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PROLOGO

ENRIQUE LINDE PANIAGUA
*

Este nimero de la REDUE es nuestro modesto homenaje a la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos que en diciembre de 2008 cumple su 60 aniversario
desde que fuera proclamada por las Naciones Unidas.

Vivimos los europeos, los occidentales en la era de los derechos fundamentales,
iniciada con la Declaracion Universal y continuada por toda una serie de declaracio-
nes y textos nacionales e internacionales, en materia de derechos fundamentales que
culminarfa, por el momento, con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén
Europea que entrard en vigor cuando lo haga el Tratado de Lisboa. Pero, resulta evi-
dente que la lucha por los derechos fundamentales lejos de haber culminado debe
continuar. Y esto no sélo porque se aprecien vulneraciones flagrantes de los derechos
fundamentales de la primera, segunda y tercera generacion, sino por el caracter ex-
pansivo de los derechos fundamentales que alcanza dmbitos materiales inconcebibles
hace poco mds de una década. En este contexto, para el avance y consolidacién de los
derechos fundamentales, tan necesarias son las organizaciones no gubernamentales
(como Amnistia Internacional o la Asociaciéon Pro Derechos Humanos de Espaia)
como una accién internacional cada vez mds decidida que deben asumir los Estados
democriticos y, en especial, la Unién Europea.

Hk

La Unién Europea atraviesa la crisis més profunda desde que se fundara en 1951.
Ni el no de la Asamblea Francesa en 1954 a la Comunidad Europea de la Defensa, ni
la crisis de la silla vacfa protagonizada por Francia en 1965-1966, ni el fracaso de la
Unién Monetaria en 1970, ni el no de Irlanda al Tratado de Niza en 2000, son compa-
rables a la crisis que se inicia con los «noes» francés y holandés a la Constitucién Eu-
ropea en 2005 y que culmina con el no irlandés del pasado junio y la crisis financiera
internacional de nuestros dias. La negativa del pueblo irlandés es probablemente com-
partida por muchos otros ciudadanos europeos, aunque nunca sabremos cuantos, por-
que lo sucedido en Irlanda, lejos de servir como reflexion a los responsables de las ins-
tituciones, se convierte para muchos en un argumento para considerar que para cons-
truir Europa deben eludirse las consultas directas a los ciudadanos europeos. Por el
contrario, creemos que el camino adecuado para llevar a cabo reformas profundas de la
Unidn es el de contar con la opinién de los ciudadanos europeos. Una Unidn de ciuda-
danos, como decia el Tratado constitucional no nato, y no al estilo de los ilustrados de-
ciochescos: una Unién para los ciudadanos sin contar con los ciudadanos.
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Todas las deficiencias y errores cometidos en las dltimas décadas estan pasando
factura a la Union: ampliaciones apresuradas; inexistente profundizacion en los logros
obtenidos; marginacion de los ciudadanos en el proceso; excesiva burocratizacién de
las instituciones; ausencia de proyectos ambiciosos; gobernantes incapaces de condu-
cir el proceso constructivo; crecimiento de los nacionalismos excluyentes, etc. La pre-
sién que ejercen, de una parte, la mayoria de los nuevos miembros, que quisieran que
la Uni6n fuera para ellos, exclusivamente, un nuevo Plan Marshall y, de otra parte, al-
gunos de los viejos miembros que nunca creyeron en el proyecto europeo como un
proyecto politico, ha conducido a la Unién a una clamorosa inaccidn, a sabiendas de
que los retos, con el paso del tiempo, no sélo no desaparecen sino que se incrementan.

Como no hay mal que por bien no venga, o asi debiera ser, la actual seria una
buena ocasién para intentar clarificar las cosas y volver a refundar la Unién. Una
Unidén que tuviera una clara ambicidn politica, con instrumentos juridicos, organiza-
tivos y financieros que incluyera a los que consideran que para seguir adelante es
imprescindible: una moneda comiin, como el euro; una politica exterior comun que,
no obstante, permitiera que los Estados miembros no perdieran los fuertes lazos que
les ligan con otros Estados por razones historicas y culturales; una Europa decidida a
afrontar con decisién el calentamiento climatico del planeta; una Europa que afron-
tara con decision las deficiencias energéticas; una Europa que no diera la espalda al
gran problema de la pobreza que sume a gran parte de la humanidad en la indigni-
dad; una Europa que luchara contra el terrorismo global; una Europa que luchara por
los derechos humanos; una Europa con una politica econémica comun.

jCémo no van a pensar muchos en la necesidad de crear una Europa de varias
velocidades cuando Europa esta detenida sin velocidad alguna!

Pero no nos equivoquemos como €sos que piensan que nuestros males se redu-
cen a la ausencia de lideres; por el contrario, pareceria que los europeos nos hemos
olvidado de nuestro pasado y somos incapaces de vislumbrar el futuro que, pese a
las grandes zonas de incertidumbre que presenta, se muestra claro en la necesidad de
fortalecer las instituciones europeas y de seguir avanzando en la construccién de una
Europa politica que ahora parece una mera ensofiacion.

skskosk

En el verano de 2008 se han cumplido diez afios desde que comenzara nuestra co-
laboracion con la FSAP-CC.OO. A lo largo de estos diez afios, con presupuestos dis-
cretos, hemos celebrado mds de veinticinco jornadas, seminarios y cursos de verano.
En éstos han participado mas de doscientos profesores, profesionales y expertos y han
concurrido a los mismos varios miles de asistentes. Y, lo que no es menos importante,
como resultado de dichas jornadas, seminarios y cursos han visto la luz quince nime-
ros de la REDUE y diez monografias, que suman mds de seis mil pdginas. Ha sido una
relacién muy fructifera la que hemos tenido con la FSAP, dificilmente repetible, que
probablemente s6lo apreciaremos en sus justos términos con el paso del tiempo. Y no
quiero dejar pasar la oportunidad para, una vez mas, agradecer a Maria Antonia MoN-
TERO Y a su equipo, artifices de estos resultados, su apoyo y estimulo constantes.

Enrique LINDE PaNiAGUA
Director de la REDUE
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MULTICULTURALISMO Y DERECHOS POLITICOS
EN EUROPA

ALFREDO ALLUE Buiza

Director del Instituto de Estudios Europeos. Universidad de Valladolid

Sumario: 1. Multiculturalismo y relativismo. II. Heterogeneidad en Europa y de-
rechos politicos: 1. La limitacion del derecho a crear partidos politicos, su conexion
con el derecho de participacion. 2. Tipologia en Europa en relacion al ejercicio del
derecho de sufragio. 3. Los derechos de asociacion, reunion y sindicacion: una juris-
prudencia constitucional en Esparia un tanto activista.

MULTICULTURALISMO Y RELATIVISMO

Lo primero que deberiamos preguntarnos a la hora de abordar una reflexion so-
bre la ampliacién de los derechos politicos mas alld del criterio tradicional de la na-
cionalidad en Europa y en nuestro Pafs, es si Occidente representa un valor absoluto
o conviene partir de una relativizacién del concepto. A mi entender, la civilizacién
occidental es desde una perspectiva ético-politica, la tinica que ha logrado construir
un sistema que, al menos, tutela las libertades de sus ciudadanos y configura unas
instituciones politicas sobre la idea del limite del poder politico.

Es verdad, como ha afirmado Sartort!, que la democracia es un sistema lleno de
inconvenientes y que con frecuencia no funciona bien, pero es preferible vivir en una
democracia de corte liberal que en cualquier otro sistema politico, generalmente em-
pobrecedores y, lo que es peor, esencialmente criminales, como el periplo politico
del siglo XX (o mejor dicho del «siglo corto» que abarca desde 1917 hasta la caida
del Muro de Berlin) nos ha demostrado.

! Entrevista, EI Mundo, 3 de octubre de 2008, p. 8.
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No obstante, esta opinion hoy en dia no es la que prevalece, siendo cuestionada
por sectores sociales e intelectuales, que van mas alld de la tradicional «izquierda
exquisita», y que son lo suficientemente amplios para que generen un consenso en
nuestra sociedad democrética a favor de un entendimiento relativista del principio
democritico.

La creacién de la democracia, propia de Occidente, se ha exportado mucho mas
alla de nuestros limites geograficos, imponiéndose en otras partes del mundo y tipifi-
candose en forma de declaraciones, convenciones o cartas con una vocacion igual-
mente universal. Pero lo que es paradéjico es que, frente a este hecho, existe un pen-
samiento, como decimos, que estd en camino de ser dominante, de que las creaciones
de Occidente no poseen ninguna de ellas un valor universal, ya que la universalidad
de estas instituciones seria una mera ilusion, pues en realidad se limitan a ser una par-
ticularidad mas entre las demds, con una dignidad igual a las demads, sin ningtn valor
intrinseco superior o mejor que las demds?. Es decir, no existe mucho pudor a la hora
de afirmar, como ha hecho el cineasta Alfonso CUARON, la equiparacion en su peligro-
sidad de dos fundamentalismos, el islimico y el democratico, encontrando en la de-
mocracia simplemente una mera cualificacion estética, al considerarlo simplemente
mas «chic».

Henri LEvi, en su viaje equinoccial realizado hace dos afios por Norteamérica, en
su afdn por buscar las raices del antiamericanismo francés, tan bien retratadas en su
dia por Jean Francois REVEL en su obra «la obsesién antiamericana», llega a la con-
clusién de que no hay una fortaleza conceptual en reconocer que el liberalismo ha
sido una conquista incuestionable por su esencialidad. Asistimos, pues, segin el fi-
16sofo francés, a un neototalitarismo que hunde sus raices en el antiliberalismo, el
nacionalismo exacerbado, el jacobinismo, el antiamericanismo y, lo que es peor, en
un renovado antisemitismo?®.

(Se ha perdido, pues, la confianza en occidente y sus valores? Antes, como con-
sideraba HUNTINGTON?, 1a rebelion contra occidente se legitimaba afirmando la supe-
rioridad y universalidad de los valores occidentales. Incluso en la rebelion de 1968
en Francia existi6 una reivindicacién de la profundizacion de la democracia mas alla
del tradicional circuito representativo existente en Francia, que coexistio con la ideo-
logfa totalitaria que dirigi6 aquel movimiento. Sin embargo en la actualidad muchas
veces la oposicion a las carencias de la democracia se manifiesta y se legitima afir-
mando la superioridad de los valores no occidentales ya que «a medida de que el po-
der occidental declina, la capacidad de occidente para imponer en otras civilizacio-
nes los conceptos occidentales de derechos humanos, liberalimo y democracia, tam-
bién declina».

2 Marcelo PerA y Joseph RATZINGER: Sin raices, Europa, relativismo, Cristianismo, Islam. Ed. Pe-
ninsula. Barcelona, 2006, p. 12.

3 Entrevista, El Mundo, 6 de octubre de 2006, pp. 8 y 9, el filésofo francés hace suya la tesis de
Venn Couze.

4 Samuel P. HuNTINGTON: El choque de civilizaciones y la reconfiguracion del orden mundial, Ed.
Paidds. Barcelona 2001, pp. 109 y 110.
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Asistimos, pues, a un proceso de «indigenizacién», cuya expresion mas clara, y
terriblemente preocupante, es la reislamizacién de las sociedades musulmanas. De
este modo, la promocion del estilo de vida occidental como modelo superior ya no
es legitimado, segtin los términos de las grandes narrativas de la Ilustracion, ya que,
como expresa Zygmunt BAuman®, desde las tradicionales posiciones antiamericanis-
tas, el final de la guerra fria ha liberado al capitalismo de responder al sufrimiento,
pues Occidente estd maniatado por un nuevo poder disciplinario que vende un nuevo
orden mundial en nombre de la eficiencia, la flexibilidad y la creacién de mercados,
poder regulado a través de los autoerigidos (sic) lideres norteamericanos.

El llamado proceso de «indigenizacién» al que hemos hecho referencia y que
justifica, aunque no estemos de acuerdo, con autoridad BAumAN, encuentra su aco-
modo en las corrientes multiculturalistas que significan esencialmente, como afirma
SARTORI, «un abandono pasivo a la heterogeneidad»; y se manifiesta en diversas co-
rrientes ideoldgicas a las que se debe igual reconocimiento o incluso mayor, al ser
incluso consideradas los nuevos fenémenos ideoldgicos como la expresion del sujeto
revolucionario y transformador de la modernidad del siglo XXI. En definitiva, el
viejo discurso de los antisistema nuevamente agrupados tras los primeros afios de
desconcierto tras la caida del muro de Berlin. Esencialmente, el reconocimiento
amable del fundamentalismo isldmico y de los nacionalismos identitarios; ideologias
cargadas de fines y métodos liberticidas y que nos lleva, querdmoslo o no, a una ne-
cesaria reformulacion del grado de elasticidad de la democracia en la admisién o re-
conocimiento de estas ideologias desde el valor del pluralismo.

Frente a esta especie de masoquismo con tintes suicidas, que se produce en Eu-
ropa en un alto grado, la opcién que deberia prevalecer es la de buscar soluciones en
el marco del entendimiento de la diversidad, pero de una manera contenida que,
como afirma SARTORI, clausure o aparte a los otros (los liberticidas) fuera de noso-
tros; es decir, aceptar también el principio de la alteridad como complemento de la
igualdad y del propio valor del pluralismo.

Pero, ;qué significa el nosotros? ;Cudl es el significado de la negacién del
«igual reconocimiento»? Es la imposibilidad de relacionar en pie de igualdad («si
todo vale nada vale») valores culturales de una mayorfa cultural, la nuestra, frente a
una minoria cultural por muy amplia que ésta sea y que se incardina esencialmente
entre las inmigrantes mas alla de los métodos de relacion, sea la asimilacién a través
de contratos de integracion, la inserciéon multiculturalista o la integracién entendien-
do a la par mestizaje y respeto a las leyes de los paises de acogida. Como afirma
Magdi Cristiano ALLAM, el relativismo ha producido lo politicamente correcto, esa
actitud que por nada del mundo quiere crear tensiones con los otros, que prefiere la
autocensura para prevenir reacciones negativas por parte de los otros. En el plano so-
cial, el relativismo (en el plano cognitivo, cultural, religioso y ético) ha producido el
multiculturalismo, un modelo de convivencia social que se imagina que es suficiente
regalar la libertad y los derechos a todos para que esta libertad y estos derechos se

5> Zygmunt BAumMAN: Europa, una aventura inacabada. Ed. Losada. Madrid, 2006, pp. 42 y 43.
¢ Entrevista, El Mundo, 29 de marzo de 2008, p. 8.
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conviertan automaticamente en patrimonio de la colectividad. Sin embrago, el resul-
tado ha sido el opuesto».

Afddase la dificultad en este sentido que genera los instrumentos paradigmati-
cos de la globalizacion, ya que «gracias a Internet y a los vuelos baratos, los inmi-
grantes y sus hijos ya no tienen que comprometerse de una vez por todas, y para
siempre, con sus nuevos paises de adopcién. Pueden disponer de multiples pasapor-
tes y pasarse meses y meses empapandose a fondo del ambiente politico de Pesha-
war, Queta o Argel en lugar de Bradford, Leeds o Clichi-sous Bois» en palabras del
profesor de Harvard, IGNATIEV.

El «nosotros», como dice AzZURMENDI’, significa una tnica cultura democritica,
que si bien es una cultura en transformacién permanente, con sus propios valores
para el pluralismo y la tolerancia, no hace aceptables valores (o desvalores mejor di-
cho) que han sido esencialmente nuestros como el etnicismo, el racismo o el fascis-
mo; por lo que légicamente no puede hacer aceptables muchos valores de las demas
culturas del mundo, ya que preexiste una sociedad con determinados valores, socie-
dad que unicamente puede recibir a otras gentes en la medida que contribuyan a me-
jorarla. Y esos valores estdn insitos en el caracter laico (que no laicista®) de la con-
cepciodn occidental de los derechos, que es el origen de la tradicién liberal.

Bien es verdad que en Occidente muchas veces no nos ponemos de acuerdo en
estos valores; existe, como ha considerado GLUKSMANN, una confrontacion de «Occi-
dente contra Occidente». Pues una cosa son los desacuerdos y otra seguir creyendo
que la tierra es plana y seguir rebuscando entre las ruinas y tratando de extraer algin
sentido de ellas, como bien apunta Martin Amis al referirse al influyente SARAMAGO’.
No cabe, por lo tanto, volviendo a Awmis, la aprobacién de la poligamia, ni los crime-
nes de honor, ni la ablacién de clitoris, por lo que ninguno de nosotros cree en el
multiculturalismo y si alguno dice que si es mentira. A juicio del autor «si uno dice
que unas sociedades son mds atrasadas que otras, muchos se asustan, pero es asi. Las
evidencias de mi mente y de mis sentidos me dice que es asi». Qué gran hipocresia
es tener una vision amable de estos problemas y escandalizarse, por ejemplo, como
ha sucedido en Francia, por que se exija una prueba de ADN para facilitar con las
garantias suficientes la reagrupacion de los familiares de los inmigrantes. La concep-
cién multiculturalista sin duda es un fraude pues va més alld de una simple indica-
cion de coexistencia de varias referencias culturales en un tnico pais, significando el
igual reconocimiento valorativo'”.

7 Mikel AzurMENDL: Estampas de El Ejido. Ed. Taurus. Madrid, 2001, pp. 352 y 353.

8 Laicismo es esa nueva corriente pergefiada de anticlericalismo decimonénico que impide una
conferencia de RaTzINGER en la Universidad de la Sapiencia de Roma por parte de centenares de estu-
diantes y profesores, sin duda cultos y «bienpensantes». El catolicismo por ejemplo, admite sin reser-
vas la conversion en cualquier direccion mientras que la conversion al catolicismo de los musulmanes
conlleva indefectiblemente a la Fatua como ha ocurrido en el caso de Magdi ALLaH. Hoy el catolicismo
se cuida muy mucho de hacer proselitismo en los paises de mayoria isldmica.

° Entrevista a Martin Amis en EI Cultural, 7 de febrero de 2008, pp. 10y 11.

10°El Comité de las Regiones de la Unién Europea, paradigma de la correccion politica, se queda
en un rechazo del multiculturalismo sin entrar en el problema del igual reconocimiento, pues el debate

14



MULTICULTURALISMO Y DERECHOS POLITICOS EN EUROPA

En el caso de Europa existe una prefiguracion, en esa especie de «suicidio euro-
peo» tan bien definido por Pascal BRUCKNER, por el cual pensamos «que el mundo
entero nos odia y nos lo merecemos» y que es una conviccion en la mayoria de no-
sotros, de asociar el islamismo a la pobreza supuestamente generada por nosotros, y
no es verdad, basta con leer a William DARLYMPLE, nada sospechoso de concomitan-
cias con los neoconservadores americanos, para ver que existe mucha mads relacién
de las doctrinas del «Emirato Universal» con las clases acomodadas de las socieda-
des musulmanas!!.

