnelle: une nouvelle catégorie juridique?", REDC
1995, pp. 47-77; A. LEVADE, "L'objectif de valeur constitutionnelle, vingt ans apres. Réflexions sur une catégotie juridique
introuvable", en L'esprit des institutions, I'équilibre des pouvoirs. Mélanges en I"bonnenr de Pierre Pactet, Dalloz, 2003, pp. 687-702; F.
LUCHAIRE, "Bréves remarques sut une création du Conseil constitutionnel: 'objectif de valeur constitutionnelle", REDC
2005, pp. 675-684; T. S. RENOUX y M. DE VILLIERS, Code constitutionnel, 3¢ ed, Litec, 2005, n® 419). Sin embargo, este
reduccionismo no parece justificado en la medida en que, por una parte, los objetivos identificados por el Consejo
Constitucional no se describen todos como tales en sus decisiones y, por otra, el Consejo describe a veces objetivos textuales
como tales. Por otra parte, todos son de la misma naturaleza y estin sujetos al mismo régimen juridico. Pierre de Montalivet
ha agrupado acertadamente todos estos objetivos, tanto textuales como jurisprudenciales, bajo el término genérico de objetivo
de valor constitucional (P. de Montalivet, Les objectifs de valeur constitutionnelle, tesis Paris 11, 2004, 695 p.).
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deriven del texto o de la jurisprudencia, estas normas tienen el caracter de "objetivos de naturaleza
constitucional"577 . Asignan una finalidad al legislador, cuya accién regulan, pero no son oponibles a la
administraciéon578 . Su naturaleza de objetivos resulta no de las calificaciones utilizadas por el Consejo
Constitucional579 sino sobre todo del caracter impreciso580 o programatico581 de su redaccién, que revela
una ausencia de intencién por parte de la autoridad normativa de reconocer derechos directamente invocables.
Por si mismos, carecen de efecto directo y no pueden invocarse en apoyo de un recurso judicial interpuesto
ante el tribunal administrativo582 .

Por esta razon, a los "objetivos" se les niega el estatuto de libertades fundamentales. Por ejemplo, al garantizar
a las personas "la proteccion de la salud", el apartado 11 del preambulo de la Constitucion de 1946 no confiere en
modo alguno a los interesados un derecho subjetivo oponible a los poderes piblicos. Esta norma, que carece de
efecto directo, se asemeja a un simple objetivo583 y, por tanto, no puede servir de base para reconocer una libertad

577  Cf. utilizando esta expresion en relacion con los apartados 10 y 11 del Preambulo de la Constitucion de 1946: CC,
n°® 97-393 DC, 18 de diciembre de 1997, cons. 30, Rez. p. 320.

578  Sdlo el Parlamento debe cumplitlos. El objetivo es un instrumento para orientar o dirigir la accién legislativa en
una direccién concreta. Como "directriz" u "hoja de ruta” para el legislador, impone a éste la obligacién de perseguir
determinados fines sin conferir a los particulares derechos subjetivos directamente invocables. La naturaleza y funcién de
estos objetivos es similar a la del Staatsziel o Staatszielbestimmungen aleman o a los "principios rectores de la politica social y
econémica” recogidos en la Constitucién espafiola (Capitulo 3 del Titulo 1¢r). El objetivo apatece ante todo como una
finalidad social, que justifica distintos tipos de intervencién publica y proporciona una base juridica a las restricciones
impuestas a los derechos y libertades constitucionales (en particular, el derecho de propiedad o la libertad de empresa) por las
leyes que prevén su aplicacion. La autoridad administrativa, en cambio, no estd vinculada por estas normas. A lo sumo, el
Gobierno es responsable, en el marco de sus competencias y en concurrencia con el Patrlamento, de la aplicacion de estos
objetivos (CC, n.” 89-269 DC, 22 de enero de 1990, cons. 25-26, Rec. p. 33; n.° 97-393 DC, 18 de diciembre de 1997, cons. n.°
29, Ree. p. 320; n.° 94-359 DC, 19 de enero de 1995, Ree. p. 176; n.° 93-325 DC, cons. 125, Rez. p. 224; n.° 93-330 DC, 29 de
diciembre de 1993, cons. 13, Rez. p. 572).

579  El Consejo Constitucional describe con frecuencia los objetivos constitucionales como "principios" o "derechos".
Por ejemplo, el Consejo se refiere a la proteccién de la salud como un "principio” (CC, n® 74-54 DC, 15 de enero de
1975, cons. 10, Rec. p. 19; n® 80-117 DC, 22 de julio de 1980, cons. n°® 4, Rer. p. 42). También se ha referido al "derecho a la
salud" (CC, n° 77-92 DC, 18 de enero de 1978, cons. 2, Rec. p. 27) o ha clasificado el "derecho" al empleo entte los "derechos
y libertades fundamentales" (CC, 98-401 DC, cons. 3, Rec. p. 258). A pesar de estas clasificaciones, es un hecho comin que el
"derecho" al empleo y la proteccién de la salud constituyen meros "objetivos" para el Consejo (véase, utilizando la expresion
para la proteccion de la salud: CC, n® 89-269 DC, 22 de enero de 1990, cons. 26, Rec. p. 33). De ello se desprende que, si bien
una norma calificada por el Consejo como objetivo carece necesariamente de efecto directo, una norma calificada por el
Consejo como derecho o principio no debe considerarse por esa sola razén como una norma directamente aplicable. Por lo
tanto, el factor que debe tenerse en cuenta no es la denominaciéon que le haya dado el Consejo Constitucional, sino
unicamente si es o no aplicable. S6lo la materia y el grado de exhaustividad de la norma son relevantes a la hora de valorar su
capacidad para producir efecto directo por si misma.

580  Silos principios enunciados en el preambulo de la Constitucion de 1946 son inaplicables, es, para M. Rials, porque
estan "débilmente determinados” (S. RIALS, "Les incertitudes de la notion de Constitution sous la Ve République", RDP
1984, p. 592). Para ser directamente aplicables, carecen de un grado suficiente de precision (véase G. BRAIBANT y B.
STIRN, Le droit administratif frangais, 6¢me ed, Presses de sciences po et Dalloz, 2002, p. 236). En cuanto al preambulo de la
Constitucion de 1946, véase M. CLAPIE, De /a consécration des principes politiques, économiques et sociaux particuliérement nécessaires a
notre temps. Etude de droit public, tesis de Montpellier, 1992, p. 75 y ss.

581 Recurriendo a un concepto utilizado en el Derecho constitucional italiano, dirffamos que se trata de normas
"programadoras", es decir, normas "que controlan la actividad futura del legislador, prescribiendo fines més o menos
generalmente determinados" (V. CRISAFULLL, I ezzoni di Diritto Constituzionale, 2¢m< ed., CEDAM, Padone, 1974, t. 11, p. 179,
citado pot M. CLAPIE, gp. ¢it., p. 158). Estas normas no confieren ninguna prerrogativa a los sujetos de detecho: "a diferencia
de un derecho clasico, un objetivo constitucional no puede adoptar la forma de un derecho subjetivo susceptible de ser
invocado frente a los poderes publicos o en las relaciones de derecho privado" (B. MATHIEU, "La protection du droit 4 la
santé par le juge constitutionnel. A propos de la décision de la Cour constitutionnelle italienne n°® 185 du 20 mai 1998", CCC
n° 6, 1999, p. 65).

582  No representan normas constitucionales que el constituyente pueda invocar ante un tribunal. El decano Favoreu
subraya que "es dificil ver en ellos auténticos detechos" (L. Favoreu, "Le droit constitutionnel jurisprudentiel en 1981-1982",
RDP 1983, p. 389). "El concepto de objetivo constitucional no se refiete directamente a detechos o libertades constitucionales
sino, esencialmente, a principios rectores que deben guiar al legislador y que el juez utiliza como norma de referencia para
apreciat la constitucionalidad de las disposiciones adoptadas" (B. MATHIEU y M. VERPEAUX, I.PA 21 de septiembre de
1999, n°® 188, p. 13). Por consiguiente, el motivo basado en la vulneracién de un objetivo constitucional no puede invocarse
en apoyo de un recurso interpuesto ante los tribunales ordinarios. "A diferencia de los derechos fundamentales, los objetivos
de valor constitucional no son justiciables (...). Esto significa que no pueden invocarse ante los tribunales ordinarios en apoyo
de un recurso contencioso" (J. Tremeau, nota en CC, n® 98-403 DC, 29 de julio de 1998, REDC 1998, p. 767).

583  Véase S. Juan, "L'objectif 4 valeur constitutionnelle du droit a la protection de la santé: droit individuel ou
collectif?", RDP 20006, pp. 439-457. Cabe sefialar que los instrumentos internacionales que hacen referencia a este principio
tampoco tienen efecto directo (véase L. CASSAUX-LABRUNEE, "Le droit a la sant¢", en Libertés et droits fondamentanx (R.
CABRILLAC, A.-M. FRISON-ROCHE, T. REVET dir.), 11éme ed., Dalloz, 2005, p. 755).
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fundamental584 . El mismo analisis se aplica al "derecho a obtener un empleo" proclamado por el apartado 5
del preambulo de la Constitucion de 1946. No puede considerarse que esta disposicién confiera un derecho al
trabajo en caso de inactividad; "no establece una norma que pueda invocarse directamente para exigir un
empleo"585 . No reconoce ninguna prerrogativa que un particular pueda invocar directamente ante los tribunales
ordinarios586 . La misma suerte parece correr el "derecho" al medio ambiente consagrado en los siguientes
términos en el articulo 1¢r de la Carta del Medio Ambiente: "toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente equilibrado y respetuoso con la salud". Dados los términos tan generales de su redaccién, es muy poco
probable que esta disposicion pueda servir de base para el reconocimiento de un derecho subjetivo587 vy, en
consecuencia, pata el reconocimiento de una libertad fundamental588 .

En general, proclamar estos principios "es, por parte del Constituyente, asignar un objetivo a la accion del
legislador, no conferir al hombre un poder susceptible de aplicacion efectiva"589 . Estas disposiciones contienen
principios "cuya aplicacién requiere la intervencion de una ley que les dé forma concreta"590 . Una vez que el
legislador ha actuado, se da pleno efecto a estos principios, haciéndolos directamente invocables ante los tribunales.

c. Sin efecto directo, aplicacion legislativa

140. Gracias a las medidas de aplicaciéon adoptadas por el legislador, varias normas constitucionales sin efecto
directo han sido reconocidas como libertades fundamentales en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de
Justicia Administrativa. La intermediacién de la ley da pleno efecto a los principios constitucionales en
cuestion, dentro de los limites del texto legislativo que los aplica.

141. Por ejemplo, el derecho de asilo se basa en el parrafo 4¢m¢ del preambulo de la Constitucion de 1946
(completado por el articulo 53-1 de la Constitucion de 4 de octubre de 1958). Esta disposicion en si no tiene
efecto directo y, por tanto, no puede invocarse directamente en apoyo de una accion judicial591 . No obstante,
este derecho se aplica principalmente a través de la Ley de 25 de julio de 1952 y la Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados. Estos textos confieren al derecho constitucional de asilo pleno efecto en

584 CE, otd. 8 septiembre 2005, Ministre de la Justice ¢/ Bunel, Lebon p. 388.
585 G.BRAIBANT y B. STIRN, op. ¢it. p. 230.

586  El principio enunciado sélo se asemeja a un objetivo impuesto al legislador, que es "responsable de establecer las
normas mas adecuadas para garantizar el derecho de toda persona a obtener un empleo, con el fin de permitir el ejercicio de
este derecho al mayor nimero posible de personas” (CC, n® 83-156 DC, de 28 de mayo de 1983, cons. 4, Rec. p. 41).

587  Los autores analizan este principio como un objetivo sin efecto directo. M. Mathieu sefiala que entra en la categoria
de los objetivos constitucionales y que no pretende convertirse en un derecho subjetivo cuyo respeto pueda exigir un
particular (B. MATHIEU, "Observations sur la portée normative de la Charte de l'environnement", CCC n° 15, p. 145). Véase
también, en el mismo sentido, N. CHAHID-NOURAI, "La portée de la Charte pour le juge ordinaire", .4JD.A 2005, pp.
1175-1181, especial p. 1178. Véase contra, defendiendo la idea de una afectacion directa del derecho al medio ambiente, a pesar
de la redaccién elegida por el constituyente: A. PERI, "La Charte de l'environnement: reconnaissance du droit a
l'environnement comme droit fondamental?", I.PA 24 de febrero de 2005, n°® 39, pp. 8-18. En la misma linea, el decano
Pricur sostiene que "la medida cautelar prevista en el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa serd (...) utilizable
en la medida en que el juez acepte que el derecho al medio ambiente se ha convertido en una libertad fundamental,
constitucionalidad que implica fundamentalidad. Hasta la fecha, ningiin derecho constitucionalmente reconocido ha sido
excluido del 4mbito de aplicacién de la medida cautelar" (M. Prieur, "Du bon usage de la charte constitutionnelle de
l'environnement, Environnement 2005, estudio n° 5, p. 5). Si bien es cierto que la constitucionalidad implica automaticamente la
fundamentalidad, este requisito no basta por si solo para calificar una libertad de fundamental. Al criterio de fundamentalidad
se afiade, en particular, la exigencia de un efecto ditecto de la norma en cuestion, lo que, en el caso del "derecho” al medio
ambiente, parece dudoso.

588  Para una decisién contraria de un tribunal de primera instancia, que califica este derecho de libertad fundamental
en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, véase TA Chalons-en-Champagne, ord. 29 abril 2005,
Conservatoire du patrimoine naturel et antres : AJD.A 2005, pp. 1357-1360, nota H. GROUD y S. PUGEAULT; JCP A4 2005, 1216,
nota P. BILLET; Environnement 2005, com. n°® 61, nota C. NOUZHA.

589 J.RIVERO, "Les droits de I'homme, catégorie juridique?", en Perpectivas de! Derecho Piiblico en la segunda mitad del siglo
XX. Homenaje a Enrigue Sayagues-Iaso, vol. 111, Instituto de estudios de Administracion local, 1969, p. 32.

590 R.BADINTER y B. GENEVOIS, "Normes de valeur constitutionnelle et degré de protection des droits
fondamentaux", Informe presentado en la VIII Conferenciar de Tribunales Constitucionales Enropeos, Ankara, 7-10 de mayo de 1990,
RFDA 1990, p. 333.

591 CE, 27 de septiembre de 1985, Association France Terre d'Asile et antres, Lebon p. 263. El Conseil d'Etat considerd que
el principio enunciado en el parrafo 4:me del Preambulo de la Constitucién de 1946 "sélo vincula a la autoridad reglamentatia,
a falta de precisiones suficientes, en las condiciones y dentro de los limites definidos por las disposiciones contenidas en las
leyes o en los convenios internacionales incorporados al derecho francés; por consiguiente, las asociaciones demandantes no
pueden invocar utilmente este principio con independencia de dichas disposiciones para criticar la legalidad del articulo 9 del
decreto impugnado".
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el derecho positivo. Cuando se cumplen las condiciones para la concesién de asilo, los extranjeros tienen un
detecho real, oponible como tal a los podetes publicos, a beneficiarse del mismo. El derecho de asilo puede
invocarse ante los tribunales ordinatios como libertad fundamental si se cumplen también los demas criterios.

El "principio de expresion pluralista de las corrientes de pensamiento y opiniéon" reconocido como libertad
fundamental en la Orden de T7béri de 24 de febrero de 2001592 también puede considerarse incluido en esta
categoria. Segin una interpretacion, este principio era en si mismo, en el momento de su reconocimiento por el
juez de medidas provisionales, una norma constitucional con efecto directo. Si bien el Consejo Constitucional ha
consagrado como "objetivos" la preservacion del caricter pluralista de las corrientes socioculturales593 , el
pluralismo de las publicaciones diarias de informacién politica y general594 y el pluralismo de los medios de
comunicacién595 , por otra parte ha calificado de "principio” el pluralismo de las corrientes de ideas y opiniones596
. Como sefiala M. de Montalivet, "el Consejo nunca ha mencionado el caracter "objetivo" del pluralismo de las
corrientes de ideas y opiniones, a diferencia de lo que ha hecho con el pluralismo de las corrientes de expresion
socioculturales"597 . Por tanto, podtia haberse previsto que, como principio, el pluralismo de las corrientes de
pensamiento y de opinién representara una norma con efecto directo, que permitiera invocarlo ante los tribunales
ordinarios. Pero en realidad, como se ha demostrado anteriormente, la calificacién dada por el Consejo
Constitucional no permite que la norma asi designada sea justiciable ante los tribunales ordinarios. En efecto, las
normas calificadas de "principios" pueden asemejarse en su finalidad a meros objetivos. Ademas, dado que el
Conseil no ha sido coherente en el uso del término, no debe darse excesiva importancia a los cambios de
denominacién que se producen en su jurisprudencia598 . Parece que desde el punto de vista de su estructura, y
mas alla de sus cambiantes calificaciones, el pluralismo de las corrientes de ideas y opiniones siempre se ha
contemplado como un objetivo en el derecho constitucional jurisprudencial.

De hecho, parece que es a través de la legislacién como se invoca este principio ante los tribunales ordinarios.
Esta interpretacion se justifica por dos razones. En primer lugar, la formulacién precisa utilizada por el juez de
medidas provisionales no tiene equivalente en la jurisprudencia constitucional. No se trata de una repeticién de una
térmula del Consejo Constitucional, sino de un préstamo directo de los términos de la Ley de 30 de septiembre de
1986. El juez de medidas provisionales afirma que "el articulo 1¢* de la Ley de 30 de septiembre de 1986 confia al

592 CE, ord. 24 febrero 2001, Tibéri, Iebon p. 85.

593  CC, n° 82-141 DC, 27 de julio de 1982, cons. 5, Rez. p. 48; 86-217 DC, 18 de septiembre de 1986, cons. 8, Rec. p.
141.

594 CC,n° 84-181 DC, 10-11 de octubre de 1984, cons. 38, Rec. p. 78.

595  CC, n° 86-210 DC, 29 de julio de 1986, cons. 23, Rec. p. 110; n® 86-217 DC, 18 de septiembre de 1986, cons. 35,
Rec. p. 141.

596  El Consejo Constitucional ha calificado de "principio” el pluralismo de ideas y opiniones, tanto como juez electoral
(CC, 23 de agosto de 2000, Larrouturon, cons. 6, Rec. p. 137) como juez de la constitucionalidad de las leyes (CC, n® 2003-468
DC, cons. 11, Rec. p. 325; n® 2004-490 DC, 12 de febrero de 2004, cons. 84, Ree. p. 41; n° 2004-507 DC, 9 de diciembre de
2004, cons. 24, Rec. p. 219).

597 P. DE MONTALIVET, tesis citada, p. 245. No obstante, la doctrina que redujo esta dimensién del pluralismo a
un mero "objetivo", a pesar de que el Tribunal Constitucional nunca le habia atribuido esta calificacion, consider6 la sentencia
Tibéri como una decisién audaz. Algunos miembros del Conseil d'Etat argumentaron que el juez de medidas provisionales habia
consagrado el pluralismo como objetivo (véase 1. DE SILVA, concl. sobte CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/
Tliba, REDA 2002, p. 329: el auto de Tibéri consagra el pluralismo, "que es un objetivo de valor constitucional, no una libertad";
véase en el mismo sentido cron. M. Guyomar y P. Collin bajo CE, Secc. 30 de octubre de 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Tliba,
AJDA 2001, p. 1055). Los autores académicos han desatrollado el mismo andlisis. Segtin M. Sales, "el Conseil d'Etat
demuestra una gran discrecion al transformar en principio lo que hasta entonces s6lo habia calificado de objetivo" (E. SALES,
"Vers I'émergence d'un droit administratif des libertés fondamentales?", RDP 2004, p. 224). M. Pez afirma que "El Conseil
d'Etat se niega a hacer por el derecho a una vivienda digna lo que ha aceptado pata el pluralismo" (T. PEZ, "Le droit de
propriété devant le juge administratif du référé-liberté", RFD.A 2003, p. 382). Del mismo modo, el decano Favoreu afirmé
que el auto de Tibéri "calificaba de libertad fundamental lo que el Consejo Constitucional considera como uno de los
"objetivos de valor constitucional" destinados a reforzar la libertad de comunicacién audiovisual, junto con el objetivo de
transpatencia financiera: el Conseil d'Etat amplia asi el concepto de libertad fundamental en la medida en que el objetivo de
valor constitucional destinado a reforzar la libertad fundamental que es la libertad de comunicacion audiovisual se convierte a
su vez en una libertad fundamental" (L. FAVOREU, "La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des
référés", D. 2001, p. 1741). Para la Sra. Deschamps, el juez de medidas provisionales fue "innovador, en el auto de Tibér, al
atreverse a calificar de libertad fundamental un simple objetivo de valor constitucional" (E. DESCHAMPS, nota bajo CE,
ord. 3 de mayo de 2002, Association de réinsertion sociale du Iimounsin et antres, AJDA 2002, p. 820).

598 Enlos litigios constitucionales, el Consejo Constitucional se refiri6 inicialmente a "la exigencia de pluralismo de las
cortientes de pensamiento y de opinién" (CC, n® 89-271 DC, 11 de enero de 1990, Ammnistia de los parlamentarios, cons. 12, Rec.
p. 21; n° 2000-428 DC, cons. 21, Rec. p. 70). Después de desctibir esta norma como un "principio" en la decisién Larrouturon
antes mencionada, unos meses mds tarde, siempre en casos electorales, el Conseil se refiri6 a "la exigencia constitucional del
pluralismo de las cortientes de ideas y opiniones" (CC, 6 de septiembre de 2000, Pasqua, cons. 6, Rec. p. 144). Del mismo modo,
aunque habia parecido necesario matizarlo como principio en los litigios constitucionales, el Consejo declard en una decision
de 1er de julio de 2004 "que el pluralismo de pensamiento y de opinién es en si mismo un objetivo de valor constitucional"
(CC, n° 2004-497 DC, 1er de julio de 2004, cons. 23, Rec. p. 107).
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Conseil supérieur de I'audiovisuel la mision de velar por el respeto de los principios definidos en los articulos 1¢y
3, entre los que figuran la igualdad de trato y la expresion del pluralismo de pensamiento y de opinion". Mientras
que la fé6rmula constitucional se refiere al pluralismo de las cortientes de pensamiento y de opinion, la ley - y el juez
de medidas provisionales - se refieren al pluralismo de las cortientes de pensamiento y de opinién. En opinién del
juez, es como norma legislativa y no constitucional como el pluralismo tiene efecto directo599 . En segundo lugar,
esta posicion coincide con la del Consejo Constitucional, que considera que el pluralismo se beneficia de un efecto
directo gracias a la intervencion del legislador. En la Decision 93-333 DC de 21 de enero de 1994, el Consejo declard
que "en el ejercicio de sus competencias, el Conseil supérieur de I'audiovisuel estara sometido, como toda autoridad
administrativa, a un control de legalidad que podra ser ejercido tanto por el Gobierno como por cualquier persona
que tenga interés en ello; correspondera al tribunal administrativo velar en particular por el respeto del objetivo del
pluralismo"600 . Esta reserva de interpretacion confiere un papel importante al tribunal administrativo en el control
del respeto del objetivo del pluralismo. La referencia a "cualquier persona" indica que el objetivo puede ser
invocado por cualquier particular ante los tribunales ordinarios. Segin M. Cassia, esta reserva confiere "un caracter
de exigibilidad a este objetivo ante el juez ordinatio en el sentido de que se dirige a los particulates y no sélo a los
podetes piblicos"601 . Es a través de la ley, y en el marco y las condiciones que ésta define, como se reconoce que
el principio es invocable. "El Conseil parece reconocer asi una cierta aplicabilidad del objetivo de pluralismo, pero
el litigante sélo puede invocatlo porque fue aplicado por la Ley de 30 de septiembre de 1986 y el CSA actia sobre
la base de dicha Ley. En este sentido, el objetivo no puede invocarse directamente ante los tribunales ordinatios,
sin la intermediacién de una ley"602 . Por lo tanto, es la ley la que da pleno efecto a este principio.

142. Esta jurisprudencia plantea la cuestion de si se puede dar pleno efecto a los derechos constitucionales603
cuando han sido aplicados por la legislacion. Se trata, por una parte, del derecho a la educacion y, por otra, del
derecho a la asistencia social. La situacién de estos dos principios difiere de la de los demds derechos
examinados hasta ahora en que han sido objeto de medidas de aplicacion por parte del legislador gue les confieren
¢l cardcter de prerrogativas oponibles a los podetes publicos e invocables ante los tribunales. Ya se ha establecido
que, en ausencia de una extension legislativa, un derecho-reclamo constitucional o convencional no puede
conferir prerrogativa alguna a un particular. Para que tal derecho sea exigible, debe existir un marco legislativo
en el que pueda ejercerse. Sélo un derecho exigible organizado y aplicado por ley puede analizarse como
derecho subjetivo y, en su caso, como libertad fundamental. Los particulares s6lo pueden invocar el beneficio
de los derechos de crédito cuando han sido objeto de medidas de ejecucién que los hacen directamente
aplicables. Segin M. Sasso, "los derechos subjetivos solo existen en la medida en que el legislador, al aplicar
estos principios, ha manifestado la voluntad de conferir tales derechos a los particulares"604 . Una vez
aplicados, nada impide la invocabilidad de los derechos reivindicatotios. Aunque muchos autores dudan de su
admisibilidad en el procedimiento de référé-liberté605 , cabe sefialar que, hasta la fecha, el Conseil d'Etat sélo

599  La Constitucién no se menciona en ninguna parte del auto del juez de medidas provisionales. No hay ninguna
referencia al principio constitucional ni en los motivos ni en los vistos. Es probable que la norma constitucional sélo entrara
en juego como criterio fundamental en la consagracion de este principio como libertad fundamental. Asi pues, el juez de
medidas cautelares utiliza una combinacién de normas para reconocer esta libertad: la Constitucion le confiere caricter
fundamental y la ley le confiere efecto directo. Sobre este tema, véase H.-M. CRUCIS, Les combinaisons de normes dans la

Jurisprudence administrative francaise, 1.GD]J, coll. BDP, t. 161, 1991, 377 pp.

600  CC, n°93-333, 21 de enero de 1994, cons. 14.
601  P. CASSIA, Les référés administratifs d'urgence, LGD], setie Systémes Droit, 2003, p. 111.
602  P.de MONTALIVET, Les objectifs de valeur constitutionnelle, tesis Paris II, 2004, p. 523.

603 Los derechos de crédito se entienden como derechos cuyo objeto principal es la atribucién de un beneficio a los
individuos. Son derechos que implican predominantemente la obligacién de atribuir bienes (véase L. Favoreu et a/, Droit des
libertés fondamentales, 3¢m< éd, Dalloz, coll. Précis, 2005, n° 129 y ss.). La consideracién de la modalidad dedntica domzinante
permite excluir del concepto de derechos de reivindicacién ("droits-a") los derechos de libertad ("droits-de") que pueden
implicar, con caracter accesorio, una intervencion financiera de los poderes publicos, por ejemplo la obligacion de desplegar
servicios de policfa para garantizar la efectividad de la libertad de reunién. Sobre la cuestion de los derechos de reivindicacion,
véase L. GAY, Les droits-créances constitutionnels, tesis Aix-en-Provence 2001, 562 p. La proclamacién de estos derechos en el
Predmbulo de la Constitucién de 1946 se presenté como destinada a hacer del individuo el "acteedor de la Nacién" (véase G.
VEDEL y J. RIVERO, "Les principes économiques et sociaux de la Constitution: Le préambule", Dr. sor. 1947, pp. 13-35). Su
reconocimiento se insctibe en el modelo "de un Estado de bienestar capaz de contribuir, mediante prestaciones positivas, a la
creacién de esta "seguridad matetial" garantizada a todos" (L. FERRY y A. RENAUT, Des droits de ["homme a l'idée républicaine,
3eme ¢éd., PUF, coll. Philosophie politique, 1992, p. 31. Subrayado).

604 L.SASSO, "Les fonctions des droits fondamentaux en Europe", en Questions sur le droit eurgpéen, colloque Caen, 23
de febrero de 1996 (C. GREWE ed.), Presses universitaires de Caen, 1996, p. 177.

605  Asi, el Presidente Vandermeeren consideraba poco probable que el Conseil d'Etat considerara libertades
fundamentales "derechos que constituyen 'pretensiones’ frente al Estado (derecho al empleo, a la proteccién de la salud, al
ocio, etc.)" (R. VANDERMEEREN, D. 2002, SC contenticux administratif, p. 2229). Segin los Stes. Bouttel y Gourdou, los
derechos "suelen tener un contenido bastante vago y a veces son mas bien peticiones de principio, como el famoso 'derecho
al trabajo'. Se ve enseguida lo dificil que es incluir esos derechos econémicos y sociales en el control del juez de medidas
provisionales, a menos que éste se transforme en un verdadero administrador, obligando a los poderes publicos a subsanar las
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ha tenido que pronunciarse sobre derechos-reclamacion que no incluian medidas legislativas de aplicacién. En
ausencia de efecto directo, su exclusién del ambito de las libertades fundamentales era, por tanto, natural. En
cambio, la situacién del derecho a la educacion y del derecho a la asistencia social es diferente, ya que ambos
han sido objeto de medidas de aplicacién que les confieren el rango de prerrogativa directamente oponible a
la autoridad administrativa.

El derecho a la educacion, proclamado en el apartado 13¢me del preambulo de la Constitucion de 1946606 , ha
sido objeto de medidas legislativas y reglamentarias de aplicacién. Los textos subconstitucionales que completan y
precisan esta disposicion le confieren el estatuto de prerrogativa directamente oponible a los poderes publicos. Por
esta razon, el juez administrativo ha considerado que el derecho a la educacién constituye una libertad puiblica
durante el periodo de escolaridad obligatoria607 . Cuando tuvieron que pronunciarse sobre la admisibilidad de este
derecho al procedimiento previsto en el articulo L. 521-2, los tribunales inferiores no dudaron en calificarlo de
libertad fundamental608 . La cuestién nunca se planteé directamente ante el Conseil d'Etat. Sin embargo, los
comisarios gubernamentales que se han pronunciado sobre la cuestién se han posicionado muy claramente a favor
del reconocimiento de este derecho como libertad fundamental durante el periodo de escolarizacién obligatoria.
Para Rémy Schwartz, "el derecho a la ensefianza publica, garantizado por el articulo 13 del preambulo de 1946, es
indudablemente (...) una libertad fundamental, al menos ciertamente hasta la edad de la escolaridad obligatoria".
Sostiene que "una denegacion de acceso al servicio piblico de educacion (...) constituitia, en nuestra opinién, una
violacién de una libertad fundamental para un nifio de hasta 16 afios de edad o, quizas mas ampliamente, para un
nifio susceptible de ser matriculado en la enseflanza secundaria"609 . El Sr. Collin desatrolla un andlisis similar.
Tras recordar las disposiciones del parrafo 13¢m¢ del preambulo de la Constitucion de 1946, afirma: "Es facil deducir
de ello que existe un derecho de acceso a la educacién, garantizado por la escolarizacion obligatoria de los nifios
de 6 a 16 afios y la organizacioén de la ensefianza nacional por el Estado". Al igual que Rémy Schwartz, limita el
alcance de esta libertad fundamental al periodo de escolarizacion obligatoria: "el derecho, para una persona mayor
de la edad de escolarizacién obligatoria, de acceder al servicio publico de la ensefianza secundaria no constituye
una libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2 del CJA"610 .

La cuestion del derecho a la asistencia social nunca se ha planteado ante el juez de medidas provisionales del
Conseil d'Etat y no ha dado lugar a ninguna demanda destacable en primera instancia611 . No obstante, cabe
seflalar que este derecho, que tiene una base constitucional612 , se hace plenamente efectivo en las condiciones
definidas por el legislador. Por el momento, sin embargo, la cuestion sigue abierta.

II. Un interés individual preorientado

143. El objetivo de una norma de libertad fundamental es proteger un interés identificado de forma abstracta. Su
objeto puede referirse a una actividad, una cualidad o una posicién del sujeto; también podria referirse a la
atribucion de un beneficio a éste. Desde el punto de vista de su modo de realizacion, la libertad fundamental

posibles deficiencias en la aplicacion efectiva de sus "reivindicaciones' constitucionales" (A. BOURREL y J. GOURDOU, Les
référés d'urgence devant le juge administratif, L'Harmattan, coll. La justice au quotidien, 2003, pp. 76-77). En el mismo sentido, véase
M. GUYOMAR y P. COLLIN, cron. bajo CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Tliba, AJD.A 2001, p. 1056.

606 "La nacién garantiza la igualdad de acceso de nifios y adultos a la educacion, la formacién profesional y la cultura.
La otganizacién de la enseflanza publica y laica a todos los niveles es un deber del Estado".

607  Véase ¢/ articulo 110.

608  TA Parfs, ord. 30 de enero de 2001, Ber Ayed, Dr. adm. 2001, n° 102; TA Melun, ord. 23 de marzo de 2000, Pineda,
n° 06-1796/5, AJDA 2006, obs. C. de MONTECLER; TA Versailles, ord. 18 de marzo de 2006, X, v/ Université Paris X, n’
0602618.

609  Comentatios inéditos de R. Schwartz sobre CE, 18 de octubre de 2002, Caunes-Rey, n° 249678. De acuerdo con los
textos que lo regulan, el Comisario del Gobierno tiene la clara intencién de limitar el alcance de esta libertad fundamental al
petiodo de escolarizacion obligatoria: "Si bien el acceso al servicio publico de la ensefianza constituye, a nuestro juicio, de
acuerdo con la tradicién republicana, una libertad fundamental mientras la escolatizacion es obligatoria, esto ya no es asf
después. El acceso a la universidad es, pues, un derecho para los bachilleres, pero no una libertad fundamental”.

610  Conclusiones inéditas de P. Collin sobre CE, 29 de noviembre de 2002, .Arakino, Iebon p. 422.

611  No obstante, cabe destacar una decision del juez de medidas provisionales del Tribunal Administrativo de Marsella
de 4 de octubte de 2002 (Pshenychnyak, n° 024716/0). Basindose en el derecho a una vida digna, el juez de medidas
provisionales ordené a un departamento que restableciera la asistencia social que se le habia retirado, consistente en el
alojamiento de un padte refugiado y su hijo. El auto afirma "que el detecho a una vida digna constituye una libertad
fundamental, de la que la asistencia a la infancia y la ayuda a domicilio son manifestaciones que entran en el ambito de
aplicacion del articulo L. 521-2".

612 El parrafo  11éme del Preambulo de la Constitucién de 1946 establece que la nacién "garantiza a todos, en particular
a los niflos, a las madres y a los trabajadores de edad avanzada, la proteccién de la salud, la seguridad material, el descanso y el
ocio. Todo ser humano que, por razones de edad, estado fisico o mental o situacién econémica, no pueda trabajar, tiene
derecho a obtener de la comunidad medios adecuados de subsistencia”.
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puede requerir la accién o la abstencion de la autoridad publica.

A. Un interés identificado de forma abstracta

144. Para ser calificada de libertad fundamental, la norma cuestionada debe tener por objeto la proteccién de un
interés individual613 . Debe ser posible identificar el interés y el ambito protegido por la ley. Abandonando
los esquemas y clasificaciones tradicionales, el juez de medidas cautelares muestra cierta flexibilidad en la
aprehension del interés protegido por la norma de libertad fundamental.

1. La existencia de un intervés individual

145. La norma de libertad fundamental es una norma cuya finalidad es garantizar la proteccién de un interés
individual especifico. Tiende a asegurar la capacidad de libre disposicion y realizacion del sujeto. Exige de los
poderes publicos una actuacién de caricter especifico. Debe ser posible identificar de forma abstracta el
ambito protegido por la norma. El interés se refiere a una accién, una situaciéon o una cualidad cuyo contenido
debe ser determinable iz abstracto sin tener en cuenta las circunstancias particulares de cada caso. Es el caso,
por ejemplo, de una norma que protege la opinion, la propiedad o la libre administracién de los entes locales.
Los beneficiarios de estas normas tienen interés en la preservacion de su objeto. Tienen derecho e interés en la
preservacion de sus opiniones, en la libre disposiciéon de sus bienes y en la posibilidad de administrarse
libremente.

146. Si no es posible determinar de forma abstracta el interés protegido por la norma, no puede considerarse una
libertad fundamental. Este requisito explica la exclusién del principio de continuidad de los servicios publicos
del 4mbito de aplicacion del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Aunque este principio es
de naturaleza fundamental614 , no es una libertad fundamental porque no estd especificamente dirigido a
proteger un interés del sujeto615 . La misma razén explica por qué la igualdad, principio de derecho objetivo,
no se ha considerado una libertad fundamental en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa. Varios autores han cuestionado la negativa a incluir el principio de igualdad en la categoria de
libertades fundamentales, argumentando que es fundamental para nuestro ordenamiento juridico616 . Es
innegable que la igualdad es un principio fundamental617 . Sin embargo, la fundamentalidad no basta para

613  Enla célebre frase de Jheting, los derechos subjetivos se definen como "intereses juridicamente protegidos" (véase
J. Hummel, "La volonté dans la pensée juridique de Jhering", Droits 1999, pp. 71-81). El profesor Foulquier utiliza una
formulacién similar, que elimina cualquier ambigtiedad, pata definir los detechos subjetivos como "intereses jutidicamente
consagrados”. Justifica esta alteracién de la férmula de Jhering por el deseo de eliminar la idea de que los derechos subjetivos
sélo existen si estan protegidos por los tribunales, opinién defendida en particular por Kelsen (Teoria pura, op. cit., spe p. 141) y
Bonnard (articulo antes citado, spe p. 707). Como sefiala el autor, "segin el Palais-Royal y la mayoria de los jutistas, la accién
judicial no condiciona la existencia de un derecho subjetivo. Simplemente contribuye a su perfeccionamiento” (N.
FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés. Emergence d'un concept en droit administratif frangais du XIXe an XX siécle,
Dalloz, coll. NBT, 2003, p. 281).

614  El principio de continuidad de los servicios publicos es fundamental por su valor constitucional. También ha sido
calificado de "principio fundamental" por el Conseil d'Etat (CE, 13 de junio de 1980, Bonjean, Lebon p. 274).

615 Para M. Lachaume, "no es propiamente un derecho fundamental lo que esta directamente en cuestién aqui" (J.-F.
LACHAUME, "Droits fondamentaux et droit administratif”, 4/D.4 1998, nimeto especial, p. 93).

616 Asi, M. Brenet afirma que la solucién del Conseil d'Etat "es injustificable por su propia naturaleza" y se pregunta
"si el Conseil d'Etat no ha sobrepasado los limites de lo razonable", dado que "nadie discute que el principio de igualdad goza
de una proteccién juridica notable, tanto a nivel nacional como supranacional, y que transmite un valor cuyo alto grado de
"esencialidad" es indiscutible" (F. BRENET, "La notion de liberté fondamentale au sens de l'article L. 521-2 du CJA", RDP
2003, p. 1576). Del mismo modo, el profesor Cassia afirma que la exclusién del principio de igualdad "no puede basarse en
ninguna justificacion juridica, ya que todos los textos constitucionales y los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos lo consagran" (P. CASSIA, Les référés administratifs d'nigence, op. cit., p. 112). La cuestién de su admisibilidad
al procedimiento del atticulo L. 521-2 no planteé la menor duda a M. Verpeaux, quien afirmé que "el principio de igualdad
constituye, si se puede decir asf, una de las libertades fundamentales mas esenciales que el procedimiento de référé-liberté
tiene una vocacién evidente de proteger” (M. VERPEAUX, nota bajo CE, Secc., 18 de enero de 2001, Commune de 1 enelles,
RFDA 2001, p. 685).

617  Su caricter fundamental no admite la menor discusion. A la luz de la definicién del Consejo del adjetivo
"fundamental" (véase #nfra, § 169 y ss.), no cabe duda de que el principio de igualdad, consagrado en un gran nimero de
fuentes, empezando por la Constitucion, representa una norma fundamental. Véase, en particular, G. PELLISSIER, Le principe
d'égalité en droit public, LGDJ, coll. Systémes, 1996, 143 p. ; F. MELIN-SOUCRAMANIEN, I ¢ principe d'égalité dans la

Jurisprudence du Consedl constitutionnel, Economica PUAM, coll. DPP, 1997, 397 p. ; N. BELLOUBET-FRIER, "Le principe
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calificar una norma de /bertad fundamental. Si el principio de igualdad no es una libertad fundamental, es
simplemente porque no constituye un derecho subjetivo y, més precisamente (en la medida en que es una
norma oponible a la administraciéon y dotada de efecto directo, satisfaciendo asi el primer criterio de un
derecho subjetivo) porque no protege un interés individual. Lo que le falta a este principio para ser analizado
como libertad fundamental es que no confiere a los sujetos un derecho subjetivo a la igualdad. Es dificil entender
el principio de igualdad como una auténtica prerrogativa individual. Por ejemplo, Isabelle de Silva afirmé que
"impugnarlo no vulnera necesariamente un 'derecho’ (...)"618 . En la misma linea, el profesor Fromont afirmé
que "equiparar el principio de igualdad a una libertad es muy artificial"619 . Cabe sefialar que la doctrina
juridica alemana no considera que la igualdad sea un derecho subjetivo620 . Como ha demostrado M. Jouanjan,
el principio de igualdad, que puede analizarse como un principio de no discriminacién, tiene la particularidad
de ser un derecho "modal". Esto significa que impone a los poderes publicos una forma particular de actuacion
y no un contenido especifico. Este principio "no prohibe al Estado actuar de determinadas maneras, sino sélo
de determinadas maneras"621 . La igualdad "no protege (...) una actividad o cualidad humana, o una instituciéon
creada por la ley"622 . M. Jouanjan afirma que "con respecto a la norma tnica de la igualdad ante la ley, no se
protege por tanto al individuo, ni se obliga al podet publico a actuar con un contenido determinado, sino sélo
con una modalidad especifica"623 . Ademas, a diferencia de las normas que el Conseil d'Etat ha incluido en la
categoria de libertades fundamentales, lo que la igualdad exige en cada caso depende de las circunstancias de
hecho de cada caso. La aplicacién de la igualdad se basa siempre en un juicio de realidad ("x es similar a y" o
"x no es similar a y"). Sélo sobre la base de este juicio de realidad podemos determinar si es posible o necesario
tratar dos situaciones dadas de forma idéntica o diferente. El interés que estd en juego en la igualdad es, pues,
s6lo derivado. No estd predeterminado en qué consiste realmente en cada caso; solo se descubre por
comparacién con otros intereses en juego. Dado que siempre se descubre por comparacién con otras
situaciones subjetivas, el interés en juego es intersubjetivo y no puramente subjetivo; "un ambito protegido
por la igualdad no puede determinarse materialmente a priori'624 . Su contenido concreto sélo puede
determinarse a partir del propio caso concreto.

El juez exige, pues, la presencia de un interés para calificar la existencia de una libertad fundamental. También

utiliza una definiciéon amplia de los intereses protegidos.

2. Ir mas alla de lo convencional

147. El interés se refiere al objeto protegido y a la forma de conseguirlo. El interés protegido por la norma de la

libertad fundamental es concebido de la manera mas amplia posible por el juez de medidas provisionales.
Negandose a ceflirse a un esquema concreto, no pretendié limitar las libertades fundamentales a un tipo
especifico de interés. El carcter auténomo del concepto de libertades fundamentales desarrollado por el juez
administrativo se manifiesta de nuevo a este nivel. Trasciende las categorias y presentaciones tradicionales. No
se limita a derechos defensivos, no implica exclusivamente un deber de abstencién por parte de la autoridad
publica y no protege inicamente una oportunidad de actuar. Si seguimos la teorfa del estatuto de Jellinek625 ,
basada en el tipo de relacién juridica mantenida entre el sujeto de derecho y la autoridad publica, las libertades
fundamentales no se limitan unicamente a un estatuto negativo, sino que también pueden tener un estatuto

d'égalité", AJD.A 1998, nimero especial, pp. 152-164; G. BRAIBANT, "Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil

constitutionnel et du Conseil d'Etat", en La déclaration des droits de I'homme et du citoyen et la jurisprudence, PUF, coll. Recherches
politiques, 1989, pp. 97-110.

618 I DE SILVA, concl. sobtre CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de 'ntérienr ¢/ Tliba, REDA 2002, p. 329. Sobte la
relacién entre el principio de igualdad y los "derechos fundamentales", véase F. BENOIT-RHOMER, "L'égalité dans la
typologie des droits", en Classer les droits de "bomme (E. BRIBOSIA y L. HENNEBEL eds.), Bruylant, coll. Penser le droit,
2004, pp. 135-152.

619 M. FROMONT, "Le principe de proportionnalité", A/D.A 1995 nimero especial, p. 165.

620  Asi, Jellinek descarta que el principio de igualdad ante /2 ley pueda considerarse un derecho subjetivo (véase O.
JOUANJAN, Le principe d'égalité devant la loi en droit allemand, Economica PUAM, coll. DPP, 1992, p. 176). Del mismo modo, el

profesor Luhmann afirma que la idea de igualdad se encuentra en el derecho objetivo (véase O. Jouanjan, gp. cit., p. 177).
621 O. JOUANJAN, op. cit. p. 178.
622 G. Miiller, citado por O. Jouanjan, gp. cit. p. 178.
623 O.JOUANJAN, op. cit. p. 178-179.
624  O.JOUAN]JAN, op. cit. p. 179.

625 Cf. G. JELLINEK, System der subjektiven iffentlichen Rechte, 1892, 2¢me ed., Mohr, 1905, p. 85 y ss. Para una
presentacion, véase en particular: W. PAULY, "Le droit public subjectif dans la doctrine des statuts de Jellinek", en Figures de
['Etat de droit (O. JOUANJAN ed.), PUS, 2001, pp. 293-312; T. RAMBAUD, "Actualité de la pensée constitutionnelle de
Goerg Jellinek (1851-1911)", RDP 2005, pp. 707-732, especial p. 723.
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positivo626 , como el derecho de asilo, o un estatuto activo627 , como la libre expresion del sufragio. Del
mismo modo, la libertad fundamental, en el sentido del articulo L. 521-2, no se limita a los poderes de
autodeterminacién, poderes que el hombre ejerce sobre si mismo628 . El concepto de juez de medidas
cautelares escapa a la presentacién convencional. En consecuencia, su concepcion de las libertades no puede
leerse ni explicarse a través del prisma de los esquemas tradicionales, ya que ello daria una visiéon parcial e
incluso distorsionada de su jurisprudencia.

148. El juez de medidas cautelares no se centra ni en las calificaciones dadas por los textos ni en las controversias
doctrinales relativas a la existencia de una posible diferencia entre "derechos" y "libertades". Sobre este punto,
se han elaborado ingeniosas construcciones para establecer o negar una diferencia entre "derechos" y
"libertades". Algunos autores distinguen entre dos tipos de normas, basandose en la finalidad de la norma en
cuestion. Los "derechos" permiten exigir a los poderes publicos que actien en forma de demanda; las
"libertades" permiten exigir a los poderes puiblicos que se abstengan629 . Otros autores, al constatar la ausencia
de una distinciéon clara entre ambas expresiones en Detrecho positivo, matizan mas el alcance que debe
atribuirse a las variaciones léxicas en torno a las palabras "derecho" y "libertad". En consecuencia, relativizan
o rechazan tal distincion categérica entre derechos y libertades, que en realidad "son dificiles de distinguir"630

626  El estatus positivo corresponde a los derechos que generalmente requieren una accion positiva por parte del
Estado.

627 E/ estatuto activo confiere el derecho a participar en la producciéon de normas, especialmente a través del
derecho de voto y de elegibilidad: el estatuto activus garantiza la participacién en el Estado, en la "formacion de la voluntad
estatal" (G. JELLINEK, op. ¢iz., p. 136).

628  Para el St. Lebreton, las libertades "son siempre poderes de autodeterminacion, es decit, podetes que las personas
ejercen sobre si mismas. Por ejemplo, la libertad de ir y venir puede analizarse como el poder, ejercido sobre uno mismo, de
desplazarse. En esencia, pues, las libertades se ejercen de forma independiente, sin que sea necesaria la intervencién de otros.
Teéricamente, s6lo requieren una actitud de abstencion, de no obstruccion, por parte de los demads para cumplirse, y en modo
alguno un comportamiento positivo, una obligacién de actuar" (G. LEBRETON, Libertés publiques et droits de ['homme, 5¢< ed.,
Armand Collin, 2001, p. 11). Una doctrina casi unanime considera igualmente que las "libertades" confieren podetes de
autodeterminacion y sélo requieren una actitud de abstencion por parte de los poderes publicos. Véase P. MBONGO,
"Constitution frangaise et libertés. Dits, non-dits, clairs-obscurs et idées recues", R4 2002, p. 602 ("la notion de 'liberté'
renvoie nécessairement (...) a une faculté de choix, a un pouvoir d'autodétermination de l'individu"); J. RIVERO et H.
MOUTOUH, Libertés publigues, t. 1, 9¢me ed., PUF droit, coll. Thémis droit public, 2003, p. 6 (los autores consideran la libertad
como un "poder de autodeterminacién", es decir, "un poder que el hombre ejerce sobre si mismo"; las consecuencias de las
libertades "son puramente negativas: se reducen a la obligacién de respetar, por abstencion, la libertad de los demés"); F.
LUCHAIRE, La protection constitutionnelle des droits et des libertés, Economica, 1987, p. 77 ("la liberté reste toujours un droit a
L'abstention d'autrui", cursiva afladida); J. MORANGE, "Liberté", en Dictionnaire de la culture juridique, op. cit. ("s6lo hay (...)
libertad juridica cuando el Estado reconoce al individuo, en el contexto actual, el derecho a ejercer una actividad determinada
libre de presiones externas"). Del mismo modo, para Philippe Braud, las libertades publicas son "obligaciones de no hacet"
(P. BRAUD, La notion de liberté publigue en droit frangais, LGD], coll. BDP, vol. 76, 1968, p. 85), "obligaciones negativas" (gp. ¢it.,
p. 85), obligaciones de abstencion (gp. cit., p. 88).

629  Mientras que los derechos "se inscriben en una relacién entre sus acreedores y sus deudores", las libertades "son
espacios de autonomia, tierras de nadie cuasi juridicas reconocidas por el principe o el legislador, dentro de las cuales sus
beneficiarios pueden decidit actuar como mejor les parezca" (A. SERIAUX, L. SERMET, D. VIRIOT-BARIAL, Drvits et
libertés fondamentanx, Ellipses, 1998, p. 10). En la misma linea, Mathieu y Verpeaux afirman que "la diferencia entre derechos y
libertades abarca esencialmente la diferencia entre la afirmacién de principios relativos a la autonomia de los individuos o
libertades clasicas y los derechos de teivindicacién, es decir, las obligaciones que incumben al Estado en materia social" (B.
MATHIEU y M. VERPEAUX, Contentienx constitutionnel des droits fondamentanx, 1.GD]J, 2002, p. 16). De acuerdo con esta
interpretacion estricta, M. Verpeaux considera como "libertades" aquellos "derechos" que otorgan a los individuos o a las
comunidades la posibilidad de elegir o el rechazo de la coaccién. El derecho a la educacion, reconocido en particular en el
Preambulo de la Constitucion de 1946, no es pues una libertad, a diferencia de la libertad de ensefianza, ya que reconoce la
eleccién tanto de la escuela como del contenido de la ensefianza" (M. VERPEAUX, "La liberté¢", nimero especial AJDA
1998, p. 144). Para M. Lebreton, las libertades son poderes de autodeterminacién, poderes que el hombre ejerce sobre s
mismo (véase la nota anterior), mientras que los derechos en sentido estricto son "podetes que el hombre no ejerce sobre si
mismo, sino sobre los demds"; se diferencian de las libertades en que "se refieren a poderes pata exigit comportamientos
positivos de los demas, y no simplemente la abstencién" (G. LEBRETON, gp. ¢z, pp. 11-12). Del mismo modo, los Stes.
Rivero y Moutouh identifican "una diferencia de naturaleza entre las libertades, poderes de autodeterminacién que sélo tienen
repercusiones negativas sobre los demds, y la mayorfa de los demas derechos, poderes para imponer comportamientos
positivos a los demas o a la colectividad" (J. RIVERO y H. MOUTOUH, op. cit., p. 6). Los Stes. Collin y Guyomar afirman
también que "para decitlo en términos simples, incluso simplistas, la garantia de una libertad exige la prohibicién de una
injerencia excesiva de la autoridad publica, mientras que el ejercicio de un derecho presupone la acciéon de esa misma
autoridad publica con vistas a hacetlo efectivo” (M. GUYOMAR y P. COLLIN, chron. sous CE, Sect., 30 de octubre de
2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Mme Tliba, AJDA 2001, p. 1055).

630  F. TERRE, Introduction générale an droit, 5¢me ed, Dalloz, 2000, n° 256. Como ha sefialado acertadamente Xavier Bioy,
si bien la distincién entre derechos y libertades puede tener un intetés tedrico, "el derecho positivo en la matetia no muestra
distincién alguna" (X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public (Recherches sur le sujet des droits fondamentanx), Dalloz,
NBT, 2003, pp. 498-499). En el mismo sentido, véase : P. Pactet, "Quelques réflexions sur les principes relatifs aux libertés et
aux droits sous la Ve République", en Etudes offertes a C.-A. Colliard. Droits et libertés a la fin du XX siécle : influence des données
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149.

150.

151.

del
libe

. Siguiendo los pasos de estos autores, el juez administrativo aborda con prudencia las controversias tedricas
relativas a una posible oposicion entre "derechos" y "libertades". No se detiene en los titulos utilizados y sélo
se interesa por el objeto de la norma en cuestién. Las normas calificadas de "libertad" (de circulacion, de
reunion, de empresa), de "derecho" (de propiedad, de asilo, de llevar una vida familiar normal, de consentir
un tratamiento médico), de "principio" (caracter pluralista de la expresion de las corrientes de opinién y de
pensamiento, libre administracién de las colectividades locales, presuncién de inocencia) o de "posibilidad"
(¢jercicio de la defensa ante un juez) son todas ellas susceptibles de proteccién en virtud del articulo L. 521-2.
Lejos de detenerse en el vocabulatio utilizado por los textos, el juez de medidas provisionales se centra
exclusivamente en la naturaleza de la prerrogativa conferida al beneficiario o, mas exactamente, en la finalidad
de la norma.

B. El objeto protegido

El objeto protegido por la norma de libertad fundamental puede ser una actividad, una cualidad o una posiciéon
del sujeto. También es concebible que el juez incluya en el ambito de las libertades normas relativas a la
atribucion de prestaciones.

1. Una actividad (por hacer)

La mayorfa de las libertades fundamentales reconocidas por el juez de medidas cautelares se refieren a la
proteccion de la posibilidad de hacer (o no hacer) algo. Son libertades en sentido estricto. Protegen una
actividad o accion concreta: emprender, viajar, reunirse. También pueden, en su dimension negativa, plasmarse
en libertades de no hacer, por ejemplo, no ser obligado a realizar trabajos forzados. Como estas normas
corresponden al sentido clasico del término "libertad", su reconocimiento no plantea, en principio, ninguna
dificultad. Dentro de esta primera categoria, sélo la consagracién del derecho de propiedad y del principio de
libre administracién de los entes locales han suscitado debate.

El interés protegido por el derecho de propiedad es la posibilidad, para su beneficiario (ya sea propietatio o
arrendatario), de poder disponer -en el sentido mas amplio- del bien sobre el que ejerce sus derechos (en virtud
de la ley o de una obligacion contractual) sin injerencias ni trabas de terceros. En este sentido, se trata de una
libertad en sentido estricto, una auténtica posibilidad de hacer. El ordenamiento juridico excluye el uso de la
propiedad por cualquier persona distinta del propietatio o arrendatatio. El juez de medidas provisionales
subray6 el caricter exclusivo del derecho de propiedad al afirmar que "implica generalmente que Zerceros no
pueden utilizar el bien sin autorizacién del propietario”631 . En palabras de René Capitant, "la propiedad es
una libertad, porque es el derecho de su titular a realizar actos de uso, disfrute y disposicion de la cosa, que
son actos discrecionales, libres, no sujetos ni a obligacién ni a prohibicién". Y, continuaba, es una libertad
"protegida por la prohibicién de que terceros interfieran en su ejercicio"632 . La idea fue retomada por Robert
y Duffar. Para estos autores, "la propiedad es indiscutiblemente una libertad" porque "presupone una
obligacién general, impuesta a todos los que no son propietarios de la cosa, de aceptar que el propietatio ejerza
plenamente su derecho sobre ella y de abstenerse de hacer cualquier cosa que pueda interferir en €1"633 . Asi
es como los Constituyentes de 1789 entendieron el derecho de propiedad, concebido como la libertad de usar
y disponer de los bienes propios sin que nadie se lo impida o dificulte634 .

Sin embargo, argumentando que el derecho de propiedad es un derecho real, un juez de procedimiento sumario
Tribunal Administrativo de Paris desarrollé la idea de que este derecho no podia analizarse como una
rtad635 . Basiandose en el articulo L. 521-2, este juez adoptd una interpretacion estricta del concepto de libertad,

iquies et technologiques, Pedone, 1984, pp. 575-588.
631 CE, ord. 20 julio 2001, Commune de Mandelieu-la-Napoule, 1ebon p. 388.
632 R. CAPITANT, Cours de principes du droit public, DES de droit public 1956-1957, Les cours de droit, p. 38.
633 J.Robetty J. Duffar, Droits de ['homme et libertés fondamentales, Domat Montchrestien, 7¢me ed., 1999, p. 20. Véase

también J. Tremeau, "Le éféré-liberté, instrument de protection du droit de propriété", AJD.A 2003, pp. 653-658.

634 Véase J.-L. MESTRE, "La propriété, liberté fondamentale pour les Constituants de 1789", RFD.A 2004, pp. 1-5.

635 Hay que sefalar que esta jurisprudencia discrepante no debe considerarse como una rebelién de todo un tribunal

contra la solucién dada por el Conseil d'Etat, sino como la opinién de un juez de medidas provisionales cuya posicién estaba
aparentemente aislada dentro de su tribunal. Para una aplicacién ortodoxa de la jurisprudencia del Conseil d'Etat - calificando
el derecho de propiedad de libertad fundamental - por un juez de medidas provisionales del mismo tribunal, véase por
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entendida como el derecho "a disponer de un poder de autodeterminacion", afiadiendo que "no hay ninguna razén
para suponer que el legislador haya querido dar a la palabra libertad, en las disposiciones mencionadas, un sentido
distinto del tradicionalmente utilizado en el derecho publico francés". El auto precisa que "aunque a veces se ha
considerado que el derecho de propiedad es una condicion para el ejercicio de ciertas libertades, nunca se ha
considerado que constituya una de las libertades publicas". Por tltimo, la decisién afirma que "aunque los atributos
del derecho de propiedad tienen el efecto de conferir a su titular el "libre" uso, disfrute y disposicién de la cosa
poseida, no pueden por si mismos tener la consecuencia de hacer de este derecho real una libertad en el sentido
antes mencionado"636 . La posicién adoptada por este juez fue censurada por el Tribunal Supremo637 y
condenada enérgicamente por el Conseil d'Etat638 . Por otra parte, esta jurisprudencia disidente recibié el
inesperado apoyo de un representante de la comunidad académica. Respaldando plenamente el enfoque
desarrollado por el juez de medidas provisionales del Tribunal Administrativo de Paris, el Str. Pez afirma que la
libertad "pertenece mds a la categoria de los derechos de la persona que a la de los derechos reales. Dado que el
derecho de propiedad es el derecho real por excelencia, podemos comprender la reticencia del juez del tribunal
administrativo a confundirlo con la libertad"639 . Este argumento, basado en la naturaleza del derecho de
propiedad como derecho real, no es en absoluto convincente. En efecto, como se ha indicado anteriormente, el
derecho de propiedad, antes de ser un derecho sobre una cosa, es ante todo un derecho contra las personas. Por lo
tanto, como seflal6 Kelsen, la distincion establecida entre derechos reales y derechos personales puede considerarse
"una distincion falaz" 640 . En estas condiciones, la asimilacion del derecho de propiedad a una libertad fundamental
no plantea, en principio, ninguna dificultad. Por su estructura y su objeto, este derecho presenta todas las
caracteristicas de un derecho subjetivo y se inscribe innegablemente en la primera categorfa de libertades
fundamentales, la de la libertad de hacer.

152. El principio de libre administracién de los entes locales también entra en esta categoria. Este principio, que
tiene su fuente en el articulo 72 de la Constitucion, corresponde a una libertad de accion. Este caricter justifica
su consagracién como libertad fundamental, aunque, a primera vista, no se trate de una solucién evidente.

A primera vista, la libre administracién puede analizarse como un simple principio de organizacion del Estado.
Defendiendo esta concepcion "institucional" de la libre administracién, Verpeaux afirma que constituye un
principio de otrganizaciéon del mismo modo que la separacion (horizontal) de poderes. Para el autor, estos dos
principios no son mas que garantias del ejercicio de los derechos o libertades, pero no representan en si mismos
libertades. "Ambos no constituyen derechos, sino que pueden concebirse como condiciones consideradas
constitucionalmente necesarias, por el articulo 72 de la Constitucién en el caso de uno, por el articulo 16 de la
Declaracién de Derechos en el caso del otro, para la afirmacion de las libertades reconocidas en otras disposiciones
que ya no son organicas pero que se tefieren a derechos sustantivos"641 . En Alemania, la libertad de
administracién no se considera un derecho, sino una garantia institucional642 . Segun el Tribunal Constitucional

¢jemplo TA Paris, ord. 12 de diciembre de 2002, Société Kerry, n° 0216294/9-1, citado pot T. PEZ, nota en TA Patis, ord. 3 de
febrero de 2003, SCI OBK, RFD.A 2003, p. 577, nota 7.

636 'TA Patis, orden de 9 de noviembre de 2002, Soczété Brink's France, n° 0215084 /9-1, D. 2002, p. 3151. Véase,
repitiendo esta férmula y negando que el derecho de propiedad sea una libertad fundamental: TA Parfs, ord. 3 de febrero de
2003, SCT OBK, RFDA 2003, pp. 576-578, nota T. PEZ; ord. 20 febrero 2003, Société Outremer Finance Limited; ord. 30 de
julio de 2003, Société Resimmo.

637  Todos los autos remitidos al Tribunal Supremo fueron anulados por error de derecho. Véase CE, 2 de julio de
2003, Société Outremer Finance Limited, I ebon p. 306, AJDA 2003, pp. 1780-1785, concl. G. BACHELIER; JCP .4 2003, 1384,
nota J.M.; CE, 29 de octubre de 2003, Société Resinmo, Iebon p. 911.

638 Véanse, en particular, las citadas conclusiones del Comisario del Gobierno, Gilles Bachelier.

639 T.PEZ, nota supra, p. 576. Véase, del mismo autor, y en el mismo sentido, "Le droit de propriété devant le juge
administratif du référé-liberté", RFD.A 2003, pp. 370-385.

640  H. KELSEN, Teoria pura del derecho, op. cit. p. 136. Como explica Kelsen, para mantener esta distincién entre
derecho real y derecho personal, el primero se define como el derecho de un individuo a disponer de una cosa de una
determinada manera: "se olvida entonces que este derecho consiste sinicamente en el hecho de que los demds individnos estdn juridicamente
obligados a tolerar esta disposicion, es decir, a no impedirla ni obstaculizarla en modo alguno; y en consecuencia, el jus in rem es al menos
también jus in personam. También en el caso del droit réel es primordial la relacién entre personas humanas; y esta relacion
consiste en la obligacién de comportarse de una determinada manera con respecto a un individuo concreto. La relacién con la
cosa sélo tiene una importancia secundatia: sélo sirve para precisar la relacién primaria; es la conducta de un individuo en
relacién con una cosa determinada, conducta que todos los demas individuos estan obligados a tolerar en relacién con el
primero" (sp. cit., pp. 136-137). Enfasis afiadido.

641 M. VERPEAUX, nota bajo CE, Secc., 18 de enero de 2001, Commune de Venelles, REDA 2001, p. 684. Cabe sefialar
que la comparacion entre estas dos formas de separacion de poderes tropieza aqui con un limite evidente. En efecto, mientras
que la divisién horizontal pone en juego entidades dotadas de personalidad juridica (persona juridica Estado, colectividades
territoriales), la division vertical se refiere a "poderes” (ejecutivo, legislativo) que no tienen, como tales, una existencia
organica.

642  Formulada por primera vez por Carl Schmitt (cf. C. SCHMITT, Théorie de la Constitution (1928), PUF, coll.
Léviathan, 1993, pp. 308-309), la idea de garantia institucional implica una obligacién por parte del Estado de crear o
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Federal, "el apartado 2 del articulo 28 no protege a los entes locales individualmente, sino como institucién"643 .
Si los entes locales pueden invocar este principio en apoyo de un recurso constitucional, es sélo en la medida en
que protege su existencia y no en la medida en que reconoce la capacidad de actuacion del ente local. Si se entiende
como un principio institucional, no puede calificarse de derecho fundamental.

Asi las cosas, es posible ir mas alla de este planteamiento institucional y considerar la libre administracién como
un derecho subjetivo reconocido a favor de las entidades locales, y que confiere a éstas una auténtica posibilidad
"de hacet". De lo que se trata aqui es de la posibilidad de que un ente local se administre a si mismo, es decir, que
se autoadministre o ejerza libremente sus prerrogativas. Desde el punto de vista de la materia de que se trata, el
reconocimiento de este principio como libertad fundamental es, pues, perfectamente coherente con las soluciones
adoptadas para otras libertades. Ademas, este reconocimiento no es contrario a la orientaciéon adoptada por la
jurisprudencia y la doctrina en la materia. Por una parte, el principio de la libre administracién de los entes locales
habfa sido establecido como libertad fundamental por un tribunal de apelacién en el asunto de la agresién de
hecho644 . Por otro lado, algunos autores han aceptado la asimilacién de este principio al concepto tedrico de
"derecho fundamental"645 . Por ultimo, la Constitucién constituyente habfa concebido el principio de libre
administracién en 1946 y 1958646 . Por consiguiente, dado que el interés en cuestion habia sido claramente
identificado -el derecho a la autonomia-, nada se oponia a su reconocimiento como libertad fundamental en el
sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. A diferencia de la descentralizacién, que no es
mas que un principio de organizacién administrativa, la libertad de administracién es un derecho subjetivo que una
entidad local puede invocar647 .