Ante esta situacion tan poco alentadora, ;jcabe alguna férmula de respuesta?
Pienso que se hace necesario recuperar el principio de democracia militante o demo-
cracia resistente y huir de la democracia meramente procedimentalista que solo se
preocupa de configurar las reglas de juego. Recuperar instrumentos juridico positi-
vos hibernados que deben ser puestos en funcionamiento en toda su potencialidad
como pueden ser los llamados «segundos parrafos» del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos («necesidades de la democracia), el articulo 16 del Convenio relativo
a las limitaciones de derechos a los extranjeros, o el articulo 3 del Protocolo Adicio-
nal Primero del Convenio que permite un trato discriminatorio a los extranjeros en
materia de sufragio, o el propio articulo 17 (cldusula del abuso del derecho), tradi-
cionalmente denostados por la doctrina y que, por cierto, similar al articulo 17 se ha
establecido una cldusula en la Carta Europea de Derechos. Ademds de innovaciones
legislativas, como pueden ser la ley espafiola de Partidos Politicos de 2002 o el Re-
glamento de la Unién Europea de control de la financiacién de los partidos politicos
a escala europea que determinan un control material o de fines mas alld del control
penal de las actividades delictivas.

no se sitda en una mera descripcion cuantitativa de compartimentos culturales estancos en las socieda-
des democriticas. E1 CdR apuesta, y sigue sin resolver nada por el concepto de «interculturalidad»
que «posee una connotacién que da a entender la interaccién dindmica e intercambio cooperativo de
culturas debido a los movimientos migratorios, ya sea esta migracion reciente o haya tenido lugar
hace siglos». Dictamen del Comité de las Regiones sobre la «educacion Intercultural». CdR 194/96
fin. DOCE C215 de 16/07/1997, p. 21. No obstante sea el término semanticamente apropiado o no en
el seno de las Instituciones Comunitarias hay una posicion ciertamente complaciente a un entendi-
miento amplio del multiculturalismo. Asi, por poner algtiin ejemplo, en 1999 ante la pregunta del eu-
rodiputado Verde Bart Staes en relacion a la porcion de las ensefianzas multiculturales la Comision se
jacté de poseer una larga tradicién de apoyo a iniciativas a fomentar la multiculturalidad, ya que la
educacion intercultural prepara a futuras generaciones para la convivencia en una sociedad democrati-
ca y plural. O mds recientemente, la Decisién 1983/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva al Afio europeo del Didlogo Intercultural, instituido en el actual 2008, apuesta por el didlogo in-
tercultural y el didlogo entre los ciudadanos a fin de fortalecer el respeto de la diversidad, la compleja
realidad de nuestras sociedades y la coexistencia de las distintas identidades culturales y creencias.
Ademads, continda la Decision, «es importante destacar la contribucion de las diferentes culturas al pa-
trimonio cultural y modo de vida de los Estados miembros de la Unién Europea y reconocer que el
didlogo cultural e intercultural resulta fundamental para aprender a vivir juntos en armonia». DOCE
L412 de 30/12/2006, p. 44.

"' Willam DARLYMPLE: «En el corazon de las Madrasas». Revista de Occidente. N° 298. Marzo de
2006.
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Sin embargo una «democracia que plante cara» a los enemigos de la libertad pa-
rece no estar en la mente ni en la actuacién de muchos operadores politicos. Por po-
ner un ejemplo de apaciguamiento, la ex ministra del gobierno Propi, Giovanna MEg-
LANDRI, dentro del debate sobre la «Alianza de Civilizaciones»y su metodologia la
cual consiste en insuflar cantidades ingentes de recursos de grandes empresas y fun-
daciones a centenares de asociaciones y ONGs para que trabajen en pos de un con-
senso sobre esta estrategia a fin de «luchar contra los estereotipos», se expresa de la
siguiente manera: «las nuevas generaciones llevan en su fisonomia la capacidad y la
sencillez para ser protagonistas de un mundo plural. Son los jévenes los que con ab-
soluta naturalidad consiguen que el legitimo arraigo a su identidad se transforme en
presupuesto e instrumento para un didlogo con otras identidades, dentro de una coti-
dianidad capaz de acercar las culturas sin homologarlas»'2. Frente a esta opinion,
por el contrario, me resulta alentadora la expresada por la perseguida diputada ho-
landesa de origen somali Ayaan Hirst ALl cuando dice: «fuimos capaces de decir a
los comunistas que las enseflanzas de Marx eran perversas y que el paraiso que pro-
metié era realmente el infierno una vez puesto en practica. Lo que debemos hacer
ahora los ciudadanos, no los gobiernos, es convencer al mayor nimero posible de
musulmanes de que el paraiso de Mahoma no existe ni se hara nunca realidad»'3.

HETEROGENEIDAD EN EUROPA Y DERECHOS POLITICOS

1. La limitacion del derecho a crear partidos politicos, su conexiéon con el
derecho de participacion

(Cémo afecta esta nueva heterogeneidad en Europa al ejercicio de los derechos
politicos, esencialmente el derecho del sufragio y los derechos de reunién, asocia-
cién y manifestacion de los extranjeros? En lo que concierne al pluralismo politico y
al derecho de asociacion y, en concreto, al derecho de crear partidos politicos son
significativas las sentencias de 2001 y 2003, comentadas ya en anteriores trabajos,
sobre la ilegalizacion del partido de la Prosperidad por la pretension de esta forma-
cioén politica de imponer en Turquia el velo isldmico, la sharia y reconocer como

12 Giovanna MELANDRL: «Un modelo para definir el mafiana», en El Mundo, 13 de enero de 2008,
p- 20.

13 Entrevista, en El Mundo, 17 de marzo de 2006, p. 30. Reveladora, desde la idea de resistencia,
es la reflexién que hace en su magnifica obra Paloma GaArcia Picazo (La idea de Europa: historia, cul-
tura y politica. Ed. Tecnos. Madrid 2008, p. 43), cuando afirma que si Europa no hubiera sido un
«campo de batalla» hubiera sido atin peor, «Europa, desde el atlantico hasta mas alld de los Urales hu-
biera sido, de forma definitiva y bajo diversos regimenes ideoldgicos, un gigantesco espacio ocupado
por campos de concentracién, campos de exterminio, centros de reeducacion, sanatorios psiquidtricos,
juicios autoinculpatorios y autocriticos, clinicas eugenésicas y eutandsicas, congresos y concentracio-
nes del partido tnico, arte total, propaganda, desfiles, militarismo a ultranza, policia politica, adiestra-
miento infantil y juvenil, delacién institucionalizada, eliminacién sistemadtica de todo oponente, disi-
dente o diferente».
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método la guerra santa, donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recono-
ci6, finalmente por unanimidad, que dicha ilegalizacién no era contraria al articulo
11 del Convenio (derecho de asociacion).

Esta hermenéutica, que no parece suponer un giro jurisprudencial consolidado,
sin embargo, permite en el marco del Convenio, impedir la formacién y repro-
duccién de partidos islamistas en las democracias donde el pluralismo esta consoli-
dado como valor central del sistema, por el grado de amenaza que estas formaciones
conllevan para el sistema democratico.

Sin embargo, esto no es esencialmente problemadtico en los Estados democrati-
cos no musulmanes de Europa, pues a los extranjeros les estd negado el derecho de
sufragio para configurar parlamentos y, por ende, gobiernos que sean expresion de la
soberania. Pero puede ser problematico si se reconoce el derecho de voto en las elec-
ciones municipales, por lo que llegado el caso habrd que entender que se podrin
conformar formaciones politicas que sean instrumentos de mediacién privilegiados
en los procesos electorales, como es obvio en el llamado «Estado de los Partidos». Y
aqui se plantea el primer problema cual es la contradiccién en reconocer el derecho
de voto, aunque sea «s6lo» a nivel local y negar la capacidad de poder crear partidos
politicos especificos que den cabida a esos entornos culturales de los extranjeros re-
sidentes, mds alld de los nacionales comunitarios. Asi, en Espafia, dentro del debate
y las posibles innovaciones legislativas en la materia que se prevén en esta legislatu-
ra, la Ley de Partidos de 2002 reserva a los espafioles el derecho a la creacién de
partidos y sélo a los extranjeros el derecho a la libre afiliacion de partidos politicos
constituidos, como digo por espafioles, ratificada esta tesis por el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 48/2003 sobre la constitucionalidad de la Ley Organica de
Partidos Politicos.

Desde mi punto de vista parece que no hay excesivo interés en resolver esta con-
tradiccién siendo indefectible, desde la perspectiva del derecho de participacion ligar
derecho de sufragio con la libertad de conformar partidos politicos a los extranjeros
residentes; luego el problema reside en el origen, en la concesion del derecho de
voto, aunque sea a nivel municipal.

Ademais, entre los defensores de este derecho, parece que hay una especie de
acomplejamiento entre el reconocimiento de la extension de derechos y el manteni-
miento del principio de la nacionalidad para configurar instituciones representativas.
Bien es verdad que puede ser irreprochable el argumento en pos de la «ciudadania
activa» a fin de perfeccionar el principio de la representacion y no dejar fuera del
ambito de decision a importantes franjas sociales compuestas por emigrantes que es-
tan permanente afectadas por las politicas municipales, por lo que puede ser entendi-
ble que se rompa el nexo entre ciudadania y nacionalidad para configurar institucio-
nes representativas locales, a fin de evitar la devaluacién de sus instituciones. Pero si
se admite esta construccion juridica no entiendo que se tenga que restringir la parti-
cipacion de los emigrantes residentes y regularizados en otros procesos electorales
sea del nivel que sean.

Dificilmente puede ser convincente la tesis de que en el ambito municipal no
estd en juego conformar instituciones que tienen potestades atribuidas directamente
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por la Constitucién (y por los Estatutos de Autonomia) ligadas también directamente
a la titularidad del pueblo espafiol de su soberania. Esta posicion la mantuvo nuestro
Tribunal Constitucional en la Resolucion 1/1992, relativa a la adecuacion del articu-
lo 13.2 de la Constitucién Espaiola al Tratado de Maastricht, articulo pensado en su
dia, como el articulo 42, para un pais como el nuestro con una importante tasa de
emigracion. No puedo estar de acuerdo con esta tesis pues creo que las elecciones
municipales conforman instituciones vinculadas a la soberania (que no soberanas)
como las demds, ya que nuestra Constitucion determina un «Estado de tres térmi-
nos», donde lo local es uno de ellos, donde los alcaldes tienen una fortisima capaci-
dad de direccién politica, mas alld de la imposibilidad de las corporaciones locales
de innovar el procedimiento legislativo, la traslacion al &mbito local del modelo de
parlamentarismo racionalizado o la determinacidn de una mayor o menor eficacia de
los derechos fundamentales a través de la innovacion reglamentaria, donde dudosa-
mente opera el principio de reserva legal. De esta manera se entiende que en el caso
de Francia, se impida a los ciudadanos comunitarios residentes en este pais ser alcal-
des o ser miembros de Gobiernos municipales, estando ciertamente restringidas las
consecuencias del derecho al sufragio pasivo reconocido por el Ordenamiento origi-
nario comunitario. O las limitaciones del voto cuando la poblacién no nacional supe-
re el 20% del censo local, exigiéndose un mayor tiempo de residencia para ejercer el
derecho de voto, como asi se establece en la Directiva Comunitaria de 1994.

Desde este punto de vista ampliar el derecho al voto en las elecciones municipa-
les abre necesariamente una «caja de pandora» que hace dificilmente resistible, por
congruencia doctrinal, la limitacién de dicho derecho en otros procesos electorales o
derechos conexos como el derecho a configurar formaciones politicas.

2. Tipologia en Europa en relacion al ejercicio del derecho de sufragio

Frente al referido acomplejamiento doctrinal caben soluciones imaginativas, ra-
dicales o alternativas, las cuales, distancidndome ideolégicamente de ellas, sin em-
bargo son congruentes, como puede ser hacer nacionales a los extranjeros para que
tengan plenitud de derechos politicos, sobre todo, desde esta perspectiva doctrinal,
en un sistema constitucional como el nuestro donde el tratamiento de la nacionalidad
estd practicamente desconstitucionalizado, pues no dice el articulo 11 de la Constitu-
cién que es ser «Espafiol», remitiéndose a la Ley, y con una ausencia de distincién
entre los espafioles de origen y los espafioles por naturalizacién a fin de reconocer
un derecho a los emigrantes que debe de ser atendido pues el derecho al sufragio es
el mas poderoso factor de integracién!“.

Desde la perspectiva del derecho comparado ;cémo se encuentra en el dmbito
europeo la extensién del derecho de sufragio? Haciendo un resumen del excelente

14 Esta es la sélida tesis mantenida por Pablo SANTOLAYA que junto con Miguel REVENGA SANCHEZ
firman el libro titulado Nacionalidad y extranjeria y derecho de sufragio. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Madrid, 2007.
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trabajo de campo realizado por el Profesor SanToLAaYA'>, podemos establecer, resu-
midamente, la siguiente tipologia:

1. Un primer grupo lo forman los paises que permiten el derecho de sufragio en
todos los procesos electorales, como es el caso de Gran Bretafia que otorga, por me-
dio de la «Representation of the People Act» del afo 2000 el derecho de sufragio a
las elecciones parlamentarias a los ciudadanos de la Commonwealth ademds de este
derecho en las elecciones locales a los ciudadanos comunitarios, o el caso de Irlanda
que permite a los ciudadanos britdnicos residentes votar en las elecciones parlamen-
tarias aunque no en las presidenciales.

2. Un segundo grupo lo forman los paises que autorizan el derecho del sufragio
activo y/o pasivo a los extranjeros exclusivamente en las elecciones locales como es
el caso de Bélgica (con el requisito de cinco afios de residencia y declaracién o con-
trato de lealtad y respeto al ordenamiento constitucional) o Dinamarca que recono-
ci6 en 1977 este derecho a los nacionales nérdicos con tres afios de residencia, am-
plidndolo en lo que concierne al sufragio pasivo en 1999 a los noruegos y nacionales
islandeses. Igualmente caben en este grupo Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlan-
dia, Hungria (que reconoce constitucionalmente el derecho al sufragio pasivo a los
emigrantes con residencia consolidada) Lituania y Luxemburgo (donde por una ley
de 2003 se aplica por la elevada tasa de emigrantes el criterio restrictivo del 20%),
Paises Bajos y Suecia.

3. Un tercer grupo exige reciprocidad en el dmbito municipal, como es el caso
de Espafia, Portugal y Chequia, los dos primeros con reconocimiento constitucional
y el dltimo por ley, con la diferencia de que en Portugal se ha hecho efectivo por la
Ley de 2001, exigiéndose ser de lengua portuguesa y tener dos afios de residencia y
cuatro afios para el ejercicio del sufragio pasivo. En Chequia no se reconoce el su-
fragio pasivo y la reciprocidad debe venir establecida por Tratado Internacional. En
Espafia solo existe con Noruega un acuerdo internacional pero no en forma de Trata-
do sino a través de un mero canje de notas.

4. Finalmente, un cuarto grupo de paises reservan a los nacionales el derecho al
sufragio para todo tipo de elecciones (a excepcidn, l6gicamente de las elecciones
municipales por aplicacién de la directiva de 2004 para los ciudadanos comunita-
rios). Alemania constituye un paradigma al identificarse constitucionalmente y a tra-
vés de una sélida interpretacion constitucional el pueblo alemén y el ejercicio de la
soberania. Del mismo modo, Francia, hubo de reformar su Constitucién (articulo
88.3) a fin de poder permitir la extension del sufragio en las elecciones municipales
a los ciudadanos de la Unién europea, con las salvedades que hemos apuntado ante-
riormente ademds de no poder participar los elegidos en la designacion de electores
senatoriales ni de senadores, pues las elecciones municipales tienen una incidencia
en la composicion del Senado francés. Italia sin embargo, tiene alguna excepcion de
corte estatutario (Regiones de Toscana y Emilia Romagna) que la Corte Constitucio-

15 Pablo SantoLAYA MAcHETTI y Maria Diaz CreGo: El sufragio de los extranjeros. Un estudio de
derecho comparado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2008.
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nal Italiana ha considerado que no son regulaciones inconstitucionales al entender
que solo tiene la extension de estos derechos un caracter programético.

En el ambito de la Unién Europea se ha debatido con regularidad los problemas
y distorsiones que estos sistemas a veces plantean. Multitud de preguntas escritas se
han hecho desde el Parlamento Europeo a la Comisidn, especialmente en relacion
con las elecciones municipales y europeas que permiten la expansion del sufragio
activo y pasivo a las ciudadanos comunitarios'®.

3. Los derechos de asociacion, reunion y sindicacion: una jurisprudencia
constitucional en Espafia un tanto activista

Espafia ha aplicado hasta la fecha un criterio expansivo del disfrute del ejercicio
de los derechos colectivos por los extranjeros que podriamos calificar a priori de ra-
zonable, no habiendo sido de aplicacion las restricciones al Convenio Europeo de
Derechos Humanos que permite su articulo 16'7, que no es un precepto indtil, sino
una norma especifica de derogacién parcial del régimen de determinados derechos
que opera con mucha mds fuerza que las excepciones contenidas en los «segundos
parrafos» del Convenio.

Pues bien, la no aplicacién de esta excepcion, nos hace considerar, de acuerdo
con Rubio LLORENTE en su voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional
115/1987, que «Espaia se encuentra sin duda entre aquellos paises que mds lejos

16 Asf los problemas planteados por la legislacion francesa en relacién a su adaptacion a la Directi-
va 94/80 CE que obligaba a la presentacion de una declaracién de pleno disfrute de sus derechos elec-
torales en el pafs de origen por parte del ciudadano comunitario residente en Francia o que se indique
en las papeletas la nacionalidad de los candidatos lo que podia suponer un incumplimiento del art. 12
CE (Pregunta escrita de Sergio Sousa Pinto a la Comisién. DOCE C151 de 22/05/2001, pp. 48 y 49).
Del mismo modo los problemas de los ciudadanos britdnicos residentes en Austria, los cuales por llevar
largo tiempo en este dltimo pais no podian votar en las elecciones nacionales britdnicas que establece
tal prohibicion si se lleva residiendo fuera del pais mds de 15 afios, mientras que en Austria no podian
votar en las elecciones nacionales, sino solamente en las europeas y municipales que es lo que estd ga-
rantizado en el proceso de Integraciéon Europea (pregunta escrita de Jean LAMBERT a la Comision.
DOCE C33 de 6/02/2004, pp. 104 y 105). Igualmente, en Bélgica, condenada en su dia por el Tribunal
de Justicia europeo en su sentencia de 9 de julio de 1998 por problemas de transposicion de la Directi-
va 94/80, se planteaba el problema de los funcionarios del Consejo de Europa los cuales, por su status
cuasi diplomadtico no era de aplicacion los criterios de residencia, perdiendo ademds su derecho de voto
en el pafs de origen al vivir fuera de su Estado (Pregunta oral formulada por Robert Evans a la Comi-
sién. Debates del Parlamento Europeo n° 4-524 de 15/09/98, pp. 79 y 80). También en Bélgica la dife-
rente aplicacién municipal del proceso electoral europeo que generd en su dia discriminaciones realiza-
das sobre la base de un mero cdlculo electoral, como era la exigencia en muchos de ellos de cumpli-
mentar un formulario como condicién necesaria para inscribirse en el censo electoral y poder emitir el
voto, mientras que otros municipios solo existian reuniones de informacion (pregunta escrita de Méni-
ca Frassont a la Comisién. DOCE C81, de 13/02/2001, pp. 191 y 192).