2. Una cualidad o posicion del sujeto (ser)

153. Las libertades fundamentales no se limitan a oportunidades de hacer cosas, es decir, libertades en sentido
estricto. No todas ellas pueden reducirse a permisos para actuar o adoptar un comportamiento determinado.
El Presidente Vandermeeren ha subrayado que ciertos derechos, como el derecho de asilo, estan cubiertos por
el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, aunque "no puedan analizarse, en sentido estricto,
como "libertades""648 .

154. Es cierto que, en varias ocasiones, los tribunales han parecido encerrarse en una lectura estricta del término
"libertad", presentando artificialmente en términos de posibilidades derechos que, a primera vista, no tenfan esta
naturaleza. El juez intenté entonces designar las normas calificadas de "derechos" mediante el término
"libertad" o sus derivados, el adjetivo "libre" y el adverbio "libremente". En el auto Hyacinthe, es - segun los

mantener instituciones de derecho privado, como el matrimonio y la familia, o de derecho publico, como la autonomia
universitaria.

643 BVerfG, 18 de septiembre de 1995, NJW 1995, p. 3378, citado por L. SASSO, Les obligations positives en maticre de
droits fondamentanx, tesis Caen, 1999, p. 118.

644  CA Papeete, ch. civ, 26 de febrero de 1992, Vernandon ¢/ Juventin, JCP G 1992, 11, 21926, nota A. MOYRAND

645  Véase, en particular, D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I'Etat,
Economica PUAM, coll. DPP, 1996, p. 300; X. PHILIPPE, Droit administratif des libertés, Economica, 1998, p. 14; J.-F.
LACHAUME, "Droits fondamentaux et droit administratif”, AJD.4 1998, nimeto especial, p. 94). El principio de libre
administracién también se califica de "libertad publica" M. BOURJOL, "Constitution", Je. Collectivités locales, fasc. 20 (2000),
n° 24, n° 25, n° 28, n° 30).

646 A rafz de los debates de la Comisién Constitucional de 1946, la Asamblea Constituyente quiso consagrar auténticas
libertades locales y no un simple principio de organizacién administrativa (véase C. Bacoyannis, e principe constitutionnel de libre
administration des collectivités territoriales, Economica PUAM, coll. DPP, 1993, pp. 96-97 especiales). Durante los trabajos
preparatotios de la Constitucién de 1958, las expresiones "libre administracién”, "libertad de las colectividades tertitoriales",
"libertad comunal" y "libertades locales" se utilizaron como sinénimos (gp. ¢it., p. 98).

647  En cuanto a los beneficiarios de este derecho, cabe sefialar que la libre administracién estaba tradicionalmente
vinculada a un grupo humano. M. Bacoyannis subraya que el derecho a la autonomia no se confiere a la persona juridica
"colectividad tetritorial", sino al grupo natural que se define por su adsctipcién a un territorio y que preexiste a su renovacion
pot el Estado. La exptesion "colectividad tetritorial" se teferfa inicialmente a un conjunto formado por todos los grupos
humanos definidos por su adscripcion a un territorio determinado (C. BACOYANNIS, op. cit., p. 100). En la misma linea, M.
Marcou indica que la terminologfa utilizada "remite al cardcter otiginal de las comunidades locales basadas en el asentamiento,
el grupo humano" (G. MARCOU, "Le référé administratif et les collectivités tetritoriales", I.LPA 14 de mayo de 2001, n° 95, p.
47). Rompiendo con este planteamiento, el Conseil d'Etat amplié la perspectiva al considerar que la libre administracién no es
prerrogativa de un grupo humano, sino de una persona juridica. Lo unico que importa es que la comunidad en cuestién tenga
personalidad juridica y sea una de las personas juridicas protegidas por la férmula genérica del articulo 72 de la Constitucion.
Si el juez administrativo hubiera adoptado el enfoque tradicional, ello habria supuesto reservar el beneficio de esta libertad a la
comuna -tnica entidad que cumple los criterios mencionados- y negarselo a las demads entidades territoriales -departamento,
region, agrupacion de entidades-, que representan creaciones artificiales.

648 R. VANDERMEEREN, D. 2002, SC contentieux administratif, p. 2228.



Un procedimiento diseiiado para situaciones excepcionales 104

Stes. Collin y Guyomar649 - para justificar la inclusién del "derecho” de asilo en el ambito de las libertades
fundamentales, el juez de medidas provisionales afirmé que este derecho "tiene como corolario el derecho a
solicitar el estatuto de refugiado, cuya concesion es determinante para el ejercicio por los interesados de Jas
libertades generalmente reconocidas a los extranjeros"650 . Del mismo modo, para el Conseil d'Etat, el derecho
a llevar una vida familiar normal ha sido calificado de libertad fundamental "en la medida en que tiene por
objeto proteger /la libertad de toda persona a vivir con su familia frente a injerencias excesivas de los poderes
puiblicos"651 . En la misma linea, el derecho de propiedad se ha considerado desde el angulo de la "libre"
disposicién de los bienes o del "libre" acceso a la via publica, sugiriendo que este derecho no era en si mismo
una libertad fundamental y que este estatuto debia reservarse a cada uno de sus componentes. Sin embargo,
como ha sefialado el profesor Cassia, este intento de asociar "derechos" a "libertades" resulta a veces
"artificial"652 . Ello explica que este método de reconocimiento no se haya generalizado. En la practica, muy
pocos "derechos" han sido reclasificados artificialmente como "libertades". Por ejemplo, no se han utilizado
tales férmulas para el derecho de huelga o el derecho a consentir un tratamiento médico. Por ultimo, las
férmulas utilizadas para los derechos que fueron objeto de estas enmiendas no se han utilizado
sistematicamente con posterioridad. En particular, en numerosas ocasiones los tribunales han consagrado
directamente el "derecho" de propiedad sin hacer referencia a la libre disposicién de los bienes por parte del
propietario653 . En cuanto al derecho de asilo, la referencia a las "libertades generalmente reconocidas a los
extranjeros” no identifica necesariamente una libertad. Es una repeticion de una férmula utilizada por el
Consejo Constitucional en la decisién Maitrise de immigration654 . En definitiva, parece que el unico objetivo
de estas formulaciones era ocultar que se habia rebasado el sentido estricto del término "libertad". Sin embatgo,
con respecto a la jurisprudencia que se ha desarrollado sobre la base del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa, esta claro que las libertades fundamentales no se limitan a las oportunidades de actuar, es decir,
a la proteccién de acciones o actividades especificas.

155. Para el juez administrativo, las libertades también pueden tener por objeto proteger cualidades, caracteristicas
o posiciones del sujeto. Es el caso, por ejemplo, de la libertad personal, la presuncion de inocencia o el derecho
de asilo. Estos principios no protegen en modo alguno la posibilidad de hacer algo, sino esencialmente el
derecho a no ser sometido a torturas y tratos inhumanos o degradantes, el derecho a no ser presentado como
autor de una falta o delito antes del resultado de un proceso penal y el derecho a obtener la proteccion de las
autoridades de la Republica para las personas perseguidas a causa de su accién en favor de la libertad655 .
También parece posible incluir la libertad de opinién, que no protege una accién -expresar una opinion- sino
una posiciéon del sujeto -no ser penalizado, sancionado o discriminado por sus opiniones-. El verdadero
sentido de esta libertad no es permitir que cada uno tenga las opiniones que quiera, sino garantizar que no se
vulnerara ninguno de sus derechos y que no sera discriminado por el uso que haga de esta libertad656 . A ello
se aflade también el derecho a llevar una vida familiar normal, que ante todo protege una situacién: la
posibilidad de ser y vivir en familia.

3. Una prestacion (crédito)

156. Por ultimo, podria contemplarse que el objeto de la libertad fundamental se refiera a un beneficio, es decir, a
la obtencion de un bien o a la prestacion de un servicio. De hecho, el Conseil d'Etat se ha negado a excluir
por principio los derechos de crédito del ambito de aplicacion del procedimiento de référé-liberté, y todo hace

649 M. Guyomar y P. Collin, chron. under CE, Sect. 30 de octubte de 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Mmse Tliba, AJDA
2001, pp. 1055-1056.

650  CE, ord. 12 de enero de 2001, Hyacinthe, Iebon p. 12.

651 CE, Secc. 30 de octubte de 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, Lebon p. 523.

652 P. CASSIA, Les référés administratifs d'urgence, LGD], coll. Systemes Droit, 2003, p. 115.

653 Véase, por ejemplo, CE, ord. 22 octubre 2001, Gonidec et Brocas, no. 239165; CE, ord. 10 de enero de 2005, Société
SIMBB et autres, n°276137.

654  En esta decision, el Consejo se refiere al derecho de asilo como "un derecho fundamental cuyo teconocimiento
determina el ejercicio por los interesados de las libertades y derechos que la Constitucion reconoce con caracter general a los
extranjeros residentes en el territotio (..)" (CC, n® 93-325 DC, 13 de agosto de 1993, cons. 81, Rec. p. 224).

655  Sobre el contenido de estos diversos derechos, véase infra, § 196 y ss.

656  La redaccién utilizada en los textos que proclaman la libertad de opinién expresa perfectamente esta idea. Las
disposiciones en cuestién no sélo declaran que "Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento”, sino que también
afitman que "Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones, aun las de caricter religioso " (articulo 10 de la
Declaracion de 1789), "Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones" (articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) o incluso que "Nadie podra ser petjudicado en su trabajo o empleo a causa de sus origenes, opiniones o
creencias" (5¢me parrafo del Preambulo de la Constitucion de 1946).
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pensar que, siguiendo el ejemplo de sus comisarios de gobierno y de los jueces de primera instancia, aceptara
clasificar como tales los derechos que hayan sido objeto de medidas legislativas de aplicacion. La Sra. de Silva
se reservé muy explicitamente la posibilidad de asimilar los derechos reivindicatorios a las libertades
fundamentales: "El enfoque que les proponemos no se basa, pues, en una oposicién entre "derechos" y
"libertades", ni en una exclusién de principio de los derechos calificados de "derechos reivindicatorios""657 .

157. Segin los Stres. Sin embargo, segun Collin y Guyomar, parece "dificilmente discutible" que, salvo las
"excepciones" que consideran que son el derecho de asilo y el derecho a solicitar el estatuto de refugiado, "los
'derechos’ consagrados en la Constitucion, en el sentido corriente del término, y en particular todos los
derechos de reivindicacion surgidos después de la Liberacién, no estan destinados a beneficiarse de la
proteccion especifica del procedimiento sumario”. Los autores prosiguen: "Cabe pensar, en particular, en el
"derecho a obtener un empleo” proclamado por el Preambulo de la Constitucion de 1946, que no puede recibir
como tal la etiqueta de "libertad fundamental”. El Conseil d'Etat sélo ha incluido el derecho a llevar una vida
familiar normal en el ambito del procedimiento de référé-liberté esforzandose por vinculatlo a una libertad
constitucionalmente garantizada, que es en si misma una libertad individual de primer orden. Nos parece mas
probable que se trate de una sefial de que el Conseil d'Etat pretendia marcar el limite de la ampliacién del
ambito de aplicacién de este procedimiento y no la primera etapa de la apertura de este procedimiento al
conjunto de los derechos econdémicos y sociales"658 . Estas afirmaciones parecen discutibles y no se
corresponden con la realidad del derecho positivo.

En primer lugar, los Stes. Collin y Guyomar parecen reunir en una misma categoria juridica los derechos
econémicos y sociales y los derechos de reclamacién, mientras que los primeros tienen un alcance mas amplio que
los segundos. En particular, la categorfa de los derechos econdémicos y sociales no se limita a los derechos de
crédito, sino que se extiende también a una serie de derechos de libertad, entre los que figuran, en particular, la
libertad de asociacion y el derecho de huelga, que han sido reconocidos como libertades fundamentales en el sentido
del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. Del mismo modo, el derecho 4 llevar una vida familiar
normal no constituye un derecho de crédito, sino un derecho de libertad, en la medida en que no exige en modo
alguno el derecho a una prestacién de los poderes publicos. En segundo lugar, si debe excluirse el derecho al
empleo, tnico derecho real mencionado por los autores, es unicamente en la medida en que no tiene efecto directo,
como afirmé muy claramente la Sra. Fombeur en sus conclusiones sobre la sentencia Casanoras659 . En estas
circunstancias, no se puede sostener razonablemente que el Conseil d'Etat pretendiera excluir, por principio, los
derechos de crédito del ambito de aplicacion de la référé-liberté. Si determinados derechos de crédito se excluyeron
expresamente de la categorfa de libertades fundamentales, fue Gnicamente porque no tenfan efecto directo660 .
Estos derechos requieren una aplicacion legislativa para ser aplicables. En palabras de Dean Favoreu, "lo que a
menudo se denomina 'derechos reivindicatorios' tienen una configuracion particular, pero en realidad son libertades
fundamentales. Simplemente no estan protegidos de la misma manera que los demas, y puede ocutrir que el
procedimiento de référé-liberté no pueda utilizarse en su beneficio porque, como dice el Comisario del Gobierno,
s6lo producen efectos en relacién con los que estan en el poder. Sin embargo, no podemos descartar la posibilidad
de que el derecho de peticién pueda tener un efecto directo sobre los particulares"661 .

158. Desde el punto de vista de su modo de realizacién, el objeto protegido por la libertad puede implicar una
actitud pasiva o activa por parte de los poderes publicos. Al ser la libertad un derecho subjetivo, adopta la
forma de un derecho juridico que permite a su beneficiario exigir el cumplimiento de los deberes de abstencién
o de accién que le incumben a los poderes publicos.

C. Como se realigan las libertades

159. "Tener un derecho subjetivo sobre un determinado sujeto significa poder reclamarle un comportamiento
determinado"662 . En el contexto del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, las "libertades”
no pueden definirse como si s6lo exigieran la abstencion de las autoridades publicas. No pueden reducirse a
obligaciones estrictamente negativas que incumben a la administracion. Algunas libertades fundamentales,
como la propiedad o el pluralismo, exigen tanto la accién como la abstencion; otras, como el asilo, sélo exigen

657 1. DE SILVA, concl. sobtre CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, RED.A 2002, p. 330.

658 M. Guyomar y P. Collin, op. cit., p. 1056.

659  Véase ¢/ articulo 129.

660  Véase supra, §§ 129-139.

661 L.FAVOREU, "La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés", D. 2001, p. 1742.

662 R. GUASTINI, "Réflexion sur les garanties des droits constitutionnels et la théorie de l'interprétation”, RDP 1991,
p. 1080.
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la accién663 . Muchas libertades implican una cierta distribucion de los dos aspectos. Asi pues, tienen una
doble dimension, que adopta la forma de abstencién de actuar o de abstencién de no actuar.

160. Consideradas en su dimension negativa664, las libertades tienen por objeto oponerse a la accion de los poderes
publicos. Estd prohibido intervenir o interferir en el ambito protegido por la libertad. Su aplicaciéon adopta la
forma de una obligacién de no injerencia y presupone la abstencién de los poderes publicos. Permite a su
beneficiatio repeler las perturbaciones y exigencias del Estado. En este sentido, la libertad es facil de proteger.
Basta con que el tribunal imponga el cumplimiento de las disposiciones que garantizan la abstencién
administrativa, dejando sin efecto los actos o actuaciones que contravengan esta garantia.

161. En su dimension positiva, las libertades fundamentales presuponen la accién de los poderes publicos. El
Estado no debe, por su negativa, omisién o abstencion, afectar al dmbito protegido por la libertad. Esta
obligado a promover o garantizar la libertad, a contribuir activamente a su realizacién. En este sentido, la
libertad exige que los podetes piblicos actien o adopten medidas para garantizarla. Por ejemplo, el pluralismo
puede exigir que el Conseil supérieur de l'audiovisuel emprenda acciones positivas para garantizar su respeto.
En los casos en que se deniega la asistencia de la policia para hacer cumplir una orden judicial de desalojo de
ocupantes ilegales, el respeto del derecho de propiedad exige la actuacion de la autoridad administrativa. Esta
dimensioén positiva no es especifica del procedimiento de référé-liberté. Ya a principios del siglo XX¢, el juge
de I'exces de pouvoir reconocié que el respeto de la libertad de culto podia implicar una intervencién positiva
de la autoridad administrativa665 . El principio de las obligaciones positivas se ha utilizado ampliamente en
los litigios constitucionales666 y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos667 . El
interés individual protegido debe reconocerse como perteneciente a un sujeto de derecho o a una categoria
identificada de sujetos de derecho.

663  Como han sefialado los Stres. Guyomar y Collin, el ejercicio del derecho de asilo "exige claramente la accién de los
podetes publicos y no la abstencién" (véase supra, p. 1055).

664 En Alemania, la funcién defensiva se presenta como la funcién mas importante de los derechos fundamentales. En
un célebre pasaje de la sentencia Lih, el Ttibunal Constitucional Federal declaré que "los derechos fundamentales
tienen indudablemente por objeto, en primer lugar, proteger una esfera de libertad del individuo contra las injerencias de los
podetes publicos; son Abwebrrechte [detechos defensivos o derechos de defensa] del ciudadano frente al Estado” (BVetfGE 7,
198, Liith, 15 de enero de 1958, p. 204, citado por D. CAPITANT, tesis, p. 105). Los autores que adoptan una visién tedrica
del concepto de derecho fundamental afirman también que, en los derechos constitucionales europeos, la funcién de los
derechos fundamentales es "proteget al individuo en su esfera de libertad contra las injerencias de los poderes publicos" (C.
GREWE y H. RUIZ FABRI, Droits constitutionnels enropéens, PUF, 1995, n® 131). Se concede al individuo una esfera libre del
Estado (Saatsfrei, en expresion de Jellinek: véase O. BEAUD, "La théotie allemande des droits fondamentaux", gp. ait., p. 45).

665  Véase N. Foulquier, Les droits publics subjectifs des administrés. Emetgence d'un concept en droit administratif
francais du XIXe au XXe siecle, Dalloz, coll. NBT, 2003, p. 548.

666  Véase L. SASSO, Les obligations positives en matiére de droits fondamentanx, tesis Caen, 1999, 384 p. Esta teorfa se ha
aplicado en la jurisprudencia del Tribunal de Katlsruhe. Por ejemplo, se ha sostenido que el Estado aleman no sélo debe
abstenerse de impedir que un particular cree una escuela o un periédico, sino que también debe adoptar las medidas
necesarias para garantizar un cierto pluralismo en la educacién o en la prensa (véase M. FROMONT y H. SIEDENTOPF,
"Administration et Constitution en République fédérale d'Allemagne", AEAP 1993/XVI, pp. 177-178). En un acto de
audacia, el Tribunal Administrativo Federal dedujo de la Constitucion el derecho de un indigente a la asistencia publica que no
estaba previsto en la normativa que organizaba este tipo de asistencia (véase D.-H. SCHEUING, "La protection des droits
fondamentaux en République fédérale d'Allemagne", en Perpectivas del Derecho Priblico en la segunda mitad del siglo XX. Homenage a
Enrigue Sayagues-1aso, vol. 111, Instituto de estudios de Administracion local, 1969, p. 327, referencias nota 55). Sobre esta
cuestion, véase mas generalmente D. CAPITANT, tesis antes citada, p. 173 y ss. En Francia, el caricter preventivo del control
dificulta el descubrimiento y la imposicién de obligaciones positivas. No obstante, se ha interpretado que algunas decisiones
del Consejo Constitucional contienen tales obligaciones. Asi, la decision 181 DC se ha interpretado en el sentido de que
obliga al legislador a prever las instituciones necesarias para preservar la libertad de expresion y el pluralismo (CC, n® 84-181
DC, 10-11 de octubre de 1984, Rez. p. 78).

667  El Tribunal Europeo ha declarado en repetidas ocasiones que las obligaciones del Estado en virtud del Convenio
no se limitan a abstenerse de violar sus disposiciones, sino que también pueden dar lugar a obligaciones de actuar. En la
sentencia X. ¢ Y. contra los Paises Bajos ~, de 25 de marzo de 1985 (Serie A n° 91), relativa a los abusos sexuales de un menor
discapacitado mental mayor de dieciséis afios, el Tribunal sostuvo que la legislacién neerlandesa era insuficiente para cumplir
los requisitos del articulo 8 del Convenio. Para asegurar una "proteccién concteta y efectiva” de los derechos garantizados por
este articulo, la legislacion neerlandesa deberfa haber previsto una legislacion penal més protectora. La sentencia Plattform
Atzte fiir das 1eben contra Anstria de 21 de junio de 1988 (Serie A, n°® 139) también es indicativa de esta jurisprudencia. Este
caso se referfa a una manifestacién que habia tenido lugar en malas condiciones debido a una contramanifestaciéon que habfa
sido mal contenida por la policfa. El Ttibunal declaré: "En una democracia, el detecho de contramanifestacién no puede
llegar a paralizar el ejercicio del derecho de manifestacién. En consecuencia, la libertad real y efectiva de reunién pacifica no
puede conciliarse con un mero deber de no injerencia por parte del Estado; un planteamiento puramente negativo no seria
coherente con el objetivo y la finalidad del articulo 11". Al igual que el articulo 8, a veces exige medidas positivas, si es
necesatio incluso en las relaciones entre patticulares” (§ 32).
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IT1. Un beneficiario identificado

162. El tercer criterio para identificar un derecho publico subjetivo es la existencia de un beneficiario identificado.
Dado que el texto del articulo L. 521-2 no impone ninguna cualificacion particular para beneficiarse de una
norma de libertad fundamental, el juez de medidas provisionales ha adoptado el enfoque mas amplio posible.
Reconoce que cualquier persona puede beneficiarse de las libertades fundamentales independientemente de
su nacionalidad o forma juridica668 .

A. Particulares

163. En principio, cualquier persona puede invocar el beneficio de las libertades fundamentales reconocidas en el
articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. La jurisprudencia que se ha desarrollado sobre esta
base ha consagrado el principio del disfrute universal de las libertades fundamentales. En primer lugar, estas
libertades se aplican no sélo a los ciudadanos nacionales, sino también a los extranjeros, estén o no presentes
en territorio francés. Esta solucion, perfectamente clasica, es coherente con la jurisprudencia que se ha
desarrollado en relacién con los actos de hecho669 y con la orientacion general del Derecho constitucional
europeo670 . Las libertades fundamentales también se reconocen a los particulares en situaciones especiales.
Asi, los funcionarios puablicos disfrutan plenamente de ellas671 , a pesar de las limitaciones que les impone su
estatuto, que, en palabras de Maurice Hauriou, los convierte en "ciudadanos especiales"672 . Los presos
también gozan de libertades fundamentales. Para el juez de medidas provisionales, "las personas detenidas en
centros penitenciarios no estan privadas por este solo hecho del derecho a ejercer libertades fundamentales
susceptibles de beneficiarse del procedimiento especial instituido por el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia
Administrativa"673 . Es igualmente aplicable a las personas hospitalizadas en un establecimiento
psiquidtrico674 o a las personas incapacitadas. Por ejemplo, el derecho a llevar una vida familiar puede
beneficiar a un hijo menor separado de sus padtes y ser invocado directamente por éste675 .

164. Dicho esto, el principio de universalidad del disfrute de las libertades fundamentales no es absoluto. Pueden

668  En 1990, también prevalecié un enfoque amplio en el proyecto de revision constitucional relativo a la introduccién
de una cuestién prejudicial de constitucionalidad. El ponente del proyecto en la Asamblea Nacional habia declarado que los
derechos fundamentales "setfan tanto los de los ciudadanos franceses como los de los extranjeros, y tanto los de las personas
fisicas como los de las personas jutidicas" (Informe de Michel SAPIN sobre el proyecto de ley constitucional por la que se
instaura el control de constitucionalidad por via de excepcién, informe n® 1288, 19 de abril de 1990, p. 33).

669  Una jurisprudencia constante reconoce a los extranjeros el acceso a los procedimientos administrativos y, por
consiguiente, el beneficio de las libertades fundamentales reconocidas en ellos. [Véanse, en particular, las referencias citadas
pot Jean-Yves Plouvin en su estudio "Au secours, le juge civil des téférés arrive! (ou de la réduction du juge administratif par
le juge judiciaire des référés)", GP 4 de marzo de 1989, 1, pp. 102-106.

670  En Alemania, los "derechos fundamentales con un contenido detivado de los derechos humanos" son vélidos
"tanto para los alemanes como para los extranjeros" (A. DITTMANN, "Rapport allemand", AIJC 1991/VII, Cours
constitutionnelles et droits fondamentaux, colloque Aix-en-Provence, 12y 13 de julio de 1991, p. 177 y ss.). En Portugal, el
principio del disfrute universal de los derechos fundamentales se recoge expresamente en la Constitucion de 1976, cuyo
articulo 15.1 establece que "los extranjeros y apétridas que se encuentten o residan en Portugal gozarin de los mismos
derechos y estardn sujetos a los mismos debetes que los ciudadanos portugueses”. En Espaiia, el articulo 13.1 dispone que
"los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan
los tratados y la ley". El articulo 128 de la Constitucién belga establece que "todo extranjero presente en tertitorio belga
gozara de la proteccién reconocida a las personas y a los bienes, salvo las excepciones establecidas por la ley". En Francia, el
Consejo Constitucional reconoce en principio que los extranjeros gozan de derechos y libertades constitucionales sujetos a
ciertas restricciones relativas al orden publico y a la residencia legal (véase en particular CC, n® 93-325 DC, 13 de agosto de
1993, Ree. p. 224; n° 97-389 DC, 22 de abril de 1997, Rec. p. 45). Cabe afiadir que, en virtud del articulo 1er del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, los Estados contratantes deben reconocer los derechos y libertades consagrados en el
Convenio "a toda persona que se halle bajo su jurisdiccién”.

671  Véase en particular CE, Secc. 28 de febrero de 2001, Casanovas, Iebon p. 108.
672 M. HAURIOU, Préis de droit administratif, 3#me ed, Sirey, 1933, p. 744.

673  CE, otd. 27 mayo 2005, Section frangaise de ['observatoire international des prisons et antres, Lebon p. 232. Sin embargo, el
ejercicio de estas libertades debe hacer frente a las limitaciones asociadas a su confinamiento y, por lo tanto, estd
"subordinado a las limitaciones inherentes a su detencién". Véase, en el mismo sentido, CE, ord. 8 septiembre 2005, Ministre
de la Justice ¢/ Bunel, Iebon p. 388 : " s'agissant des personnes détenues dans les établissements pénitentiaires, leur situation est
nécessairement tributaire des sujétions inhérentes a leur détention ".

674  Véase, por ejemplo: CE, 15 de mayo de 2002, Baudoin, n°® 239487.

675 CE, otd. 29 septiembre 2004, Ministre de 'Intérieur, de la sécurité intétieure et des libertés locales ¢/ Aubame, n°
272584.



Un procedimiento diseiiado para situaciones excepcionales 108

producirse discriminaciones secundarias entre individuos en lo que respecta al disfrute de determinadas
libertades. Estas diferencias y distinciones no son atbitrarias, sino que se justifican simplemente por la
naturaleza o las caracteristicas particulares de las libertades en cuestion. Ademds, sélo afectan a categorias
especificas de beneficiarios. Por ejemplo, el disfrute de determinadas libertades fundamentales s6lo es
concebible para los nacionales y los extranjeros que residen legalmente y no puede, por tanto, ser reclamado
por los extranjeros que residen ilegalmente676 . Del mismo modo, la libre expresién del sufragio, como
prerrogativa vinculada a la ciudadania, esta reservada a las personas que tienen la condicion de electores, es
decir, las personas que poseen la ciudadania francesa o la ciudadania comunitaria - precisindose que para estas
ultimas, este derecho sélo es logicamente accesible para las elecciones municipales y europeas677 . En cuanto
al derecho de asilo, su reconocimiento se limita necesariamente a los extranjeros. Por definicién, este derecho
s6lo puede ser invocado por los no nacionales. Debido a la configuracion especifica de este derecho, sélo los
extranjeros pueden reclamarlo. Asi pues, el principio de universalidad sélo estid sujeto a excepciones
justificadas por la naturaleza particular de los derechos en cuestion, cuyo disfrute presupone necesariamente
un estatuto particular por parte de quienes lo invocan. El planteamiento también es amplio en el sentido de
que los tribunales también han reconocido el beneficio de las libertades fundamentales a las personas juridicas.

B. Persona juridica

165. Todas las personas juridicas, ya sean de derecho privado o publico, tienen derecho a las libertades
fundamentales.

166. Su reconocimiento en beneficio de las personas juridicas de Derecho privado no ha planteado, en principio,
ninguna dificultad. Si bien es cierto que el objetivo principal de las libertades fundamentales es proteger a las
personas fisicas, nada se opone a que su beneficio se extienda a las personas juridicas. En la medida en que, al
igual que los seres fisicos, pueden expresar su voluntad a través de sus érganos de decisién y representacion,
las personas juridicas reciben de la ley el mismo trato que las personas fisicas678 . Gozan de lo que se denomina
proteccion "aspectual"679 . Esto significa que pueden disfrutar de libertades fundamentales, pero sélo si el
¢jercicio de esas libertades es compatible con su tipo o naturaleza. Algunas libertades, como el derecho a llevar
una vida familiar normal o el derecho de asilo, estan vinculadas a la persona fisica y s6lo pueden entenderse
por referencia a los individuos. Su exclusion en favor de las personas juridicas resulta simplemente de la
naturaleza de las cosas, de la diferencia irreductible que existe entre los seres de carne y hueso y los seres
inmateriales. En cambio, las personas juridicas pueden beneficiarse plenamente de las libertades fundamentales
que, al no presuponer en modo alguno caracteristicas intrinsecas o naturales del hombre, son compatibles con
su naturaleza. Asi pues, el juez de medidas provisionales ha reconocido sin dificultad el beneficio de
determinadas libertades fundamentales a las personas juridicas de Derecho privado, en particular el derecho
de propiedad680 o la libertad de reunién681 . También en este caso, la solucién es perfectamente clasica. Se
ajusta a la jurisprudencia en materia de ejecucion administrativa682 y de derechos constitucionales europeos
.683

676  Véase CE, otd. 5 matzo 2001, Préfet de I'Héranlt ¢/ Hajjaj, Lebon T. p. 1130.

677 A este respecto, cabe sefialar que las Constituciones portuguesa (articulo 15.2) y espafiola (articulo 13.2) prevén
expresamente una excepcion al principio de universalidad para el derecho de voto. Lo mismo ocurre en otros pafses (véase
AIJC 1991/ V1L, op. cit., pp. 211 y ss.).

678  Sobte la asimilacién de las personas juridicas a las personas fisicas, véase Y. GUYON, "Droits fondamentaux et
personnes morales de droit privé", A/D.A 1998, nimero especial, pp. 136-142.

679 L. Favoreu et a/, Droit des libertés fondamentales, 3¢< ed, Dalloz, serie Précis, 2005, n® 111.
680  CE, ord. 23 marzo 2001, Société 1idl, I ebon p. 154.
681 CE, ord. 19 de agosto de 2002, Front national et Institut de formation des élus locaux (IFOREL), Lebon p. 311.

682  Eljuez que conoce de los delitos de lesiones acepta desde hace tiempo la posibilidad de que las personas juridicas
puedan beneficiarse de las libertades fundamentales. Véase, por ejemplo: TC, 8 de abril de 1935, Action frangaise, Iebon p. 1226,
concl. JOSSE, GAJA n° 51; Civ. ¢ 3 de mayo de 1983, Syndicat interprofessionnel des radios et télévisions indépendantes et antres c/
Télédiffusion de France, Bull. civ. 1, n® 138.

683  En Francia, el Consejo Constitucional declaré muy pronto que la titularidad de los derechos y libertades
constitucionales no era prerrogativa de las personas fisicas (véanse, en particular, CC, n® 79-109 DC, 9 de enero de 1980, Rex.
- 29; n° 81-132 DC, 16 de enero de 1982, Rer. p. 18; n® 82-137 y 138 DC, 25 de febrero de 1982, Rer. p. 38; n® 86-207 DC, 25-
26 de junio de 1986, Ree. p. 61; 98-401 DC, 10 de junio de 1998, Rec. p. 258). En Portugal, el articulo 12.2 de la Constitucién
establece que "todas las personas juridicas gozan de los derechos y estin sujetas a los deberes compatibles con su naturaleza".
En Alemania, el articulo 19 III de la Ley Fundamental establece una cierta restriccién al prever la aplicacion de los derechos
fundamentales "a las personas juridicas #acionales cuando su naturaleza lo permita". Como sefiala el St. Dittmann, "la inclusién
de las personas juridicas en la proteccion otorgada por los derechos fundamentales sélo se aplica a las personas juridicas
nacionales, es decir, a las personas juridicas que tienen efectivamente su sede en el territorio de la Republica Federal de
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167. El principio de conceder libertades fundamentales a las personas juridicas de derecho publico ha planteado
mas dificultades. La resistencia no ha procedido del propio Conseil d'Etat, sino de los doctrinarios, o mas bien
de una parte de ellos. El debate surgié cuando se consagré como libertad fundamental el principio de libre
administracion de los entes locales en la sentencia Commnne de 1 enelles684 . En sus conclusiones, el Comisario
del Gobierno Laurent Touvet defendié un enfoque amplio del ambito de los beneficiarios de las libertades
fundamentales. Basé su argumentacion en la redaccion del articulo L. 521-2, que no limita en modo alguno el
circulo de beneficiatios. El St. Touvet también afirmé que "aunque las victimas de las infracciones
contempladas en este articulo serdn la mayorfa de las veces particulares, no puede excluirse que organismos
publicos puedan infringir una libertad fundamental de otro organismo publico"685 .

La atribucién de las libertades fundamentales a las personas juridicas de derecho publico ha sido criticada por
algunos autores. El St. Marcou, por ejemplo, ha sostenido que las libertades fundamentales sélo pueden concederse
"a las personas privadas, ya sean personas fisicas, que es donde se originé el concepto, o personas juridicas"686 .
En cuanto al concepto teérico de "derecho fundamental”, la doctrina patece dividida. Mientras que el St. Picard se
declaré hostil al reconocimiento de tales derechos en favor de los organismos piblicos687 , el St. Drago se declaré
favorable688 . En general, las objeciones a la concesion de libertades fundamentales a los organismos puiblicos se
basan en la siguiente idea: puesto que la naturaleza de las libertades fundamentales es proteger a los individuos, el
Estado no puede ser a la vez destinatario y beneficiario de las libertades. Si las libertades fundamentales se dirigen
contra el Estado, no pueden ser disfrutadas por entidades que a su vez son atribuibles al Estado (es decir, la entidad
publica Estado, las autoridades locales y los establecimientos publicos), ya que de lo contrario el Estado se dirigirfa
contra si mismo. Como ha sefialado el St. Pfersmann, este razonamiento se basa en una confusion entre el concepto
tedrico y el concepto juridico de Estado. Entendido como concepto tedrico, el Estado designa un orden juridico.
Entendido como concepto de derecho positivo, corresponde a tal o cual conjunto de 6rganos a los que el
ordenamiento juridico confiere este nombre, es decir, una colectividad territorial que abarca todo el territorio. Las
libertades fundamentales son subconjuntos del Estado en sentido tedrico, ya que son normas que atribuyen
derechos subjetivos a beneficiarios identificados. En nuestro ordenamiento juridico, nada impide que las normas
asi descritas se impongan al poder publico - el Estado como concepto juridico689 .

En el contexto de la agresion, rara vez se ha planteado la cuestion de la invocacion de las libertades
fundamentales por los organismos publicos. No obstante, al menos en dos ocasiones, el Tribunal des conflits ha
aceptado reconocer la existencia de actos de agresion debidos a la usurpacién por una autoridad administrativa de
las competencias de otra autoridad administrativa690 . En derecho constitucional, la situacién es mixta en lo que
respecta a la atribucién de derechos y libertades constitucionales a los organismos publicos. No obstante, la
posicion de los tribunales constitucionales va predominantemente en el sentido de reconocer esta titularidad691 .
Al reconocer también el beneficio de las libertades fundamentales a los organismos publicos, el juez de medidas

Alemania. A diferencia de las personas fisicas, las personas juridicas extranjeras no pueden beneficiarse de la protecciéon de los
derechos fundamentales". Sélo se les reconocen derechos de caricter procesal (A. DITTMANN, informe citado, pp. 183-
187). En Espafia, "para las personas juridicas de derecho ptivado, puede decirse que la situacién de las petsonas juridicas es
idéntica a la situacion alemana" (P. CRUZ VILLALON, "Informe espafiol", AIJC 1991/VIL, p. 229).

684  Le han seguido otras libertades, en particular el derecho de propiedad (CE, ord. 21 de noviembre de 2002, Gag de
France, Lebon p. 408; CE, 19 de noviembre de 2001, Commune d'Escuillens et Saint Just de Belengard).

685 L. TOUVET, concl. sobre CE, Secc. 18 de enero de 2001, Commune de V'enelles, RFD.A 2001, p. 386.
686  G. MARCOU, "Le référé administratif et les collectivités tetritoriales", I.LPA4 14 de mayo de 2001, n° 95, p. 47.

687 E.PICARD, "La liberté contractuelle des personnes publiques constitue-t-elle un droit fondamental?", AJD.A
1998, pp. 651-666, spe pp. 661-662.

688 R. Drago, "Droits fondamentaux et personnes publiques", AJD.A 1998, nimero especial, pp. 130-135.
689  Véase L. Favoreu et al, Droit des libertés fondamentales, 3#me ed, Dalloz, serie Précis, 2005, n® 112.

690  Véase TC, 15 de marzo de 1951, Comproir limier, Lebon p. 630; TC, 28 de febrero de 1952, de Kernier, Iebon p. 620,
citado por M.-C. ROUAULT, JCP G 1992, 11, 21804, p. 14. Para una aplicacién de la agresién de hecho en una relacién entre
personas publicas, y en beneficio de una colectividad local, véase, mas recientemente: Civ. 1, 28 de noviembre de 2000,
Commune de Saint-Maur-des-Fossés, Bull. civ. I, n° 529, JCP A 2007, 2118, nota O. RENARD-PAYEN.

691  El Consejo Constitucional ha establecido que las personas juridicas de derecho publico pueden ser beneficiarias o
titulares de derechos y libertades constitucionales. En particular, el Consejo ha declarado en varias ocasiones que la
proteccién constitucional de la propiedad "se refiere no sélo a la propiedad privada de los particulares, sino también, en pie de
igualdad, a la propiedad del Estado y de otros organismos publicos" (CC, n® 86-207 DC, 25-26 de junio de 1986, cons. 58,
Rec. p. 61; n° 86-217 DC, 18 de septiembre de 1986, cons. 47, Rec. p. 141; n° 94-346 DC, 21 de julio de 1994, cons. 3, Re. p.
96). En Espafia, el Tribunal Constitucional se mostré inicialmente hostil a la idea de que los organismos publicos pudieran
invocar derechos fundamentales. Tras una evolucién de la jurisprudencia, dictaminé que los poderes publicos pueden ser
titulares de tales derechos (cf. P. CRUZ VILLALON, "Informe espafiol", AIJC 1991/VIL, pp. 231-235). En Alemania, el
Tribunal Constitucional considera que el articulo 19 III no puede beneficiar normalmente a las personas juridicas de derecho
publico, debido a que la autoridad piblica no puede ser a la vez acreedora y deudora del derecho fundamental (BVerfGE 21,
362 [369], citado por C. AUTEXIER, Introduction an droit public allemand, PUF, 1997, n°® 113). Sélo puede ser de otro modo para
los derechos de naturaleza procesal (BVerfGE 13, 132 [140], citado por C. AUTEXIER, op. ¢it. n. 113).
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provisionales ha establecido la comprension mds amplia posible del circulo de beneficiarios.

168. Una libertad, en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, se analiza como un
detrecho publico subjetivo. El reconocimiento de una libertad presupone que el juez de medidas cautelares
responda positivamente a las tres preguntas siguientes. En primer lugar, ¢es el principio en cuestién una norma
juridica? En segundo lugat, stiene la norma un efecto directo que la haga oponible a la Administracién? Por
ultimo, stiene por objeto proteger un interés individual de su beneficiario, ya sea una persona fisica o juridica
y, mds concretamente, una actividad, una cualidad o una posicién del sujeto, o incluso la obtencién de un
servicio? Si se puede responder afirmativamente a cada una de estas preguntas, el juez se encuentra ante un
detrecho publico subjetivo. Sin embargo, las libertades fundamentales no son un tipo ordinario de derecho
subjetivo. Al igual que los derechos fundamentales alemanes, representan "los derechos publicos subjetivos
mas importantes"692 .

692  R. ARNOLD, "Le contrdle juridictionnel des décisions administratives en Allemagne", AJD.A 1999, p. 659.
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Seccion 2. El criterio de fundamentalidad

169. Para poder acogerse al procedimiento del articulo L. 521-2, la libertad debe ser "fundamental”. Para el tribunal
administrativo, la fundamentalidad es una propiedad que no puede reducirse a una fuente especifica. Al
identificar el caracter fundamental, el tribunal contrapone las normas constitucionales, fodas las cuales son
fundamentales, y las normas subconstitucionales, s6lo algunas de las cuales pueden ser fundamentales.

I. La fundamentalidad no esta vinculada a una fuente

170. En Alemania, la fundamentalidad se reduce a un nivel normativo preciso: el constitucional. En la expresion
"droit fondamental", como sefiala M. Capitant, "el caracter constitucional se expresa mediante la palabra
'fondamental', que no significa otra cosa"693 . En la doctrina juridica francesa, los partidarios del enfoque
formal también asocian la fundamentalidad a un nivel normativo especifico: el nivel supralegislativo. Para el
juge des référés, en cambio, la fundamentalidad no esta vinculada a una fuente especifica. Esto significa, por
una parte, que no estd vinculada a una fuente Unica y, por otra, que las fuentes prestadas solo representan
fuentes materiales.

A. La diwversidad de las fuentes

171. Existen cuatro criterios para determinar la fuente de una libertad fundamental. Aparte de estas hip6tesis, es
légicamente imposible vincular una libertad fundamental a una norma precisa. Por lo tanto, es imposible
establecer o conocer la fuente en la que se basé el tribunal para consagrar dicha libertad.

En primer lugar, la fuente puede mencionarse expresamente en la motivaciéon de la resolucién. De todas las
libertades reconocidas, los casos son relativamente raros. En primer lugar, estd el principio de libre administracién
de los entes locales, al que se refiere explicitamente el articulo 72 de la Constitucién694 . Luego esta el derecho
"constitucional" de asilo695 . Es cierto que la palabra "constitucional" se utiliza sobre todo para precisar ¢/ alcance
del derecho en cuestion, es decir, para distinguitlo del asilo convencional protegido por la Convencién de Ginebra
de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. No obstante, precisa incidentalmente /z fiente, ya que el
derecho constitucional de asilo se funda por definicién en la Constitucion (mas precisamente en el apartado 4 del
preambulo de la Constitucién de 1946, completado por el articulo 53-1 de la Constitucion de 1958). También cabe
mencionar dos libertades de origen legislativo: en primer lugar, la libertad de comunicacion de los pacientes
hospitalizados, libertad "reconocida por el articulo 3211-3 (...) del Cédigo de Salud Piblica"696 ; en segundo lugar,
el consentimiento a los tratamientos médicos, libertad "protegida por las disposiciones del articulo 16-3 del Cédigo
Civil y por las del articulo L. 1111-4 del Cédigo de Salud Puiblica"697 .

En segundo lugar, en los casos en que la decision es dictada por un 6rgano colegiado, el comisario
gubernamental indica casi siempre la fuente en la que se basa la libertad. Asi, en sus conclusiones sobre la sentencia
Aguillon de 9 de diciembre de 2003, Jacques-Henri Stahl indic6 que el Conseil d'Etat podia "sin dificultad" consagrar
el derecho de huelga como libertad fundamental en la medida en que este derecho "estd constitucionalmente

693 D. CAPITANT, Les ¢ffets juridiques des droits fondamentaux: en Allemagne, 1.GDJ, coll. BSCP, t. 87, 2001, p. 3, nota 4.
694  CE, Secc. 18 de enero de 2001, Morbelli, maire de la Commune de Venelles, Lebon p. 18.

695 CE, ord. 12 de enero de 2001, Hyacinthe, Lebon p. 12; CE, otd. 2 de mayo de 2001, Ministre de I'Intétieur ¢/
Dxiri, Lebon p. 227; CE, otd. 12 de noviembre de 2001, Ministre de I'Intétieur ¢/ Farhoud, Lebon T. p. 1126; CE, 15 de febrero
de 2002, Hadda, Lebon p. 45; CE, otd. 25 de marzo de 2003, Ministre de ['Intérienr, de la sécurité intérienre et des libertés locales c/
Sulaimanov, Iebon p. 146.

696  CE, 15 de mayo de 2002, Baudoin, n°® 239487. El articulo L. 3211-3 del Cédigo de Salud Publica establece que una
petsona hospitalizada de forma involuntaria "tiene derecho: (...) 1° a comunicatse con las autoridades mencionadas en el
articulo L. 3222-4; (...) 4° a enviar o recibir cartas".

697  CE, ord. 16 de julio de 2001, Feuillatey, I ebon p. 309. Sin embargo, la formulacién utilizada es ambigua. Puede
interpretarse de dos maneras, ya que "proteget” una libertad puede significar tanto consagrarla como aplicarla. Un andlisis de las
citas sugiere, no obstante, que es preferible la primera solucién: no se menciona la Constitucion y sélo se hace referencia al
Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacién con la condicién de ilegalidad manifiesta. Sin embargo, esto no basta
para disipar cualquier incertidumbre, ya que la Constitucién puede servir de base para la consagracion de una libertad
fundamental sin ser mencionada por el tribunal (véase, mas adelante, la cuarta hipdtesis de identificacién de la fuente de las
libertades fundamentales, en particular las sentencias Marcel y Kurtarici).
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garantizado por las disposiciones del Preambulo de la Constitucién de 27 de octubre de 1946"698 . Asi pues, el
derecho de huelga estd expresamente vinculado a una tnica fuente: el Preambulo de la Constitucion de 1946 y, mds
concretamente, su apartado 7 .eme

En tercer lugar, la fuente de una libertad fundamental puede identificarse a partir de los vistos de la decision.
El articulo R. 741-2 del Coédigo de Justicia Administrativa obliga al tribunal a mencionar en la motivacién de su
decision los textos que aplica. El término aplicacion se entiende en sentido amplio, como sinénimo de
utilizacién699 . La dificultad surge del hecho de que un texto - con excepcion de los textos de procedimiento -
puede mencionarse tanto para establecer la existencia de una libertad fundamental como para apreciar la condicion
de ilegalidad manifiesta; incluso puede utilizarse para ambas condiciones. Cuando varios de los textos mencionados
son el fundamento de la libertad, es dificil determinar cudl o cuiles -sin descartar una base combinada- sirven
realmente para establecer la libertad700 . Sea como fuere, y limitindonos a algunos casos, el analisis de las citas
pone de manifiesto la heterogeneidad de los fundamentos utilizados. El juez de medidas provisionales se refirié a
la Constitucion "en particular al articulo" 4, combinado con la Ley de 30 de junio de 1881 sobre reuniones publicas,
para consagrar el derecho de un partido politico legalmente constituido a celebrar reuniones701 . Se refirié a la
Constituciéon y "en particular” a su Preimbulo para consagrar la libre disposiciéon de los bienes por su
propietario702 , la libertad de empresa703 , la libertad religiosa704 y la libertad individual705 .

En cuarto y dltimo lugar, la fuente puede identificarse repitiendo palabra por palabra una férmula de un texto
o de una jurisprudencia reiterada. La sentencia T/ba de 30 de octubre de 2001 ilustra este método de
identificacion706 . En esta decision, el Conseil d'Etat disponia de dos férmulas que le permitian reconocer la
proteccion de la familia como libertad fundamental: por una parte, la férmula constitucional, que se refiere al
"derecho a llevar una vida familiar normal"707 , y por otra, la expresién convencional, que consagra el "derecho al
respeto de la vida familiar" (articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos). Mientras que el juez de
primera instancia habfa constatado una vulneracién del "derecho de la Sra. Tliba al respeto de su vida familiar",
expresando asi un vinculo con la fuente convencional, el Conseil d'Etat prefirié hablar del "derecho a llevar una
vida familiar normal" de la persona afectada. Observadores autorizados han sefialado que la eleccién de las palabras
"no fue casual"708 . Al utilizar esta férmula, el Consejo vincula implicita pero necesariamente esta libertad
fundamental a la fuente constitucional. Del mismo modo, en el auto Kurtarici antes citado, la formulacién utilizada
constituye un préstamo no del Derecho europeo, sino de la jurisprudencia constitucional. En estas circunstancias,
y aunque la Constitucién no sea mencionada por el juez en su decision, no cabe duda de que representa la fuente

698  J.-H. STAHL, concl. sobre CE, 9 de diciembre de 2003, Aguillon et antres, Dr. soc. 2004, p. 173.

699  No es necesario que el texto se apligne formalmente para que figure en la motivacién. Un texto es mencionado
por el juez en cuanto lo utiliza o se basa en él para dictar su resolucion (véase Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge
administratif, LGDJ, coll. BDP, t. 108, 1972, pp. 78-79).

700  En algunas decisiones, es relativamente facil distinguir entre el texto utilizado para establecer una libertad y el texto
utilizado para apreciar la ilegalidad. Por ejemplo, en la sentencia Kurtarici, el Convenio Europeo, mencionado en los motivos,
se utiliza a continuacién en los fundamentos para apreciar la proporcionalidad de la violaciéon del derecho del demandante al
respeto de la vida familiar. Por tanto, cabe suponer que el texto se tiene en cuenta para apreciar la legalidad del acto
impugnado (CE, ord. 3 de abril de 2002, Ministerio del Interior contra Kurtarici, Lebon T. p. 871). A veces la divisién es mas dificil
de lograr, como en el auto de 3 de mayo de 2005, Confédération francaise des travailleurs chrétiens, Lebon T. p. 1034. La
decisién, que consagra como libertad fundamental la libertad del asalariado a no ser obligado a realizar un trabajo forzoso,
incluye en sus citas cuatro textos "de fondo": la Constitucién y en particular su preambulo, el Convenio Europeo de Detechos
Humanos, el Cédigo de Trabajo y la Ley n® 2004-626 de 30 de junio de 2004 que modifica el Cédigo de Trabajo instituyendo
una "jornada de solidaridad" que adopta la forma de una jornada suplementaria de trabajo no remunerado para los
asalariados. De estos cuatro textos, tres se mencionan en los motivos de la decisiéon. El Cédigo de Trabajo y la Ley de 30 de
junio de 2004 se mencionan para presentar la denominada "jornada de solidaridad". El Convenio Europeo de Derechos
Humanos -y mas concretamente su articulo 4- se menciona en relacién con el requisito de que el acto impugnado sea
manifiestamente ilegal. La Constitucién, en cambio, no se menciona en los motivos. Por tanto, su presencia en los motivos
s6lo puede explicarse por el hecho de que constituye la base de esta libertad fundamental. De lo contrario, no se justificarfa su
inclusion en los motivos. Sin embargo, hay un elemento que suscita dudas: la prohibicién del trabajo forzoso, consagrada
explicitamente en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, no estd reconocida ni en el texto constitucional ni en la
jurisprudencia constitucional. No obstante, la conexién constitucional esta justificada por el juez que, al mencionar la libertad
de trabajo en el mismo considerando, deriva implicita pero necesariamente de este principio la prohibicién del trabajo
forzoso. Aunque el Convenio Europeo de Derechos Humanos desempefi6 un papel en esta consagracion, la redaccion de la
decision sugiere que es estrictamente subsidiario.

701 CE, ord. 19 de agosto de 2002, Front national et Institut de formation des élus locaux (IFOREL), Lebon p. 311.
702 CE, ord. 23 marzo 2001, Société 1idl, Iebon p. 154.

703 CE, ord. 12 de noviembre de 2001, Commune de Montrenil-Bellay, Iebon p. 551.

704  CE, ord. 16 de febrero de 2004, Benaissa, Lebon T. p. 826.

705  CE, otd. 27 marzo 2001, Ministre de 'Intéticur ¢/ Djalout, Lebor p. 158.

706  CE, Secc. 30 de octubte de 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, Lebon p. 523.

707  Véase ¢/ articulo 135.

708 M. Guyomar y P. Collin, op. cit., p. 1055.
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material de esta libertad fundamental. El mismo razonamiento puede aplicarse también a la consagracion de la
libertad personal709 , que es un concepto de origen constitucional. También en este caso, su origen es cierto,
aunque el juez no mencione la Ley Fundamental ni en los fundamentos de su decision ni en las citas de la misma.

172. De lo anterior se desprende que los tribunales no extraen las libertades fundamentales de un nivel normativo
determinado. La fundamentalidad no puede reducirse a un nivel determinado en la jerarquia de las normas.
Las libertades fundamentales reconocidas tienen su origen en la Constitucion o en el Derecho comun710 . Las
obligaciones juridicas clasificadas como libertades fundamentales se derivan de normas situadas en distintos
niveles de la jerarquia. También representan fuentes materiales.

B. Fuentes materiales

173. L.a norma que sirve de base o soporte al establecimiento de una libertad fundamental no es sino la fuente
material de dicha libertad. Ademds, no puede ser de otro modo, en la medida en que el juez de medidas
cautelares no aplica como tal -es decir, formalmente- el texto portador de la norma de libertad fundamental. El
concepto de libertad fundamental, como el de principio general del derecho, es una categoria juridica que
permite la aplicacion mediata de las normas textuales o jurisprudenciales que la fundamentan. En ambos casos,
se requiere una norma para su reconocimiento (una norma textual para el principio general del derecho, una
norma textual o jurisprudencial para la libertad fundamental). Pero una vez que se ha reconocido la libertad o
el principio fundamental, entonces existe independientemente de la norma que lo sustenta y se vuelve
auténomo respecto a ella. Segun la jurisprudencia, los principios generales del Derecho se aplican "incluso sin
texto"711 . Esto tiene dos consecuencias para la teoria de los principios generales del derecho. Por una parte,
esta aplicacion mediata permite al juez tomarse una libertad en relacién con el texto y liberarse del estrecho
marco de su enunciado. Por otra parte, el principio goza de mayor estabilidad que el texto original, aunque
éste sea de rango constitucional. Como sefialé el Presidente Genevois, "la ausencia de vinculo con un texto
constitucional garantiza una mayor durabilidad de los 'principios generales del derecho™712 . Este enfoque
"tiene la ventaja de no vincular el principio identificado a un texto formal y de garantizar su pervivencia en la
Constitucion que sirvié para su proteccion juridica (...)"713 .

174. Varios factores sugieren que el tribunal pretende recurrir en gran medida a esta técnica en el contexto del
articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa. En primer lugar, la formulacién de la libertad
fundamental se transforma con frecuencia en relacion con la formulacién de la norma fuente, es decir, el texto
o la jurisprudencia utilizados pata establecerla. Por ejemplo, el derecho a llevar una vida familiar se reformula
como "libertad de vivir con la familia"714 , "derecho de toda persona a vivir con su familia"715 , "derecho a
una existencia familiar normal"716 , "derecho a una vida familiar"717 o "derecho al respeto de la vida
familiar"718 . Del mismo modo, mientras que el articulo L. 1111-4 del Cédigo de Salud Publica hace referencia
al "consentimiento libre e informado de la persona” a un tratamiento médico, el juez, basindose en esta
disposicién, consagrara "el derecho de un paciente mayor de edad a dar su consentimiento a un tratamiento
médico, cuando esté en condiciones de expresarlo"719 . En una decision posterior, este derecho se convirtié

709  CE, otd. 2 abil 2001, Ministre de I'Intétieur ¢/ Consotts Marcel, Lebon p. 167.

710 Por otra parte, parece posible afirmar, a la luz de todas las resoluciones dictadas, que los instrumentos
internacionales, y en particular el Convenio Europeo de Derechos Humanos, nunca han servido hasta ahora de base para
reconocer una libertad fundamental. En la practica, el juez de medidas provisionales solo se refiere a las libertades
fundamentales al apreciar la legalidad de la situacién que se le plantea.

711 Véase J.-M. MAILLOT, La théorie administrativiste des principes généraux du droit. Continuité et modernité,
Dalloz, coll. NBT, 2003, especial p. 380.

712 B. GENEVOIS, "Principes généraux du droit", Répertoire Dallog de contentienx administratif, 2000, n° 57.

713 M. MIGNON, "La valeur juridique du Préambule de la Constitution selon la doctrine et la jurisprudence", D.
1951, p. 130, citado por F. BATAILLER, Le Conseil d'Etat juge constitutionnel, LGD], coll. BDP, t. 68, 1966, p. 587, nota 15.
Véase en el mismo sentido: K. BUTERI, L'application de la Constitution par le juge administratif; tesis Aix-en-Provence, 2000, pp.
167-168.

714 CE, ord. 5 marzo 2002, Fikry, Lebon T. p. 872.
715 CE, ord. 10 de julio de 2002, Bowlemia, n°® 248422.

716  CE, otd. 29 septiembre 2004, Ministre de 'Intérieur, de la sécurité intétieure et des libertés locales ¢/ Aubame, n°
272584.

717 CE, ord. 19 de enero de 2005, M. Laurent X., Iebon p. 23.

718  CE, otd. 25 noviembre 2003, Ministre de 'Intétieut, de la sécurité intérieure et des libertés locales ¢/ Nikoghosyan,
Lebon T. p. 927.

719 CE, ord. 16 de julio de 2002, Fexillatey, I ebon p. 309.
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en "el consentimiento libre e informado del paciente a la atencién médica que recibe"720 . Del mismo modo,
el "derecho a comunicat", recogido en el articulo L. 3211-3 del Cédigo de Salud Publica, se convierte en
"libertad de comunicacién"721 . En todos los casos, por tanto, la norma en bruto sufre una transformacion a
nivel de su formulacién. En segundo lugar, la fuente normativa de la libertad fundamental no siempre es
enunciada por el juez, lo que puede sugerir que no tiene que resultar necesariamente de un texto especifico.
En tercer lugar, algunas declaraciones de miembros de la jurisdiccién contencioso-administrativa corroboran
esta impresion. Asi, segin el Presidente Racine, el "concepto de libertad fundamental (...) toma forma a partir
de un habil sincretismo de derecho constitucional, derecho convencional y principios generales del
derecho"722 . Del mismo modo, Collin y Guyomar afirman que "correspondera a los tribunales definir la
frontera entre las libertades fundamentales (...) y los zeros derechos reconocidos por la Constitucion, que por
su propia naturaleza estd destinada a desplazarse a medida que evolucionan la sociedad y la jerarquia de sus
valores"723 . Esta afirmacion puede sorprender, ya que reduce la Constitucion, texto fundacional de nuestro
ordenamiento juridico, que se situa en la cuspide del ordenamiento juridico y no reconoce nada supetior a ella,
al rango de una norma "simple", ordinaria y corriente. En realidad, sin embargo, esta férmula expresa la
voluntad de transponer la filosofia de los principios generales del derecho a las libertades fundamentales, con
el fin, en particular, de dotarlas de una capacidad de resistencia al cambio superior a la de los textos que
contribuyen a darles origen. Las libertades constitucionales estan por naturaleza vinculadas al texto que las
consagra y pueden desaparecer en caso de revision constitucional o de cambio de Constitucion. Las libertades
fundamentales, por el contrario, estarfan desvinculadas de cualquier texto y, en consecuencia, setfan insensibles
a los cambios normativos susceptibles de afectar a la propia Ley Fundamental. Una vez consagrada, la libertad
fundamental se convertirfa asi en autbnoma en relacién con los datos juridicos que sirvieron para consagratla.
Reconocida como libertad fundamental e incorporada al articulo L. 521-2, la norma comienza a existir por
detrecho propio, cobrando una nueva vida independiente de la norma que le dio origen. Se desprende de su
soporte original y experimenta una novacion. Considerada en el contexto del articulo L. 521-2, deja de ser una
libertad constitucional o legislativa para convertirse en una libertad fundamental. Se independiza de su fuente
original.

Asi pues, no existe una fuente precisa y formal de la fundamentalidad. Si la fundamentalidad no puede reducirse
a una fuente, es necesariamente porque se trata de una propiedad o cualidad de la norma.

I1. La fundamentalidad es una propiedad

175. 1La esencia de la fundamentalidad no estd vinculada al valor juridico de la norma que encarna la libertad.
Ciertamente, este Gltimo no es irrelevante (al menos si es constitucional), pero s6lo representa una indicacién
para el juez. Actda como indicador de la fundamentalidad. Nada mas. La jerarquia de las normas no interviene
como tal en la identificacién de la fundamentalidad. Lo que caracteriza esta propiedad es la importancia o
esencialidad de una norma. Como dice Gilles Bachelier, "lo que cuenta es el cardcter eminente de la libertad o del
derecho en cuestion" 724 . Lo que hace que una libertad sea fundamental es su cardcter esencial. El juez de medidas
provisionales ha optado muy claramente por un enfoque material de la fundamentalidad.

176. Para apreciar el caricter fundamental de una libertad, el juez administrativo debe medir el apego de los
ciudadanos a la misma. Para ello cuenta con la ayuda de varios criterios o indices que contribuyen a limitar la
subjetividad inherente a tal operacion. El criterio principal y casi exclusivo es el del valor juridico supremo.
Por hipétesis, las normas de valor constitucional son todas -formal y materialmente- fundamentales. Por el
contrario, las normas subconstitucionales no constituyen la base de un ordenamiento juridico, es decir, son
formalmente fundamentales725 . Si algunas de ellas pueden resultar fundamentales, es sélo por su importancia,
es decir, exclusivamente desde un punto de vista material o sustantivo. La jurisprudencia demuestra asi que
existe una oposicioén, no entre normas "disponibles" (legislativas o sublegislativas) y normas "indisponibles"
(supralegislativas), sino entre normas constitucionales (que son todas y necesariamente fundamentales) y todas
las demds normas (de las que sélo algunas son fundamentales)726 . La fuente constitucional prevalece sobre

720  CE, otd. 8 septiembre 2005, Ministre de la Justice ¢/ Bunel, Lebon p. 388.
721 CE, 15 de mayo de 2002, Baudoin, n° 239487.

722 P.-F.RACINE, "Les grands principes spécifiques au proces administratif”, Droit des libertés fondamentales (R.
CABRILLAC, M.-A. FRISON-ROCHE, T. REVET dir.), 9%éme ed, Dalloz, 2003, p. 545.

723 M. Guyomar y P. Collin, cron. bajo CE, Secc. 18 de enero de 2001, Commune de Venelles, AJD.A 2001, p. 156.
Einfasis afiadido.

724 G. Bachelier, "Le référé-liberté", RED.A 2002, p. 263. Enfasis afiadido.
725 Por el contrario, sélo existen y pueden invocarse en virtud de la propia Ley Fundamental.

726  La Sra. de Silva expresa perfectamente esta escision establecida entre las normas constitucionales y todas las demas
normas cuando afirma que "Un detecho o una libertad consagrados en la Constitucion, en primer lugar, o incluso en un
convenio internacional, una ley o un principio general del derecho, pueden calificarse de "fundamentales" en el sentido del
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todas las demds fuentes de descubrimiento de las libertades fundamentales727 . Las demds fuentes sélo
desempefian un papel subsidiatio y complementatio.

El papel prioritatio de la Constitucion en la determinacién de la fundamentalidad se explica por una simple
consideracion: la adhesion de los ciudadanos a un derecho o libertad se formaliza directamente en la Ley
Fundamental. No obstante, los ciudadanos también pueden expresar su adhesién a un derecho o libertad sin que
figure en la Constitucion. Simplemente recogido en una norma infraconstitucional, puede sin embargo ser esencial,
es decir, de naturaleza materialmente fundamental. Asi, aunque la Constitucién es la fuente principal de las
libertades fundamentales, no es su fuente exclusiva. La fuente constitucional alberga necesariamente el caracter
fundamental; las fuentes infraconstitucionales sélo pueden revelarlo en casos excepcionales. Esta posicion
privilegiada de la Constitucién explica por qué los tribunales prefieren a veces "interiorizatr" las normas
convencionales y vincularlas a una norma constitucional convirtiéndolas en un elemento constitutivo de dicha
norma728 .

A. Las normas constitucionales son
necesariamente fundamentales
(fundamentalidad formal y material)

177. La constitucionalidad no es una condicién de la fundamentalidad, pero es mas que una indicacién. No es
necesaria, en la medida en que las normas no constitucionales pueden ser reconocidas como fundamentales.
Sin embargo, es mas que un indicio, ya que basta por si sola para calificar una norma de fundamental. Es un
criterio, incluso con mucho el mds importante, ya que basta por si solo para caracterizar el caricter fundamental
de una norma. Es el criterio por excelencia de la fundamentalidad. Las normas constitucionales se presumen
fundamentales729 . Responden a las dos acepciones del término "fundamental". Por una parte, tienen caracter
esencial, 1o que justifica su consagraciéon en un texto no sujeto a mayorias parlamentarias. Por otra parte, son e/
fundamento de nuestro ordenamiento juridico y politico. Por esta razén, la constitucionalidad es, por su propia
naturaleza, un indicador de fundamentalidad.