17 «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio —arts. 10, 11 y 14— podra ser interpretada
en el sentido de que prohiba a las Altas Partes Contratantes imponer restricciones a la actividad politica
de los extranjeros»
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han llegado en la garantia constitucional de los derechos colectivos de los extranje-
10S».

Dos son las sentencias «piloto» que, distantes en el tiempo, han definido esta ga-
rantia constitucional de los derechos colectivos de los extranjeros. La primera de
ellas, la referida 115/1987, de 7 de julio, sustanciaba un recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto por el Defensor del Pueblo contra la Ley Orgédnica 7/1985 de 1 de
julio sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa. Dicha resolucion par-
te de considerar al sujeto compelido por la norma, como el extranjero regularizado,
el cual disfruta de residencia, que estd en situacién legal, no siendo concebible ni
para los recurrentes ni para el Tribunal Constitucional una extensién de los derechos
politicos de caracter colectivo que disfrutan los espafioles a los irregulares, ni siquie-
ra subliminalmente se plantea el problema.

Dicha sentencia declara inconstitucional por vulneracién del articulo 21 de la
Constitucién el régimen establecido para ejercitar el derecho de reunidn de extranje-
ros, que exigia una autorizacion previa gubernativa.

Igualmente, el Tribunal Constitucional entendia vulnerado el articulo 22.4 de la
Constitucién que garantiza la competencia judicial en la suspension de asociaciones,
al establecer la Ley la capacidad del Consejo de Ministros de suspender asociacio-
nes de extranjeros en un plazo no superior a seis meses cuando atenten gravemente a
la seguridad nacional, los intereses nacionales o el orden publico, pues el articulo 22
no distingue entre espafioles y extranjeros generando la Ley una discriminacién con-
forme al articulo 14 de la Constitucion.

Personalmente en este punto discrepo con la sentencia en tanto cabe en nuestra
disposicién constitucional modulaciones al derecho de asociaciéon que permiten la
suspension administrativa y no judicial de asociaciones y a un escal6n inferior al del
Consejo de Ministros para asociaciones de nacionales, como puede ser la suspension
administrativa de federaciones deportivas por el Consejo Superior de Deportes o su
autorizacién previa por dicho Organo que atenta contra el derecho al pacto asociati-
vo; sobre la cual nuestro Tribunal Constitucional no ha detectado (en alguna que otra
Resolucioén relativa al caso) ningtin reproche constitucional.

Ademas como afirman los Magistrados «nada sospechosos» de conservadurismo
como RuBio LLORENTE 0 TOMAS Y VALIENTE, en aras de la seguridad nacional puede
restringirse estos derechos incluso en situaciones claramente «apoliticas» (como pue-
de ser la actualisima y restrictiva de derechos Ley Orgénica sobre seguridad en acon-
tecimientos deportivos) donde la seguridad publica que es un concepto mas restrictivo
que el de «seguridad nacional» puede limitar el derecho de reunién). En un Estado
democratico de derecho cabe imponer a los derechos colectivos recortes de desigual
amplitud por determinadas circunstancias que lo hacen justificable y por qué no,
atendiendo a la nacionalidad de los titulares ya que es el concepto de ciudadania el
elemento de definicién del contenido y ejercicio de estos derechos, por lo que se pue-
de permitir una configuracion legal que pueda desembocar en una desigualdad de tra-
to en su ejercicio de los extranjeros con respecto a los espafioles. Ademas, la suspen-
sién gubernativa no implica l6gicamente que se cierre el trayecto en aras a que, poste-
riormente, la garantia jurisdiccional de la suspension se haga efectiva.
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No obstante la tesis mayoritaria del Tribunal Constitucional puede ser aceptable
en la medida que solo hace referencia a los extranjeros que no se encuentran en Es-
pafia en una situacién irregular.

Mayor preocupacién nos suscita la reciente sentencia 236/2007, de 7 de noviem-
bre, pues se aborda por parte del Tribunal Constitucional el espinoso problema de
los derechos politicos de los emigrantes que no estan regularizados, al recurrirse por
parte del Parlamento de Navarra diversos preceptos de la Ley Orgénica 8/2000, de
22 de diciembre de extranjeria (que no fueron alterados en las sucesivas reformas
que ha tenido esta ley).

La construccidn jurisprudencial del Tribunal Constitucional gira en torno a un
criterio expansivo y activista de la dignidad humana contenida en el articulo 10 de la
Constitucién (que curiosamente no se ha aplicado coetineamente en otras senten-
cias, como la criticada Resolucién referida a la inconstitucionalidad del tipo penal
referido a la negacion del genocidio) a fin de interpretar expansivamente la exten-
si6n de los derechos politicos a los emigrantes que no se encuentran en situacién le-
gal; ya que para el Tribunal el ejercicio del derecho de asociacién no puede estar
vinculado a la residencia. Igualmente el derecho de reunion o de sindicacion, ya que
la obtencidn del permiso de residencia no debe de ser la condicion para el ejercicio
de estos derechos, pues la Ley de Extranjeria habla de negacién y no establece, al
menos modulaciones.

Para el Tribunal, como expresa en su fundamento juridico cuarto, el incumpli-
miento de los requisitos de estancia o residencia en Espafia por parte de los extranje-
ros, no permite al legislador privarles de los derechos que le corresponden constitu-
cionalmente en su condicidn de persona, con independencia de su situacién adminis-
trativa. El incumplimiento de aquellos requisitos legales impide a los extranjeros el
ejercicio de determinados derechos o contenidos de los mismos que por su propia
naturaleza son incompatibles con la situacién de irregularidad, pero no por ello los
extranjeros que carecen de la correspondiente autorizacién de estancia o residencia
en Espafia estdn desposeidos de cualquier derecho mientras se hallan en dicha situa-
cion en Espana.

Desde mi punto de vista (a excepcion del derecho de sindicacion donde tengo
mis reservas, pues puede ser un medio para salir de una situacién de irregularidad
—asi lo expresa el Tribunal en el fundamento juridico décimo—; aunque sin duda,
como ha establecido la Jurisprudencia Constitucional el Sindicato goza de la catego-
ria de «sujeto politico», ademds de que también a los espafioles que tienen determi-
nadas relaciones de sujecion especial les estd vedada la afiliacién y practica sindi-
cal'®) en esta Sentencia hay una exagerada utilizacion como clave conceptual de la

18 Sin embargo hay que entender que el derecho de sindicacion esta indefectiblemente conectado
con el derecho de huelga. No deja de ser sugerente el razonamiento del Abogado del Estado el cual
considera que, los extranjeros no autorizados para estar o residir en Espaiia no estdn autorizados tampo-
co para trabajar vdlidamente. Y ello porque constituiria un absurdo irreconciliable con el sentido co-
mun permitir que quien no estd autorizado a trabajar pudiera ejercer el medio de presion sobre el em-
presario que le otorga el derecho fundamental a la huelga.
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«dignidad humana», como fundamento del orden politico y la paz social a los dere-
chos politicos. Esta apelacion a la dignidad no resulta consistente ni nada persuasiva,
debiéndose vincularse a derechos ontoldgico existenciales. Otra cosa es que pueda
ser mas acertada la vinculacion, como también se hace en la Sentencia, al derecho al
reagrupamiento familiar o a la educacion.

Para el Tribunal, en su fundamento juridico sexto, el derecho de reunién consa-
grado constitucionalmente en el articulo 21, es una manifestacion colectiva de la li-
bertad de expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria de personas, que
opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposi-
cion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas y reivindicacio-
nes. En lo que se refiere al derecho de asociacién (fundamento juridico séptimo) éste
protege el valor de la sociabilidad como dimensidn esencial de la persona y en cuan-
to elemento necesario de comunicacion publica en una sociedad democratica.

Otra perplejidad que nos suscita la Sentencia es que no declara expulsados del
ordenamiento juridico los preceptos declarados inconstitucionales porque, como he-
mos dicho, la ley no los modula sino los restringe (dificilmente hubiera sido acepta-
ble la tesis de la modulacién como mal menor pues chocaria con la jurisprudencia
anteriormente citada). El Tribunal Constitucional huye de ser un «legislador negati-
vo» y plantea una especie de «nulidad diferida» (que ya habia hecho alguna vez,
como en el caso de la inconstitucionalidad de la Ley sobre el «Parque Natural de las
Marismas de Santofia) para evitar un vacio legal ya que la consecuencia podria ser la
denegacion de los derechos a los extranjeros sea cual fuere su situacion, apelando al
legislador a que establezca en un plazo razonable las condiciones del derecho de
reunién asociacion y sindicacion por parte de los extranjeros que carecen de la co-
rrespondiente autorizacién del permiso de residencia en Espafia.

Esta atipica cuestion de la nulidad diferida puede entenderse, al cotejo de la fe-
cha de la Resolucion, con una legislatura a punto de concluir y donde cualquier Pro-
yecto de Ley hubiera caducado. Pero también parece indicar una especie de acuerdo
tacito entre el Alto Tribunal y los operadores politicos, difiriendo el problema a un
inmediato o futuro resultado electoral, lo que poco o nada coadyuda a una imagen
del Alto Tribunal como juez apartado de los criterios de oportunidad politica, ima-
gen que, como es de dominio puiblico, se encuentra un tanto deteriorada en estos ul-
timos afios.

Efectivamente, la nueva mayoria parlamentaria a la fecha no parece haber sido
muy receptivo a las exigencias del Tribunal, pues no se ha producido todavia la ne-
cesaria reforma de la Ley de Extranjeria en la materia que nos ocupa. Solamente te-
nemos constancia de que el 19 de junio de 2008 se ha reunido la Comisién Delegada
del Gobierno para politicas de inmigracion, a fin de preparar una reforma limitada y
concreta ademds de adaptar la Ley de Extranjeria a la Directiva Comunitaria de Re-
torno, no quedando muy claro si también se abordard una innovacion legislativa
(aunque la mayoria parlamentaria ha manifestado su predisposicién al respecto) re-
ferida al derecho de voto a los extranjeros en las elecciones municipales. En todo
caso se pretende reactivar la Subcomision de Inmigracion del Congreso para que sea
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en este marco donde se debata la futura ley, pretension que cuenta con el rechazo del
Partido Popular a reactivar dicho 6rgano'®.

Personalmente me posiciono con los criterios manifestados en los votos particu-
lares de los Magistrados VICENTE ConDE y Garcia CaLvo —q.e.p.d.— al reconocer que
el articulo 13 de la Constitucion si parte de una consideracién diferenciada entre es-
pafioles y extranjeros, por lo que, a diferencia de posiciones doctrinales anteriormen-
te manifestadas, no hay tanta desconstitucionalizacién como parece, pues el articulo
13, al determinar el estatus de los extranjeros remite en primer lugar a los Tratados
y, en segundo lugar, a la Ley, luego no se puede establecer un criterio aprioristico de
equiparacion de todo el Titulo Primero al valor de la dignidad para derivar de €l una
limitacion al legislador.

Es mds, como afirman los Magistrados discrepantes, como hemos visto en los
Tratados, en concreto en el articulo 16, es factible la imposicion de restricciones de
los derechos politicos, a lo mas reconociéndoseles, como dice la Sentencia de 1987,
a la estancia legal que significa ante todo un respeto a la ley incompatible con una
situacion social y generalizada de incumplimiento. De este modo tanto las disposi-
ciones del Convenio Europeo que hemos citado, como los articulos 21 y 22 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos permiten (y también pueden ser cri-
terio interpretativo de nuestros derechos efectivamente constitucionalizados, por
aplicacién del articulo 10.2 de nuestro Texto Constitucional), como dicen los Magis-
trados que ante una situacién masiva de entradas y estancias ilegales de ciudadanos
extranjeros, el legislador establezca como condicién de disfrute de los derechos de
reunidn, asociacion y sindicacién por parte de los extranjeros la de estancia o resi-
dencia legal en Espafia, pues se conecta con absoluta naturalidad con las restriccio-
nes que los tratados internacionales referidos expresan cuando esta justificada la
proteccion de la seguridad y el orden publico.

19 El Mundo, 19 de junio de 2008, p. 18.
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PALABRAS CLAVE: Multiculturalismo. Relativismo. Ciudadanfa activa. Emigracion. Isla-
mismo. Derecho al sufragio. Elecciones europeas. Elecciones municipales. Derecho de reu-
nién. Derecho de asociacién.

RESUMEN: La ideologfa multiculturalista parte de una vision relativista de los valores de-
mocraticos occidentales, produciéndose una pérdida de confianza de los mismos. Los fenod-
menos migratorios han generado un debate en Europa acerca de la extensién de los derechos
politicos a los extranjeros, independientemente, incluso, de su situacién legal.

Se ha producido una devaluacién del principio de la nacionalidad como elemento esen-
cial para el otorgamiento de estos derechos y su sustitucién por el principio de «ciudadania
activa». Las nuevas amenazas ideoldgicas, islamismo principalmente, deben obligar a las de-
mocracias europeas a ser restrictivas en cuanto a la ampliacién de estos derechos a capas so-
ciales de emigrantes, que no comprenden o rechazan abiertamente el valor de la democracia.

En Espaiia, por el contrario, los operadores politicos y las interpretaciones jurispruden-
ciales parten de una postura muy activista a favor de la extension de estos derechos (sufragio,
reunion, manifestacion, asociacién sindicacion y derecho de huelga), para los emigrantes ile-
gales, pues dichos derechos se conectan con el valor de la dignidad humana.

KEY WORDS: Multiculturalism. Relativism. Active Citizenship. Emigration. Islamism.
Right To The Suffrage. European Elections. Municipal Elections. Right of Assembly. Right
of Association.

ABSTRACT: This article defends that multicultural ideology is based in a relativistic ap-
proach to western democratic values, that has lead to a loss of confidence in them. Increasing
immigration has created a debate in Europe about the extent of political rights given to the
aliens, independently, even, of their legal situation.

A devaluation of the nationality principle as an essential element for the granting of these
rights and their substitution by the principle of «active citizenship» has taken place. The new
ideological threats, Islamism mainly, must force to the European democracies to be restrictive
as far as the extension of these rights to social layers of immigrants, who do not understand or
reject openly the value of democracy.

On the contrary, in Spain, politicians and legal interpretations have an activist position in
favour of the extension of these rights to illegal immigrants (e.g. the right of suffrage, right of
assembly, right to demonstrate, right to association, right to join a trade union, right to strike),
because these rights are connected with the constitutional value afforded to personal dignity.
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un dmbito competencial de la Unién. La vinculacién de los derechos fundamentales
de la Carta a las competencias de la Unidn establecidas en los Tratados. 3. Los dere-
chos fundamentales de la Carta segtin sean o no regulados en los Tratados: A) Los de-
rechos de ciudadania. B) El derecho a la proteccion de datos personales y el derecho
de acceso a los documentos como competencias propias. C) Otros derechos de la
Carta regulados en los Tratados. D) Derechos fundamentales de la Carta meramente
mencionados en los Tratados. E) Derechos fundamentales de la Carta que ni se regu-
lan ni se mencionan en los Tratados. 4.Los derechos fundamentales como dmbito
competencial propio de la Unién y sus limites. 5. El derecho de los Estados miembros
y la aplicacién de la Carta. 6. La cldusula de apertura de la Carta al Convenio de
Roma de 1950. 7. La competencia de la Unidn para ratificar tratados internacionales
en materia de derechos fundamentales. 8. Conclusion: la exigencia de una entrada
franca de los derechos fundamentales en el derecho de la Unién Europea.

I. INTRODUCCION!'

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 51 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, los obligados al cumplimiento de los derechos funda-

! Sobre los derechos fundamentales en la Unién Europea, antes de la Constitucién Europea, se han
tenido en cuenta, en particular, los trabajos de A. RoObRrRiGUEZ, Integracion Europea y Derechos funda-
mentales, Civitas, Madrid, 2001; A. Cuueca Sancuo, Los derechos fundamentales en la Union Euro-
pea, Bosch, 2% edc., Barcelona, 1999; F. J. MaTia PorTiLLA (dir.), La proteccion de los derechos funda-
mentales en la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002; M. P1 LLORENS, Los derechos fundamentales en
el ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999. Por lo que se refiere a los derechos fundamenta-
les en la Constitucién Europea se ha tenido en cuenta, en particular: E. ALvAREZ CONDE y V. GARRIDO-

Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 15 - 2° semestre 2008 27




REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

mentales contenidos en la misma son las instituciones, érganos y organismos de la
Unidn y los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Union.

Asi, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 51 de la Carta se excluye la obli-
gacion de que los Estados miembros apliquen dichos derechos fundamentales al
margen del Derecho de la Unién. De manera que el citado precepto habria consagra-
do dos sistemas de proteccion de los derechos fundamentales en los Estados miem-
bros: un sistema, el de la Carta, en aplicacién del Derecho de la Unién; y otro siste-
ma, cuando no se aplique el Derecho de la Unidn, en cuyo caso no tiene por qué
aplicarse la Carta. Mds adelante volveremos sobre este asunto.

Pero, el ambito de aplicacion de la Carta no se encuentra tan sélo limitado por el
apartado 1 del articulo 51 de la misma (asi como por otros preceptos de la misma
Carta que despu€s analizaremos) sino que, también se deduce de la insercién de la
Carta en el Derecho originario de la Unidn. La cuestién que debemos ahora plantear
es la de si (ademas de la finalidad primordial de los derechos fundamentales de ser
respetados, observados y promovida su aplicacién por la Unién y los Estados miem-
bros en aplicacion del Derecho de la Unién) los Tratados han creado competencias
en la Unidn, a propdsito de los derechos fundamentales, que ademads repercutan di-
recta o indirectamente en el dmbito de aplicacién de la Carta (y de las competencias
de los Estados miembros).

A tal efecto, analizaremos los Tratados de la Uni6én (TUE) y de Funcionamiento
de la Uni6én Europea (TFUE), denominacién ésta tltima que recibe el TCE tras su
reforma por el Tratado de Lisboa, ya que aunque éste no ha entrado en vigor sélo a
partir de la entrada en vigor del mismo entrard en vigor la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea a la que aquél reconoce el mismo valor juridico
que a los Tratados, tras la reforma llevada a cabo en el articulo 6.2 del TUE.

2. PRIMA FACIE L.OS DERECHOS FUNDAMENTALES NO SERfAN,
UN AMBITO COMPETENCIAL DE LA UNION. LA VINCULACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA CARTA
A LAS COMPETENCIAS DE LA UNION ESTABLECIDAS
EN LOS TRATADOS

En los articulos 2 a 6 del TFUE, dedicados a las categorias y dmbitos de compe-
tencias de la Unidn, ni en otros preceptos del Tratado, se hace referencia alguna a los
derechos fundamentales que integran la Carta de los Derechos Fundamentales de la

MayoL (dirs.), «Libro II Derechos y libertades», de Comentarios a la Constitucion Europea, Valencia,
2004; R. BiruLco, M. CARTABIA, A. CELOTTO (coords.), L’Europa dei diritti. Commneto alla Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione Europea, Bolonia, 2001; P. Cruz VILLALON, «La Carta o el convidado
de piedra (aproximacién a la parte II del Proyecto de Tratado/Constitucion para Europa», en C. CLosA
MonterO y N. FERNANDEZ SoLa (coords.), La Constitucion de la Union Europea, Madrid, 2005, pags.
185 y sigs.; C. Ruiz MIGUEL (coord.), Estudios de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Santiago de Compostela, 2004.
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Unién Europea por lo que, de dicha omisién, se podria deducir que los derechos fun-
damentales no serian un ambito competencial para el TFUE. Y, en particular, no
constituirfan un dmbito competencial que entrara en colisién con competencias de
los Estados miembros en la materia.

Pero cabe también interpretar que la ausencia de mencién de los derechos funda-
mentales en los articulos 2 a 6 del TFUE se deberia a que el legislador no habria
sido capaz de clasificar dicho ambito competencial o, simplemente, que fuera fruto
del olvido del legislador que no hubiera caido en la cuenta de que la Carta, y un con-
siderable nimero de preceptos del Tratado, constituyen dmbitos singulares de com-
petencias. Asi, desde esta perspectiva, la ausencia de mencién de los derechos fun-
damentales en los articulos 2 a 6 del TFUE no los excluiria como un especifico dm-
bito de competencia al que podria aplicarse la cldusula residual del articulo 4.1 del
TFUE?y, por consiguiente, podria caracterizarse a los derechos fundamentales como
un dmbito de competencia compartida entre la Unién y los Estados miembros.

De manera que deberemos llevar la indagacién mds alla de las apariencias juridi-
cas para preguntarnos, con fundamento en otros preceptos, si los derechos funda-
mentales integran un ambito competencial y, en este caso, la naturaleza del mismo, y
como afectaria al sistema de competencias de la Unién y de los Estados miembros.

El apartado 2 del articulo 51 de la Carta dice asi: «La presente Carta no amplia
el ambito de aplicacién del Derecho de la Unién mas alla de las competencias de la
Unidn, ni crea ninguna competencia o mision nuevas para la Unién, ni modifica las
competencias y misiones definidas en las demas Partes de la Constitucién». Una lec-
tura elemental de este precepto conduciria a la conclusién de que la Carta tendria un
escaso valor juridico, porque ni amplia, ni crea, ni modifica las competencias de la
Unién. Sin embargo, deberemos verificar como se aplica dicho precepto a los dere-
chos que integran la Carta.

Por una parte, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 51, la Carta no supondria
la ampliacién del ambito de aplicacidn del Derecho de la Unidn mas alld de las com-
petencias de la Unién. Se trata de una reiteracion de lo establecido en el apartado 1
del articulo 51, en el sentido de que los derechos fundamentales se expresarian nece-
sariamente a través del ejercicio de otras competencias de la Unién. Dicho de otro
modo: la Carta, aunque fuera un dmbito competencial, seria un dmbito competencial
vinculado y subordinado a las demds competencias de la Union. Dicha vinculacién
supondria que los derechos de la Carta no podrian operar independientemente de
otras competencias de la Unién. Esto es, los derechos fundamentales de la Carta no
gozarfan de autonomia. Asi, por ejemplo, la libertad de reunién, que se consagra en
el articulo 12 de la Carta, no serfa susceptible de ejercerse de modo auténomo, sino
que sélo podria ejercerse por las personas en el marco de una competencia ejercida
por la Unidn.

2 Dice asi el apartado 4.1 del TFUE: «La Union dispondrd de competencia compartida con los Es-
tados miembros cuando los Tratados le atribuyan una competencia que no corresponda a los dmbitos
mencionados en los articulos 3 y 6».
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De acuerdo con el apartado 2 del articulo 51, la Carta no crea ninguna competen-
cia o misién nueva. La idea sigue siendo la misma, esto es, para que la Carta opere es
preciso que se haya otorgado a la Unidn «una competencia o una misién» dice el tex-
to «en las demads Partes de la Constitucion» si bien a partir de ahora diremos «en los
Tratados», pues resulta evidente que la Carta, si entra en vigor por virtud de lo previs-
to en el articulo 6.1 del TUE, reformado por el Tratado de Lisboa, se estard remitien-
do al TUE y al TFUE, tal y como quedan redactados por el Tratado de Lisboa, y en
caso alguno a la Constitucién no nata. Obsérvese que en el apartado 2 del articulo 51
se menciona expresamente a las misiones, para evitar el progreso de la tesis funciona-
lista. En efecto, de haberse mencionado tinicamente a las competencias de la Unién
podria entenderse que la ampliacién de las competencias de la Unién seria posible a
través de los derechos fundamentales entendidos como misiones, en virtud de lo pre-
visto en el articulo 352 del TFUE?, de manera que, de nuevo, el articulo 51.2 tendria
por objeto excluir el funcionalismo como técnica de integracién de competencias de
la Union.

La Carta tampoco puede modificar las competencias o misiones definidas en los
Tratados. Lo que supone volver a insistir en la primera idea. Es decir, por activa y
por pasiva se nos dice que la operatividad de la Carta estd vinculada y, a la vez, su-
bordinada, al ejercicio de otras competencias atribuidas en los Tratados a la Unidn.

Después de analizar el apartado 2 del articulo 51 es mas facil comprender el
apartado 1 del mismo articulo. En efecto, en el apartado 1 del articulo 51 se estable-
cen dos reglas. Por una parte, la Carta en relacién con las competencias que se le
atribuyen a la Union tiene por destinatarios a las instituciones, drganos u organismos
de la Unidn y a los Estados miembros en aplicacién del Derecho de la Unién. Y, por
otra, se dice que la aplicacion de la Carta tiene lugar «dentro de los limites de las
competencias que se atribuyen a la Unién» en los Tratados, lo que puede interpretar-
se como una mera reiteracion de lo dicho anteriormente. Esto es, la aplicacion de la
Carta se vincula y subordina al ejercicio de las competencias atribuidas en los Trata-
dos a la Unién. De modo que el apartado 2 del articulo 51 seria una reiteracion mas
explicita de lo expresado en el apartado 1 del mismo articulo 51.

A la vista de los articulos 51 y 52 de la Carta podria alcanzarse la conclusion de
que la Carta no tendria virtualidad alguna en si misma considerada, pues ni crearia
competencias nuevas, ni ampliaria o modificaria las existentes.

3. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA CARTA SEGUN SEAN O
NO REGULADOS EN LOS TRATADOS

Sin embargo, si llegaramos a la conclusion de que los derechos de la Carta ope-

ran vinculados al ejercicio de otras competencias de la Unién debemos establecer en

3 El articulo 352 del TFUE se corresponde al articulo 308 del TCE, que a su vez se corresponde al
articulo I-38 de la Constitucién Europea. Esta tltima contenia el articulo I-18, relacionado con el tema
que nos ocupa, precepto que no se ha llevado por el Tratado de Lisboa a los Tratados reformados.
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qué manera se relacionan los derechos fundamentales con la competencia a través de
la que cobrarfan sentido.

A tal efecto debemos catalogar previamente los derechos fundamentales que se
contienen en los Tratados, pues de la distinta naturaleza de los derechos fundamen-
tales contemplados en los mismos podria depender la operatividad de los derechos
consagrados en la Carta. En efecto, del apartado 2 del articulo 52 de la Carta, que es-
tablece que los derechos «reconocidos» por la Carta que se «mencionan» en los Tra-
tados se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por ellos se
deduce, al menos, la existencia de dos tipos de derechos en la Carta. De una parte
los derechos de la Carta «mencionados» en los Tratados, y, de otra parte, los dere-
chos de la Carta «no mencionados» en los Tratados. Ademads, dentro de la primera
categoria, la de los derechos «mencionados», es posible diferenciar al menos dos
grados: el de los derechos regulados y los derechos no regulados.

Por otra parte, resulta conveniente analizar la incidencia que puede tener en la
categorizacion anterior el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 1950. Pues bien, el apartado 2 del arti-
culo 6 del TUE, redactado por el Tratado de Lisboa, prevé la adhesién imperativa (se
adherird) de la Unién a dicho Convenio de Roma de 1950. Pero el citado mandato
imperativo esta sujeto a limites considerables ya que el mismo apartado 2 del articu-
lo 6 establece que la adhesion al referido Convenio «no modificard las competencias
de la Unién que se definen en los Tratados». Limitaciones semejantes se deducen
del Protocolo sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de Lisboa relativo a la
adhesion de la Union al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales. De manera que la adhesion por la Unién
al Convenio de Roma no es susceptible de reinterpretar los articulos 51 y 52 de la
Carta y, por tanto, de desvirtuar las conclusiones que hemos ido alcanzando.

A) Los derechos de ciudadania

Los derechos de ciudadania de la Carta estdn regulados también en el TFUE,
como antes los estuvieron en el TCE. Por ello, teniendo en cuenta que el Tratado de
Lisboa es posterior en varios afios a la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, no deja de sorprender que el citado Tratado, al reformar el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, haya mantenido vigentes los articulos 17 a
22 dedicados a la ciudadania, que ha convertido en los articulos 20 a 25 del TFUE.
Sin embargo, las regulaciones la ciudadania en la Carta y en los Tratados no son to-
talmente coincidentes. Esto no significa otra cosa, de acuerdo con el apartado 2 del
articulo 52 de la Carta, que los derechos de ciudadania se ejerceran de acuerdo con
lo previsto en los articulos 20 a 25 del TFUE, y no de acuerdo con lo previsto en la
Carta en lo relativo a los derechos regulados.

A su vez, debe tenerse en cuenta que el apartado 2 del articulo 20 del TFUE es-
tablece que el ejercicio de dichos derechos de ciudadania tendrd lugar en las condi-
ciones y dentro de las limites definidos por los Tratados y por las medidas adoptadas
en aplicacién de éstos. De manera que se produciria una doble remisién. Por una
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parte, la Carta (en lo que se refiere a los derechos de ciudadania) se remite a los arti-
culos 20 a 25 del TFUE vy, de otra parte, el ejercicio de los derechos referidos en los
articulos antes citados del TFUE se deberan ejercer en los limites y condiciones es-
tablecidos por los preceptos del TFUE que puedan afectarles. Este sistema de reen-
vios convierten en inocuos los articulos de la Carta dedicados a la ciudadania que
son coincidentes con los preceptos del TFUE dedicados a la ciudadania.

Veamos cudles son esos derechos de ciudadania de la Carta coincidentes con de-
rechos de ciudadania regulados en el TFUE. Al menos éstos serfan: la libertad de
circulacién y de residencia regulados en el articulo 44 de la Carta y en los articulos
20.a) y 21 del TFUE; el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Par-
lamento Europeo regulados en el articulo 39 de la Carta y en los articulos 20.b y
22.2 del TFUE,; el derecho al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales
regulado en el articulo 40 de la Carta y en los articulos 20.b) y 22.1 del TFUE,; el de-
recho a someter los casos de mala administracién al Defensor del Pueblo regulado
en el articulo 43 de la Carta y en los articulos 20.d) y 24 del TFUE; el derecho de
peticion al Parlamento Europeo regulado en el articulo 44 de la Carta y en los articu-
los 20.d) y 24 TFUE); el derecho a la proteccién diplomaética regulado en el articulo
46 de la Carta y en los articulos 20.c) y 23 del TFUE; o el derecho a dirigirse a las
instituciones, érganos u organismos de la Unién regulado en el articulo 41.2 de la
Carta y en el articulo art. 24 in fine del TFUE. Curiosamente el derecho de acceso a
los documentos regulado en el articulo 42 de la Carta es regulado en el articulo 15.3
del TFUE, es decir al margen de los derechos considerados como derechos de ciuda-
dania que en el TFUE se regulan en la segunda parte del mismo.

a) Derechos de ciudadania europea reconocidos en la Carta y en el TFUE que
estd previsto se ejerzan exclusivamente frente a la Union Europea.
La excepcion del derecho a la buena administracion

De entre los derechos de ciudadania consagrados en la Carta es posible identifi-
car cuatro que pueden ejercitarse de manera auténoma frente a la Unidn, es decir de-
rechos que en ningtin caso son susceptibles de ejercerse por los ciudadanos europeos
en los Estados miembros, a saber: derecho a la buena administracién (art. 41 de la
Carta); derecho de acceso a los documentos (art. 42 de la Carta); derecho a someter
al Defensor del Pueblo los casos de mala administracién (art. 43 de la Carta); y dere-
cho de peticion ante el Parlamento Europeo (art. 44 de la Carta). Ahora bien, no to-
dos los derechos antes mencionados se regulan por el TFUE. En efecto, el derecho a
la buena administracién (con la excepcién de lo regulado en el apartado 4 del articu-
lo 41 de la Carta) no tiene regulacién ni entre los derechos de ciudadania de los arti-
culos 20 a 25 del TFUE ni al margen de los mencionados articulos. Y, por otra parte,
el derecho de acceso a los documentos se regula en el TFUE al margen de la Parte
Segunda del mismo dedicada a la ciudadania.

Los derechos mencionados anteriormente sélo pueden ejercerse por las personas
(art. 41) o por los ciudadanos de la Unidn y las personas juridicas en determinadas
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circunstancias (arts. 42, 43, 44) frente a instituciones, 6rganos u organismos de la
Unidn (arts. 41 y 42) o ante el Defensor del Pueblo (art. 43) o ante el Parlamento
Europeo (art. 44). De modo que pueden tener una regulacién autébnoma, que tenga
por destinatarios exclusivamente: de una parte, a personas, ciudadanos o personas
juridicas segtn los casos; y de otra, a instituciones, 6rganos u organismos de la
Unidn, o al Defensor del Pueblo o al Parlamento europeo segtn los casos. La Unién
Europea deber4 respetar los citados derechos cuyo ejercicio s6lo podra limitarse me-
diante ley (sigue diciendo la Carta, aunque este tipo normativo se ha obviado en el
Tratado de Lisboa, por lo que debe considerarse que se hace referencia al reglamen-
to) y en la medida en que contengan principios podran aplicarse mediante actos le-
gislativos o ejecutivos. Pero, en todo caso, los citados derechos no tienen en caso al-
guno a los Estados miembros como destinatarios (ni activos ni pasivos) y, por tanto,
por principio, no pueden suponer la ampliacién de competencias atribuidas a la
Unidén que supongan la sustraccion de competencias a los Estados miembros. Se tra-
ta de derechos en el ambito interno de la Unidn que no afectan a las relaciones com-
petenciales entre la Unién y los Estados miembros.

De modo que, resulta evidente que la Carta y el TFUE han otorgado competen-
cias de obligado cumplimiento a la Unién Europea. Esta debe cumplir lo preceptua-
do en los referidos preceptos y sélo puede limitar su ejercicio mediante ley, dice la
Carta (es decir, mediante reglamento). Ahora bien, la exigencia del instrumento juri-
dico reglamento es aplicable tan sélo a los derechos de la Carta que no son regula-
dos por el TFUE, pues los demds derechos «mencionados» por éste seran objeto de
la regulacion prevista en el mencionado Tratado. Es decir, seria aplicable a los dere-
chos a la buena administracion (excepto el apartado 4 del articulo 41) pero no a los
demads derechos que se rigen por el TFUE. De manera que la operatividad de lo dis-
puesto en el apartado 1 del articulo 52, en lo que concierne a las limitaciones de los
derechos reconocidos en la Carta, no rige cuando el derecho en cuestion estd «men-
cionado» en el TFUE.

b) Derechos de ciudadania europea que estd previsto se ejerzan frente a los
Estados miembros

Por otro lado es posible identificar en la Carta cuatro derechos de ciudadania
susceptibles de ser ejercidos frente a los Estados miembros. Me refiero a los dere-
chos contemplados en los articulos 39, 40, 45 y 46.

El articulo 39 consagra el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
al Parlamento Europeo que se regula, ademads, en los articulos 20.2. b) y 22.2 del
TFUE. El articulo 39 de la Carta otorga a los ciudadanos europeos el derecho a ejer-
cer el sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo en los Esta-
dos miembros en que residan, diferente al de de su nacionalidad, en las mismas con-
diciones que los nacionales del Estado en cuestion. De manera que este derecho, su-
pone una ampliacién de la competencia de la Unién por la via del TFUE como se

33



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

deduce con claridad de las previsiones regulatorias establecidas en los referidos arti-
culos del TFUE*.

Las mismas consideraciones pueden hacerse extensivas a lo dispuesto en el arti-
culo 40 de la Carta, que es objeto de regulacién en los articulos 20.2.b) y 22.1 del
TFUE, en lo relativo al derecho de los ciudadanos europeos al sufragio activo o pasi-
vo en las elecciones municipales del Estado miembro en que resida, en las mismas
condiciones que los nacionales del Estado concernido®. Si bien la competencia de la
Unidn, habida cuenta de lo dispuesto en los articulos 51 y 52 de la Carta deriva en
ambos casos del TFUE. Las mismas consideraciones pueden aplicarse al articulo 45
de la Carta relativo a la libertad de circulacién de las personas, regulado también en el
articulo 21 del TFUE. Y, finalmente, dichas conclusiones son extensivas al derecho
contemplado en el articulo 46 de la Carta, que consagra la proteccién diplomatica y
consular de los ciudadanos europeos por las autoridades diplomaticas de cualquier
Estado miembro, en un tercer Estado en que el Estado del que sea nacional no tenga
representacion diplomadtica o consular, de acuerdo con el articulo 23 del TFUE.

De manera que los derechos de ciudadania serfan, fundamentalmente, de dos ti-
pos, desde la perspectiva del sujeto ante quién es posible ejercerlos. Unos se ejerce-
rian frente a la Unién, supuesto en que por su propia naturaleza no podrian entrar en
colisién con el Derecho de los Estados miembros. Y otros se ejercerian frente a los
Estados miembros. En ambos casos el régimen juridico de dichos derechos depende-
rd de que sean o no regulados, ademas de por la Carta, por el TFUE, en los términos
antes referidos.

B) El derecho a la proteccion de datos personales y el derecho de acceso
a los documentos como competencias propias de la Union

Destaca, entre los derechos fundamentales regulados en el TFUE, el derecho a la
proteccion de datos personales que se regula en el art. 16 de éste, asf como en el arti-
culo 8 de la Carta. Este ultimo articulo tiene un contenido que sélo es coincidente
parcialmente con el del articulo 16 del TFUE. Asi, los apartados 1y 3 del articulo 8
de la Carta han sido recogidos por el articulo 16 del TFUE, pero no asi el apartado 2
del articulo 8 de la Carta que contiene mandatos sobre el contenido del derecho. De
acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 52 de la Carta, el ejercicio de
este derecho, consagrado en el mencionado articulo 8, se ejercerd en las condiciones
y dentro de los limites del articulo 16 del TFUE, de manera que las prescripciones

4 Ver la Directiva 93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las moda-
lidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo
por parte de los ciudadanos de la unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales
(DOCE L 329 de 30/12/1994).