178. Las normas constitucionales son formalmente fundamentales; de hecho, son las tnicas normas formalmente
fundamentales. Como ha sefialado Robert Alexy, "las normas constitucionales de detrecho son formalmente
fundamentales como consecuencia del lugar que ocupan en la cuspide de la jerarquia del ordenamiento juridico
(-.)"730 . La Constitucién es el "fundamento del ordenamiento juridico"731 , "la base indispensable de las
normas juridicas que regulan la vida de la comunidad"732 . La unidad y la coherencia de un ordenamiento

articulo L. 521-2" (I. DE SILVA, concl. sobre CE, Secc., 30 de octubre de 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, RFEDA 2002, p.
329.). Enfasis afiadido).

727  Cuando una libertad esta reconocida, en términos similares, por la Constitucién y por un convenio internacional, el
juez administrativo elegira sistematicamente la formulacién constitucional. Por lo que se refiere al derecho a llevar una vida
familiar normal, los Sres. Collin y Guyomar han afirmado que "aunque la invocacién de este derecho parece ahora
indisolublemente ligada a la proteccion que le confieren las disposiciones del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, conviene recordar que este derecho tiene, ante todo, rango constitucional" (M. GUYOMAR y P. COLLIN, op.
cit., p. 1055).

728  Asi, la prohibicién de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes, enunciada en el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, no tiene equivalente en la Constitucion francesa. Por tanto, el texto constitucional no podtia
servir de base para reconocer esta prohibiciéon como libertad fundamental. Si el tribunal deseaba proteger el principio
establecido por esta disposicion, debfa basarse en el texto del Convenio Europeo. Sin embargo, en lugar de consagrar
esta prohibicién como una libertad fundamental por derecho propio, el juez de medidas cautelares opt6 por hacer del
principio enunciado en el articulo 3 del Convenio un componente de una libertad reconocida en el Derecho constitucional, que a
veces serfa la libertad individual y a veces la libertad personal (véase 7nfra, § 203).

729  Launica cuestion es si se trata de una simple presuncién o de una presuncién irrefutable. En el estado actual de la
jurisprudencia, los tribunales nunca se han negado a calificar una libertad constitucional de libertad fundamental. Si a
determinadas normas constitucionales se les ha denegado el estatuto de libertad fundamental, es s6lo porque no tenfan la
naturaleza de libertades (es decir, no cumplian los critetios de derecho publico subjetivo), y no porque no tuvieran caracter
fundamental. Parece muy poco probable que el juez administrativo se niegue a calificar una norma constitucional como
norma fundamental.

730 R. ALEXY, A theory of constitutional rights (traducido del aleman por J. RIVERS), Oxford University Press, 2003, p.
349.

731  G. VEDEL, "Les bases constitutionnelles du droit administratif", EDCE 1954, p. 21.
732 B. GENEVOIS, La jurisprudence du Conseil constitutionnel. Principes directeurs, STH, 1988, p. 189.
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juridico se forman en torno a su Ley Fundamental. Por su particular estabilidad, es el fundamento de un
ordenamiento juridico733 ; establece sus bases. Es la base de la validez de todas las demas normas734 . Dado
que el ordenamiento juridico se concibe como una pirimide de normas jerarquizadas735 , las normas
subconstitucionales deben respetar las disposiciones de la Constitucién. En las condiciones establecidas por
los textos y la jurisprudencia, la validez de una disposicién convencional, legislativa o administrativa puede
impugnarse ante el tribunal constitucional o los tribunales ordinarios736 . En caso de conflicto con la Ley
Fundamental, la norma subconstitucional sera, segun los casos, anulada o privada de efecto. Los derechos y
libertades constitucionales son ipso facfo fundamentales en la medida en que figuran entre las normas de valor
constitucional, es decir, que constituyen la base del ordenamiento juridico. Lo mismo ocurre en Alemania,
donde las libertades establecidas en la Parte I de la Ley Fundamental "tienden a constituir la base de todo el
Derecho aleman"737 . En la misma linea, el St. Starck afirma que "los derechos fundamentales son las normas
basicas de todo ordenamiento juridico"738 .

179. Las normas constitucionales también son materialmente fundamentales. Como norma de consenso739 | la
Constitucion es la sede de los valores y libertades esenciales740 . Por tanto, se supone que es en la Constitucion
donde encontramos las libertades mds importantes. Los derechos recogidos en la Constitucioén se consideran
lo suficientemente primordiales o esenciales como para estar fuera del alcance de las mayorfas
patlamentarias741 . Corresponden a "posiciones a las que se atribuye tal importancia que la decision sobre su

733 Cuanto mas se asciende en la jerarquia de las normas, mas engorroso se vuelve el procedimiento de adopcién y
modificacién de los actos normativos, es decit, mas vinculantes son las formalidades y mas dificil resulta obtener el
consentimiento: la estabilidad de las normas es, por tanto, proporcional al rango que ocupan. En la cima de la jerarquia de las
normas, las reglas y principios constitucionales gozan de una notable estabilidad. "Las normas de derecho contenidas en el
bloque de constitucionalidad tienen mucha mas seguridad de ser permanentes o duraderas que las contenidas en los estatutos
ordinarios. Por tanto, la ley tiene un coeficiente de seguridad mucho mayor cuando tiene rango constitucional que cuando
tiene rango legislativo ordinatio (...)" (L. FAVOREU, "Droit et loi. Bréves réflexions d'un Constitutionnaliste”, en La
philosaphie a I'éprenve du phénomene juridigue. Droit et loi, colloque des 22 et 23 mai 1985, PUAM, 1987, p. 13).

734 H. KELSEN, Teoria pura..., op. cit, p. 199: "Si se plantea la cuestién del fundamento de la validez de una norma
juridica perteneciente a un ordenamiento juridico determinado, la respuesta s6lo puede consistir en relacionatla con la norma
fundamental de ese ordenamiento juridico, en otras palabras: radica en la afirmacién de que esta norma fue creada de
conformidad con la norma fundamental".

735 Véase H. KELSEN, op. cit. p. 224 y ss.

736 El control de constitucionalidad de las leyes y de los compromisos internacionales garantiza la supremacia efectiva
de la Constitucién sobre todas las demds normas juridicas (cf. H. KELSEN, "La garantie jutidictionnelle de la Constitution
(La Justice constitutionnelle)", RDP 1928, pp. 197-257; C. EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haunte cour
constitutionnelle d' Autriche, thése Patis 1928, reeditado 1986, Economica PUAM, coll. DPP, 383 p.). El tribunal administrativo
vela por que la autoridad administrativa respete las normas constitucionales.

737 M. FROMONT y A. RIEG, Introduction an droit allemand, tome 1 Les fondements, Cujas, 1977, p. 153.
738 C.STARCK, La Constitution cadre et mesure du droit, Economica, 1994, p. 104.

739 Como ha sefialado M. Zagrebelsky, el "momento constitucional” es por definicién el momento de la cooperacién
general: "En los momentos constituyentes, las voluntades politicas de los sujetos politicos se retdnen con un fin comun:
establecer los principios que dominan los intereses patticulares de cada individuo para permitir la convivencia de todos" (G.
ZAGREBELSKY, Le¢ droit en doucenr (traducido del italiano por M. LEROY), PUAM, 2000, p. 111). En este sentido, "la
Constitucién es el consenso bésico de un pueblo sobte su modo de vida" (U. KARPEN, "L'Etat de droit", en La Constitution
de la Républigne fédérale d' Allemagne. Essai sur les droits fondamentanx: et les principes de la 1oi fondamentale avec nne traduction de la 1oi
fondamentale (U. KARPEN ed.), Nomos Verslagsgesellschaft, 1996, p. 174). Como afirma Yann Aguila, "La Constitucién, mas
que la ley, constituye el verdadero fundamento en el que, mas alla de las mayorias parlamentarias efimeras, se asienta la
continuidad de la nacién" (Y. AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, Travaux et recherches Panthéon-Assas
Paris I1, 1993, p. 11).

740  Su finalidad misma es "definir un sistema de valores comunes a un grupo humano" (B. MATHIEU y M.
VERPEAUX, Contentienx: constitutionnel des droits fondamentanx, LGDJ, 2002, p. 19). Como sefiala M. de Béchillon, "La expresion
constitucional de una norma, cualquiera que sea su naturaleza, expresa, por el hecho mismo de que pretende ser
constitucional, un valor fundador para el conjunto de la sociedad" (D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des
Jfonctions normatives de I'Etat, Economica PUAM, coll. DPP, 1996, p. 241. Enfasis afiadido). Enfasis afiadido). En todos los
paises, "la norma fundamental tiene el papel primordial de establecer y fundar un consenso politico general, en particular en el
ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas" (P. BON, "Les droits et libertés en Espagne. Eléments pout
une théorie générale", en Dix ans de démocratie constitutionnelle en Espagne, éditions du CNRS, 1991, p. 40). Es la "carta de la
organizacién del Estado y de los valores fundamentales" (U. KARPEN, gp. iz, p. 175). El Presidente Marceau Long sefialé
que "situada en la cima de la jerarquia de las normas, la Constitucién consagra los principios fundadotes de nuestro orden
social, cuyo contenido se refiere a los valotes politicos 0 morales" (M. LONG, Prefacio a la obra de Y. AGUILA antes
citada). En otras palabras, "garantiza derechos y principios fundamentales" (O. SCHRAMECK, "Droit administratif et droit
constitutionnel", AJD.A 1995, nimero especial Le droit administratif, p. 34).

741 "Son detechos que el legislador ordinatio (por oposicién al legislador constituyente) no estd autotizado a limitar,

modificar o abolit" (R. GUASTINI, "Réflexion sur les garanties des droits constitutionnels et la théotie de l'interprétation”,
RDP 1991, p. 1080).
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aceptacion o no aceptacion no puede confiarse a una simple mayoria patlamentaria"742 . De hecho, existe
desde hace tiempo un estrecho vinculo entre constituciones y libertades743 . En Francia, el principio de una
definicion constitucional de los detechos y libertades se estableci6 ya en la Revolucién744 . Las Constituciones
que se han sucedido desde 1791 han incluido en principio una lista de derechos y libertades. Incluso las
Constituciones mas autoritarias contienen al menos una garantia explicita de las principales libertades (Titulo
VII para la Constitucion de An VIII; articulos 1¢f a 26 para la Constitucién de 1852). Sin embargo, esta
tradicion llegé a su fin con las Leyes Constitucionales de 1875. Entre 1870 y 1946, es decir, durante mas de 65
afios, dej6 de aplicarse el principio de definicién constitucional de los derechos y libertades. "Este largo
paténtesis explica por qué, cuando la Asamblea Constituyente de 1946 intentd revivir la tradicién de una
garantia constitucional de las libertades, perdié el mecanismo original (...)"745 . En lugar de consagrar las
libertades en el propio texto de la Constitucion, reiter6é su adhesion a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano y afiadié una serie de derechos econdémicos y sociales al preaimbulo de la
Constitucion. Del mismo modo, pero por razones diferentes, los redactores de la Constitucion de 4 de octubre
de 1958 no elaboraron un catilogo ordenado de derechos y libertades, sino que se limitaron a remitir en su
preambulo a la Declaracion de 1789 y al Preambulo de la Constitucién de 1946746 . La ausencia de una
declaracién constitucional de derechos y libertades suscité dudas sobre su valor juridico. En 1971, el Consejo
Constitucional confirm el pleno valor juridico del Preambulo de la Constitucién y, por la misma razoén, de la
Declaracién de 1789 y del Preambulo de 1946, a los que remite747 .

180. La constitucionalidad implica automaticamente la fundamentalidad. Todas las normas constitucionales son
fundamentales debido a la conjuncién, en lo que a ellas respecta, de las dos acepciones del término
fundamental. Nada puede afectar al caricter fundamental de un derecho. En particular, las restricciones
legislativas al ejercicio de un derecho constitucional no eliminan en modo alguno su caracter fundamental748
. Dicho esto, el juez administrativo considera que una norma también puede ser fundamental desde un punto
de vista estrictamente sustantivo. Si bien la Constitucién agota la fundamentalidad formal, no agota en absoluto
la fundamentalidad material. Por ejemplo, los derechos pueden entrar en el ambito de aplicacion del

742 R. ALEXY, "Idée et structure d'un systeme de droit rationnel", APD t. 33 La philosophie du droit anjourd'hui, 1988, p.
32.

743 Hegel ya habifa afirmado que "Constitucién significa libertades en general y la otganizacién y realizacion de estas
libertades" (G.W.F. HEGEL, Encyclopédie des Sciences philosophiques, § 540, citado por A. SERIAUX, L. SERMET, D. VIRIOT-
BARIAL, Droits et libertés fondamentanx, Ellipses, 1998, p. 7). Como ha observado M. Ardant, "los primeros textos de valor
constitucional de la era moderna, los textos ingleses de los siglos XIIIe a XVIIIe : Magna Carta de 1215, Petition of Rights de
1628, Habeas Corpus de 1679, Bill of Rights de 1689, se ocupaban menos de las instituciones que de la libertad en sus
diversas formas y de los procedimientos destinados a protegerla. Cuando, a finales del siglo XVIIIe¢ , los americanos y los
franceses decidieron poner por escrito un conjunto de normas relativas a la organizacion y el funcionamiento del poder,
colocaron con toda naturalidad Declaraciones de Derechos a la cabeza de estas constituciones, poniendo asf todo el texto
bajo el signo de las libertades" (P. ARDANT, "Les Constitutions et les libertés", Pouvoirs n° 84, 1998, p. 61).

744 Véase L. Hamon, "La définition constitutionnelle des droits et libertés en France", en Drvit constitutionnel et droits de
I'homme, Economica PUAM, coll. DPP, 1987, pp. 41-62.

745 J. Rivero y H. Moutouh, Libertés publiques, t. 1, 9¢me ed, PUF droit, coll. Thémis droit public, 2003, p. 144.

746 Esta ausencia se debe ante todo a la insuficiente legitimidad de los redactores de la nueva Constitucion. En efecto,
fue el gobierno presidido por el General de Gaulle, y no una asamblea elegida por sufragio universal, el encargado de
redactarla. Enel  acta de la reunién del grupo de trabajo del 12 de junio de 1958 se indica que "no es conforme a la
tradicién politica y juridica francesa que una declaracién de derechos sea redactada por el Gobietno" (Documents pour servir a
L'histoire de ['élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958, vol. 11, La documentation francaise, vol. I, p. 1). 2, La documentation
francaise, 1988, p. 243). La misma explicacion fue repetida por el St. Janot, Comisario del Gobierno, ante el Comité
Consultivo Constitucional (gp. ¢it., p. 95). En segundo lugar, el tiempo apremiaba a los redactores: debfan actuar con rapidez.
El acta de la reunién del 12 de junio indica que "la solucién més apropiada parece ser redactar un articulo que mantenga en
vigor la Declaracién de 1789 y la adenda de 1946" (op. cit., p. 243). La eleccién de un preambulo de referencia permitié ganar
mucho tiempo y favorecié la aparicién de un consenso. La continuacién del conflicto argelino también influy6 en el fracaso
de la redaccion de un catilogo de derechos y libertades, en particular debido a la existencia de ciertas leyes represivas cuya
constitucionalidad podia ser objeto de setios debates. Sobre este tema, véase V. TCHEN, "Questions sur un silence : les
droits fondamentaux dans 'élaboration de la cinquiéme République", Revue juridigne d"Anvergne, vol. 97-98/3, nimero especial
simposio, pp. 119-140 ; B. GENEVOIS, "Le préambule et les droits fondamentaux", en L'écriture de la Constitution de 1958,
colloque des 8-11 septembre 1988, Aix-en-Provence (. FAVOREU, D. MAUS et J.-L. PARODI dir.), Economica, 1992, pp.
483-499.

747 Véase CC, n° 71-44 DC, 16 de julio de 1971, Rez. p. 29, GDCC n® 19.

748  Sobre este punto, el St. Pez cuestiond el cardcter fundamental del derecho de propiedad, sefialando las limitaciones
que el legislador le ha impuesto desde hace mucho tiempo (T. PEZ, "Le droit de propriété devant le juge administratif du
référé-liberté", RFD.A 2003, p. 372). Es cietto que la jurisprudencia constitucional consagra Aoy el derecho de propiedad, es
decit, un derecho que ha suftido multiples "limitaciones exigidas en nombre del interés general" (CC, n® 81-132 DC, cons. 16,
Ree. p. 18). Sin embargo, esta circunstancia no puede debilitar la constitucionalidad de este derecho ni, por consiguiente, su
caracter fundamental.
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procedimiento de medidas provisionales "aunque sélo sean 'fundamentales' en cuanto al fondo"749 . La
fundamentalidad, en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, no se limita a la
constitucionalidad.

B. Las libertades infraconstitucionales pueden

ser fundamentales (fundamentalidad
exclustvamente material o sustancial)

181. El juez no pretende excluir ningin nivel normativo del ambito de aplicacién de las medidas cautelares. En
consecuencia, acepta teconocer la existencia de libertades fundamentales sobre la base de normas
subconstitucionales750 . Esta voluntad de apertura se manifest6 claramente en el primer afio de aplicacion del
procedimiento. En sus conclusiones sobre la sentencia T/iba, la Sra. de Silva dijo a la Seccién: "No creemos
que se limite estrictamente al ambito constitucional: algunos principios que figuran en convenios
internacionales - por ejemplo, la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio - pueden ser
"fundamentales" en un momento dado. También es cierto que, cualquiera que sea la extensién que se dé al
sustrato constitucional, el nivel de proteccién juridica puede evolucionar con el estado de la sociedad y, ante
nuevas vulneraciones -por ejemplo, las que afectan al derecho a la intimidad, o las relativas al 4ambito de la
bioética-, puede reconocerse que determinadas normas que emanan de fuentes complementarias implican un
derecho fundamental"751 . Tener en cuenta las fuentes complementarias - convenios internacionales, leyes y
principios generales del derecho - deberia permitir dar flexibilidad a la jurisprudencia y favorecer asi el
descubrimiento de las libertades fundamentales en funcién de las expectativas y la evolucion de la sociedad.
Como explica el St. Glénard, el Conseil d'Etat pretende "adoptar una concepcién lo menos formal posible del
concepto de libertad fundamental”, dejandose "la posibilidad de derivar una libertad fundamental de una ley
o de un principio general del derecho cuando su objeto destaque por su importancia"752 .

La referencia a los principios generales del Derecho753 puede resultar sorprendente si tenemos en cuenta el
valor de esta categorfa juridica. Sin embargo, la perspectiva cambia radicalmente si tenemos en cuenta la
importancia de las normas asi calificadas754 y la notable estabilidad que las caracteriza. Dicho esto, no todos los
principios generales del derecho estin destinados a convertirse en libertades fundamentales. Para justificar esta
calificacion, deben tener el caracter de una libertad y ser de naturaleza fundamental. Estos requisitos no deben
perderse de vista. A este respecto, el Str. Brenet afirma que "es dificil ver qué podria impedir [al tribunal
administrativo| poner fin a la aplicacién del articulo L. 521-2 del CJA, la violacién de los principios que prohiben
ala administracion despedir a una empleada embarazada u obligatla a reclasificar, o incluso a despedir, a la empleada
en caso de incapacidad fisica que le impida desempefiar su puesto de trabajo o, en otro ambito, las violaciones de
la libertad de eleccion de médico y de la libertad de prescripcion del paciente"755 . Existen serias dudas sobre si la
obligacién de despedir a un funcionario puede considerarse una libertad. En cuanto a los dos dltimos ejemplos
citados por el autor, su esencialidad es discutible. Cabe pensar que la violacion de estas normas es mas propia de la
competencia del juez de medidas cautelares.

Por lo que se refiere al establecimiento de una libertad fundamental sobre la base de una disposicién legislativa,

749 B. PACTEAU, Contentieux administratif, 6:=< éd, PUF, coll. Droit fondamental, 2002, n° 278.

750  Por el momento, las libertades fundamentales derivadas de normas subconstitucionales son todas normas
legislativas. Ninguna libertad fundamental parece haber sido reconocida sobre la base de un tratado internacional o de un
principio general del Derecho (hay que sefialar que la redaccién de los autos no siempre permite determinar con precision la
fuente de la que deriva la libertad). Es razonable suponer que esta situacion no refleja en modo alguno la voluntad del tribunal
de excluir estas fuentes del ambito de aplicacién de la fundamentalidad.

751 L DE SILVA, concl. sobtre CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Tliba, RED.A 2002, p. 329.
752 G. GLENARD, op. cit. p. 2016.
753 Referencia explicita en las conclusiones de la Sra. de Silva (véanse las conclusiones anteriores, p. 329).

754 Segun el Presidente Genevois, "el concepto de principio general del derecho debe reservarse a las normas que
tienen cierta permanencia, se sitdan en un nivel elevado de la jerarquia de los actos juridicos y corresponden a valores que se
consideran esenciales en nuestro ordenamiento juridico. Concretamente, si bien el criterio de la generalidad del principio no
tiene un alcance absoluto para identificar un principio general del derecho, el criterio cualitativo sigue siendo indispensable”
(B. GENEVOIS, "Principes généraux du droit", Répertoire Dallog de contentienx administratif, 2000, n° 103). Para M. Genevois,
"es la importancia de la norma, aplicable a un ambito determinado, en virtud de su permanencia y de su conexién con valores
esenciales, lo que mejor permite identificar un principio general del derecho entre las demas manifestaciones del poder
normativo de la jurisprudencia" (gp. ¢it., n° 105).

755 F.BRENET, "La notion de liberté fondamentale au sens de 'article L. 521-2 du CJA", RDP 2003, p. 1557.
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no esta exento de riesgos habida cuenta del caracter precario y subordinado de la ley en la actualidad. No sélo la
ley siempre puede quedar sin efecto por motivos de inconstitucionalidad o no convencionalidad, sino que también
puede ser derogada por el Patlamento en cualquier momento. Sin embargo, hay que relativizar la importancia de
este riesgo. Si bien es cierto que una ley puede ser invalidada o privada de efecto @ posteriori por uno de los jueces
de la ley756 , esta posibilidad es altamente improbable en el caso de normas legislativas que el juez de medidas
cautelares ha calificado de libertades fundamentales. En primer lugar, es dificil ver qué norma constitucional,
convencional o comunitaria podria entrar en conflicto con, por ejemplo, la libertad de reunién o el consentimiento
a un tratamiento médico. Ademds, si bien los textos legislativos se caracterizan hoy en dia por una verdadera
inestabilidad757 , este fenémeno no afecta en la practica a las normas que consagran las libertades o contribuyen a
su aplicacion. Si bien éstas pueden modificarse, limitarse o ampliarse, nunca se trata de suprimitlas. Ademads, habida
cuenta del concepto de libertades fundamentales desarrollado por los tribunales administrativos, no es imposible
que una libertad fundamental sobreviva a la desaparicion del texto que le dio origen.

182. En cuanto a su identificacion, el caricter fundamental de una norma infraconstitucional se aprecia segiin un
criterio puramente material. Es en este punto donde surge la principal diferencia entre las normas
constitucionales y las normas infraconstitucionales. Mientras que el criterio del valor juridico supremo basta
por si solo para reconocer el caricter fundamental de una norma determinada, una disposicién de rango
infraconstitucional sélo serd fundamental si posee un caricter eminente o esencial. Por definicion, la
fundamentalidad puramente material no se formaliza en un texto ni se sitda en un nivel normativo especifico.

En esta fase no se utiliza ningin criterio juridico para distinguir entre normas fundamentales y no
fundamentales. El Tribunal no da preferencia al nivel normativo mas elevado. No da preferencia a los tratados
sobre la ley en la busqueda de la fundamentalidad sustantiva. A este respecto, las normas subconstitucionales estin
todas en pie de igualdad. Desde un punto de vista sustantivo, la fuente convencional no es mas fundamental que
la fuente legislativa. No goza de un mayor grado de fundamentalidad. Un ejemplo significativo es el auto de 19 de
agosto de 2002, FIN IFOREL, en el que el juez de medidas provisionales consagré la libertad de reunién como
libertad fundamental758 . Esta libertad esta ausente del texto constitucional y no ha sido reconocida por el Consejo
Constitucional. No obstante, estd consagrada a nivel subconstitucional por dos disposiciones: el articulo 1¢ de la
ley de 30 de junio de 1881 relativa a las reuniones publicas y el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Para defender la libertad de reunién en virtud del articulo L. 521-2 del Codigo de Justicia Administrativa,
el juez de medidas provisionales podia elegir entre estas dos fuentes; también podia optar por una base combinada.
De las citas de la decision se desprende claramente que el juez vinculd esta libertad fundamental Gnicamente a la
fuente legislativa, sin mencionat el Convenio Europeo. Esta eleccién demuestra que en esta fase no se tiene en
cuenta la jerarquia de las normas. Se prefiere la fuente legislativa, que tiene menos valor juridico759 , a la fuente
convencional.

Medir la fundamentalidad material de una norma es una operacion relativamente delicada que requiere un cierto
esfuerzo de apreciacién por parte del juez. Cuando se enfrenta a una norma constitucional, las cosas son sencillas:
todo lo que tiene que hacer es establecer su valor juridico supremo, del que se desprende de pleno derecho su
caracter fundamental. Se le impone; no tiene, pues, que meditla. Su valoracién es mucho mas importante cuando
se trata de apreciat el caracter fundamental de una norma no constitucional y, en consecuencia, de seleccionar entre
la colosal masa de normas760 aquellas que destacan por su eminencia o esencialidad. Para ello, el juez no se aventura

756  Laanulacién puede provenir del Consejo Constitucional en aplicacién de la jurisprudencia sobre el estado de
emergencia en Nueva Caledonia (véase DGCC n® 37). Una sentencia de los tribunales de Estrasburgo o Luxemburgo también
puede neutralizar los efectos de una disposicion legislativa. Por ultimo, la declaracién de inconstitucionalidad puede proceder
de los propios tribunales ordinarios, aunque es dificil imaginar que el Conseil d'Etat declare la inconstitucionalidad de una
disposicion legislativa que él mismo habia declarado libertad fundamental.

757 A este tespecto, se ha obsetvado que "la permanencia, la abstraccién y la generalidad han dado paso a la
proliferacién y la contingencia de las leyes, asi como al caricter detallado de su contenido" (N. POULET-GIBOT LECLERC,
La place de la loi dans ['ordre juridique interne, PUF, 1992, p. 129). La ley pierde sus cualidades tradicionales, especialmente su
inmutabilidad (véase F. TERRE, "La crise de la loi", APD t. 25, La loi, 1980, pp. 17-28). En efecto, "en cuanto se vuelve
precisa y detallada, cotre el riesgo de ser anulada mas rapidamente” (J. CHEVALLIER, "La dimension symbolique du principe
de 1égalité", RDP 1990, p. 1666. Enfasis afiadido). Tratando de adaptarse a situaciones cambiantes y evolutivas, el derecho
parece cada vez mas "transitorio" y la legalidad se vuelve "mévil" (C. MORAND, "Le droit et I'Etat-providence", Revue de droit
suisse 1988, p. 542). Para su vicepresidente, "el derecho debetfa ser solemne, breve y permanente"; en cambio, "hoy es locuaz,
precario y trivializado" (R. DENOIX DE SAINT MARC, "Trop de lois tue la loil", Journal du dimanche, 21 de enero de 2001,
p. 7). Estos ataques del Conseil d'Etat al proceso legislativo no son nuevos y se sistematizaron en el Informe Piablico de 1991,
que denunciaba "la frecuencia de los cambios" en la legislacién ("De la sécurité juridique”, EDCE 1991, n° 43, pp. 23-24).

758  CE, ord. 19 de agosto de 2002, Front national et Institut de formation des élus locaux (IFOREL), Lebon p. 311.
759 Véase CE, Ass. 20 octubre 1989, Nicolo, Lebon p. 190, concl. P. FRYDMAN, G.AJA n° 102.

760  Véanse las cifras citadas por P. TRONQUOY (en Le droit dans la société frangaise, La documentation frangaise, 1998,
104 p.), en particular por lo que se refiere al nimero de leyes y tratados internacionales aplicables en Francia.
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en el terreno de los valores, ni aprecia la fundamentalidad sobre la base de un juicio personal761 . Se esfuerza por
medir la importancia de las libertades en cuestion. En un auto de 22 de octubre de 2001, Caéllat y otros, el juez de
medidas provisionales declaré que "a pesar del caricter de interés general reconocido por la Ley de 16 de julio de
1984 a las actividades fisicas y deportivas y, en particular, al desatrollo del deporte de alto nivel, ni el derecho a
practicar un deporte ni el derecho a participar en competiciones deportivas constituyen libertades fundamentales
en el sentido del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa"762 . Con esta formulacion, el juez de
medidas provisionales dio a entender que habia calibrado la importancia de los derechos en cuestién. Al tener
cuidado de precisar que la ley reconoce que las actividades fisicas y deportivas son de "interés general", admite que
el objeto de los derechos en cuestiéon no carece ciertamente de importancia, pero que esta importancia no es
suficiente para que estos derechos se consideren fundamentales.

183. En la practica, parece posible destacar cuatro criterios para evaluar la esencialidad de una norma convencional
o legislativa o de un principio general del Derecho.

El primer criterio es el grado de proteccion de la libertad. El grado de proteccion se demuestra por la facilidad
con que puede ejercerse una libertad, las garantias vinculadas a su ejercicio y la ausencia de excepciones o
calificaciones al principio. Asi, la Ley de 4 de marzo de 2002 consagra sin reservas ni restricciones el derecho al
consentimiento para recibir asistencia médica. El articulo L. 1111-4 del Cédigo de Salud Publica establece una serie
de garantias precisas y detalladas para el ejercicio de este derecho. En opinién del juez de medidas provisionales,
estas garantias justifican la clasificacion del derecho al consentimiento como libertad fundamental763 .

El segundo criterio es la constancia o permanencia histérica de un derecho. El hecho de que esté arraigado en
nuestro ordenamiento juridico es un indicio de su naturaleza esencial. Es el caso de la libertad de reunion,
consagrada en el derecho interno desde hace mas de un siglo. Del mismo modo, para justificar el cardcter
fundamental del secreto de la correspondencia, la Comisaria del Gobierno Sophie Boissard afirma, ante todo, que
"la violacién de este secreto, expresamente consagrado en un decreto de 5 de diciembre de 1789, ha sido un delito
constantemente castigado desde el Cédigo Penal de 25 de septiembre de 1791"764 . Esta longevidad no es casual.
Para el Comisario del Gobierno, revela la importancia o el caricter esencial de este derecho. La Sra. Boissard podtia
haber sefialado que este principio figuraba en el Cédigo Penal vigente, es decir, limitado unicamente al derecho
positivo. La referencia al caracter duradero del principio y a su constante reafirmacioén por el legislador tiende a
demostrar su importancia fundamental.

El tercer criterio es la relacion entre la libertad en cuestion y los derechos y libertades constitucionalmente
protegidos. Este criterio es mencionado a veces por los comisatios del Gobierno. Por ejemplo, en relaciéon con el
derecho a solicitar asilo territorial, la Comisaria del Gobierno Sophie Boissard argumentd, para justificar la
clasificaciéon como libertad fundamental, que "aunque el derecho de asilo territorial no estd, en si mismo,
reconocido por la Constitucion, no es menos cierto que esta destinado a garantizar derechos y libertades que tienen,
a su vez, valor constitucional, en particular el derecho a la vida y la salvaguardia de la dignidad humana"765 . En
este caso, sin embargo, el Conseil d'Etat no sigui6 el razonamiento del Comisario del Gobierno. Prefirié vincularlo
al derecho constitucional de asilo utilizando la técnica del corolatio, haciendo del asilo territorial un elemento
constitutivo del derecho constitucional de asilo. En general, este criterio de identificacién es relativamente
impreciso en la medida en que puede considerarse que cualquier norma subconstitucional tiene, estrecha o
remotamente, un vinculo con la Constitucién, debido a la amplitud de su articulado. No obstante, el juez sera
sensible al vinculo directo que pueda existir entre una norma constitucional y una norma legislativa que constituya
su prolongaciéon o contribuya a su aplicacién. Por ejemplo, la libertad de comunicacion de los pacientes
hospitalizados puede considerarse una extension, en materia médica, de la libertad general de comunicacién
consagrada en la Constitucién. En una linea similar, en la Decision 97-389 DC, el Consejo Constitucional se refirié
a las "disposiciones protectoras de la libertad individual contenidas en la legislacion relativa al tratamiento de datos,
a los ficheros de datos y a las libertades individuales"766 . De este modo, present6 la Ley de 6 de enero de 1978

761  Su enfoque puede, en algunos aspectos, recordar al método desarrollado por el Tribunal Supremo para identificar
la fundamentalidad en virtud de la clausula de/ debido proceso legal (véase supra, § 60).

762 CE, ord. 22 octubre 2001, Caillat et autres, I ebon p. 479.

763 Véase a este respecto, P. WACHSMANN, Libertés publiques, 4¢me ed. 2002, Dalloz, coll. Cours, 2002, n® 222:
"También hay que admitir que las libertades pueden calificarse de fundamentales habida cuenta de la importancia de las
garantias legislativas a las que estan sujetas: cabe pensar que al consagrar el derecho de un paciente mayor de edad a dar su
consentimiento a un tratamiento médico, el Conseil d'Etat ha emprendido este camino”. Hay que afiadit que este derecho se
ve ampliado por el articulo 16-3 del Cédigo Civil. Aunque esta disposicion no es formalmente aplicable a la administracion,
contribuye sin embargo a reforzar su caracter fundamental.