5 Ver la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las moda-
lidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de
los ciudadanos de la Unidn residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales (DOCE L 368,
de 31/12/1994).
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del articulo 8 no obligarian al legislador comunitario, aunque €ste podria tener en
cuenta su contenido.

Mayor importancia tiene dilucidar si al articulo 16 del TFUE es de aplicacion lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 52 de la Carta, que establece que los derechos
reconocidos en ésta que se correspondan a derechos garantizados en el Convenio de
Roma tendran el sentido y alcance que el que les confiera el mencionado Convenio.
Pues bien, también en este caso, de una lectura y aplicacidn estricta del apartado 2
del mismo articulo 52 de la Carta se deduciria que el apartado 3 del mismo articulo
no seria de aplicacion al articulo 16 del TFUE. A esta misma conclusion se llegaria
de la aplicacion del articulo 6.2 del TUE, reformado por el Tratado de Lisboa, que
ordenando la adhesién de la Unién al Convenio Europeo, establece que dicha adhe-
sién «no modificard las competencias de la Unién que se definen en los Tratados»,
lo que es una nueva version del contenido del apartado 2 del articulo 52 de la Carta.
Ahora bien, el articulo 6 del TUE en su apartado 3 establece que forman parte del
Derecho de la Unién como «principios generales» los derechos fundamentales que
garantiza el Convenio de Roma de 1950, asi como los que son fruto de las tradicio-
nes constitucionales comunes de los Estados miembros. De manera que esta tltima
cldusula si seria capaz de operar directamente sobre la configuracion juridica del de-
recho del articulo 16 del TFUE, asi como sobre los derechos reconocidos en los Tra-
tados.

Los derechos fundamentales que se mencionan en los Tratados, como es el caso
que nos ocupa, se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por
los propios Tratados. Es decir, en relacién con estos derechos, las condiciones y el
ejercicio de los mismos se rigen por los articulos concernidos de los Tratados, de
manera que el contenido y limites del derecho en cuestiéon no se deduciria de los
preceptos contenidos en la Carta. Es decir, en relacién con estos derechos se produ-
cirfa una suerte de remision de la Carta a los Tratados, prevaleciendo éstos sobre
aquella hasta el punto de hacerla inaplicable.

La razén de esta remisién podria estar en la circunstancia de que el redactor de
la Carta habria advertido que un considerable nimero de derechos fundamentales se
contenfan previamente en los Tratados, y de este modo resolveria las posibles con-
tradicciones regulatorias, prevaleciendo las regulaciones de los derechos fundamen-
tales contenidos en los Tratados sobre las contenidas en la Carta. Pero resolviendo
un problema interpretativo se ha creado otro en cuanto que hay que dilucidar en qué
medida los derechos regulados en los Tratados hay que considerarlos derechos fun-
damentales y en qué modo son de aplicacién algunos de los preceptos contenidos en
los articulos 51 a 53 de la Carta.

Expresado de otro modo, la pregunta que deberiamos formularnos es si la remi-
si6n de la Carta a los Tratados excluye la consideracién como derechos fundamenta-
les de los derechos regulados fuera de la Carta, de manera que, por ejemplo, no se
aplicaria a los mismos la cldusula del apartado 3, in fine, del articulo 52 de la Carta
que prevé que el sentido y alcance de los derechos de la Carta coincidentes con los
del Convenio de Roma de 1950 serd el mismo que les atribuye éste ultimo. Esta con-
clusién no seria dificil de alcanzar si interpretamos literalmente la previsién del
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apartado 2 del articulo 51, segtn la que la Carta no modifica las competencias defi-
nidas en los Tratados, o del apartado 2 del articulo 52 que prescribe que los derechos
reconocidos en la Carta que se mencionan en los Tratados se ejerceran en las condi-
ciones y dentro de los limites definidos por ellos.

De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 52 de la Carta, el
ejercicio del derecho consagrado en el articulo 8 de la misma se regird por las condi-
ciones y dentro de los limites del articulo 16 del TFUE y del apartado 2 del articulo
6 del TUE, reformado por el Tratado de Lisboa, que establece que la adhesion al
Convenio de Roma no modificard las competencias de la Unién que se definan en
los Tratados. Y, jacaso no se modificaria la competencia de la Unidn por virtud de la
interpretacién de la misma de acuerdo con el Convenio de Roma? Sin duda alguna,
la aplicacion de la cldusula del apartado 3 del articulo 52 de la Carta conformaria el
contenido del derecho de acuerdo con el Convenio de Roma. Pero, pese a que del te-
nor literal de los preceptos referidos se deduciria la no aplicacién de la cldusula en
cuestion, resulta dudoso que el legislador persiguiera esta conclusion, por lo que el
TJUE debera alcanzar una interpretacion que no excluya la aplicacion de la jurispru-
dencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo porque, de ser asi, se frus-
trarfa una de las finalidades principales del Tratado de Lisboa.

En todo caso, el derecho del articulo 16 del TFUE se podria configurar como
una competencia propia de la Unidn, de ejercicio obligatorio y, por otra parte, como
un derecho regulable mediante normas europeas aplicables en el &mbito del Derecho
de la Unidn, por las instituciones y érganos y organismos de la Unién, y por los Es-
tados miembros en aplicaciéon del Derecho de la Union. La regulacién de este dere-
cho tendria, al menos, que tener en cuenta el Convenio de Roma de 1950 y las tradi-
ciones comunes de los Estados miembros como principios de la Unién, de acuerdo
con el apartado 3 del articulo 6 del TUE reformado por el Tratado de Lisboa.

Asi, la legislacion sobre proteccion de datos de la Unidn seria compatible con la
legislacion de los Estados miembros sobre la misma materia. La legislaciéon de la
Unidn se aplicard al Derecho de la Unién por instituciones 6rganos y organismos de
la Unién y por los Estados miembros en aplicacion del Derecho de la Unién, mien-
tras que la legislacién de los Estados miembros sobre proteccion de datos procedera
aplicarla cuando las autoridades de los Estados miembros no apliquen el Derecho de
la Uniodn.

Los problemas que derivan de esta distribucion de competencias, radican en que
los operadores juridicos tienen que aplicar una u otra normativa sobre protecciéon de
datos, dependiendo del caso controvertido. Si se aplica el Derecho de la Unién se apli-
card la normativa sobre proteccion de datos de la Unién y si no se aplica el Derecho de
la Unidn se aplicara (o se podra aplicar) la normativa de proteccién de datos propia del
Estado miembro concernido. Ambas normativas deberan ser conformes al Convenio
de Roma de 1950, por aplicacioén de lo dispuesto en el articulo 6 del TUE, modificado
por el Tratado de Lisboa, en el caso del Derecho de la Unidn, y por virtud de los arti-
culos 10.2 y 96.1 de la Constitucion espafiola, en el caso de Espaifia. Pero ambas nor-
mativas no tienen porque ser coincidentes; la intensidad de la proteccién puede ser ma-
yor o menor en una u otra. Esta circunstancia puede ser una fuente de conflictos.
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Las conclusiones obtenidas en relacién con la proteccion de datos personales
pueden hacerse extensivas al derecho al acceso a los documentos regulado en el arti-
culo 15.3 del TFUE, asi como por el articulo 42 de la Carta.

C) Otros derechos de la Carta regulados en los Tratados

Otros derechos fundamentales de la Carta son también regulados por los Trata-
dos con mayor o menor extension o intensidad. Asi, al menos los derechos: a la li-
bertad y seguridad del articulo 6 de la Carta, regulado en los articulos 67 y siguien-
tes del TFUE; a fundar una familia del articulo 9 de la Carta, regulado parcialmente
en el articulo 81.3 del TFUE; a la educacion del articulo 14 de la Carta, que se regu-
la en el articulo 165 del TFUE; de asilo del articulo 18 de la Carta y proteccién en
caso de devolucidn, expulsion y extradicion del articulo 19 de la Carta que serian re-
gulados de acuerdo con lo establecido en los articulos 78, 70 y 80 del TFUE; a la ne-
gociacién y accion colectiva del articulo 28 de la Carta, regulada en el articulo 153
del TFUE; a la seguridad social y ayuda social, del articulo 34 de la Carta, que se re-
gula en el articulo 151 y siguientes del TFUE; a la proteccién de la salud del articulo
35 de la Carta, que se regula en el articulo 178 del TFUE; a la proteccion del medio
ambiente del articulo 37 de la Carta, regulado de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 191 del TFUE,; y a la proteccion de los consumidores del articulo 38 de la Car-
ta, regulado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 169 del TFUE.

De manera que el tratamiento de los derechos fundamentales en los Tratados en
relacién con el tratamiento de los derechos fundamentales en la Carta serfa desigual,
hasta el punto de que en algunos casos los derechos se configuran como meros obje-
tivos, mientras que en otros, como en el del articulo 16 del TFUE, se crea en la
Unién una competencia propia, la de dictar la normativa que debe regir en materia
de proteccion de datos en aplicacion del Derecho de la Unién por ésta o por los Es-
tados miembros, lo que supone una competencia propia de ejercicio obligatorio a
través de normativa europea, que permite incluir o excluir la colaboracién de los Es-
tados miembros.

D) Derechos fundamentales de la Carta meramente mencionados en los
Tratados

Entre los derechos fundamentales de la Carta que s6lo se mencionan en otras
Partes de la Constitucién (a que se refiere el apartado 2 del articulo 52 de la Carta)
pueden incluirse los derechos a que se refieren, por ejemplo, los siguientes articulos
de la Carta: 1, 10, 13, 15, 17, 20, 21, 22, 23, 24, 47 a 50.

Articulo 1: dignidad humana, mencionada en el articulo 2 del TUE, como uno
de los valores de la Unién. Se trata de un derecho que no precisa desarrollo normati-
vo alguno para ser eficaz.

Articulo 10: 1a libertad de pensamiento, conciencia y religién debe considerarse
mencionada implicitamente en el articulo 17 del TFUE sobre el estatuto de las igle-

37



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

sias y de las organizaciones no confesionales. Pero, a mi juicio, la implicita conside-
racion de la libertad de pensamiento, de conciencia y religiosa a través del derecho a
crear organizaciones que canalicen dichas libertades no parece capaz de atraer en su
totalidad a los derechos de los que trae causa. De manera que las libertades del arti-
culo 10 no podrian remitirse para su ejercicio, por virtud del apartado 2 del articulo
52 de la Carta al articulo 17 del TFUE.

Articulo 13: libertad de las artes y de las ciencias, se menciona en los articulos
179 y siguientes del TFUE, en lo que respecta a la investigacion, e implicitamente
en el articulo 167 en lo relativo a las artes. Esto es, por una parte se caracterizaria
como un dmbito de competencia compartida (investigacién) y por otro un dmbito de
las acciones de apoyo, coordinacidon o complemento (artes).

Articulo 15: libertad profesional y derecho a trabajar, se menciona indirectamen-
te en los articulos 45 y siguientes y 49 y siguientes del TFUE. De manera que la li-
bertad y el derecho se caracterizan segtin los casos como un dmbito en el que concu-
rren competencias compartidas, de coordinacién o como exigencia de las politicas
de los Tratados.

Articulo 17: derecho de propiedad, mencionado en el articulo 345 del TFUE.

Articulo 20: igualdad ante la ley, mencionada en los articulos 2 del TUE como
valor y objetivo e implicitamente al prohibirse toda discriminacién en los articulos
18 y 19 del TFUE.

Articulo 21: no discriminacion, se menciona en los articulos 18 y 19 del TFUE.

Articulo 22: diversidad cultural, religiosa y lingiifstica, se menciona implicita-
mente en el articulo 167 del TFUE.

Articulo 23: igualdad entre hombres y mujeres, se menciona en los articulos 2
del TUE, como valor y objetivo de la Unidn.

Articulo 24: derechos del niflo, se mencionan en el articulo 3.5 del TUE, como
un objetivo de Ia Unién.

Articulos 47 a 50: derechos a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, a la
presuncién de inocencia y derechos de defensa, principios de legalidad y proporcio-
nalidad de los delitos y las penas y derecho a no ser juzgado o condenado penalmen-
te dos veces por la misma infraccién, se mencionan implicitamente en los articulos
81, 82 y 86 del TFUE. Esto es, en un dmbito de competencia compartida.

De lo expuesto se deduce que las menciones a lo largo de los Tratados de algu-
nos derechos consagrados en la Carta no son uniformes. La mencién o regulacién
tiene lugar en diferentes ambitos competenciales con intensidades diferentes. De
manera que resulta dudoso que la mera mencién de un derecho en los Tratados pue-
da producir el efecto de la ineficacia de lo expresado en la Carta, como se deduciria
de los articulos 51 y 52 de la Carta.
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E) Derechos fundamentales de la Carta que ni se regulan ni se mencionan en
los Tratados

Con las matizaciones a que nos referiremos, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién consagra derechos que no son siquiera mencionados de modo
explicito de los Tratados. Estos serian los derechos referidos en los articulos 2, 3, 4,
5,7,9,10.2, 11, 12, 16, 25, 26, 27, 29, 30, 31, 32 y 33, a saber:

Articulo 2: derecho a la vida que tendria el sentido y alcance del articulo 2 del
Convenio de Roma.

Articulo 3: derecho a la integridad de la persona.

Articulo 4: prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o de-
gradantes, que tendria el sentido y alcance del articulo 3 del Convenio de Roma.

Articulo 5: prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado, los apartados 1 y 2
tendrian el sentido y alcance del articulo 4 del Convenio de Roma.

Articulo 7: respeto a la vida privada y familiar, que tendria el sentido y alcance
del articulo 8 del Convenio de Roma.

Articulo 9: derecho a contraer matrimonio del articulo. Tiene el mismo sentido y
mayor alcance que el articulo 12 del Convenio de Roma.

Articulo 10.2: derecho a la objecion de conciencia. Su apartado 1 tiene el senti-
do y alcance del articulo 9 del Convenio de Roma.

Articulo 11: libertad de expresion y de informacién. Tiene el mismo sentido y
alcance que el articulo 10 del Convenio de Roma.

Articulo 12: libertad de reunién y de asociacién. Su apartado 1 tiene el mismo
sentido y mayor alcance que el articulo 11 del Convenio de Roma.

Articulo 16: libertad de empresa.

Articulo 25: derechos de las personas mayores.

Articulo 26: integracién de las personas discapacitadas.

Articulo 29: derecho de acceso a los servicios de colocacion.

Articulo 30: proteccién en caso de despido injustificado.

Articulo 31: condiciones de trabajo justas y equitativas.

Articulo 32: prohibicion de trabajo infantil y proteccién de los jévenes en el tra-
bajo.

Articulo 33: vida familiar y vida profesional.

Articulo 36: acceso a los servicios de interés econdmico general, que trae causa
del articulo III-122 de la Constitucién Europea no nata.

La cuestion en relacién con estos derechos es la de cémo operan dado que no
existe competencia alguna atribuida a la Unién en relacién con los mismos. Del arti-
culo 51 de la Carta se deduciria que los mismos deben ser respetados, observados
los principios y promovida su aplicacion, dentro de los limites de las competencias
que se le han atribuido a la Unién. Esto es, los referidos derechos no podrian ser ob-
jeto de una regulacién general aplicable en los Estados miembros, pero al ejercer
una determinada competencia la norma de aplicacién no s6lo no debe vulnerar los
referidos derechos sino que debe favorecerlos y sélo podra limitarlos mediante ley
que deberd respetar su contenido esencial (art. 52.1). Bien es cierto que el ejercicio
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de competencias comunitarias puede incidir en dichos derechos y, en este caso, de-
berd dilucidarse en qué medida la competencia de la Unién puede limitar el ejercicio
del derecho fundamental, lo que sin duda alguna exigird que el TJCE establezca la
operatividad de los articulos 51 y 52.2 en cada caso.

De manera que la rotunda afirmacién de que los derechos de la Carta no crean,
en caso alguno, competencias o misiones nuevas debe matizarse, ya que la exigencia
de que se respeten los derechos, se observen los principios y se promueva la aplica-
cion, aunque sea dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Unién, no
deja de ser una ampliacién de la regulacion que procede efectuar dentro del marco
de las competencias atribuidas. O si se prefiere, en el ejercicio de las competencias
atribuidas, la Union debe tener en cuenta los derechos antes referidos.

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO AMBI:I‘O
COMPETENCIAL PROPIO DE LA UNION Y SUS LIMITES

De lo que llevamos dicho se deduce que el articulo 51 de la Carta presenta defi-
ciencias considerables al haberse concebido pensando en un solo tipo de derechos
fundamentales, a saber, el de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta
que se regulan (y excepcionalmente que se mencionan) en los Tratados (art. 52.2 de
la Carta), en especial los derechos que se regulan en el TFUE. En relacién con los
derechos que se mencionan o, mds precisamente, que se regulan en el TFUE, puede
afirmarse que los destinatarios de los mismos son las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Unién, asi como los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la
Unidn. Estos derechos, de acuerdo con el articulo 51 de la Carta no podrian ejercerse
sino en el 4mbito de una competencia atribuida a la Unién. Es decir, no podrian ejer-
cerse de modo auténomo, desvinculado de competencias no atribuidas a la Unidn.
Pero, incluso en este caso, los derechos fundamentales de este tipo deben o pueden
ser regulados por la Unidn, respetando los limites a que se refieren los articulos 52,
53 y 54 de la Carta.

A los derechos fundamentales que no tienen regulacion explicita en los Tratados,
esto es, que ni siquiera se mencionan en los mismos, de acuerdo con el apartado 2
del articulo 52 de la Carta, se les aplica limitadamente lo dispuesto en el articulo 51
de la Carta. Esto es, la Unién estd vinculada plenamente a dichos derechos, cuya li-
mitacién exige la Ley por virtud de lo dispuesto en el articulo 51. 1 de la Carta.

A nuestro juicio el Titulo VII de la Carta (arts. 51 a 54) no se ha coordinado ade-
cuadamente con lo establecido en el TFUE que sigue la misma sistemdtica, con es-
casas excepciones, que el TCE. Asi, los preceptos dedicados a los derechos funda-
mentales en los Tratados estdn dispersos a lo largo de su articulado y no ofrecen la
claridad que debiera lucir en los mismos habida cuenta de que los derechos de la
Carta se remiten para su aplicacion a los preceptos del TFUE que regulen o mencio-
nen los mismos derechos.
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5. EL DERECHO DE LOS ESTADOS MIEMBROS Y LA APLICACION DE
LA CARTA

El principio general que se deduce del articulo 51.1 de la Carta es que los Esta-
dos miembros estan vinculados a la Carta en la medida en que apliquen Derecho de
la Unidn, de manera que resulta imprescindible establecer previamente qué debe en-
tenderse por Derecho de la Unidn. En este punto caben dos posibilidades bien dife-
rentes. De acuerdo con una posicion restrictiva por Derecho de la Unién deberiamos
entender el Derecho originario y el Derecho derivado, mientras que desde una posi-
cién amplia, por Derecho de la Unién deberiamos entender también el derecho de
transposicion de los Estados miembros. Ambas posiciones conducen a soluciones
diferentes desde la perspectiva que ahora nos ocupa. Si se optara por la primera po-
sicién resultaria que siempre que se aplicara Derecho interno, con independencia de
que el mismo fuera o no transposicién del Derecho de la Unidn, la Carta no seria de
aplicacién. A mi juicio, esta solucién no seria acertada. Lo correcto seria aplicar
aqui el concepto de bloque normativo. Esto es, siempre que una norma de la Unién
requiera para su aplicacion que los Estados miembros dicten a su vez normas que la
apliquen o completen, estas normas deben entenderse como Derecho de la Unién, en
el sentido del articulo 51 de la Carta, por formar parte del bloque normativo aplica-
ble al caso concreto.

Sin embargo, resulta evidente, la Carta contiene derechos fundamentales, como
hemos visto anteriormente, que no estin vinculados a otras competencias de la
Unidén y que, por su propia naturaleza, s6lo son exigibles a la Unién. Se trata de de-
rechos de los ciudadanos europeos que pueden ejercer frente a las autoridades de la
Unidn (instituciones, 6rganos y organismos, incluido el Defensor del Pueblo). Son
derechos que en caso alguno pueden vincular a las autoridades de los Estados miem-
bros.

6. LA CLAUSULA DE APERTURA DE LA CARTA AL CONVENIO DE
ROMA DE 1950

El apartado 3 del articulo 52 de la Carta contiene una cldusula de apertura al De-
recho internacional semejante a la que figura en el articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola, que hemos mencionado anteriormente y que es necesario analizar con ma-
yor atencién. El citado precepto dice asi: «En la medida en que la presente Carta
contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta
disposicién no obstard a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas ex-
tensa». Si alcanzdramos la misma conclusién a la que ha llegado el Tribunal Consti-
tucional espafiol (que supone que el sentido y alcance de los derechos y libertades
regulados en la Constitucién coincidentes con los Derechos regulados en el Conve-
nio es el que se deduce de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo), se estaria
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produciendo una estimable armonizacién interpretativa de la jurisprudencia de los
Tribunales Supremo y Constitucional espafioles y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de manera que se excluirian los conflictos interpretativos que en
otro caso pudieran producirse.

Claro esta, para alcanzar la anterior conclusion es preciso que a los derechos
fundamentales regulados en la Carta les sea de aplicacion el citado apartado 2 del ar-
ticulo 52 de la Carta, ya que el apartado 3 del articulo 6 del TUE, reformado por el
Tratado de Lisboa, se limita a establecer que los derechos fundamentales garantiza-
dos por el Convenio de Roma «formaran parte del Derecho de la Unién como prin-
cipios generales», precepto de menor alcance que el que se contiene en el articulo
52.2 de la Carta.

7. LA COMPETENCIA DE LA UNION PARA RATIFICAR TRATADOS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

La Unién Europea es competente, en su propio orden interno, para dotarse de un
sistema de derechos fundamentales. Ahora bien, ;es la Unién Europea es competen-
te para suscribir tratados internacionales en materia de derechos fundamentales? Es
necesario hacerse esta pregunta habida cuenta de que: por una parte, el TJICE enten-
di6 que carecia de base juridica la suscripcidn de tratados internacionales en dicha
materia®; y por otra parte, el Tratado de Lisboa contiene un mandato expreso de ad-
hesién al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (que figura en el articulo 6.2 del TUE, modificado por el
Tratado de Lisboa).

Comenzando por la dltima de las cuestiones, la circunstancia de que de modo
expreso se prevea la adhesion a un tratado internacional en materia de derechos hu-
manos, como el de Roma de 1950, no parece obstdculo a la firma de otros tratados
de la misma o de diferente naturaleza, habida cuenta de que el mandato expreso a
que nos referimos puede explicarse justamente por el contenido del Dictamen del
TJCE que consideré que no existia base juridica para firmar el referido Convenio
Europeo. Esto es, la prevision del articulo 6.2 del TUE, modificado por el Tratado de
Lisboa, no se trata de una excepcién a una regla, sino una mera especificacion nece-
saria como consecuencia de los antecedentes; y, lo que es mds importante, para solu-
cionar los problemas interpretativos a que hemos hecho referencia més atras.

La cuestiéon seria, por consiguiente, la de establecer si las diferencias que se
aprecian entre la situacién anterior y posterior al Tratado de Lisboa permiten invali-
dar la doctrina del TICE vertida en el referido Dictamen. ;Acaso la UE no tiene
competencias en materia de derechos humanos en los TCE, TUE y TCEEA vy las
tendria después del Tratado de Lisboa? Que la UE tendrd competencia en el orden
interno en materia de derechos fundamentales resulta evidente por la circunstancia
misma de la existencia de la Carta, a la que se reconoce por el Tratado de Lisboa el

% Ver el Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996.
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mismo valor que a los Tratados. De manera que, de acuerdo con la doctrina del
TJCE la competencia en el orden interno (interno-interno, habria que decir) determi-
na la competencia en el orden externo. Asi, con posterioridad a la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa no cabe duda de la posibilidad de suscribir tratados interna-
cionales, con la condicién de que éstos afecten exclusivamente al orden interno co-
munitario, en los términos a que me referi anteriormente.

Por lo demds y en lo relativo a la situacién actual, en que rige la doctrina del
TJCE antes referida, tenemos que discrepar con la referida doctrina, porque es el
propio TJCE el que ha reconocido, aunque sea en base a un derecho comunitario es-
casamente explicito en la materia, la existencia de un elenco considerable de dere-
chos fundamentales, por lo que el citado Tribunal incurre en una grave contradiccién
al negar en la actualidad que la Uni6n tenga competencias para suscribir acuerdos
internacionales en materia de derechos fundamentales, posicién del citado Tribunal
que s6lo se explica por razones extrajuridicas, en las que no es el caso entrar aqui.

8. CONCLUSION: LA EXIGENCIA DE UNA ENTRADA FRANCA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO DE LA UNION

La historia de la implantacién de los derechos fundamentales en el Derecho de
la Unién Europea es sobre manera accidentada, y ni la Constitucién no nata ni el
Tratado de Lisboa, que todavia no ha entrado en vigor, han puesto fin a esa dindmi-
ca, ni por tanto ha culminado el largo proceso de implantacién de los derechos fun-
damentales en la Unién Europea. Pues, el reconocimiento a la Carta del mismo valor
que los Tratados (que prevé el Tratado de Lisboa) reviste tales caracteres singulares
y tantas cautelas, que su eficacia futura estd en franco peligro.

Ha quedado acreditado en las pdginas anteriores que la regulacion de los dere-
chos fundamentales en la Unién presenta graves problemas, mds alld de los interpre-
tativos derivados de la regulacion de una materia en varias normas. La ausencia de
coordinacion entre los Tratados de la UE y de FUE y la Carta, que ha llevado a la
reiteracion de regulaciones sobre los derechos fundamentales en la Carta y en los
Tratados no solo es sorprendente sino que propiciard la confusién. Teniendo en
cuenta que no puede atribuirse a los redactores de los Tratados la condicién de legos
en leyes, resulta cuando menos inevitable atribuirles la intencién de confundir a los
destinatarios de los Tratados y de la Carta.

Dotar a la Unién de una Carta de los Derechos Fundamentales supone introducir
en la misma uno de los elementos esenciales del constitucionalismo moderno: sin de-
rechos fundamentales no hay organizacién democrética posible. Bien es cierto que la
Carta, unida a la adhesién al Convenio de Roma de 1950, podré propiciar la unifica-
cion de los Derechos Fundamentales en la entera Unién Europea (para ello los Dere-
chos internos de los Estados miembros deben resolver algunos problemas en sus or-
denamientos juridicos), lo que resulta del todo imprescindible para poner fin a la
eventual colision entre diferentes sistemas de proteccion de los derechos fundamenta-
les que rigen para los Estados de la Unién. Pero a nadie se oculta las dificultades para
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que se lleve a cabo dicha unificacién teniendo en cuenta los impedimientos que se
contienen en la Carta y en los Tratados. Lo razonable, con independencia de que se
siga construyendo la unidad politica europea, es que se facilite la unificacién de los
derechos fundamentales en los Estados miembros y en la Unién. Y para conseguir
este objetivo es necesario reconstruir el &mbito de aplicacion de la Carta en dos senti-
dos: por una parte, la regulacién de los Derechos fundamentales de la Unién Europea
debe contenerse exclusivamente en la Carta o bien debe subordinarse la regulacion de
los derechos fundamentales que tiene lugar en los Tratados a la regulacion de los mis-
mos que luce en la Carta. Y, por otra parte, la Carta debe incorporarse al Derecho in-
terno de los Estados miembros, llevandose a cabo de este modo la unificacion de los

derechos fundamentales en el conjunto de los Estados miembros.
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misibilidad de las reclamaciones. 3.3. Ambito de competencia del Defensor del Pue-
blo Europeo: los casos de «mala administracion». 3.4. Facultades de investigacion.
3.5. La resolucion de las investigaciones. 3.6. Los informes anuales: su impacto.
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rechos Fundamentales de la Unién Europea: 5.1. Objetivo y cometidos. 5.2. Ambito
de aplicacion. 5.3. Organizacion y funcionamiento.

1. INTRODUCCION

Siempre he creido firmemente que un derecho vale lo que vale su garantia. En
este sentido, el reconocimiento juridico en el Tratado de la Unién Europea de la fi-
gura del Defensor del Pueblo Europeo se encuadra, por una parte, en el proceso de
democratizacion, y por ende, de acercamiento a los ciudadanos, de las instancias de-
cisorias de la Union, pero sobre todo, viene a reforzar el sistema de proteccion de los
derechos fundamentales en el ordenamiento juridico de la Unidn, estableciendo nue-
vas garantias para el ciudadano europeo en relacién con el poder publico comunita-
rio.

Sin embargo, catorce afios después de aprobarse el Tratado de Maastricht, con la
creacion de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se ha
perdido la oportunidad de completar ese sistema de proteccién puesto que, como ve-
remos mds adelante, la Agencia sélo es un 6rgano de informacién y consulta y no de
vigilancia y control de esos derechos.
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Como es sabido, la referencia mas inmediata para el andlisis de la institucién del
Defensor del Pueblo es la concepcidn escandinava del Ombudsman que los suecos
consagraron en su Constitucion de 1809. Desde entonces, esta institucion ha sufrido
un proceso de expansion imparable —hasta el punto de poder hablar de «universaliza-
cién» de la figura'... demostrando que puede adaptarse a cualquier sistema politico
siempre y cuando éste se base sélidamente en principios democraticos.

Como ha sostenido reiteradamente el que fuera Defensor del Pueblo espaiol,
Alvaro Gil-Robles, este proceso de incorporacién a los mas diversos sistemas juridi-
cos «ha sido llevado exclusivamente de la mano de la necesidad»?. En este sentido,
la compleja, poderosa —y claramente interventora— maquinaria administrativa de las
sociedades contempordneas, pusieron en evidencia, especialmente a partir de los
afios sesenta, las carencias y limitaciones de los tradicionales mecanismos de control
de la actividad de la Administracién Publica.

La figura del Defensor del Pueblo viene caracterizada desde sus origenes por su
clara vinculacion al Parlamento, tanto en la eleccion como en la dacion de cuentas,
aunque dotada de un privilegiado estatuto de independencia (puesto que no esta su-
jeta a un mandato imperativo); asi como por permitir un acceso directo y sencillo a
todos los ciudadanos, y por unos amplios poderes de investigacion.

Asi pues, el Defensor del Pueblo no es sélo una garantia complementaria del po-
der legislativo, sino también un medio mas sencillo, mds rapido, menos gravoso y
mas flexible en su funcionamiento que los recursos judiciales para controlar la lega-
lidad de los actos y resoluciones de las Administraciones Publicas.

Ahora bien, es necesario subrayar que esta figura no pretende sustituir el control
directo de los Parlamentos ni el de los Tribunales de Justicia, sino completar su la-
bor, descargandoles de un cimulo de asuntos que no debieran ocupar su atencion in-
necesariamente. En este sentido, el Defensor del Pueblo, a través de sus informes,
pone de manifiesto al Parlamento las carencias o defectos de una normativa determi-
nada, asi como los puntos negros en el funcionamiento de la Administracién Publi-
ca, que deberian ser corregidos para no generar mas quejas o procesos judiciales in-
necesarios?.

De esta forma, el Defensor del Pueblo cumple una doble funcién de importancia
primordial: protege a los ciudadanos contra los abuso de las administraciones publi-
cas y actiia como un factor de mejora dichas administraciones®.

! Sobre la expansion de la concepcion del Ombudsman, véanse: Rowat, D.C.: The Ombudsman
Plan. The worldwide Spread o fan Idea, American University Press, Lanham 1985; y REIF, L. y otros
(edits): The Ombudsman: diversity and development, 1.0.1., Alberta, 1993.

2 GiL-RoBLES, A.: El control parlamentario de la Administracion (el Ombudsman), 2* Edicion,
INAP, Madrid 1981, p. 217 y ss.

3 GIL-RoBLES, A.: «El Defensor del Pueblo Europeo. De la utopia a la esperanza», en VVAA: Los
derechos del europeo, Cyan, Madrid 1993, p. 224.

4 En este sentido, véase MooORE, V.: «Peut-on évaluer le role des ombudsmans?», en Révue
frangaise d’Administration Publique, n° 64, 1992, pp. 623-628.
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Ademads, en algunos paises, como es el caso de Espafia, se reconoce a esta figura
la legitimacion activa para recurrir a los Tribunales Constitucionales en defensa de
los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos e incluso, de la constitu-
cionalidad de las leyes>.

2. ORIGENES, RECONOCIMIENTO Y EVOLUCION DEL DEFENSOR
DEL PUEBLO EUROPEO

En la década de los afios setenta, ademds de algunas iniciativas en el seno del
Consejo de Europa®, hay que resaltar que en el marco de la Comunidad Europea, va-
rios diputados del Parlamento Europeo formularon diversas preguntas por escrito a
la Comisién y al Consejo, sobre la posibilidad de crear un Defensor del Pueblo para
la Comunidad Europea que se correspondiera con el Parliamentary Commissioner
for Administration britanico’ o con el modelo clasico del ombudsman escandinavo.
Las instituciones comunitarias aludidas rechazaron la propuesta considerando que
como los ciudadanos comunitarios podian presentar sus quejas sobre las actividades
de las Comunidades a través de la propia Comisién o canalizarlas a través de las Ofi-
cinas de Informacion comunitarias o de un diputado, no existia la necesidad de crear
un ombudsman comunitario®.

Asimismo, el 6 de abril de 1979, el eurodiputado Sir Derek WALKER-SMITH pre-
senté un Informe sobre el nombramiento de un Defensor del Pueblo Europeo por el
Parlamento Europeo, basado en el trabajo de la Comisién de Asuntos Juridicos del
Parlamento Europeo, en el que se defendia «la necesidad de proteger al individuo
contra la mala administracién y los abusos de la autoridad publica mediante un siste-

3 El articulo 162.1 a) y b) de la Constitucién espafiola de 1978 legitima expresamente al Defensor
del Pueblo para interponer el recurso de inconstitucionalidad y el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Sobre el Defensor del Pueblo espaiiol véase el reciente articulo de Antonio Colomer:
«El Defensor del Pueblo: un érgano politico-administrativo de proteccién de los derechos», en Revista
de Derecho Politico n° 71-72, 2008, p.57-85.

¢ Por ejemplo, la Resolucion de la Conferencia Parlamentaria Europea sobre Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1971, y la Recomendacion 757 de 1975 (Doc. 3516, XXVI-3) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa relativa a las Conclusiones de la reunién de la Comisién de Cues-
tiones Juridicas de la Asamblea con los Ombudsmen y los Comisarios parlamentarios en los Estados
miembros del Consejo de Europa (Parfs 18-19 de abril de 1974).

" El Parliamentary Commissioner britanico es nombrado por la Corona, a propuesta del Primer
Ministro, por un tiempo indeterminado. El acceso al Parliamentary Commissioner se realiza exclusiva-
mente a través de los miembros del Parlamento, y la intervencion judicial paraliza la investigacién de
aquél. Por su parte, el Médiateur francés, al que también se haria referencia en algunas iniciativas del
Parlamento Europeo, es nombrado por Decreto del Consejo de Ministros por un periodo determinado.
Sus investigaciones pueden coexistir con las de las jurisdicciones competentes.

8 Véanse por su interés las preguntas escritas n° 663/74 (DOCE C 86, de 17 de abril de 1975, p.54)
formulada a la Comisién por Lord O’Hacan y la n® 751/56 (DOCE C 70, de 21 de marzo de 1977, p.
14) formulada al Consejo por M. DONDELINGER.
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ma de control a la vez rapido, sencillo y eficaz»®. Sobre la base de dicho Informe, el
Pleno del Parlamento Europeo encargé a la Comisién de Peticiones la elaboracion
de otro Informe sobre el procedimiento a seguir para el nombramiento de un Defen-
sor del Pueblo Europeo, que fue aprobado posteriormente mediante una Resolucién
de la Camara!®.

Este impulso decidido del Parlamento Europeo a favor de la creacion de la figura
objeto de nuestro andlisis, y que representa claramente el «Informe Walter-Smith»,
no se mantuvo durante los afios siguientes. En este sentido, destaca el «Informe
Chanterie» y la posicion de algunos miembros de la Comision de Peticiones del Par-
lamento Europeo, cuyo Presidente por entonces, E. NYBORG, mostrd siempre clara-
mente su desinterés'!. No obstante, el Consejo Europeo de Fontainebleau, celebrado
en junio de 1984, aprob6 un programa de trabajo del que surgié la creacién de un
Comité ad hoc «Sobre una Europa de los Ciudadanos», presidido por P. ADONNINO,
al que se encarg6 un informe (conocido como Informe Adonnino) sobre las medidas
que debian adoptarse para acercar las Comunidades Europeas a los ciudadanos. En-
tre esas medidas, el Comité propuso el nombramiento por parte del Parlamento Eu-
ropeo de un «Ombudsman» europeo, propuesta que no se incorporé al Acta Unica
Europea de 1986'2.

Asimismo, se reiteraron las preguntas parlamentarias a la Comision, pero ésta
segufa manteniendo que, ante las hipotéticas infracciones del Derecho Comunitario,
los ciudadanos comunitarios podian dirigirse a la Comisién de Peticiones del Parla-
mento Europeo y a la propia Comision, por lo que resultaba innecesaria la creacion
de un ombudsman europeo'3.

Este aparentemente incomprensible cambio de actitud en el seno del Parlamento
Europeo no deberia extrafiarnos si tenemos en cuenta que la creacién de una figura
de estas caracteristicas en los sistemas nacionales ha suscitado siempre dudas sobre

® Report drawn up on behalf of the Legal Affairs Committee on the appointment of a Community
Ombudsman by the European Parliament, 6 de abril de 1979 (Ponente: Sir Darek Walter-Smith) PE
57.508/fin. Doc. 29/79, p. 6.