764 S. BOISSARD, concl. sobre CE, 9 de abril de 2004, Iast, RED.A 2004, p. 779.

765  S. BOISSARD, conclusiones inéditas sobre la CE, 15 de febrero de 2002, Hadda, I.ebon p. 45. No obstante, cabe
sefialar que si bien el principio de salvaguardia de la dignidad de la persona humana es una norma de valor constitucional, no
ocurte lo mismo en absoluto con el detecho a la vida.

766 CC,n°97-389 DC, 22 de abril de 1997, cons. 5, Rec. p. 45.
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relativa a la informatica, a los ficheros y a las libertades como una prolongacion de la libertad individual consagrada
por la Constitucion.

Por ultimo, podria pensarse que la consagracion en normas convergentes es también un indicio de
fundamentalidad. Por el momento, no se encuentra ninguna aplicacién de este criterio en las decisiones del Conseil
d'Etat767 . Se aplicard, en su caso, cuando una norma esté consagrada en varias fuentes subconstitucionales
convergentes.

Conclusion del capitulo 2

184. Para el juge administratif des référés, una libertad fundamental se analiza como un derecho publico subjetivo
esencial, midiéndose la esencialidad principalmente, pero no exclusivamente, en funcién de la
constitucionalidad768 . Las normas clasificadas como libertades fundamentales cumplen todas, sin excepcion,
todos los criterios; las normas excluidas de la protecciéon de la L. 521-2 no cumplen al menos uno de los
criterios. Es poco probable que esta combinacién de criterios cambie en el futuro, en patte por su caracter
amplio y en parte por la estabilidad que caracteriza a la jurisprudencia administrativa769 . Una vez que el juez
de medidas provisionales ha reconocido la existencia de una libertad fundamental, debe determinar su
significado, contenido y limites. Aqui encontramos el mismo enfoque que rige el descubrimiento de las
libertades fundamentales, es decir, una interpretacion amplia del ambito de aplicacion de las medidas
cautelares.

767  Este criterio s6lo fue desarrollado por los Comisarios del Gobierno, y entonces sélo en abundancia, ya que cada
vez se referfa a normas constitucionales. ILa Sra. de Silva record6 que la libertad de ir y venir esta reconocida por los articulos
2-2 'y 2-3 del 4¢me Protocolo del Convenio Europeo de Derechos Humanos (concl. citada anteriormente, p. 332). La Sra.
Fombeur subrayé que la libertad de opinién de los funcionarios se menciona explicitamente en el articulo 6 de la Ley de 13 de
julio de 1983 relativa al estatuto general de los funcionatios y que su libertad sindical se menciona en el articulo 8
(conclusiones antes citadas, p. 403). No obstante, conviene recordar que estas referencias son estrictamente superfluas, ya que
la consagracion constitucional de una norma basta por si sola para establecer su caracter fundamental.

768  Esta ptiotidad da un nuevo vigor al fenémeno de la constitucionalizacién del derecho, que se define como "la
difusién progresiva de las normas derivadas de la Constitucion y de la jurisprudencia del Consejo Constitucional en todas las
ramas del derecho, poniendo de manifiesto un derecho constitucional que ya no es una simple regla de organizacién de los
podetes publicos, sino un derecho material, efectivo y sancionado" (G. DRAGO, Contentienx: constitutionnel frangais, PUF, coll.
Thémis droit public, 1998, p. 65). Sobre el fendmeno de la constitucionalizacion, véase L. Favoreu, "L'appott du Conseil
constitutionnel au droit public", Pouvoirs n° 13, 1980, pp. 17-26; ID, "La constitutionnalisation du droit", en Lunité du droit.
Meélanges en hommage @ Roland Drago, Economica, 1996, pp. 25-42 ; ID, "L'influence de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel sur les diverses branches du droit", en I#inéraires. Etudes en I'honnenr de 1.éo Hamon, Economica, 1982, pp. 235-
244, especial p. 244 ; S. MOUTON, La constitutionnalisation du droit en France, these Toulouse I, 1998, 833 p. ; B. MATHIEU et
M. VERPEAUX (dit.), La constitutionnalisation des branches du droit, actes de l'atelier du ITIe Congres de I'Association frangaise
des constitutionnalistes, Dijon, 14-16 juin 1996, Economica PUAM, coll. DPP, 1998, 204 p. Sobre la constitucionalizacién del
derecho administrativo, véase P. BON, "Constitution de 1958 et droit administratif", I.LPA 1er diciembre 1993, n° 144, pp. 4-8.

769  Véase H. LE BERRE, Les revirements de jurisprudence en droit administratif de I'an VIIT 2 1998, LGDJ, coll.
BDP, t. 207, 1999, spe. p. 626 y ss.



Capitulo 3
Definir el contenido de las distintas libertades fundamentales:
un enfoque enriquecedor

185. Para aplicar el articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, el juez de medidas provisionales debe
establecer el contenido y los limites de cada una de las libertades fundamentales reconocidas. La operacioén de
definicién, que estd sujeta a ciertas restricciones, es necesatia para determinar con precision lo que permite o
abarca una determinada libertad. En general, los tribunales se inclinan por una definicién concreta y amplia
del contenido de cada libertad. La tnica excepcion es el derecho al consentimiento médico.

Seccion 1. La operacion de definicion La operacion
de definicion: necesidad y limitaciones

186. Los derechos y libertades que pueden acogerse al procedimiento del articulo L. 521-2 suelen tener un
contenido poco concreto. Esta falta de precision es consecuencia de la redaccién generalmente vaga y general
de las normas a las que el juge administratif des référés reconoce el estatuto de libertad fundamental770 . Esto
es cierto, en primer lugar, para las libertades que tienen su fuente en la Constitucién771 . También es cierto,
pero de forma menos marcada y sistematica - debido a su naturaleza mds facilmente revisable - para las
libertades fundamentales de origen legislativo. Es el caso, por ejemplo, de la libertad de reunién. En cambio,
el derecho al consentimiento médico esta definido de forma muy precisa en cuanto a su contenido.

187. Debido a esta indeterminacion, a menudo es dificil conocer a priori el alcance exacto de la proteccién cubierta
por cada libertad fundamental. En patticular, cuando se trata de una libertad de accién, es dificil saber con
precisién qué limites se imponen a las acciones permitidas y a las que no lo estin. Dado que el ambito protegido
por las libertades fundamentales no puede identificarse a partir de la mera formulacién de su enunciado,
corresponde al juez de medidas provisionales, en el curso de su jurisprudencia, determinar su coherencia y sus
limites772 . El juez debe precisar constantemente el contenido de las libertades fundamentales y establecer sus

770  La misma obsetvacién se aplica al concepto teérico de derecho fundamental o libertad fundamental. "Cualquieta
que sea  la fuente considerada", afirma la Sra. Delmas-Marty, "los derechos y libertades fundamentales tienen las mismas
caractetisticas de normas débilmente determinadas por el texto que las enuncia ("predeterminacién débil")" (M. DELMAS-
MARTY, en Libertés et droits fondamentanx (M. DELMAS-MARTY y C. LUCAS DE LEYSSAC eds.), Seuil, 1996, p. 28).

771  En este sentido, M. Bockenforde observé que "las disposiciones de la Ley Fundamental alemana relativas a los
derechos fundamentales, al igual que las de otras constituciones que establecen un Estado constitucional, son, en su letra y su
forma lingtistica, férmulas lapidarias y disposiciones de principio que en si mismas carecen en gran medida de precision en
cuanto a su contenido” (E.-W. BOCKENFORDE, "Théorie et interprétation des droits fondamentaux", en Le droit, I'Etat et
la Constitution démocratique, Bruylant LGDJ, coll. La pensée juridique, 2000, p. 253). Esta falta de precision en la redaccion, que
era la intencién de los redactores, pretende asegurar la preeminencia de los principios garantizados mas alla de cualquier
definicién demasiado estricta del contenido de los distintos derechos y libertades. El caracter abierto de estos principios
facilita su adaptacién a los cambios sociales, tecnolégicos, culturales o de otro tipo que puedan producirse. En Francia, esta
indeterminacién también puede explicarse por consideraciones histéricas, en particular en el caso de las disposiciones de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. En efecto, la cuestién del contenido de los derechos y libertades
habia preocupado poco a los redactores de estas disposiciones, que no las habfan concebido como reglas de derecho sino
como un resumen de su filosofia politica, como un credo y no como la formulacién de una norma juridica (véase S. RIALS,
La Déclaration de 1789, Hachette, 1988, 771 p.). El caracter débilmente determinado de las disposiciones también se ha
destacado para los derechos y libertades reconocidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como sefial6 el Sr.
Melchiort, el Convenio "abunda en nociones vagas y conceptos indeterminados o imprecisos. La mayoria de las veces, los
derechos garantizados se citan o enumeran simplemente; sus elementos constitutivos no se definen. Incluso cuando el
contenido del derecho es objeto de alguna precision, de un principio o de un intento de definicién - como es el caso del
derecho a una buena administracién de justicia garantizado en el articulo 6 de la Convencién - lo cierto es que los términos
utilizados en esta ocasién se prestan a interptetaciones muy diversas, desde las minimalistas hasta las maximalistas" (M.
MELCHIOR, "Notions 'vagues' ou 'indéterminées' et 'lacunes' dans la Convention européenne des Droits de 'homme", en
Protection des droits de I"homme : la dimension enropéenne. Mélanges en I"bonneur de Gérard ]. Wiarda, 2¢m< ed, Catl Heymanns Verlag KG,
1990, p. 411).

772 En general, cuando los derechos y libertades son indeterminados, corresponde a los tribunales definir su
contenido. Como sefiala la Sra. Delmas-Matty, el caricter débilmente determinado de estos derechos "lleva al 6rgano
jurisdiccional, cualquiera que sea, a participar en la labor de determinacién del sentido de la norma, mediante una
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consecuencias practicas en las situaciones juridicas concretas a las que se enfrenta. Para la aplicacion de este
procedimiento, la operacion de definicion presenta, pues, un gran interés practico, ya que es en relaciéon con
el contenido material de una libertad como se apreciard la existencia de una posible vulneracion. Para
determinar si se ha vulnerado o desconocido una libertad fundamental, es necesario conocer en primer lugar
su consistencia y alcance.

188. Una vez mads, se trata de un problema de interpretacion para el juez de medidas provisionales. Una vez mas,
en funcién de la interpretacion adoptada, el juez opta por definir el alcance del articulo L. 521-2 del Codigo
de Justicia Administrativa de forma mas o menos amplia. El problema, sin embargo, se plantea en términos
diferentes en relacion con la interpretacion del propio concepto de libertad fundamental. En efecto, la norma
preexiste a su intervencién. En consecuencia, ya ha sido interpretada, aplicada, ejecutada o clatificada. Para
cada libertad fundamental, existe una definicién de referencia - resultante bien de un texto, bien de una
interpretacion jurisprudencial - a la luz de la cual pueden determinarse la consistencia y los contornos de cada
libertad. Desde un punto de vista cronoldgico, el juez de medidas provisionales interviene después de otros
6rganos o instituciones que, cada uno en su ambito de competencia, han promulgado, adaptado o interpretado
la norma en cuestion. Es el segundo en conocer del asunto, lo que puede influirle a la hora de determinar el
contenido de las libertades fundamentales.

189. El margen de libertad del juez en relacién con el texto que establece una libertad depende del grado de
precision del texto. Cuando la redaccién es imprecisa, como suele ser el caso, el juez dispone de un margen de
libertad considerable en relacién con el enunciado textual. En cambio, en los raros casos en los que el
contenido y los limites del derecho han sido fijados de forma clara y precisa por el legislador ordinatio o
constitucional, el juez de medidas provisionales debe aplicar la norma tal como la define precisamente el texto.
No tiene que fijar o modificar los limites, ya que la propia autoridad normativa que creé la norma pretendia
determinar su alcance. Cuando el contenido de una libertad fundamental esta definido con precisién por un
texto, éste es vinculante para el juez: "el legislador o la asamblea constituyente, segun el caso, estd en
condiciones de imponer el sentido preciso de un derecho fundamental cuando lo enuncia en un texto
legislativo o constitucional (...)"773 . Cabe sefialar que la asuncién de una definicién detallada del contenido
de las libertades so6lo se limita en la practica a las libertades fundamentales de origen legislativo e incluso, con
mayor precision, a algunas de ellas. En cuanto a las libertades constitucionales, su contenido no esta definido
con precision por el texto constitucional. La cuestién que se plantea entonces es en qué medida el juez
administrativo en procedimiento sumario estd vinculado por la interpretacion dada por el tribunal
constitucional774 .

interpretacion creativa (‘codeterminacion fuerte')" (M. DELMAS-MARTY, gp. ¢it., p. 28). Los érganos jutisdiccionales
interesados realizan esta determinacion de diversas maneras, a veces basindose en consideraciones tedricas, a veces
adhiriéndose a un enfoque pragmatico, y a veces combinando ambos. Al interpretar las disposiciones del Convenio Europeo,
el Tribunal de Estrasburgo ha dado muestras de cierto pragmatismo, que consiste en dar pleno efecto a los principios
enunciados sin sobrepasar ciertos "limites". Como sefiala el St. Melchior, "patece imposible determinar estos limites
racionalmente, aplicando un principio juridico. Sélo resultan de una apreciacion del sentido de la medida, de la aplicacion de
una especie de pragmatismo. Este pragmatismo consiste (...) en apreciar lo que puede ser aceptado por los Estados, quiza no
sin dificultades, pero en cualquier caso, sin imposibilidad manifiesta. Prudencia y progresividad: éstas son las dos virtudes que
caracterizan este pragmatismo. En otras palabras, es importante que el Tribunal y la Comisién calculen y estimen hasta donde
deben llegar en la adopcion de sus posiciones, para no cruzar la linea mas alld de la cual los Estados dejarfan de someterse al
mecanismo del Convenio, a las exigencias que el Convenio les impone" (M. MELCHIOR, op. ¢it., p. 412). Por lo que respecta
a la interpretacion de los derechos constitucionales, en Alemania existen nada menos que cinco teorfas de interpretacion de
los derechos fundamentales: la teorfa liberal, la institucional, la axioldgica, la democratica y funcional y la social (véase E.-W.
BOCKENFORDE, op. cit., pp. 256-273). El contenido sustantivo de un derecho puede variar significativamente en funcion
de la orientacién tedrica adoptada.

773 G. DRAGO, "Les droits fondamentaux entre juge administratif et juges constitutionnels et européens", Dr. adp.
2004, Estudio n°® 11, p. 9.

774  Enla medida en que las libertades situadas a nivel supralegislativo son todas de rango constitucional, la cuestién de
la autoridad de interpretacién en la practica sélo concierne al Consejo Constitucional. En caso de reconocimiento de
libertades convencionales, también podtia plantearse con respecto a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. El
problema se plantearfa entonces en términos estrictamente idénticos, a reserva de la existencia de un recurso que podria dar
lugar a la intervencion del juez europeo después de la del juez nacional. Por otra patte, la cuestion de la autoridad de la
interpretacion no concierne al tribunal. Como 6rgano jurisdiccional ordinario, al igual que el tribunal administrativo, se sitaa al
mismo nivel que éste en la jerarquia de los 6rganos del Estado. En derecho, su interpretacion no vincula en modo alguno al
juez de medidas provisionales. En palabras de M. Drago, existe una "autonomia de definicién de los derechos
fundamentales" entre el orden jurisdiccional administrativo y el orden jutisdiccional judicial: "El juez administrativo no esta
vinculado por la definiciéon de un derecho fundamental dada por el juez judicial y, a la inversa, el juez judicial no tiene que
tener en cuenta la definicién dada por el juez administrativo”" (G. DRAGO, gp. ¢iz., p. 9). La cuestién de la autotidad tampoco
se plantea en el caso de las libertades fundamentales que pueden derivarse de principios generales del derecho; ademas, es
dificil imaginar que un juez administrativo decida, en un procedimiento sumario, ir en contra de una posicion adoptada en
cuanto al fondo. Por ultimo, no se mencionara la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en la medida en que ninguna
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190. A la hora de precisar el contenido, los contornos y los limites de cada libertad fundamental de origen
constitucional, ¢el juez administrativo que conoce de las demandas provisionales esta vinculado por la
definicién dada por el Consejo Constitucional? Hace varios afios, el St. Braconnier afirmaba que la llegada del
Consejo a la escena jurisdiccional pondria "fundamentalmente en tela de juicio el monopolio, hasta ahora
compartido entre los tribunales administrativos y judiciales, de la determinacién de los grandes principios
protectores de los derechos fundamentales"775 . En cierto modo, el Consejo de Estado y el Consejo
Constitucional estaban llamados a "cazar en el mismo territorio"776 . Podtia entonces afirmarse que, en el
doble movimiento de constitucionalizaciéon y europeizacién del derecho, los tribunales administrativos
perderian toda iniciativa en la determinacion del contenido de las libertades. "En la medida en que el Consejo
Constitucional francés y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos controlan por si solos la casi totalidad
del proceso de interpretacion de los derechos fundamentales de la persona, la jurisprudencia administrativa
esta condenada, a largo plazo, a no ser mas que la expresion de principios establecidos fuera del orden
jurisdiccional administrativo. En algunos aspectos, la idea puede parecer excesiva, incluso poco realista. Sin
embargo, creemos que es coherente con el desarrollo paralelo y cada vez més coordinado del Derecho
constitucional y europeo como protectores de los derechos humanos"777 . :Cudl es la situacién desde un
punto de vista estrictamente juridico? ¢Existe, en Derecho estricto, una norma que obligue al juez de medidas
cautelares a definir el contenido de los derechos y libertades de acuerdo con la interpretacion que les dé el
tribunal constitucional778 ?

En derecho, la autoridad que se atribuye a la jurisprudencia del Consejo Constitucional es, para el juez
administrativo, puramente persuasiva. En primer lugar, la jurisprudencia forjada por el Consejo en sus decisiones no
goza de la autoridad de cosa juzgada, que sélo se aplica a la parte dispositiva de la decisién. Esta autoridad sélo se
extiende a la motivacién de la decision cuando ésta constituye el soporte necesario de la parte dispositiva779 .
Como sefiala M. Aguila, "en derecho puro, nada obliga a un tribunal administrativo o a un 6rgano jurisdiccional a
seguir una interpretacién adoptada por el Consejo Constitucional"780 . Los tribunales ordinarios estan vinculados
por las decisiones del Consejo, pero no por su jurisprudencia. En segundo lugar, el concepto de "autorité de la
chose interprétée” no es de naturaleza juridica y tropieza, cuando menos, con un problema de eficacia. Este
concepto, que pretende ser juridico, ha sido desatrollado por los autores con el fin de establecer la fuerza vinculante
de la jurisprudencia -y no sélo de las decisiones- a nivel constitucional, comunitario y europeo781 . Segin el
profesor Andriantsimbazovina, es la funcién de guardidn de la norma constitutiva de un ordenamiento juridico la
que constituye la base de la naturaleza juridica de la autoridad de la cosa juzgada. Cada ordenamiento juridico se
basa en una norma constitutiva (la Constitucién de 4 de octubre de 1958 para el ordenamiento juridico nacional);
y cada ordenamiento juridico tiene un tribunal que custodia esta norma constitutiva (el Consejo Constitucional

libertad fundamental se deriva actualmente de una norma de Derecho comunitario primario o derivado.

775 S. BRACONNIER, Jutisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme et droit administratif frangais,
Bruylant, 1997, p. 434.

776 D. TURPIN, Contentieux constitutionnel, 2¢m< ed, PUF, serie Droit fondamental, 1994, p. 169. Como ha afirmado el
Decano Favoreu, el problema consiste en "saber cémo la Alta Jutisdiccién Administrativa aceptara aplicar un derecho que
emana de principios constitucionales establecidos por el Consejo Constitucional, y no ya de su propia jurisprudencia” (L.
FAVOREU, "L'apport du Conseil constitutionnel au droit public", Pouvoirs n° 13, 1980, p. 25).

777 S.BRACONNIER, gp. dit. p. 440-441.

778  La cuestion es la de la autoridad que se atribuye a la jurisprudencia del Consejo Constitucional. Sobre este tema, véase en
particular J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L'autorité des décisions de justice constitutionnelles et européennes sur le juge administratif
frangais. Conseil constitutionnel, Conr de justice des Communantés enropéennes et Cour enropéenne des drois de I'homme, LGD], coll. BDP, t.
192, 1998, 663 p. ; L. POTVIN-SOLIS, L'effet des jurisprudences enropéennes sur la jurisprudence du Conseil d'Etat frangais, LGD], coll.
BDP, t. 187, 1999, 799 p. ; V. BACQUET-BREHANT, L'article 62, alinéa 2 de la Constitution du 4 octobre 1958. Contribution a
V'étude d'une norme dépourvue de sanction, 1L.GDJ, coll. BSCP, t. 220, 2005, 462 p.; J. RODEVILLE-HERMANN, "L'évolution des
fonctions du principe d'autorité de chose jugée dans les rapports du juge administratif avec le juge judiciaire, le Conseil
constitutionnel et la Cour de justice des Communautés européennes”, RDP 1989, pp. 1735-1779; J. MEUNIER, Le pouvoir du
Conseil constitutionnel. Essai d'analyse stratégigne, Bruylant, coll. La pensée juridique, 1994, especial pp. 319-351. A.-S. OULD-
BOUBOUTT, L'apport du Conseil constitutionnel au droit administratif, Economica PUAM, 1987, spe pp. 310-349.

779  Véase la jurisprudencia constitucional, administrativa y judicial citada por el Presidente Genevois en La jurisprudence
du Conseil constitutionnel. Principes directenrs, STH, 1988, p. 58 y ss.

780 Y. AGUILA, "Cinq questions sur l'interprétation constitutionnelle”, REDC 1995, p. 21.

781  Iniciado a propésito de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (véase, en
particular, J. BOULOUIS, "A propos de la fonction normative de la jurisprudence. Rematques sur 'ceuvtre jurisprudentielle de
la Cour de justice des Communautés eutopéennes", en Le juge et le droit public. Mélanges offerts a Marcel Waline, t. 1, LGDJ, 1974,
p- 149), el concepto se ha extendido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase, en particular, G.
COHEN-JONATHAN, "La convention européenne des droits de 'hnomme", Economica PUAM, 1989, p. 255) y a la del
Consejo Constitucional (véase, en particular, L. FAVOREU, "Les effets des décisions du Conseil constitutionnel 4 I'égard du
juge administratf francais", RIDC 1987, p. 463). El profesor Andriantsimbazovina ha teotizado notablemente esta cuestién
(véase la tesis antes citada, pp. 365 y ss.).
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para el ordenamiento juridico interno). El custodio de la norma constitutiva estd investido de la funcién de
garantizar la coherencia interna del ordenamiento juridico y la uniformidad de la interpretacion de la norma
constitutiva de dicho ordenamiento juridico. Segun M. Andriantsimbazovina, "cada norma constitutiva de un
ordenamiento juridico tiene un intérprete auténtico; para lograr la uniformidad de interpretacion de esta norma
constitutiva, es obvio que la interpretacién de la norma constitutiva por el érgano jurisdiccional encargado de
hacetlo debe prevalecer sobre todos los demds 6rganos jurisdiccionales que integran el ordenamiento juridico de
que se trate"782 . Esta presentacion, sin embargo, es discutible. En primer lugar, puede cuestionarse la funcion de
guardian exc/usivo de la Constitucion asi atribuida al tribunal constitucional, sobre todo cuando éste no controla los
actos del ejecutivo o, mas generalmente, los de la autoridad administrativa. En segundo lugar, y suponiendo que
esté bien fundada, la teorfa de la cosa juzgada tropieza en cualquier caso con un problema de ¢ficacia. A falta de un
mecanismo procesal que permita al Tribunal Constitucional imponer sus decisiones al juez ordinatio, el respeto de
su jurisprudencia dependera en ultima instancia de la buena voluntad de este tltimo. Como ha sefialado el profesor
Moderne, "como 6rgano jurisdiccional, el Consejo Constitucional no es el superior jerarquico del Consejo de
Estado. Dificilmente dispone de medios para imponer sus soluciones a los tribunales supremos de los dos érdenes,
que como €l son soberanos y escapan a su control"783 . Incluso hoy en difa, el debate sobre la autoridad de lo
interpretado sigue siendo "fascinante pero esencialmente teérico"784 .

La autoridad que confiere la jurisprudencia del Consejo Constitucional no es juridicamente vinculante, sino de
naturaleza puramente persuasiva785 . Sélo es vinculante si el tribunal administrativo estd convencido de la
correccion y adecuacion de la solucion adoptada. En estas condiciones, aunque se recomienda encarecidamente al
tribunal administrativo que tenga en cuenta la jurisprudencia del Consejo Constitucional a la hora de determinar el
contenido de las libertades fundamentales, no esta juridicamente obligado a hacetlo. "Libre de descubrir las
libertades fundamentales protegidas por el articulo L. 521-2, el juez administrativo también es libre de definitlas.
Puede datles un contenido material especifico que concuerde con mayor o menor precision con la jurisprudencia
del Consejo Constitucional que aplica la misma libertad"786 .

191. Las limitaciones sefialadas muestran que el juez de medidas provisionales dispone de un margen de maniobra
considerable para determinar el contenido de las libertades fundamentales. Los contornos y componentes de
cada una de estas libertades se revelan y precisan en el curso de las decisiones. La definicién del contenido de
cada libertad depende, por supuesto, de la oportunidad de las remisiones. Como los tribunales sélo se
pronuncian sobre lo que se les pide que se pronuncien, el contenido dado a una libertad es susceptible de
evolucionar y enriquecerse en funcién de los azares de los litigios. Por consiguiente, no se trata aqui de
examinar el contenido de todas las libertades fundamentales, sino de centrarse en algunos ejemplos
significativos sobre los que los tribunales se han pronunciado expresamente. A partir de estos ejemplos, es
posible identificar las principales tendencias de la jurisprudencia y destacar los elementos clave que la
caracterizan. A este respecto, el principio general que rige la definicién del contenido de las libertades
fundamentales es datles un contenido amplio, concreto y extenso, de conformidad con los textos aplicables.
En una ocasién, sin embargo, el tribunal ha reducido el contenido de una libertad fundamental en relaciéon
con la ley fuente.

782 J. Andriantsimbazovina, gp. cit. p. 438.

783 F. MODERNE, "Complémentatité et compatibilité des décisions du Conseil constitutionnel et des artéts du
Conseil d'Etat?", en Conseil constitutionnel et Conseil d'Etat, coloquio 21 y 22 de enero de 1988, LGDJ Montchrestien, 1988, p.
318. En cambio, cuando existe un mecanismo de remision prejudicial o de recurso directo, el tribunal constitucional dispone
de medios para imponer sus interpretaciones al tribunal ordinario. En Francia, "a falta de uno u otro mecanismo, el Consejo
de Estado sigue siendo un tribunal soberano organicamente independiente del Consejo Constitucional" (T. LARZUL, Les
mutations des sources du droit adpinistratif, L'Hermere, 1994, p. 83). Como resume M. Drago, "el tribunal administrativo y el
tribunal judicial, este Gltimo en particular en la jurisprudencia relativa a la agresién de hecho, demuestran legitimamente su
autonomia en la definicién de los derechos fundamentales que utilizan, ya que no estan vinculados por ninguna obligacion
procesal de aplicar las decisiones del Consejo Constitucional o las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Ciertamente, los dos 6rdenes jurisdiccionales franceses reconocen tanto la importancia de la jurisprudencia constitucional y
europea como la necesidad imperativa de no apartarse de ellas, pero ningtin procedimiento puede obligatles a aplicar
exactamente esta jutisprudencia" (G. DRAGO, gp. ¢it., p. 9).

784  R. Abraham, "Le juge administratif et la Cour de Strasbourg", en Quelle Eurgpe pour les droits de I'homme (P. Tavernier
ed.), Bruylant, 1996, p. 243.

785 Cf. L. FAVOREU y T.-.S. RENOUX, e contentienx constitutionnel des actes administratifs, Sirey, coll. Droit public,
1992, n°® 348: "A diferencia de la autoridad de cosa juzgada vinculada a las decisiones del Consejo Constitucional, que se aplica a
la aplicacion de un texto, a la solucion dada a la auestion de su constitucionalidad, a la interpretacion dada a dicho texto y también a la
interpretacion de las disposiciones de la Constitucion a laluz de las cuales se ha apreciado la validez de este texto, la autoridad atribuida a
la jurisprudencia del Consejo Constitucional, independientemente de cualquier aplicacién del texto examinado por el Tribunal
Constitucional y, correlativamente, de cualquier referencia a las disposiciones constitucionales a la luz de las cuales se ha
examinado dicho texto, es a lo sumo la de la persuasion" (subrayado).

786  B. FAURE, "Juge administratif statuant en urgence. Référé-liberté", Jol. Justice administrative, fasc. 51 (11, 2002), n°
34,
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Seccion 2. Una definicion amplia

192. El juez define el contenido de las libertades fundamentales de acuerdo con los textos que las regulan.
Extrayendo todas las consecuencias de estas disposiciones, da a estas libertades una definicién amplia y
extensa.

I. Una definicion conforme a la legislacién aplicable

193. Para determinar el contenido de un derecho o libertad, el tribunal parte en primer lugar de la norma y de la
orientacién general que pretende su autor. Por vaga que sea su formulacion, la norma tiene un sentido que
puede ser muy general. El tribunal respeta esta prescripcién, que sirve de punto de partida para definir el
contenido de la libertad en cuestion. El tribunal no le dard un significado que sea visiblemente contrario a la
letra del texto y a la intencién de su autor. La definicién del contenido del derecho depende de la legislacion
que lo regula. No desnaturalizard su contenido ni pondra en tela de juicio lo que constituye su esencia, bajo
pretexto de interpretacion. Del mismo modo que no puede "crear” por si mismo una libertad fundamental, el
juez de medidas provisionales no puede "inventar" un elemento constitutivo de dicha libertad que no esté
reconocido por la ley. Varios ejemplos ilustran este enfoque légico.

194. En primer lugar, el de la libre administracion de los entes locales. En el asunto Commune de 1 enelles, el primer
juez malinterpreto el significado de este principio, al considerar que la libre administracién podia aplicarse a
las relaciones entre los 6rganos de una entidad local, en este caso entre un alcalde y su consejo municipal787 .
Evidentemente, este no es el sentido del principio. En el derecho constitucional francés y extranjero, la libertad
de administracion es el derecho de una entidad local a gestionar libremente los asuntos de su competencia, es
decir, a ejercer sus propias competencias sin injerencias de otra autoridad publica788 . Significa que una entidad
publica, ya sea el Estado, otra entidad local o un organismo de cooperacién intermunicipal, no puede interferir
en su libre funcionamiento. Sélo puede entrar en juego en las relaciones entre una entidad local y una tercera
entidad publica. Este es el sentido del principio de libre administracién, como recordé el Conseil d'Etat al
afirmar que la negativa del alcalde de Venelles a las solicitudes de convocatoria del consejo municipal "sélo
afecta a las relaciones internas del municipio y, por tanto, no puede considerarse que vulnere este principio"789
. Si bien es posible enriquecer este principio considerando, en el matrco y sobre la base de los textos que lo
organizan, que implica, por ejemplo, la existencia de recursos suficientes, la autonomia funcional o la libertad
de gestion del personal, es, por otra parte, antinatural pretender aplicar este principio a las relaciones internas
de un ente local. La libre administraciéon no se aplica a las relaciones internas de un ente tetritorial, sino a las
relaciones entre un ente territorial y otro ente publico. Al negarse a consagrar la libre administracion desde
este punto de vista, el Conseil d'Etat no mostrd ninguna restriccion ni reduccionismo. Al contrario, "consagrd
la libre administracion de las entidades tetritoriales en su integridad; por el mero hecho de que el titular de esta
libertad sea una persona juridica, s6lo los 6rganos de dicha persona juridica pueden invocarla"790 . El principio
protege a la propia entidad local frente a otros organismos publicos, no a un organismo frente a la conducta
de otro.

195. Otro ejemplo lo propotciona el principio de libre expresién del voto, al que, segin el juez, "pretenden
contribuir" las disposiciones de los articulos L. 28 y R. 10 del Cédigo Electoral. En virtud de estas
disposiciones, los electores, los candidatos y los partidos politicos tienen derecho a que se les notifique el
censo electoral y las correcciones introducidas en él cada afio por la comisién administrativa. Tal como esta
organizado por la ley, el principio de libre expresioén del voto da derecho, por tanto, a los interesados a una
comunicacion global del censo electoral y no a una comunicacién por colegio electoral. Por consiguiente, este

787  Cf., adoptando una interpretacion idéntica del principio: CA Papeete, ch. civ, 26 de febrero de 1992, VVernandon ¢/
Juventin, JCP G 1992, 11, 21926, y la nota critica de A. MOYRAND. El Tribunal de Apelacién habia afirmado que "este
principio debe protegerse contra el Estado pero también contra ciertas emanaciones de estas colectividades locales y contra
estas colectividades locales mismas", asimilindose el Presidente de la Asamblea Territorial a una "emanacién" de la
colectividad local.