10 Résolution concernant la désignation, par le Parlement Européen, d’Ombudsman pour la CE
(DOCE C 140, de 5 de junio de 1979, p. 153). En esta Resolucion, el Parlamento Europeo establecia
que el Defensor del Pueblo Europeo seria nombrado por el Parlamento Europeo, si bien mantendria
una independencia funcional de la Cdmara, aunque no orgdnica, ya que al ser un comisionado parla-
mentario estarfa obligado a informar al Parlamento y podria ser cesado por éste. Su funcién consistiria
esencialmente en controlar la aplicacién del Derecho Comunitario por las autoridades publicas, y no
s6lo por las instituciones comunitarias.

WEl Informe Chanterie desaconsejaba la creacion del ombudsman europeo (Documento A2/41/85,
DOCE C 175, de 15 de julio de 1985) y llev6 a la aprobacién por el Pleno del Parlamento de una Reso-
Iucién en el mismo sentido (DOCE C 175, de 15 de julio de 1985). Resulta también interesante en la
misma linea el Informe de la Comisién de Peticiones (Ponente: V. Reding) PE 150.218 déf.

12 Report to the European Council by the Ad Hoc Commiitee «On a People’s Europe», Milan, 28 y
29 de junio de 1985, A 10.04 COM 85, SN/2536/3/85, p. 7.

13 Respuesta del entonces Presidente de la Comisién, J. DELors (DOCE C 123, de 19 de mayo de
1988) a la pregunta escrita formulada por B. CAsTLE a la Comisién (pregunta escrita n® 1235/87, DOCE
C 123, de 21 de septiembre de 1987).
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su utilidad o conveniencia, dudas claramente acrecentadas en el caso comunitario
por una considerable desconfianza y un importante recelo competencial de la Comi-
si6n de Peticiones del Parlamento en cuanto a las funciones que pudieran atribuirse
al Defensor del Pueblo Europeo'*. Y por lo que se refiere a la Comision y el Conse-
jo, como instituciones afectadas directamente por una posible funcion de fiscaliza-
cion de sus actividades por parte del Defensor del Pueblo Europeo, nada méas expli-
cable que la posicién que mantuvieron reiteradamente en el sentido de que se trataba
de una figura innecesaria y superflua.

Seré finalmente en la década de los noventa cuando se produzca un verdadero
punto de inflexién. El 4 de mayo de 1990, el entonces Presidente del Gobierno espa-
fol, Felipe GonzALEz, envid una carta al Primer Ministro de Irlanda —pais que osten-
taba en ese momento la Presidencia de la Comunidad— en la que proponia por pri-
mera vez la idea de una «Ciudadania de la Union», y sugeria el establecimiento de
mecanismos adecuados para la proteccion de los «derechos especiales» de los que
serian sujetos los «ciudadanos europeos». Uno de esos mecanismos seria la creacion
de un Defensor del Pueblo Europeo como instrumento para proteger los derechos es-
pecificos de los ciudadanos europeos y contribuir a su salvaguarda'.

Esta concepcion del Defensor del Pueblo Europeo, intimamente vinculada a la
ciudadania europea, se mantendria en el Memorandum que presenté la Delegacion
espafiola en la fase preparatoria de la Conferencia Intergubernamental sobre la
Unién Politica de 1991, bajo el titulo EI Camino a la ciudadania Europea'®.

También la Delegacion de Dinamarca presento, el 21 de marzo de 1991, un Me-
morandum con las propuestas de su Gobierno a la mencionada Conferencia Intergu-
bernamental, entre las que se incluia la creacion de un ombudsman europeo'’.

Por su parte, el Parlamento Europeo —a través de su Comision de Peticiones—
volvid a expresar sus reservas considerando que la creacién de un ombudsman euro-
peo no sélo afectaria a las competencias de los defensores nacionales y comisiones
parlamentarias nacionales, sino que seria «una estructura nueva que vendria a super-
ponerse a estructuras ya existentes, tales como la Comisién de Peticiones del Parla-
mento Europeo, en detrimento de €stas». Reaparecia asi el miedo a ver debilitadas

14 En tal sentido, véase MoreiRo GonzALEz, C.J.: «El Defensor del Pueblo en el Tratado de la
Unién Europea», en Gaceta Juridica de la CE, Serie D, n° 19, enero de 1993, p. 180.

15 La carta aparece citada en el Informe Anual del Defensor del Pueblo 1995, OPCE, Luxemburgo,
p. 8.

16 European Citizenship, Spanish Delegation (21 de febrero de 1991) Anexo II, basado en la Nota
de 24 de septiembre de 1990, Documento SN 3940/90, de 24 de septiembre de 1990 (Europe Docu-
ments n° 1653, de 2 de octubre de 1990). En este documento, la ciudadania europea se concibe como el
estatuto personal e inseparable de los nacionales de los Estados miembros, que por su pertenencia a la
Unioén son sujetos de derechos y deberes especiales propios del dmbito de la Unidn y que se ejercen y
se tutelan especificamente dentro de las fronteras de ésta, sin perjuicio de que tal condicién de ciudada-
no europeo se proyecte también fuera de esas fronteras. Su Anexo Il incorporaba la propuesta concreta
de crear un Defensor del Pueblo de la Unién Europea.

7 CONF-UP 1777/91, Bruselas, 21 de marzo de 1991, p. 25 y 26.
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las competencias del Parlamento Europeo y, en especial de su Comision de Peticio-
nes en el control de la Comisién Europea's.

No obstante, la posicién del Parlamento Europeo no era unanime en este punto.
Asi, por ejemplo, la Comisiéon de Asuntos Institucionales puso de manifiesto, en un
Informe provisional sobre la ciudadania europea de 23 de mayo de 1991, que una
figura de estas caracteristicas podria «garantizar una importante funcién para velar
por el respeto de los derechos de los ciudadanos frente (a las acciones administrati-
vas) de las instituciones» .

Finalmente, el Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht el 7 de fe-
brero de 1992, reconoci6 en su articulo 8D, junto con el derecho a presentar peticio-
nes al Parlamento Europeo, el derecho de todo ciudadano de la Unién a dirigirse al
Defensor del Pueblo Europeo —instituido en el entonces articulo 138 E del Tratado
de la Comunidad Europea— en relacién con casos de mala administracién en la ac-
tuacion de las instituciones u 6rganos comunitarios, con exclusién del Tribunal de
Justicia y del Tribunal de Primera Instancia en el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales.

Se incorporaba asi al ordenamiento juridico comunitario una figura que, aunque
no se incluia en el marco institucional del Tratado de la Uni6n ni se incluye ahora en
el nuevo Tratado de Lisboa, puede considerarse una institucién en sentido técnico y
no un mero 6rgano auxiliar o interno del Parlamento Europeo?.

El Tratado blinda los elementos esenciales que configuran esta «institucién» uni-
personal, tales como su eleccién por el Parlamento Europeo, su independencia en el
ejercicio de sus funciones, su ambito de competencias y los rasgos bdsicos de su
procedimiento de actuacién, dejando al Parlamento Europeo la fijacién de su Estatu-
to y las condiciones generales de ejercicio de sus funciones, si bien el Tratado impli-
caba directamente en esta funcion a la Comisién y al Consejo al exigir el dictamen
previo de la primera y la aprobacion del segundo por mayoria cualificada?'.

Ademds, comparto plenamente la opinién de Alvaro GiL-RoBLEs en el sentido de
que al garantizarse en el Tratado de la Union Europea el derecho a recurrir al De-
fensor del Pueblo en relacién con los casos de mala administracion —seguramente
por influencia anglosajona— se justifica que la actuacién del Defensor del Pueblo
«no deba vincularse exclusivamente a los supuestos de actuaciones derivadas o rela-

18 Informe de la Comision de Peticiones del PE sobre las deliberaciones de la Comision de Peti-
ciones durante el aiio parlamentario 1990/1991 (Ponente: V. REDING), A3-0122/91, de 3 de mayo de
1991. Doc. PE 150.218/def.

19 Informe Provisional de la Comision de Asuntos Institucionales sobre la ciudadania de la Union
(Ponente: Sra. Binor) A3-0139/91, de 23 de mayo de 1991. Doc. PE 150.034/def

20 A. Ruiz Frances lo califica de «6rgano sui generis» («El Defensor del Pueblo de 1a Unién Euro-
pea», en Cuadernos Europeos de Deusto n° 17, 1997, p. 98).

2! La Decision del Parlamento Europeo sobre el Estatuto del Defensor del Pueblo y sobre las con-
diciones generales del ejercicio de sus funciones fue aprobada por el Parlamento el 9 de marzo de 1994
y modificada por su Decision de 14 de marzo de 2002 (DO L 113, de 4 de mayo de 1994 y DO L 92,
de 9 de abril de 2002). Asimismo, el 8 de julio de 2002, el Defensor del Pueblo adopté una Decision
por la que se adoptan normas de ejecucion, que seria modificada el 5 de abril de 2004.
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cionadas con el cumplimiento de un servicio publico, pues existen otras muchas ac-
tuaciones de las administraciones publicas, potencialmente irregulares, que no se
vinculan o derivan directamente de una actividad de servicio publico stricto sensu
(...) sino también a las posibles irregularidades en el funcionamiento ordinario de
las administraciones publicas, referidas tanto a una quiebra del principio de legali-
dad en el ambito del ordenamiento comunitario o a una vulneracién de determinados
principios generales del Derecho Comunitario»?2.

Segutin esta interpretacion, y teniendo en cuenta que «hay mala administracién
cuando una institucién u 6rgano comunitario no actia de acuerdo con la ley, no res-
peta los principios de buena administracion o viola los derechos humanos»?*, pueden
someterse al Defensor del Pueblo no sélo las cuestiones referidas a la actuacién ad-
ministrativa ordinaria de la Administracion comunitaria, sino también las derivadas
de una vulneracion de los derechos y libertades fundamentales, en general, y de los
derechos especificos del ciudadano europeo, en particular, con independencia de que
dicha vulneracién se produzca por una accién o por una omisién o «no resolucion».

Y es que no hay ninguna razén para excluir de la competencia del Defensor del
Pueblo los casos en que las instituciones u 6rganos de la Unidn no han respetado los
derechos fundamentales garantizados en el Tratado de la Unién Europea.

Ahora bien, es necesario subrayar que aunque la creacién del Defensor del Pue-
blo responde claramente a la necesidad de completar el sistema de proteccion de los
derechos fundamentales en la esfera de la Unidn, aquél carece de legitimacién pro-
cesal activa para recurrir ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y en con-
secuencia, dependerd de la iniciativa del Parlamento Europeo.

Por otra parte, los Tratados de Amsterdam y Niza no introdujeron ninguna nove-
dad en esta materia, manteniendo la redaccion del originario articulo 138 E del TCE.

Posteriormente, durante los trabajos de la Convencion sobre el futuro de Europa,
el entonces Defensor del Pueblo Europeo —y miembro de la Convencién como ob-
servador— Jacob SODERMAN, presentd una escueta contribucion sobre «El lugar del
Defensor del Pueblo Europeo en la futura Constitucion de la Union Europea»®. En
este documento, el Defensor del Pueblo explicaba las razones por las que debia in-
cluirse la figura del Defensor del Pueblo en la futura Constitucién Europea y consi-
deraba que aquélla debia ser mencionada en el marco institucional de la Unién, jun-
to al Comité de las Regiones y al Comité Econémico y Social. Asimismo, solicitaba
que se incluyera el derecho a presentar reclamaciones ante el Defensor del Pueblo en
la Seccidn de la Constitucion referida a los derechos de los ciudadanos europeos.

22 GiL-RoBLEs, A.: «El Defensor del Pueblo Europeo. De la utopia a la esperanza», Ob. Cit., p. 229.

ZAlgunos ejemplos de mala administracién son: irregularidades administrativas, injusticia, discri-
minacion, abuso de poder, falta de respuesta, denegacion de informacién o demoras innecesarias, en
«; Qué se entiende por mala administracion?», en www.ombudsman.europa.eu.

24 En este sentido, GosaLBo Bono, R.: «Maastricht et les citoyens: le Médiateur européen», en Ré-
vue Francaise d’Administration Publique, n° 64, 1992, p. 639.

2 CONV 466/02, Bruselas, 17 de diciembre de 2002 (CONTRIB 176).
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Sin embargo, resulta curioso que en esta contribucién especifica sobre el papel
del Defensor del Pueblo en la futura Constitucion Europea, SODERMAN no reiterara la
propuesta que habfa hecho en su discurso ante la sesion plenaria de la Convencién
celebrada el 25 de junio de 20022¢ y en su contribucién a la Convencién de 26 de ju-
lio de 2002%7, en el sentido de otorgar al Defensor del Pueblo Europeo la facultad de
someter al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas los casos de violacion
«de un derecho fundamental vinculante segiin el Derecho Comunitario» por parte de
los Estados miembros o una institucién u érgano comunitario, cuando a raiz de una
investigacion ordinaria iniciada de conformidad con el Tratado, lo considerara con-
veniente.

Finalmente, la nonata Constitucién Europea no recogi6 las peticiones de SODER-
MAN de que se incluyera el Defensor del Pueblo en el marco institucional, ni siquiera
en el Capitulo dedicado a «Otras Instituciones y 6rganos consultivos de la Unién»,
ni tampoco el reconocimiento de su legitimacién activa ante el Tribunal de Justicia
de las CCEE.

No obstante, las demds peticiones incluidas en su tdltima contribucién a la Con-
vencién fueron acepadas. Asi, en el Titulo Il de la Parte I (De los Derechos Funda-
mentales y de la ciudadania de la Union) se consagraba el derecho de todo ciudada-
no europeo a recurrir al Defensor del Pueblo (art. I-10.2); y en la Parte II (Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union) se reconocia nuevamente el derecho de
todo ciudadano de la Unién y de toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro a someterle los casos de mala administracion
en la actuacién de las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién con exclusion
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales (art. 1I-103). Asimismo, y directamente vinculado a las funciones del
Defensor del Pueblo, el Tratado Constitucional consagraba el derecho a una buena
administracion (art. I1-101).

Por lo demads, la Constitucién Europea mantenia basicamente la redaccién origi-
naria del Tratado de Maastrich en cuanto a su eleccion, duracion de su mandato, in-
dependencia, dambito de competencias y procedimiento basico de actuacién, remi-
tiendo al Parlamento la regulacion de su Estatuto, previo dictamen de la Comision y
previa aprobacion del Consejo (art. 111-335).

Por ultimo, el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, que —tras el recha-
zo del pueblo irlandés en el referéndum de 12 de junio de 2008 parece que no en-
trard en vigor el 1 de enero de 2009) no incorpora ninguna novedad al respecto y re-
produce esencialmente la regulaciéon mencionada en el nuevo articulo 6 del Tratado

26 Speech by the European Ombudsman, Jacob Soderman to the European Convention, 24 de ju-
nio de 2002: «El Defensor del Pueblo Europeo estd preparado para asumir la responsabilidad de so-
meter al Tribunal de Justicia de las CCEE los casos de vulneracion de derechos fundamentales cuando
no sea posible obtener una solucion mediante una investigacion ordinaria del Defensor del Pueblo»
(la traduccion es de la autora).

27 Contribucién de J. SopErmaAN, Defensor del Pueblo Europeo, sobre Propuestas de modificacio-
nes del Tratado, CONV 221/02, Bruselas, 26 de julio de 2002 (CONTRIB 76), p. 3.
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de la Union Europea (TUE) —que hace una remision genérica a la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000%- y en el articulo 228 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE).

3. EL ESTATUTO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO

3.1. El estatuto personal del Defensor del Pueblo

A) Eleccion

El Defensor del Pueblo Europeo es elegido por el Parlamento Europeo para
toda la Legislatura por la mayoria de los votos emitidos mediante votacidn secreta,
y su mandato es renovable (art. 195 TCE y art. 194.5 RPE)*.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 94 del Reglamento del Parlamento Euro-
peo, al principio de cada Legislatura, inmediatamente después de la eleccion del
Parlamento, o en los casos de cese del Defensor del Pueblo por renuncia, falleci-
miento, o destitucion, el Presidente de la Camara convocard la presentacion de can-
didaturas con vistas al nombramiento del Defensor del Pueblo, fijando el plazo para
la presentacién de las mismas. Dicha convocatoria se publicara en el Diario Oficial
de la Unién Europea.

Las candidaturas habran de contar con el apoyo de 40 diputados como minimo,
que sean nacionales de al menos 2 Estados miembros. Cada diputado podra apoyar
unicamente una candidatura. Ademads, las candidaturas deberan ir acompafiadas de
todos los justificantes necesarios para establecer con seguridad que el candidato red-
ne las condiciones que establece el articulo 6 del Estatuto del Defensor del Pueblo™,
a saber:

a) Tener la ciudadania de la Unidn.

b) Estar en pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos.

¢) Ofrecer plenas garantias de independencia.

8 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea fue solemnemente proclamada
por las instituciones comunitarias el 7 de diciembre de 2000 (DOCE C n°® 346, de 18 de diciembre de
2000) y adaptada al Tratado de Lisboa de 7 de diciembre de 2007 (DOUE C n° 303, de 14 de diciembre
de 2007) en el cual se incorpora por referencia en el nuevo articulo 6.1 del TUE que dispone: «La
Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre en Estrasburgo, a cual
tendrd el mismo valor juridico que los Tratados». Asi pues, su plena eficacia juridica estd ligada a la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

2 16 ® Edicion del Reglamento del Parlamento Europeo (DO L 44, de 15 de febrero de 2004).
3 Decision del Parlamento Europeo sobre el Estatuto del Defensor del Pueblo y sobre las condi-
ciones generales del ejercicio de sus funciones, aprobada por el Parlamento Europeo el 9 de marzo de

1994 (DO L 113, de 4 de mayo de 1994) y modificada por su Decision de 14 de marzo de 2002 (DO L
92, de 9 de abril de 2002).
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d) Y reunir las condiciones requeridas en su pais de origen para el ejercicio de
las mas altas funciones jurisdiccionales o poseer experiencia y competencia notorias
para el ejercicio de las funciones del Defensor del Pueblo.

Las candidaturas se trasladan a la Comision competente —esto es, la Comisién de
Peticiones®'— que puede solicitar ofr a los interesados. Estas audiencias estdn abier-
tas a todos los diputados.

Las candidaturas admitidas a tramite se someterdn a votacién por orden alfabéti-
co. Antes de proceder a la votacidn, el Presidente comprobara que hay gudrum (en
este caso, la presencia de la mitad como minimo de los diputados que integran la
Cémara).

Si al finalizar las dos primeras votaciones no resulta elegido ningtin candidato,
unicamente podrdn mantenerse los dos candidatos que hubieren obtenido el mayor
nimero de votos en la segunda votacion. En todos los casos de empate de votos, se
considerard vencedor el candidato de mds edad.

La eleccion del primer Defensor del Pueblo se produjo en la sesién plenaria del
Parlamento Europeo de 12 de julio de 1995%.

Una vez nombrado, el candidato prestard juramento o promesa ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, asumiendo el compromiso solemne de ejercer sus
funciones con independencia e imparcialidad absolutas y de respetar, durante su
mandato y tras el cese de sus funciones, las obligaciones que derivan del cargo y, en
particular, los deberes de honestidad y discrecién en cuanto a la aceptacion, una vez
terminado su mandato, de determinadas funciones o beneficios (art. 194.7 RPE y art.
9.2 EDP).