788  Segun la jurisprudencia constitucional, "la libre administracién puede consideratse como la libertad de los entes
locales para gestionar sus propios asuntos" (L. Favoreu y A. Roux, "¢Es la libre administracién de los entes locales una
libertad fundamental? ROUX, "La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté fondamentale", CCC n°
12, 2002, p. 92). Una solucién idéntica prevalece, por ejemplo, en el Derecho austtiaco: "El derecho a la autoadministraciéon
sélo se viola si una autoridad publica adopta decisiones por las que se deniega como tal el derecho del municipio a gestionar
determinados asuntos de su dominio" (O. PFERSMANN, "Informe austtiaco", AIJC 1991/VII, p. 208).

789  CE, Secc. 18 de enero de 2001, Morbelli, maire de la Commune de Venelles, Lebon p. 18.
790 L. FAVOREU, "La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés", D. 2001, p. 1742.
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principio no se pone en tela de juicio cuando un alcalde se niega a acceder a una solicitud de comunicacion de
la lista por separado para cada colegio electorall91 . Asi pues, en general, los tribunales definen el contenido de la
libertad de acuerdo con la legislacién que la organiza y aplica. Asi, la libertad sindical "tiene como corolario la
libre constitucion de sindicatos de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley"; en cambio, a falta de
una disposicion legal que la consagre, "no implica que un sindicato pueda establecer su sede en locales
administrativos sin el acuerdo de las autoridades a las que pertenecen dichos locales"792 .

196. La jurisprudencia relativa al derecho de asilo es también especialmente interesante en la medida en que
demuestra, por una parte, que el juez de medidas provisionales no puede incluir en una libertad fundamental
un "derecho" no reconocido por la ley y, por otra, que no puede mantener un derecho una vez que ha
desaparecido de la legislacion.

En primer lugar, el juez administrativo no puede ir en contra de la voluntad del legislador y conceder al
constituyente un derecho que ninguna autoridad normativa le habria reconocido. Por ejemplo, el articulo 53-1 de
la Constitucién reconoce que las autoridades francesas pueden conceder asilo a un extranjero cuando el examen
de su solicitud sea competencia de otro Estado793 . Sin embargo, esta disposicién no reconoce al Estado un derecho
a aplicar esta prerrogativa, sino que se limita a organizar una posibilidad. Por consiguiente, salvo que se ignore el
principio de sepatracién de podetes, el juez no puede reconocer como elemento constitutivo del derecho de asilo
un "derecho" -que no existe- a que el Estado haga uso de esta facultad. Hacer uso de esta posibilidad es una
prerrogativa del Estado, no un derecho del solicitante de asilo794 . En ausencia de una obligacién por parte de la
administracion, esto no puede dar lugar a un derecho subjetivo para el solicitante. En el mismo sentido, extrayendo
las consecuencias de los términos de la ley, el juez afirma que el derecho constitucional de asilo no implica que
deba expedirse un nuevo permiso de residencia después de que una primera solicitud haya sido rechazada por
extemporanea. La ley no reconoce tal derecho795 . Del mismo modo, a falta de una disposicion en este sentido, el
derecho de asilo "no exige ni implica que un solicitante del estatuto de apdtrida deba ser admitido temporalmente a
residir en Francia durante el tiempo necesario para examinar una solicitud de estatuto de apatrida"796 .

A la inversa, un derecho reconocido como constitutivo de una libertad puede desapatecer si cambia la
legislacion. Los tribunales no pueden mantener un derecho como componente de una libertad después de que el
legislador lo haya suprimido. Por ejemplo, el asilo tetritorial, reconocido por la Ley de 11 de mayo de 1998, se
consideraba un elemento protegido del derecho constitucional de asilo797 . Al haber sido suprimido por la Ley de
10 de diciembre de 2003, que lo sustituyé por un mecanismo denominado "proteccion subsidiaria"798 , el juez de
medidas provisionales no puede mantener contra legems un derecho que ya no existe. Asi pues, el contenido de una
libertad fundamental puede variar en funcién de la evolucion de la legislacion. Debe seguir los cambios, tanto si
enriquecen como si empobrecen el contenido de los derechos.

197. En cambio, una vez respetado el contenido general de una libertad, el juez de medidas cautelares le da una

791 CE, ord. de 7 de febrero de 2001, Commune de Pointe-a-Pitre, Lebon T. p. 1129. El juez de medidas provisionales del
Conseil d'Etat anul6 la orden por la que el primer juez habia conminado al alcalde a expedir copias de las listas electorales y de
las tablas cotrectoras elaboradas para cada colegio electoral.

792 CE, otd. 28 marzo 2006, Commune de Saint- Chély d'Apcher, n° 291399, citado en el Recueil Lebon.

793 Enlos casos en que, en aplicacion del Convenio de Dublin de 15 de junio de 1990 (sustituido por el Reglamento
(CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003), otro Estado miembro de la Unién Europea es responsable del
examen de la solicitud de asilo, el articulo 53-1 reconoce expresamente el derecho de las autoridades de la Republica Francesa
"a conceder asilo a todo extranjero perseguido a causa de su accién en favor de la libertad o que busque la proteccién de
Francia por otro motivo".

794 Véase CE, otd. 2 mayo 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Dziri, Lebon p. 227. Véase también CE, otd. 4 de septiembre de
2003, Thanattikul, Lebon T. p. 928; CE, ord. 21 de febrero de 2005, Sutaer, no. 277757.

795 Véase CE, ord. 16 de diciembre de 2005, Kabengera et association Forum réfugiés, n° 287905; CE, ord. 5 de octubre de
2005, Ministre de I'Intérienr ¢/ Abale, Lebon T. p. 1036, AJD.A 2006, pp. 204-206, nota D. RIBES. El juez subraya que
corresponde al extranjero interesado presentar su solicitud en las condiciones previstas por las disposiciones legales y
reglamentarias vigentes. Entre estas condiciones figura la obligacién de presentar una solicitud completa ante la Oficina
francesa de proteccién de refugiados y apatridas en un plazo de 21 dias a partir de la expedicién del permiso de residencia
provisional. La orden precisa "que este plazo, que es obligatorio, se ha fijado para garantizar un examen rapido de las
solicitudes de asilo". En consecuencia, tras la denegacién de una solicitud de asilo presentada después de la expiracién de este
plazo, "el interesado #o tendrd derecho a que se le expida un permiso de residencia provisional y podra ser rechazado con independencia
de los casos enumerados en el articulo L. 741-4 del Cédigo sobre Entrada y Residencia de Extranjeros y Detrecho de Asilo".

796  CE, otd. 2 mayo 2006, Awiraleva, alias Kirilova, épouse Koulayeva, n° 292910, mencionada en el Recueil Lebon.

797  Véase e/ articulo 201. El Ministro del Interior podia, previa consulta al Ministro de Asuntos Exteriores, conceder
asilo territorial a un extranjero cuya vida o libertad estuviera amenazada en su pafs. El alcance del asilo territorial era mas
amplio que el cubierto por el estatuto de refugiado: las amenazas de cualquier tipo, procedentes o no de las autoridades
publicas del Estado de origen, permitian solicitar la proteccién del Ministro del Interior.

798  Esta proteccion se concede por un periodo renovable de un afio a las personas que, sin poder solicitar el estatuto
de refugiado, estan expuestas a graves amenazas por parte de las autoridades del Estado, de organizaciones que controlan
parte del territorio de un Estado o de agentes no estatales, en particular milicias o grupos armados.
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definicién amplia y extrae todas las consecuencias que pueden derivarse de ella. De este modo, puede explorar
las distintas ramificaciones y deducir todas las implicaciones respetando la legislacion vigente.

I1. Una definiciéon amplia, concreta y extensa

198. En primer lugar, el tribunal defiende las libertades fundamentales que reconoce en su integridad. Entre una
interpretacion minimalista y una interpretaciéon maximalista del contenido de un derecho, el juez de medidas
provisionales se inclina la mayoria de las veces por el enfoque mas amplio posible799 . Asi, el secreto de la
correspondencia no se limita a los intercambios de caracter exclusivamente privado, sino que abarca mas
ampliamente toda la correspondencia personal. Como sefiala la Comisaria del Gobierno Sophie Boissard,
"protege todo correo enviado en sobre cerrado a una persona designada, incluso a una direccién distinta de la
de su residencia personal, como su lugar de trabajo"800 . El alcance de la libertad de reunién también esta
ampliamente definido. En particular, el concepto de reunién se extiende a las universidades de verano
organizadas por los partidos politicos al final de los petiodos de vacaciones, en ciudades turisticas o centros
turisticos801 . La libertad de ir y venir también estd consagrada en todas sus dimensiones. Incluye la libertad
de circulacién dentro del territorio nacional802 , la libertad de viajar fuera del tertitorio francés803 y la libertad
de regresar al territorio francés804 .

Del mismo modo, el derecho a llevar una vida familiar normal, tradicionalmente circunscrito a los litigios con
extranjeros, se entiende de forma mds amplia como el derecho, para cualquier persona, a ser y vivir en familia. La
importante consecuencia de este enfoque amplio es que este derecho ya no es competencia de la policia
administrativa. En los litigios con extranjeros, este derecho incluye tradicionalmente el derecho a la reagrupacion
familiar805 y también se ve afectado "cuando la decision de la autoridad publica separa a una familia ya constituida
y legalmente establecida en suelo francés"806 . Sin embargo, para el juez de medidas provisionales, este derecho es
mas amplio, ya que puede cuestionarse, por ejemplo, en el caso de una decisién de internamiento en un centro
psiquidtrico ordenada por la autoridad prefectoral, en particular cuando el centro psiquiatrico estd demasiado
alejado geograficamente del lugar de residencia de los miembros de la familia807 .

199. La presuncion de inocencia también estd ampliamente extendida. En el auto Golluisch de 14 de marzo de 2005,
el juez de medidas provisionales consideré que este principio se extiende mas alla del ambito del proceso
penal808 . El respeto de este principio "implica que, en un proceso penal, la culpabilidad de una persona
procesada no puede presentarse publicamente como establecida antes de que se haya dictado una sentencia
condenatoria que sea irrevocable". Para el juez de medidas cautelares, "el cumplimiento de este requisito es
esencial, no sélo ante los érganos encargados de la instruccidén y posterior enjuiciamiento del caso, sino
también frente a otras autoridades publicas". En consecuencia, estas autoridades tienen ciertas obligaciones
que el juez establece de forma muy precisa. Ciertamente, el respeto de este principio no debe "impedir que la
autoridad encargada de la acusacion o de la investigacion redna todos los elementos susceptibles de apoyat,
en su opinién, una declaracién de culpabilidad”. Ademds, "la presuncién de inocencia debe conciliarse con la
informacién al publico sobre el desatrollo de los procedimientos penales en curso, de conformidad con las
normas establecidas por las leyes y reglamentos". Sin embargo, en caso de que se acuse a un profesor-

799  La misma voluntad se observa en el Tribunal de Estrasburgo. Este "adopta una interpretacion amplia y extensiva
de los derechos garantizados, tanto en lo que se refiere a su contenido como a su alcance (...)" (M. MELCHIOR, op. ¢it., p.
411).

800 S. BOISSARD, concl. sobre CE, 9 de abril de 2004, Vast, REFD.A 2004, p. 779. El Tribunal de Casacién también
adopta un punto de vista amplio. El Tribunal de lo Social considera que el empresario no puede tener conocimiento de los
mensajes personales recibidos o enviados por el trabajador sin el consentimiento de éste (Soc., 2 de octubre de 2001, Sociézé
Nikon France SA et M. Onof, Bull. civ. V, n° 291; Dr. soc. 2001, p. 915, nota J.-E. RAY).

801 CE, ord. 19 de agosto de 2002, Front national et Institut de formation des élus locaux (IFOREL), Lebon p. 311.

802  CE, ord. 8 noviembre 2001, Kaigisiz, Iebon p. 545.

803 CE, ord. 9 enero 2001, Deperthes, Iebon p. 1; CE, ord. 11 de octubre de 2001, Tabibou, Lebon T. p. 1133.

804 CE, ord. 11 de junio de 2002, Aiz Oubba, I ebon T. p. 869

805 CE, ord. 13 de enero de 2006, Rasamoelina, n° 288434. Este derecho permite a los extranjeros que residen de forma
estable y legal en Francia traer a Francia a sus hijos menores y a su conyuge (CE, As., 8 de diciembre de 1978, GISTI, Lebon p.
793, GAJA n°96; CC, n° 93-325 DC, 12-13 de agosto de 1993, cons. 70, Ree. p. 224, GDCC n° 46).

806 I DE SILVA, concl. sobre CE, Secc. 30 octubte 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Tliba, RFD.A 2002, p. 331.

807 CE, ord. 14 de octubre de 2004, Arre, n° 273047.

808 CE, ord. 14 de marzo de 2005, Gollnisch, Iebon p. 103. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también afirma
que la presuncién de inocencia debe ser respetada por las autoridades publicas y no sélo en los procedimientos penales (véase
TEDH, 10 de febrero de 1995, Allenet de Ribemont ¢. Francia, serie A, n° 308; Les grands arréts de la Cour enropéenne des droits de
I'homme (F. SUDRE et aliz), 3¢me éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, sentencia n°® 29).
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investigador de haber incumplido gravemente sus obligaciones éticas, los poderes del decano académico estan
limitados por la obligacién de respetar la presuncion de inocencia. En tal caso, puede incoar un procedimiento
disciplinario si el presidente de la institucioén no lo hace, tras reunir las pruebas necesarias. Tiene la posibilidad
legal de informar al publico sobre el desarrollo del procedimiento. Sin embargo, si decide comunicar sobre el
asunto, "debe abstenerse de prejuzgar el resultado del procedimiento, a menos que ello menoscabe la
presuncion de inocencia.

Al proporcionar orientaciones muy precisas sobre como conciliar la necesidad de informar al publico con la
presuncion de inocencia, el juez da una definicién conereta de este principio en el contexto de los procedimientos
disciplinarios. En términos practicos, determina los limites y la coherencia de la presuncién de inocencia en una
situacién de hecho concreta. Este enfoque es consecuencia del caricter concreto del control ejercido por el juez
de medidas provisionales. La cuestién del contenido de los derechos se plantea desde un angulo diferente al del
contencioso constitucional. A diferencia de un juez que ejerce un control abstracto, el juez de medidas provisionales
puede definir el contenido de las libertades fundamentales lo mas cerca posible de la realidad. De este modo, se ve
llevado a determinar cudl debe ser, de manera general, el alcance de una libertad dada en una situacién de hecho
determinada.

200.Sin embatgo, el planteamiento no sélo es amplio y concreto, sino también extensivo. Los elementos
contenidos en una libertad fundamental pueden ser identificados o revelados por el juez si constituyen su
extension necesaria. El juez de medidas provisionales extrae de la norma de libertad fundamental todo el
potencial que contiene. Parte del nicleo duro que constituye la libertad en cuestion, es decir, lo que forma su
esencia. A partir de ahi, respetando su sustancia basica, se permite deducir de esta norma basica todos los
elementos que pueda contener y explorar todas las ramificaciones que pueda tener. A veces, este elemento
constitutivo estard expresamente unido a una norma que lo consagra. Por ejemplo, la "libre disposicion de los
bienes necesatios para el ejercicio del culto religioso" se deriva de la Ley de 9 de diciembre de 1905, varias de
cuyas disposiciones conceden a las asociaciones religiosas y a los fieles la libre disposicién de los bienes
destinados al culto religioso809 . En otras ocasiones, este elemento constitutivo se deduce del texto que
proclama la libertad fundamental y se combina con los textos que la desarrollan en un dmbito especifico. Por
ejemplo, el juez afirma que la libertad de ir y venir "tiene como corolario que toda persona cuya nacionalidad
e identidad francesas estén acreditadas pueda, bajo reserva de la proteccién del orden publico y del respeto de
las 6rdenes de prohibicién dictadas por la autoridad judicial, obtener un pasaporte a peticién suya"810 . En
este caso, el componente de la libertad de ir y venir se deduce de las disposiciones combinadas de la
Constitucion y de los textos relativos a las condiciones de expedicién y renovacién de los pasaportes. Estas
libertades "engendradas" se califican a veces de "corolario" o "accesorio” de la libertad de circulacion.
Derivadas de ellas, constituyen entonces una faceta o un componente de la misma811 .

Para consagrar una libertad corolaria, y siguiendo el ejemplo del criterio de accesoriedad utilizado en materia
de dominio publico, el juez de medidas cautelares tiene en cuenta la utilidad que presenta para la libertad clave o el
vinculo que la une a ésta. Esta técnica de reconocimiento de nuevos derechos y libertades no es exclusiva del juez
de medidas cautelares. Se ha aplicado en litigios constitucionales, especialmente en Francia812 y Portugal813 , en

809  CE, ord. 25 agosto 2005, Commune de Massat, Iebon p. 386. El juez indicé que la libertad de culto, regulada por la ley
de 9 de diciembre de 1905 sobte la separacion de las Iglesias y el Estado, "no se limita al derecho de todo individuo a expresar
las convicciones teligiosas de su eleccién respetando el orden publico". En el marco de esta ley, "incluye también la libre
disposicién de los bienes necesatios para el ejercicio de un culto".

810 CE, ord. 26 abril 2005, Ministre de I'Intérieur, de la sécurité intérieure et des libertés locales ¢/ M'LAMALIL, Lebon
T. p. 1034; CE, ord. 10 de agosto de 2005, Diabira, n® 283444.

811  Por ejemplo, el juez de medidas provisionales describe la libertad de disponer de la propiedad en sentido estricto -
es decit, el abusus - como un "corolatio" del derecho de propiedad (CE, otd. 21 de noviembre de 2002, Gag, de France, Lebon p.
408). Es sabido que ¢/ abusus es un atributo y no un corolario del derecho de propiedad. La libre disposicién no se deriva del
derecho de propiedad, sino que es uno de sus elementos constitutivos. Forma parte del "contenido del derecho de propiedad"”
(P. Delvolve, Droit public de I'économie, Dalloz, précis, 1998, n® 107). Es el "atributo capital de la propiedad" (J. CARBONNIER,
Droit civil, Les biens, 19¢me ed., PUF, 2000, n°® 25); constituye "un atributo esencial del derecho de propiedad" (CC, n® 96-373
DC, 9 de abril de 1996, cons. 22, Rec. p. 43; n® 98-403 DC, 29 de julio de 1988, cons. 40, Rer. p. 276). Por consiguiente, el
concepto de "corolatio", tal como lo utiliza el juez de medidas provisionales, debe entenderse como sinénimo de
"componente". Por ejemplo, el derecho a solicitar asilo tetritorial se desctibié como corolatio del derecho constitucional de
asilo cuando en realidad era uno de sus elementos constitutivos.

812  El Consejo Constitucional ha declarado que el principio de irretroactividad de la legislacién penal tiene como
corolatio la prohibicién de que el legislador "teactive una prescripcion legalmente adquitida en este dmbito" (CC, n°® 88-250
DC, 29 de diciembre de 1988, cons. 6, Rec. p. 267). El principio de contradiccion se ha descrito explicitamente como un
corolario del principio de los derechos de la defensa (CC, n® 89-268 DC, 29 de diciembre de 1989, cons. 58, Rec. p. 110).
Véase B. MATHIEU, "Pour une reconnaissance de 'principes matriciels' en matiére de droits fondamentaux", D. 1995, pp.
211-212.

813  Para el Tribunal Constitucional portugués, el derecho a la doble instancia en el proceso penal es un corolario del
principio de las garantias de defensa del acusado; el derecho a conocer y reconocer la paternidad es un corolario del derecho a
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la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol814 y en decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos815 . En el marco del articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa, esta técnica ha dado lugar
a aplicaciones notables en relaciéon con el derecho de asilo y, mas adn, con el derecho de propiedad.

201. Para el juez de medidas provisionales, el derecho de asilo incluye, en primer lugar, el derecho a solicitar el
estatuto de refugiado816 . A continuacién, incluye el derecho a permanecer en suelo francés mientras se
tramita la solicitud ante la Oficina francesa de proteccion de refugiados y apatridas y, en su caso, ante la
Comision de recursos de los refugiados817 . El derecho de residencia temporal se ejerce en las condiciones y
dentro de los limites fijados por la ley818 . Dado que todas las garantias mencionadas estan previstas por la
ley, era perfectamente natural que el juez de medidas provisionales las reconociera. Por otra parte, el juez tomé
una iniciativa mucho mayor al reconocer que la libertad fundamental de solicitar el estatuto de refugiado
incluye el derecho a beneficiarse de un procedimiento de examen de la propia solicitud de asilo que respete las
garantias que deben acompaiiarle819 . El reconocimiento de este derecho es el resultado de una sintesis de
varias disposiciones aplicables en este ambito820 .

202. Sin embatgo, es en relacién con el derecho de propiedad donde la técnica del corolario ha dado lugar a sus
aplicaciones mas notables. De forma relativamente clasica, el juez de medidas cautelares considerd en primer
lugar que este derecho incluye e/ abusus, es decir, el derecho a disponer de la propiedad en sentido estricto821 ,
asi como el wsusy el fructus, el derecho del propietatio a utilizar su propiedad y cosechar los beneficios822 . Los
tribunales también han reconocido que el corolario del derecho de propiedad es el derecho de los residentes

la "identidad personal” y del derecho a la "integridad moral” de las personas; el derecho de una persona a oponerse, pot
motivos de conciencia, a la utilizaciéon de su propio cadaver es un corolario del derecho a la integridad moral (cf. J.-M.
CARDOSO DA COSTA, "Informe pottugués", AIJC 1990/ V1, VIl Conferencia de Tribunales Constitucionales Enropeos, Ankara
7-10 de mayo de 1990, pp. 185-186).

814 El Tribunal Supremo ha dictaminado que el derecho de los padres a elegir el centro educativo de sus hijos es un
corolario del derecho a la gratuidad de la ensefianza (sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 21 de julio de 2000,
reproducida en Recueil de décisions des hantes juridictions administratives 2003, n° 3, La documentation francaise, 2004, pp. 200-208).

815 Como sefiala la Sra. Potvin-Solis, "la interpretacién evolutiva del Tribunal ha permitido proteger ciertos derechos
que no estaban incluidos inicialmente, mediante la teotfa de la 'proteccién por rebote™ (L. POTVIN-SOLIS, op. cit., p. 245;
véanse especialmente los ejemplos citados en las pp. 662 y ss.).

816 CE, ord. 12 de enero de 2001, Hyacinthe, Lebon p. 12; CE, ord. 25 de marzo de 2003, Ministre de I'Intérienr, de la sécurité
intérienre et des libertés locales ¢/ Sulaimanov, Lebon p. 146. Antes de su supresion por la Ley de 10 de diciembre de 2003, el
solicitante también tenfa derecho a solicitar asilo tetritorial al Ministro del Intetior (CE, ord. 12 de noviembre de 2001,
Ministre de 'Intérienr ¢/ Farhoud, Lebon T. p. 1126; CE, 15 de febtero de 2002, Hadda, Lebon p. 45).

817  Elderecho constitucional de asilo, que tiene como corolatio el derecho al estatuto de refugiado, "implica que un
extranjero que solicita el reconocimiento del estatuto de refugiado debe, en principio, ser autorizado a permanecer en el pais
hasta que se haya adoptado una decisién sobre su solicitud" (CE, ord. 25 de marzo de 2003, Ministre de ['Intérienr, de la sécurité
intérienre et des libertés locales ¢/ Sulaimanov, Lebon p. 146; CE, otd. 4 de septiembre de 2003, Thanattiknl, Lebon T. p. 928). El
derecho de residencia temporal también era vilido en el contexto del asilo territorial mientras los servicios del Ministerio del
Intetior examinaban la solicitud (CE, ord. 12 de noviembre de 2001, Ministre de ['Intérienr ¢/ Farhoud, Lebon T. p. 1126). Este
derecho fue consagrado por el Consejo Constitucional en la citada decisién 93-325 DC. Para el Consejo, "el respeto del
derecho de asilo, principio de valor constitucional, implica en general que los extranjeros que invoquen este derecho sean
autorizados a permanecer temporalmente en Francia hasta que se adopte una decision sobre su solicitud" (Cons. 84).

818  Por consiguiente, los extranjeros no pueden acogerse a este derecho si presentan su solicitud fuera de plazo (véase
e/ apartado 196). Este derecho también puede ser denegado por la autoridad administrativa si la solicitud es manifiestamente
infundada. Véase CE, ord. 24 de octubre de 2005, MBIZI MPASSI, n° 286247; CE, ord. 17 de marzo de 2006, Saidov, n°
291214: el derecho a solicitar el estatuto de refugiado "implica que un extranjero que solicita el reconocimiento del estatuto de
refugiado esta autorizado, en principio, a permanecer en el pafs hasta que se haya adoptado una decisiéon sobre su solicitud;
(..) sélo en caso de que la solicitud sea 'manifiestamente infundada’, el Ministro del Intetior podrd, previa consulta a la Oficina
Francesa de Proteccién de los Refugiados y Apatridas (OFPRA), denegatle el acceso al pais".

819  CE, otd. 25 noviembre 2003, Ministre de 'Intétieut, de la sécurité intérieure et des libertés locales ¢/ Nikoghosyan,
Lebon T. p. 927.

820  Véase supra, §127. En la sentencia Nikoghosyan, el juez de medidas provisionales indic6 que la libertad fundamental
de solicitar el estatuto de refugiado se verfa comprometida si el examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los
Estados miembros de las Comunidades Europeas por un nacional de un tercer pafs tuviera lugar sin la presencia del
solicitante, que era la Ginica persona capaz de aportar las pruebas requeridas y responder a las preguntas de las autoridades
responsables de examinar el caso.

821 Véase, por ejemplo: CE, ord. 21 novembre 2002, Gaz de France, Lebon p. 408 (téalisation d'un projet de vente); CE,
ord. 1er juin 2001, Ploguin, Lebon T. p. 1126 (posibilidad de vender un rebafio de vacuno)

822 Véase, por ¢jemplo, la citada orden de Gaz de France, que se tefiere a la "libertad de disponer de la propiedad" como
la capacidad del propietario de obtener de la propiedad los ingresos que podria esperar de ella. Los bienes en cuestién pueden
ser tanto muebles como inmuebles (CE, ord. 8 noviembre 2005, Moissinac Massenat, Iebon p. 491). Hay que sefialar que el juez
de medidas provisionales se refiete aqui a la "libre disposicién" de los bienes, pero esta vez en su sentido comin, como
sinénimo de libre utilizacién, y no en su sentido estricto o de derecho civil. Se refiere a la posibilidad de utilizar un bien en
sentido amplio y no se reduce a la mera posibilidad de enajenarlo.
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locales a tener libre acceso a la via publica823 . También incluye el derecho al aplazamiento del pago en virtud
del articulo L. 277 del Libro de Procedimientos Tributarios824 . Mas audazmente, el juez de medidas
provisionales ha declarado que el derecho de propiedad incluye el derecho del arrendatario a "disponer" del
bien arrendado825 . Asi pues, el libre uso de un inmueble estd protegido esté en las manos que esté, ya sean
las del propietario o las del inquilino (cuando el propietatio cede contractualmente el disfrute del inmueble a
un tercero por un periodo limitado). En este caso, el arrendatario se beneficia e/ usus y puede invocarlo ante
el juez de medidas provisionales826 . También en este caso, el término "disponer" debe entenderse como
sinénimo de "utilizar", ya que en cualquier caso el arrendatario sélo se beneficia del #sus y del fructus, pero no
del abusus. En sus resoluciones, el juez de medidas provisionales presenta el derecho del arrendatario a la
propiedad como un "corolario" del derecho de propiedad. Algunos autores han criticado esta correlacion
alegando que el derecho del arrendatario no puede derivar del derecho de propiedad827 . Su critica se basa en
la idea de que el derecho del arrendador, un derecho real, no puede ser la base del derecho del arrendatario,
un derecho personal828 . Sin embargo, este planteamiento es demasiado simplista. Es necesario razonar en
términos de normas y obligaciones juridicas y no sobre la base de una "distincién falaz"829 entre derechos
reales y derechos personales. A través de este vinculo deductivo, el juez administrativo simplemente deriva
una norma de otra norma en la medida en que ambas se refieren a un objeto idéntico: el bien arrendado. La
Administracién tiene la obligacion legal de respetar las prerrogativas conferidas al arrendatario por convenio.
Aunque el derecho primario del arrendatario es obtener del atrendador el disfrute del bien arrendado, tal
derecho es, no obstante, oponible a todas las personas, incluidos los terceros en el acuerdo, entre los que se
encuentran las personas juridicas de derecho publico830 .

203. Por ultimo, existen ciertas libertades fundamentales cuyo contenido es tan indeterminado que el juez que
conoce de la demanda de medidas cautelares dispone de un margen de apreciacion casi ilimitado para decidir
a qué se refiere. El concepto de "libertad personal", que aparecié en la jurisprudencia constitucional en la
Decision 244 DC831 , es sin duda un modelo en su género. De hecho, este concepto se ve afectado por una
gran incertidumbre en cuanto a su contenido. En cuanto a los escasos elementos jurisprudenciales en los que
es posible basarse en la jurisprudencia constitucional, M. Renoux ha afirmado que "el respeto de los derechos
de la persona es un principio fundamental del derecho constitucional”. Renoux afirmé que "el respeto de la
libertad personal se opone a que cualquier persona fisica, y desde luego cualquier persona juridica, sea objeto
de medidas coercitivas, quisquillosas o vejatorias que, sin afectar a su libertad individual y en patticular a su
libertad de ir y venir, definen sin embargo innecesariamente una técnica de disminuciéon progresiva de su

823 CE, ord. 31 de mayo de 2001, Commune d'Hyéres-les-Palmiers, Iebon p. 253.
824  CE, ord. 13 de junio de 2007, Sgppelsa, n® 306252, publicado en el Recueil Lebon.

825 CE, 29 de marzo de 2002, SCI Stéphanr et auntres, Lebon p. 117: "el derecho de propiedad tiene, al igual que su
corolario que es el derecho del arrendatatio a disponer libremente del bien arrendado, el caracter de una libertad fundamental
en el sentido del citado articulo L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa".

826  Por otra parte, el juez que conoce de la agresion con lesiones siempre se ha negado a extender el beneficio del
derecho de propiedad al arrendatario. La interferencia en el uso de la propiedad debe afectar al propietario y s6lo puede ser
invocada por él. En consecuencia, el arrendatario de un inmueble no puede invocar la existencia de una agresién contra
¢l (Civ. 1¢ 18 de junio de 1974, Bull. civ. 1, n° 197).

827  Algunos han sostenido que el razonamiento del juez de medidas cautelares se asemeja a "un juego de manos" (Y.
Lequette, nota bajo CE, 29 de marzo de 2002, SCI S#phanr y CE, ord. 27 de noviembre de 2002, SCI Résidence du théatre,
RFDA 2003, p. 386) o que la deduccién se basa "en una conexién un tanto artificial" (E. Sales, "Vers I'émergence d'un droit
administratif des libertés fondamentales?", RDP 2004, p. 239).

828  El St. Pez afirma que "el objeto del derecho de propiedad es una cosa, un bien (el edificio), mientras que el objeto
del derecho de arrendamiento es una obligacion, una prestacion (el libre disfrute del edificio). El derecho de propiedad es una
relacién entre una persona y una cosa (jus in re: derecho sobre una cosa), el derecho de arrendamiento una relacién entre dos
petsonas (jus ad personanr: derecho contra una persona)" (T. PEZ, "Le droit de propriété devant le juge administratif du référé-
liberté", RFD.A 2003, p. 376). El corolario de un detecho real puede ser otro derecho real, no un derecho personal. (...). El
derecho del arrendatario contra el arrendador no deriva del derecho del arrendador sino del arrendamiento, no de la
propiedad sino de la obligacion" (gp. ¢it., p. 377). "El atrendatario tiene ciertamente derechos, pero no directamente sobre la
propiedad que ocupa: sus derechos se ejercen sobre el arrendador, de quien tiene derecho a obtener el disfrute de su
propiedad" (ibid.).

829  H. KELSEN, Teoria pura del derecho, op. cit. p. 136. Véase supra, § 151.

830  Cabe sefialar que, en una decisién de 26 de mayo de 1993, el Tribunal Constitucional Federal aleman llegé a un
resultado idéntico al poner en juego una dimensién objetiva del derecho de propiedad. El ~ profesor Fromont sefiala que en
esta decision el Tribunal Constitucional amplié la garantia constitucional de la propiedad al derecho del inquilino a su vivienda
y "mas conctretamente a su detecho de posesion, ya que en el Derecho civil alemdn la proteccién objetiva de la posesion
conduce a considerar al inquilino como poseedot" (M. Fromont, "République fédérale d'Allemagne: la jurisprudence
constitutionnelle en 1992 et 1993", RDP 1995, p. 340). Sobre esta decisién, véase también T. MEINDL, op. cit. MEINDL,
op. at. p. 145.

831 CC, n° 88-244 DC, 20 de julio de 1988, Rec. p. 119.
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libertad de accién y, en particular, de su autonomia de la voluntad"832 . Como sefiala el St. Lichere, la
consagracion de la libertad personal en el articulo L. 521-2 "es interesante desde el punto de vista de la
potencialidad de la libertad en cuestion, a pesar de la vaguedad que la rodea y quizas precisamente a causa de
esa vaguedad". Afirma que el concepto pretoriano de libertad personal "podria convertirse (...) para el juez
administrativo en un concepto funcional, permitiéndole incluir libertades no consagradas explicitamente en
un texto"833 .

El velo que rodea este concepto se ha levantado en parte gracias a una serie de decisiones dictadas por el juez
de référé-liberté. En primer lugar, esta libertad se consideré vulnerada en un asunto relativo a la retirada de
documentos de identidad a los miembros de una familia de nacionalidad francesa834 y en una denegacion
injustificada de expedicién de pasaporte a los hijos de la demandante835 . Del mismo modo, se ha dictaminado
que la libertad personal "implica, en el caso de las personas de nacionalidad francesa, que puedan, después de que
la administracion haya podido cerciorarse de que los documentos presentados por el solicitante son de tal naturaleza
que permiten establecer su identidad y nacionalidad, recibir un documento nacional de identidad"836 . El juez
también pudo precisar "que esta libertad implica, en particular, que un extranjero objeto de una medida de expulsion
no puede ser devuelto a un Estado en el que existan motivos setios y probados para creer que estatia expuesto a
un riesgo real para su persona como consecuencia de las autoridades de dicho Estado, o por personas o grupos de
personas que no estén bajo el control de las autoridades publicas, cuando, en este Gltimo caso, las autoridades del
Estado de destino no estén en condiciones de prevenir tal riesgo proporcionando una proteccion adecuada"837 .
Sin embatgo, fue la sentencia Bune/la que proporciond la orientaciéon mas valiosa sobre esta libertad, al referirse al
"derecho de toda persona al respeto de su libertad personal, & que implica, en particular, que no podra ser sometida a
limitaciones que excedan de las impuestas para la proteccion del orden piiblico o el respeto de los derechos de los demds"838 . El
objetivo de la libertad personal es, por tanto, limitar el grado de restricciones que pesan sobre el individuo. Tiende
a liberar al individuo de obligaciones, sujeciones y sacrificios que van mas alld de lo que normalmente implica la
situacion en la que se encuentra.

Por dltimo, cabe sefialar que el contenido de la libertad personal puede solaparse, en determinados puntos, con
el de la libertad individual. En asuntos relativos a la expulsién de extranjeros condenados a deportacion, se ha
sostenido que la prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes es un elemento constitutivo de
la libertad individual y de /a libertad personal839 . Al vincular el derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos
inhumanos o degradantes a la libertad personal y a la libertad, el juez de medidas cautelares pretendia incluir el
derecho a la integridad fisica en estas libertades.

204. Al determinar el contenido de estas libertades, el juez de medidas provisionales también debe fijar sus limites.
Por ejemplo, afirma que, para su beneficiario, la libertad de emprender "significa la libertad de ejercer una

832 T.S.RENOUX y M. DE VILLIERS, Code constitutionnel, 3¢me ed, Litec, 2005, n® 1245.

833 F. LICHERE, Note sous CE, otd. 27 mars 2001, Ministre de 'Intérienr ¢/ Djalont, JCP G 2002, 11, 10003, p. 40. Sobte
este concepto, véase A. PARIENTE, "La liberté personnelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel", La Constitution
et les valenrs. Mélanges en "bonneur de Dmitri Georges Lavroff, Dalloz, 2005, pp. 267-282; P. PEREON, La protection constitutionnelle de
la liberté personnelle, tesis Toulon, 2001, 529 p.; La liberté personnelle, nne antre conception de la liberté? (H. ROUSSILON y X. BIOY
dir.), Presses de l'université des sciences sociales de Toulouse, 2006, 156 p.

834  CE, otd. 2 abril 2001, Ministre de I'Intétieur ¢/ Consotts Marcel, Lebon p. 167.
835 CE, ord. 4 de diciembre de 2002, Du Couédic de Kérerant, Iebon T. p. 875.

836  CE, ord. 26 abril 2005, Ministre de I'Intérieur, de la sécurité intérieure et des libertés locales ¢/ M'LAMALIL, Lebon
T. p. 1034.

837  CE, ord. 14 de enero de 2005, Bondo, Iebon T. p. 915.
838 CE, otd. 8 septiembre 2005, Ministre de la Justice ¢/ Bunel, Lebon p. 388.

839  La redaccién de la orden Hamani es especialmente significativa a este respecto, ya que utiliza ambas expresiones.
Para impugnar la orden prefectoral que fijaba Argelia como pais de destino de la expulsién, el demandante invocé las
disposiciones del atticulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El juez de medidas provisionales declaté que "se
referfa asi a la /ibertad individual, que es una de las libertades fundamentales a las que se aplica el articulo L. 521-2 del Cédigo de
Justicia Administrativa". Tras examinar los argumentos del demandante destinados a establecer la realidad de las amenazas
que alegaba, el juez dictaminé que la decision de fijar Argelia como pais de destino no podia considerarse una "injerencia
manifiestamente ilicita en /z libertad personal’ (CE, otd. 15 octubte 2001, Ministre de I'Intérienr ¢/ Hamani, Lebon p. 4606).
Anteriormente, y sin reconocer explicitamente la libertad personal como libertad fundamental, el juez de medidas
provisionales habfa afirmado en el auto Djalout que "la determinacién del pais de retorno puede afectar gravemente a la Zbertad
personal de un extranjero en caso de que se vea expuesto a riesgos del tipo de los contemplados en el articulo 3 del Convenio
Eutropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales” (CE, ord. 27 de marzo de 2001,
Ministre de I'Intétieur ¢/ Djalout, Lebon p. 158). En la decision Chikh, postetior al auto Hamani, s6lo menciond la libertad
personal. Los hechos de este caso son estrictamente idénticos a los de Hamani. El demandante, que habfa sido deportado a
Argelia, invocé el articulo 3 del Convenio Europeo para impugnar la orden por la que se fijaba Argelia como pafs de destino.
El juez declard que "se referfa asi a su /ibertad personal, que es una de las libertades fundamentales a las que se aplica el articulo
L. 521-2 del Cédigo de Justicia Administrativa" (CE, auto de 20 de diciembre de 2001, Chikh, n° 241154).
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actividad econémica respetando las leyes y reglamentos vigentes y de conformidad con los requisitos
impuestos por la ley"840 . En realidad, este limite parece ser comun a todas las libertades de accion, cuyo
ejercicio esta estrictamente regulado. Por ejemplo, el juez de medidas cautelares ha transpuesto su aplicacion
al derecho de propiedad, libertad fundamental que "tiene como corolario la libertad del propietatio de disponer
de sus bienes de conformidad con las /lyes y reglamentos"841 . Del mismo modo, el libre ejetrcicio de sus
mandatos por parte de los representantes electos locales no es absoluto; puede limitarse, pero "sélo puede
limitarse o restringirse por razones fundadas en disposiciones o principios generales del derecho destinados a
garantizar el buen funcionamiento de los 6rganos deliberativos de las entidades territoriales de la Republica o
de sus 6rganos ejecutivos”842 . El tribunal también dictaminé que el derecho a consentir un tratamiento
médico podia limitarse cuando existiera riesgo de que el paciente muriera. Dado que esta limitacién no apatece
en ninguna disposicion, la libertad de consentir un tratamiento se ha definido de tal forma que disminuye su
contenido en relacién con la norma fuente. Se trata de la tnica libertad fundamental cuyo contenido se ha
interpretado de forma inferior al enunciado textual que la consagra en el Derecho positivo.

Seccion 3. El contraejemplo del consentimiento a
la asistencia médica

205. El principio del consentimiento médico implica que los pacientes son libres de elegir los cuidados que
reciben843 . En concreto, permite a los pacientes oponerse a cuidados no deseados. La cuestion es hasta qué
punto la profesion médica debe acatar los deseos del paciente, sobre todo cuando éste rechaza un tratamiento
médico esencial para su supervivencia. "La cuestién esencial es si debe respetarse la decision eminentemente
personal de un paciente, a la que esta tan apegado que la mantiene a riesgo de su vida"844 . ;Puede la profesion
médica violar los deseos del paciente para salvarlo? Cuando el paciente, sin buscar la muerte, la ve sin embargo
como una posible consecuencia de su eleccion, cuando someterse a un tratamiento le parece tan insoportable
que prefiere renunciar a su vida, ¢puede imponérsele por la fuerza, contra su voluntad, un tratamiento al que
se niega categdricamente? A la pregunta de si debe respetarse sistematicamente la voluntad del paciente, el
legislador ha dado una respuesta positiva: la ley ha establecido el respeto de la voluntad del paciente como
principio absoluto. Contra legem, €l juez administrativo ha dado una respuesta negativa, al considerar que la
voluntad del paciente ya no se tiene en cuenta cuando su vida estd amenazada. El juez de medidas provisionales
atenué el principio proclamado por la ley convirtiéndolo en un principio meramente trelativo.

I. Un principio absoluto para los legisladores

206.La normativa tradicional no establecia una jerarquia entre la obligacién del médico de prestar asistencia y el
respeto del consentimiento del paciente. En respuesta a una peticién implicita de aclaraciéon por parte del
Conseil d'Etat, el legislador estableci6 el derecho al consentimiento médico como principio absoluto.

A. Las tncertidumbres de la regulacion
tradicional

207.1a normativa tradicional no definfa claramente los limites del derecho al consentimiento. El articulo 36 del
Cédigo de Deontologia Médica, emanado del Decreto de 6 de septiembre de 1995, no reservaba el caso
especifico de la urgencia vital, pero tampoco se referfa a ella. Las disposiciones legislativas tampoco establecian

840  CE, ord. 25 abril 2002, Société Saria Industries, Iebon p. 155.

841 CE, ord. 13 de julio de 2005, Socicté Combé Chavat 2, n°® 282220.

842  CE, ord. 11 de abril de 20006, Tefaarere, Lebon p. 197. De esta misma decision se desprende que el libre ejercicio de
su mandato por los representantes electos locales incluye el derecho de un representante electo a dimitir.

843  Para una visién general de la jurisprudencia administrativa, judicial y europea, véase GP 5 de enero de 1999,
numero especial Le consentement anx: actes médicals, pp. 1-50; J.-P. GRIDEL, "Le refus de soins au tisque de la mort", GP 19-20
de junio de 2002 nimero especial Droit de la santé, pp. 997-1003; A. GARAY, "Le consentement a l'acte médical au regard
de la Convention européenne des droits de I'homme", I.PA4 18 de junio de 1997, n® 73, pp. 9-12.

844 A. DORSNER-DOLIVET, "Le consentement au traitement médical : une liberté fondamentale en demi-teinte",
RFDA 2003, p. 529.
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una jerarquia entre la obligacién de asistencia del médico y el consentimiento del paciente. El articulo 16-3 del
Cédigo Civil, resultante de la Ley de 29 de abril de 1994, conocida como Ley de Bioética, establece la exigencia
del consentimiento previo a cualquier acto médico al disponer: "La integridad del cuerpo humano sélo podra
ser violada en caso de necesidad terapéutica para la persona. Debera obtenerse previamente el consentimiento
de la persona interesada, salvo cuando su estado haga necesatia una intervencion terapéutica a la que no esté
en condiciones de prestar su consentimiento". Esta disposicién, que excluye el caso de urgencia, tiene un
ambito de aplicacion limitado: corresponde a la situacién de un paciente incapaz de expresar su voluntad y no
a la de un paciente mayor de edad capaz de expresar su voluntad. Ademas, el articulo L. 1111-2 del Cédigo de
Salud Publica autorizaba "al paciente (...) a oponerse a cualquier investigacion o tratamiento", pero existia una
gran incertidumbre en cuanto al alcance de este articulo. El texto procedia originalmente de la Ley de 9 de
junio de 1999, cuyo Titulo 1¢ estaba dedicado a "los derechos de los pacientes", pero el propio titulo de la ley
pretendia "garantizar el derecho de acceso a los cuidados paliativos". En consecuencia, el texto "sugerfa que
el derecho a oponerse a los cuidados debia considerarse como un derecho a oponerse a la terapia prolongada
y a elegir un enfoque paliativo"845 .

208. Es en este contexto juridico incierto en el que se plante6 el caso Senanayake. Un hospital habia realizado una
transfusion de sangre a pesar de la oposicion del paciente, y el juez tuvo que determinar si la realizacién de un
acto médico contra la voluntad del paciente constituia una falta susceptible de generar la responsabilidad de la
administracion846 .

El Tribunal Administrativo de Apelacién de Parfs considera que la obligacién de asistencia del médico debe
prevalecer absolutamente sobre el consentimiento del paciente cuando esta en juego su supervivencia. La decision
establece una regla general: "la obligacion del médico de respetar siempre la voluntad de un paciente capaz de
expresatla (...) estd limitada (...) por la obligacién del médico, de acuerdo con la finalidad misma de su actividad, de
proteger la salud, es decir, en ultima instancia la vida, del individuo". En estas circunstancias, la conducta del médico
al realizar actos esenciales para la supervivencia del paciente "no puede" calificarse de ilicita, aunque viole la
obligacién de respetar los deseos del paciente847 . Implicitamente, este razonamiento significa que la obligacion
de salvar la vida prevalece sobre la obligacion de respetar la voluntad de la persona en todos los casos, pero también
excluye sistematicamente la comision de una falta. Se interpuso un recurso de casacion ante el Conseil d'Etat. El
comisario del Gobierno, Didier Chauvaux, propuso una soluciéon diametralmente opuesta a la adoptada por el
tribunal de apelacién. Abogd por someterse sin teservas a los deseos del paciente, incluso cuando la vida de éste
se viera inmediatamente amenazada por su oposicién a un procedimiento médico: "Creemos (...) que en los casos
en que el paciente esta consciente y en plena posesion de sus facultades mentales en el momento en que su vida se
ve amenazada, y en que mantiene clara y firmemente su negativa a someterse a un determinado procedimiento, el
deber de los médicos es abstenerse"848 .

La discrepancia entre la solucién adoptada por el tribunal administrativo de apelacion y la propuesta por el
comisario del Gobierno se explica por las incertidumbres de la normativa aplicable. Para el Conseil d'Etat, esta
ambigiiedad sobre el estado de la ley era precisamente la razén para negarse a establecer jerarquia alguna entre la
obligacién del médico de prestar asistencia y el respeto del consentimiento del paciente849 . El Conseil descart6 la
primacia general de la obligacién de asistencia, como habia hecho el Tribunal de Apelacién, o el principio del
consentimiento, como proponia el Comisario del Gobierno. No apoya ninguna de estas soluciones. El juge de
cassation critico al tribunal por haber "pretendido dar primacia general a la obligacién del médico de salvar la vida
sobre la de respetar la voluntad del paciente". Sin embargo, refiriéndose al caso, admitié que la eleccion del médico
de realizar un acto esencial para la supervivencia del paciente y proporcionado a su estado, dada la situacion extrema

845 A. DORSNER-DOLIVET, op. ¢it. p. 532.

846  El paciente habia rechazado una transfusion por ser testigo de Jehova. Sobre la cuestion del rechazo de la
transfusion sanguinea, véase Consentement éclairé et transfusion sanguine. Aspects juridigues et éthiques (A. GARAY y S. GROMB eds.),
ENSP, 1996, 254 p.

847  CAA Paris, 9 de junio de 1998, Donyoh et Senanayake (2 espéces), RED.A 1998, pp. 1231-1242, concl. Mme HEERS.
Esta solucion fue el resultado de un debate del Comisario Heers, vinculado a las incertidumbres legislativas.

848  Conclusién de D. CHAUVAUX sobre CE, Ass. 26 de octubre de 2001, Senanayake, RFD.A 2002, p. 151. El
Comisario del Gobierno declaré: "Nos parece radicalmente imposible considerar que el derecho de una persona a recibir
asistencia pueda transformarse en una obligacién de someterse a ella" (op. ¢it., p. 150): "Un paciente que rechaza un
procedimiento médico simplemente elige, como es libre de hacer, no ejercer su derecho a la asistencia, y sus deseos deben
respetarse" (op. cit., p. 151).

849  CE, Ass. 26 de octubre de 2001, Senanayake, Iebon p. 514; RFD.A 2002, pp. 156-162, nota D. DE BECHILLON;
Dt. adm. com. n° 40, nota E. AUBIN; D. 2007, IR, p. 3253, obs. X.; AJDA 2002, pp. 259-263, nota M. DEGUERGUE; L.PA4
15 de enero de 2002, n° 11, pp. 18-21, nota C. CLEMENT; RDSS 2002, »° 38(1), pp. 41-51, nota de L. DUBOUIS; C.
GUETTIER, chron. LPA 19 de agosto de 2002, n° 165, pp. 8-13 ; GP 16-17 de octubre de 2002, p. 27 y ss., nota de J.-J.
FRION. Véase también el estudio de A. MEERSCH, "Le refus de soins devant le Conseil d'Etat", Dr. adm. 2002, chron. n° 13
;J. MOREAU, JCP G 2002, 11, 10025.
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en la que se encontraba, no constitufa una falta a pesar de la obligacién de respetar sus deseos850 . La decisioén de
administrar un tratamiento de soporte vital corresponde en ultima instancia al equipo médico, aunque el paciente
se niegue a recibitlo. En este caso, aunque el paciente habia expresado claramente su oposicion al tratamiento, el
médico no hizo responsable al hospital si hizo caso omiso de esta negativa.

209. De este modo, el Conseil d'Etat llegé a la misma solucion que la Cour administrative d'appel, utilizando medios
juridicos que no son fundamentalmente diferentes, pero a través de un enfoque que evita cuidadosamente
pronunciarse sobre la cuestién de la jerarquia entre la obligacién del médico y el consentimiento del paciente.
"Evidentemente", afirma M. de Béchillon, "el objetivo de esta sentencia era devolver al legislador una pelota
con la que el Conseil d'Etat no querfa jugar en absoluto"851 . En efecto, como afirma el autor, "si el Conseil
d'Etat anulé la decisién del tribunal administrativo de apelacién, no fue en absoluto porque desaprobara el
resultado, ni siquiera, fundamentalmente, el razonamiento, sino porque pretendia perseguir otro objetivo, que
puede calificarse de politico: emplazar al legislador a asumir sus responsabilidades tomando la iniciativa de
declarar con cardcter general si, en Francia, se ha decidido o no permitir que un paciente exija que se le deje
morir"852 . Para decirlo claramente, "el juez confronta al legislador con sus responsabilidades instindole a
consagrar una nueva norma mediante una simple alternativa: permitir que el paciente decida su destino, o
incluso su muerte, u obligar al médico a salvarle a pesar suyo"853 .

B. Establecimiento de un principio absoluto en
2002

210. Requerido para asumir sus responsabilidades, el legislador aclaré el estado de la ley con la Ley de 4 de marzo
de 2002. Consagra explicitamente el derecho al consentimiento como principio absoluto. En linea con las
soluciones que prevalecen en el derecho europeo y en muchos otros paises, afirma la primacia del
consentimiento sobre la obligacién de prestar asistencia.

211. Dos textos sitven de referencia a escala europea. La Declaracion sobre la promociin de los derechos de los pacientes en
Europa, firmada en Amsterdam del 28 al 30 de marzo de 1994, contiene un apartado 3 dedicado al
consentimiento. Tras recordar que no puede realizarse ningin acto médico sin el consentimiento previo e
informado del paciente, este apartado reconoce el derecho del paciente a rechazar un acto médico o a
interrumpirlo, exigiendo al médico que explique claramente las implicaciones de dicho trechazo o
interpretacion. En ningun caso, sin embargo, esta declaracion permite al médico anular la negativa del paciente
por motivos de necesidad vital. Asimismo, el 4 de abril de 1997 se firmé bajo los auspicios del Consejo de
Europa un Convenio sobre los derechos humanos y la biomedicina854 . Este texto constituye un convenio marco:
constituye un minimo y reserva a cada Estado signatario la posibilidad de tratar mds adelante cuestiones
especificas con mayor detalle (articulo 27). El articulo 5 establece que una intervencion en el ambito de la salud
s6lo puede llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona; reconoce que la persona
puede retirar libremente su consentimiento en cualquier momento. Este minimo no excluye el caso de
necesidad vital. Cualquier adicion que se le pueda hacer en el derecho interno sélo puede ir en la direccién de
una mayor proteccion, y no tendra la posibilidad de introducir tal restricciéon. En ambos instrumentos, el
derecho al consentimiento se presenta como un principio absoluto. De la lectura de estos textos "se desprende
que la necesidad vital no permite al médico anular la oposicién del paciente al tratamiento"855 .

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictaminado que "la imposiciéon de un tratamiento médico sin
el consentimiento del paciente si éste es mayor de edad y estd en su sano juicio equivaldria a una violacién de la
integridad fisica de la persona afectada que podtia poner en tela de juicio los derechos protegidos por el articulo

850  El razonamiento se expresa en un considerando muy preciso: "Considerando que, dada la situacién extrema en la
que se encontraba el St. Senanayake, los médicos que lo atendieron optaron, con el unico fin de salvarlo, por realizar un acto
indispensable para su supervivencia y proporcionado a su estado; que, en estas condiciones, y cualquiera que fuera su obligacién de
respetar sus deseos basados en sus convicciones religiosas, no cometieron una falta que pudiera generar la responsabilidad de
la Assistance publique-Hopitaux de Paris".

851 D.DE BECHILLON, gp. cit. p. 161.

852 D. DE BECHILLON, gp. cit. p. 162.

853 A. PARIENTE, "Le refus de soins : réflexions sur un droit en construction”, RDP 2003, p. 1432.
854  Consejo de Europa, ETS n°® 164.

855 A. DORSNER-DOLIVET, op. ¢it. p. 531. Sobre estos textos, véase Dorsner-Dolivet, pp. 530-531.
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8§1 del Convenio (intimidad)"856 . En una sentencia anterior, el Tribunal de Estrasburgo ya habia declarado que
"una intervencién médica bajo coaccién, aunque sea de importancia minima, debe considerarse una vulneracién
de ese derecho"857 .

Un enfoque similar puede observarse en el derecho comparado. En Estados Unidos, los tribunales dan
preferencia incondicional a los deseos del paciente. Asi, para el Tribunal Superior de Nueva Jersey, "un Testigo de
Jehova en plena posesion de sus facultades o una persona de opinién similar tiene plena latitud para rechazar la
totalidad o parte de un tratamiento médico, incluso si su decision conduce al sacrificio de su vida"858 . El Tribunal
de Apelaciéon de Inglaterra ha establecido el principio de que todo adulto tiene normalmente derecho a decidir si
acepta 0 no un tratamiento médico, incluso si la negativa puede provocar un dafio permanente a su salud o la
muerte, ¢ incluso si las razones de la negativa son irracionales859 . Del mismo modo, en Canadd, en 1990, el
Tribunal de Apelacion de Ontario condend al pago de una indemnizaciéon de 20.000 délates por dafios y petjuicios
a un médico que habfia realizado una transfusién de sangre a una persona inconsciente que llevaba una tarjeta en la
que se indicaba que se negaba a recibir transfusiones860 . En Japén, el Tribunal Supremo concedié 5.000 ddlares
a los herederos de un testigo de Jehova que fue transfundido contra su voluntad861 .

212.1a ley de 4 de marzo de 2002862 se inscribe en este enfoque dirigido a promover la autonomia y los deseos
del paciente. Otorga a los pacientes el derecho a rechazar cualquier acto médico en el sentido de la légica
norteamericana"863 . La redaccion de este texto es innovadora: reconoce un derecho a rechazar la asistencia
introduciendo en el Codigo de Salud Publica el articulo L. 1111-4, que trata la cuestién del consentimiento. El
legislador ha optado por hacer del consentimiento un derecho absoluto, cuyo reconocimiento y ejetcicio no
estan sujetos a ninguna reserva o limite.

El primer apartado reafirma el principio del consentimiento. A diferencia de los textos anteriores, que
establecfan que era el paciente quien aceptaba los cuidados propuestos por el médico, esta disposicion prevé una
verdadera concertacion entre los dos protagonistas, con el paciente realmente implicado en la decisién médica.
"Mas que el consentimiento, reconoce al paciente el poder de decidir sobre su propia salud"864 .

Los apartados 2 y 3 tratan de la denegacién de asistencia. El apartado 2¢¢ reitera la necesidad de que "el médico
[respete] la voluntad de la persona tras informarle de las consecuencias de su eleccion”. A continuacién, contempla
la situacion en la que "la voluntad de la persona de rechazar o interrumpir un tratamiento pone en peligro su vida"
para obligar "al médico [a] hacer todo lo posible para convencer a la persona de que acepte los cuidados esenciales”.
Asi pues, esta disposicion "confiere al paciente, capaz de expresarse y debidamente informado, un derecho a
oponetrse a un tratamiento con riesgo patra su vida"865 . El respeto de "la autonomia de la voluntad del paciente es
tal que si éste rechaza un tratamiento médico, el médico estd obligado a respetar esta eleccion"866 . El apartado
3éme afirma la prevalencia del consentimiento de un paciente mayor de edad y capaz de expresar su voluntad libre
e informada, incluso en caso de urgencia vital: "No podra realizarse ningun acto o tratamiento médico sin el
consentimiento libre e informado de la persona interesada, y dicho consentimiento podra ser retirado en cualquier
momento". Como afirma el St. Mathieu, "el médico ya no tiene poder para anular los deseos del paciente, ni siquiera

856 'TEDH, 29 de abril de 2002, Pretty ¢/ Reino Unido, § 63, AJD.A 2003, pp. 1383-1338, nota B. LE BAUT-
FERRARESE, "La Cour européenne des droits de I'homme et les droits du malade: la consécration par l'arrét Pretty du droit
du refus de soins". El problema del consentimiento al tratamiento es abordado por el Tribunal de Estrasburgo
incidentalmente en esta sentencia. La cuestién central no era el rechazo de la asistencia, sino la existencia de un posible
"derecho" a morit. El Ttibunal dictaminé que el Convenio no concede a las personas un derecho al suicidio asistido. El
derecho a la vida proclamado por el Convenio no podia constituir la base de un derecho simétrico a morir.

857  Asuntos X. ¢. Paises Bajos, 4 de diciembre de 1978, y X. ¢. Austria, 13 de diciembre de 1979, citados por B. LE
BAUT-FERRARESE, op. cit. p. 1385.

858  Decision de la Division de Apelacion del Tribunal Superior de Nueva Jersey, I re Hughes, 611 A.2d, 1148 (N.J.
1992), citada por A. PARIENTE, gp. cit. en p. 1425.

859 Tribunal de Apelacién inglés, Re T [1992] 4 All ER 649, citado por D. CHAUVAUX, gp. ait. pp. 154-155.

860  Tribunal de Apelacién de Ontario, 3 de marzo de 1990, Malette v. Shulman, 72 O.R. (2d) 417, citado por D.
CHAUVAUX, op. cit. en p. 154.

861 Tribunal Supremo de Japdn, 29 de febrero de 2000, Takeda ¢/ Etat, citado por D. CHAUVAUX, op. cit. p. 154.

862 Ley de 4 de marzo de 2002 sobre los derechos de los pacientes y la calidad del sistema sanitario, DO 5 de marzo de
2002, p. 4118.

863 A. PARIENTE, op. cit. p. 1423.

864 B.MATHIEU, "Les droits des personnes malades", L.LPA4 19 de junio de 2002, n°® 122, nimero especial "La loi du
4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme frangais" (A. LAUDE ed.), p. 16.

865 A. DORSNER-DOLIVET, op. ¢it. p. 531.

866 P.MISTRETTA, "La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de
santé. Réflexions critiques sur un Droit en pleine mutation", JCP G 2002, 1, 141, p. 1079.
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en caso de urgencia vital"867 . La Ley de 4 de marzo de 2002 "reconoce expresamente el derecho del paciente a
oponerse a una intervencion, incluso en caso de riesgo vital"868 . El texto no limita la preeminencia del
consentimiento a los casos en que la vida del paciente no corre peligro. No contempla ninguna circunstancia en la
que pueda anularse el consentimiento. Como sefiala M. Pariente, "en cualquier caso, la posibilidad de que un
paciente consciente rechace los cuidados hasta el punto de morir es teéricamente posible y estd legalmente prevista
y autorizada por la ley"869 . La ley pone fin al limite que aparecia en la jurisprudencia Sexzanayake en caso de tiesgo
vital. La eleccion del paciente es soberana y debe respetarse.

Los dos ultimos patrafos del articulo L. 1111-4 del Cédigo de Salud Publica tratan de las particularidades del
consentimiento de las personas incapaces de expresar su voluntad (4% parrafo) o incapaces (5¢™¢ parrafo)870 .

213. En su comentario a la sentencia Senanayake, el St. de Béchillon afirmé que si una disposicion legislativa
impusiera al facultativo la obligaciéon de abstenerse de tratamiento ante el rechazo claramente expresado del
paciente a recibir asistencia, el médico tendtia "no sélo el derecho sino también el deber de no transfundir a
su paciente"871 . Al haber sido anulada por el legislador la reserva formulada por el Conseil d'Etat, el conjunto
de la doctrina concluy6 que la jurisprudencia Senanayake habia caducado tras la adopcion de la ley de 4 de
marzo de 2002872 . Los trabajos preparatorios también confirman esta interpretacion. El ponente del proyecto
de ley en la Asamblea Nacional declaré que "el principio del consentimiento del paciente otorga a éste el
derecho a rechazar el tratamiento propuesto” y que, en consecuencia, "no puede haber tratamiento o examen
diagnéstico impuestos"873 . A la pregunta de un diputado sobre si los médicos deberfan "dejar morir a un
Testigo de Jehova que rechaza una transfusion de sangre", el Ministro de Sanidad declaré que "no se trata de
transfundir a alguien que se niega por cualquier razén". Sélo se puede transfundir a una persona que no se
haya opuesto al procedimiento. La transfusion "s6lo es posible cuando la vida de la persona estd en peligro y
no puede negarse ni dar su consentimiento, como es el caso del coma"874 . Si, por el contrario, la persona ha
rechazado explicitamente la transfusion antes de perder el conocimiento, debe respetarse su voluntad.

El texto era preciso y la intencién del legislador inequivoca. No obstante, el requisito legislativo de la primacia
absoluta del consentimiento ha sido "rechazado por la jurisprudencia"875 .

I1. Un principio relativo para el juez

214. Para el juez de medidas provisionales, el derecho a elegir un tratamiento médico y, en particular, a oponerse a
un tratamiento no deseado, es un derecho relativo. El alcance de esta libertad fundamental no se extiende a

867 B. MATHIEU, op. dit. p. 16,
868 A. DORSNER-DOLIVET, gp. cit. p. 532.
869 A.PARIENTE, op. dit. p. 1433.

870 El apartado 4eme estipula que no podra realizarse ninguna intervencién o investigacion, salvo en caso de
urgencia o de imposibilidad, sin que se haya consultado a la persona de apoyo de confianza o a la familia o, en su defecto, a
un allegado. Dado que este texto reserva expresamente el derecho a actuar en caso de urgencia, es razonable pensar que el
legislador habria excluido también esta circunstancia en el caso de un adulto capaz de expresar su voluntad, si realmente
hubiera querido hacerlo. Pero no lo hizo. La misma observacion puede hacerse en el caso de un menor o de un adulto bajo
tutela.

871 D. DE BECHILLON, gp. cit. p. 159.

872 M. Mathieu afirma que podemos "considerar que la ley ha privado al médico de la eleccién que implicitamente le
dejaba el Conseil d'Etat y le exige que dé prioridad a su obligacién de respetar los deseos del paciente sobte su deber de
salvatle la vida" (B. MATHIEU, op. ¢it., p. 16). Ttras la adopcion de este texto, "la jutisprudencia que legitima una transfusion
de sangte realizada contra la voluntad expresa de un testigo de Jehovi (C.E., 26 de octubre de 2001) ya no debetia aplicarse"
(Y. LAMBERT-FAIVRE, "Les droits des malades, usagers du systéme de santé", D. 2002, p. 1296). Véase en el mismo
sentido P. MISTRETTA, op. ¢it.; F. BELLIVER y J. ROCHFELD, RTDe¢iv 2002, p. 574; ].-P. GRIDEL, 0p. ¢it. Los autores
reafirmaron esta postura cuando, unos meses mas tarde, surgieron casos que ponfan a prueba los limites de esta libertad
fundamental. Para la Sra. Mersch, "la prevalencia del consentimiento es un obstaculo al derecho del facultativo a anular la
aceptacién por el paciente de un acto médico, aunque esta decision sea perjudicial para su supervivencia" (A. MERSCH,
"Quand les juges font fi de la loi Kouchner et confirment la jutisprudence Senanayake", JCP A4 2002, 1022, p. 27). Del mismo
modo, M. Garay considera que la ley de 