31 En virtud de lo dispuesto en la Disposicion XX.2 del Anexo VI del Reglamento del Parlamento
Europeo, la Comisién competente para las relaciones con el Defensor del Pueblo Europeo es la Comi-
sion de Peticiones.

32 En las cuatro elecciones que habido del Defensor del Pueblo Europeo (1995,1999, 2002 y
2004) se han celebrado estas audiencias ante la Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo. Por
lo general, la audiencia a cada uno de los candidatos no ha sobrepasado la hora de duracién. En ese
tiempo, los primeros diez minutos se han dedicado a escuchar la presentaciéon que hace cada candi-
dato —en la que expone las razones de su candidatura, su experiencia en otros cargos similares a nivel
nacional, los apoyos con los que cuenta, etc.— y el resto del tiempo a preguntas de los parlamenta-
rios. A titulo ilustrativo, véanse las audiencias al candidato espafiol Alvaro GiL-ROBLES (exDefensor
del Pueblo del Reino de Espaia) el 29 de junio de 1995 (Info Memo Spécial n°® 13/def, Audition des
candidats a la nomination au poste de premier médiateur européen, Bruselas, 30 de junio de 1995) y
al candidato espafiol Xabier MarkIEGI (exDefensor del Pueblo del Pais Vasco) el 26 de noviembre de
2002 (Comisién de Peticiones del PE, DV/476198ES.doc, PE322.920, Bruselas, 26 de noviembre de
2002).

3 Decision 95/376/CE/EURATOM/CECA del Parlamento Europeo, de 12 de julio de 1995, por la
que se nombra a J. Soderman Defensor del Pueblo Europeo (DO L 225, de 22 de septiembre de 1995).
Jacob SopErMAN fue reelegido para la Legislatura 1999/2004, si bien renuncié por razones personales

en 2002. Sobre esta primera eleccion de 1995, véase CARMONA Y CHOUSSAT, J.F.: El Defensor del Pue-
blo Europeo, INAP, Madrid 2000, p.150 y ss.
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B) Cese

En general, el mandato del Defensor del Pueblo se extingue con el fin de la Le-
gislatura del Parlamento Europeo (art. 195 TCE) con lo que, curiosamente, al coinci-
dir ambos mandatos, el Defensor del Pueblo parece convertirse en el Defensor del
Pueblo «de un Parlamento» —el que lo ha elegido— y no «del Parlamento»*. A mi
juicio, hubiera sido deseable deslindar los dos mandatos, evitando asi la posible o hi-
potética presion de los grupos politicos mayoritarios sobre el Defensor del Pueblo.

No obstante, es posible que el mandato del Defensor del Pueblo concluya antici-
padamente por renuncia voluntaria®, fallecimiento o destitucién.

En este dltimo caso, el Tratado y el Reglamento del Parlamento Europeo prevén
que una décima parte de los diputados del Parlamento Europeo podrd solicitar la
destitucion del Defensor del Pueblo si éste deja de cumplir las condiciones necesa-
rias para el ejercicio de sus funciones o ha cometido una falta grave (art. 195 TCE y
art. 196.1 RPE).

Esta solicitud serd transmitida al Defensor del Pueblo y a la Comision de Peti-
ciones, la cual, si considera por la mayoria de sus miembros que los motivos invoca-
dos son fundados, presentard un informe al Parlamento. El Reglamento de la Cama-
ra prevé que el Defensor del Pueblo pueda ejercer su derecho a la defensa ante dicha
Comisidn, antes de que ésta proceda a la votacion del citado informe (art. 196.2).
Posteriormente, el Parlamento, después de debatir el informe, decidird por votacién
secreta.

En el caso de que el Parlamento se pronuncie favorablemente a la destitucion del
Defensor del Pueblo, y en el caso de que éste no actuare en consecuencia —o dicho
de otra forma, no dimitiera*- el Presidente de la Camara pedira al Tribunal de Justi-
cia, a més tardar en el periodo parcial de sesiones siguiente al de la votacién, que
destituya al Defensor del Pueblo, rogdndole que se pronuncie rdpidamente.

Se trata, pues, de una competencia compartida entre el Parlamento Europeo y el
Tribunal de Justicia de la Unién, ya que serd este 6rgano jurisdiccional el que decida
si procede o no la destitucién. Podria pensarse que deberia ser el Parlamento Euro-
peo —que elige al Defensor del Pueblo— el 6rgano que decidiera en exclusiva sobre
su cese. Sin embargo, en mi opinién, que sea precisamente un érgano independiente
e imparcial como el Tribunal de Justicia —ante el que jura su cargo el Defensor— el
que decida finalmente sobre su destitucion es una garantia mds de la independencia
real de éste ultimo.

3 Hovo RopRIGO, J.: «El Defensor del Pueblo Europeo», en la obra colectiva dirigida por E. ALva-
REZ CONDE y V. GArRrIDO Comentarios a la Constitucion Europea, Libro 1, Tirant Lo Blanch, Valencia
2004, p. 1.309.

35 El Defensor Jacob SODERMAN, reelegido por el Parlamento Europeo para la legislatura 1999-
2004 renunci6 voluntariamente al cargo en 2002.

% En el caso de que el Defensor del Pueblo renunciara voluntariamente, el procedimiento de desti-
tucion quedara interrumpido (art. 196 RPE).
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De todas formas, resulta extrafio que ni el Estatuto del Defensor del Pueblo, ni el
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ni su Reglamento de Procedi-
miento hayan contemplado el tramite de audiencia al Defensor del Pueblo durante
las actuaciones que se practiquen ante el Tribunal de Justicia para proceder a su des-
titucidn, ya que de esa omision podria resultar una clara indefension de aquél.

Por otro lado, salvo en el supuesto de destitucion y evidentemente en caso de fa-
llecimiento, el Defensor del Pueblo seguird en funciones hasta la toma de posesion
del nuevo Defensor del Pueblo, lo cual es totalmente consecuente con la idea de evi-
tar un «vacio de poder» en la defensa de los derechos de los ciudadanos.

Pues bien, cuando se produzca el cese anticipado en sus funciones, se nombrara
un nuevo Defensor del Pueblo en un plazo de tres meses contado a partir del mo-
mento en que se produzca la vacante, pero Unicamente hasta el t€rmino de la Legis-
latura (art. 7 EDP)?.

Por tltimo, creo necesario subrayar que la existencia de una clara rivalidad ini-
cial —por razones competenciales— entre la Comision de Peticiones del Parlamento
Europeo y la creacion de la figura del Defensor del Pueblo Europeo atn no ha pro-
vocado en este ambito del procedimiento de eleccion y cese del Defensor, ningtin
tipo de tension, ya que en relacion con su eleccion, el papel de la Comisién de Peti-
ciones se reduce unicamente a dar audiencia a los candidatos; y en su cese, a presen-
tar, previa audiencia al Defensor, un informe al Parlamento sobre si considera funda-
dos los motivos invocados para proceder a la destitucion.

C) Independencia y prerrogativas

El Defensor del Pueblo ejercerd sus funciones con fotal independencia, aten-
diendo al interés general de la Unién y de sus ciudadanos. En tal sentido, en el de-
sempeio de sus funciones no solicitard ni admitird instrucciones de ninguna institu-
cién, 6rgano u organismo. Asimismo, durante su mandato, el Defensor del Pueblo
no podrd desempefiar ninguna funcién politica o administrativa, ni actividad profe-
sional alguna, sea remunerada o no (art. 195 TCE y arts. 9.1 y 10.1 EDP).

Al Defensor del Pueblo le son de aplicacién los articulos 11 a 14 y 17 del Proto-
colo sobre los privilegios e inmunidades de la Union Europea®.

37 Cuando en 2002 renunci6 al cargo J. SODERMAN, se eligié un nuevo Defensor del Pueblo, Niko-
foros DiaMANDOUROS, cuyo mandato durd hasta el final de la Legislatura en 2004. Fue reelegido para la
legislatura 2004/2009.

3 Entre ellos, destacan: a) la inmunidad de jurisdiccidn respecto de los actos por ellos realizados
con cardcter oficial, sin perjuicio de las disposiciones de los Tratados relativas, por una parte, a las nor-
mas sobre responsabilidad de los funcionarios y agentes de la Unidn, y por otra, a la competencia del
Tribunal de Justicia para conocer de los litigios entre la Unién y sus funcionarios y agentes; b) exen-
cién de los impuestos nacionales sobre los sueldos, salarios y emolumentos abonados por la Unidn;
¢) régimen especial de prestaciones sociales. No obstante, hay que sefialar que el articulo 17 del citado
Protocolo dispone que «cada Institucién de la Unién estard obligada a suspender la inmunidad concedi-
da a un funcionario u otro agente en los casos en que estime que esta suspensién no es contraria a los
intereses de la Union».
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En lo que se refiere a la remuneracion, complementos salariales y pension de ju-
bilacién, el Defensor del Pueblo estd equiparado a un Juez del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (art. 10.2 EDP).

Por otra parte, parece claro que el Defensor del Pueblo dificilmente podria de-
sempefiar sus funciones con total independencia si no cuenta con los necesarios y
suficientes medios materiales y humanos. En este sentido, el Estatuto del Defensor
del Pueblo prevé que el Defensor estard asistido por una Secretaria, cuyo principal
responsable serd nombrado por €l mismo (art. 11).

Los funcionarios y agentes de esta Secretaria —cuyo nimero se adopta cada afio
en el marco del procedimiento presupuestario®— estdn sujetos a los reglamentos y
normativas aplicables a los funcionarios y otros agentes de la Union Europea, y les
son de aplicacién los mismos privilegios e inmunidades que al Defensor del Pueblo.

Esta Secretarfa se configura como una unidad administrativa auténoma, y para
todas las cuestiones relativas a su personal, el Defensor del Pueblo estd asimilado a
las instituciones en el sentido del articulo 1(ter) del Estatuto de los funcionarios de
las Comunidades Europeas® (art. 11.4 EDP).

Por dltimo, y segtn lo dispuesto en el articulo 13 del Estatuto del Defensor del
Pueblo, la sede del Defensor del Pueblo es la del Parlamento Europeo. En este senti-
do, hay que sefialar que los redactores del Estatuto no valoraron suficientemente el
hecho de que las sedes de la Eurocdmara estén dispersas entre Estrasburgo, Bruselas
y Luxemburgo. Lo cierto es que aunque se mantiene una pequefia oficina en Bruse-
las, el Defensor del Pueblo y la mayor parte del personal de su Secretaria se encuen-
tran en Estrasburgo.

3.2. Acceso al Defensor del Pueblo Europeo: admisibilidad de las
reclamaciones

El Defensor del Pueblo Europeo esta facultado para recibir las reclamaciones de
cualquier ciudadano de la Unién o de cualquier persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro relativas a casos de mala adminis-
tracion en la accion de las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién, con ex-
clusion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales (art. 195.1 TCE). En idéntico sentido se recoge en el articulo 43 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

% En el Presupuesto general de la UE (Anexo de la Seccién 1, Parlamento Europeo) de 1995 se
previeron 10 puestos para la Secretaria del Defensor del Pueblo. En el Presupuesto de 2008 no se ha
previsto ningutin incremento respecto al del afio 2006, con lo que el nimero de puestos de la plantilla del
Defensor del Pueblo es de 57, el mismo que en 2006. Por otra parte, el total del crédito presupuestado
para 2008 asciende a 8.505.770 €(frente a los 8.152.800 €de 2007).

40 Reglamento n°® 31 (CEE) 11 (CEEA) por el que se establece el Estatuto de los funcionarios y el
régimen aplicable a los otros agentes de la Comunidad Europea y de la CE de la Energia Atomica
(DO P 45, de 14 de junio de 1962), modificado por tltima vez por el Reglamento n® 337/2007 del Con-
sejo, de 27 de marzo de 2007 (DO L 90, de 30 de marzo de 2007).
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Esta limitacién impuesta por el Tratado y por la Carta, en virtud de la cual se
restringe el acceso al Defensor del Pueblo exclusivamente a los ciudadanos europeos
y a las personas fisicas o juridicas que residan legalmente o tengan su sede social en
un Estado miembro de la Unién, choca frontalmente con uno de los rasgos mas sig-
nificativos de la identidad de esta figura: que pueda dirigirse a €l toda persona natu-
ral o juridica, sin que pueda constituir un impedimento la nacionalidad o la residen-
cia!.

La solucién en la practica viene dada por el hecho de que el Tratado permite al
Defensor del Pueblo actuar por iniciativa propia (art. 195.1 TCE) con lo cual, en el
caso de que la reclamacioén fuera presentada por una persona a la que el Tratado no
reconozca legitimacidn activa —porque no resida o tenga su domicilio social en un
Estado miembro de la Unién Europea— el Defensor del Pueblo puede iniciar la tra-
mitacién del caso de oficio, siempre que considere necesaria la tutela del derecho
presuntamente vulnerado®.

El Tratado también prevé que la reclamacién pueda dirigirse indirectamente al
Defensor del Pueblo a través de un miembro del Parlamento Europeo. Pero esta in-
termediacion, caracteristica del Parliamentary Commissionner britanico, es sélo
complementaria de la reclamacion directa, y no responde realmente a las necesida-
des de los ciudadanos, que normalmente prefieren un acceso directo®, por lo que hu-
biera resultado mds idéneo preservar la inmediatez de trato entre el Defensor y el re-
clamante. Las razones son claras: la iniciacién indirecta del procedimiento ante el
Defensor del Pueblo podria suponer la instrumentalizacion politica por parte de los
diputados europeos de la figura del Defensor del Pueblo, asi como el control funcio-
nal puntual sobre sus prioridades de intervencion. Y ademads, el Parlamento Europeo
podria desviar las quejas dirigidas al Defensor del Pueblo y orientarlas hacia la Co-
misién de Peticiones, aumentando asi su protagonismo e impidiendo a aquél interve-
nir*,

Ademais, teniendo en cuenta que ni el Tratado ni el Estatuto del Defensor del
Pueblo hacen una definicién uniforme de «persona residente o domiciliada en la
Unidén» y, en consecuencia, depende de la regulacion que haga cada Estado miembro
en su ordenamiento juridico interno, a lo que se une el hecho de que el Reglamento
del Parlamento Europeo no exige el requisito de la ciudadania europea ni de la resi-
dencia en un Estado miembro de la Unién para dirigir una peticién al Parlamento, es
evidente que se potencia el protagonismo institucional de éste frente a las personas

“l En este sentido, véase el articulo 10.1 de la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo.

42 En este sentido, entre otros, PIEruccr, A.: «Les recours au Médiateur Européen», en E.A. MAR1as
(ed.) European Citizenship, European Institute of Public Administation, Maatricht, 1994, p. 103-115.

4 Resulta muy interesante al respecto la posicion critica sobre la posible adopcién por el TUE del
sistema britanico de D.C. RowAr en su articulo «Pourquoi un Ombudsman parlementaire?», en Révue
Frangaise d’Administration Publique n° 64, 1992, p. 567-574.

* Morera GonzaLez, C.J.: «El Defensor del Pueblo en el Tratado de la Unién Europea», cit.
p- 232. En idéntico sentido, Ruiz Frances, A.: «El Defensor del Pueblo de la Unién Europea», cit., p. 99.
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de terceros Estados que pudieran ver lesionados sus derechos por la administracién
comunitaria.

No parece que la solucidn articulada por la Decision del Defensor del Pueblo
por la que se adoptan normas de ejecucion (aprobada en 2002 y modificada en
2004) en el sentido de que «toda peticion remitida al Defensor del Pueblo por el Par-
lamento Europeo, con acuerdo del peticionario, serd tratada como una recla-
macién»* sea la adecuada para evitar posibles bloqueos en la actuacion del Defen-
sor Europeo por parte de la Comision de Peticiones?.

Por lo que se refiere a la posibilidad de presentar reclamaciones colectivas, nada
dicen el Tratado ni el Estatuto del Defensor del Pueblo. Por eso, y teniendo en cuen-
ta que el Reglamento del Parlamento Europeo, al regular el derecho de peticién?’,
dispone que podra ser ejercido «individualmente o asociado con otros ciudadanos o
personas», podriamos concluir que también es posible que una reclamacion sea pre-
sentada de forma colectiva.

Por otra parte, y en cuanto al procedimiento a seguir en la presentacion de una
reclamacion ante el Defensor del Pueblo Europeo, hay que destacar que no se re-
gula un procedimiento especialmente formal; antes bien, el procedimiento es ex-
traordinariamente flexible y ademads, gratuito. En tal sentido, las reclamaciones
pueden formularse por escrito, por medio de una carta dirigida al Defensor del
Pueblo o utilizando un formulario estandar que facilita la Secretaria del Defensor
del Pueblo (también disponible en su pagina web) y en cualquiera de las 23 len-
guas reconocidas por el Tratado®. Ademas, en virtud del Acuerdo administrativo
entre el Reino de Espariia y el Defensor del Pueblo Europeo de 2006, los ciudada-
nos espafioles o cualquier otra persona fisica o juridica que resida o tenga su sede
social en Espafia tendran el derecho de dirigir sus reclamaciones escritas al Defen-
sor del Pueblo Europeo en cualquiera de las lenguas que, conforme al ordenamien-
to constitucional espafiol, tienen estatuto de lenguas oficiales en el territorio espa-
flol®.

4 Articulo 2.3 y 4 de la Decision del Defensor del Pueblo por la que se adoptan normas de ejecu-
cion, aprobada el 8 de julio de 2002 y modificada por Decision del Defensor del Pueblo de 5 de abril
de 2004. En adelante (DDP).

46 Véase STEENBIERG KoLzE, N.: Le Médiateur Européen, CEDRE, Rennes, 1995, p.16 y ss.

47 Sobre el derecho de peticion ante el Parlamento Europeo, véase Marias, E.A.: «The right to pe-
tition the European Parliamnt after Maastricht», en European Law Revue n° 19, 1994, p. 169 y ss.

4 Actualmente, con 27 Estados miembros, existen 23 lenguas reconocidas: aleman, bulgaro, che-
co, danés, eslovaco, esloveno, espafiol, holandés, inglés, estonio, finlandés, francés, griego, hingaro, ir-
landés (gaélico), italiano, letdn, lituano, maltés, polaco, portugués, rumano y sueco.

4 Este Acuerdo administrativo fue firmado de conformidad con las Conclusiones adoptadas por el
Consejo de Asuntos Generales y Relaciones Exteriores de la Union Europea celebrado el 13 de junio
de 2005, relativas al uso oficial de otras lenguas en el Consejo y, en su caso, en otros organos e insti-
tuciones de la Union Europea. En el Acuerdo se prevé un procedimiento especial —referido a las tra-
ducciones de las comunicaciones— cuando la lengua empleada no sea el espaiiol/castellano.
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Las reclamaciones pueden presentarse por correo postal, fax o correo electréni-
co*. Eso si, en la reclamacion debe quedar patente el objeto de la misma asi como la
persona de la que proceda, si bien ésta puede pedir que su reclamacion sea confiden-
cial (arts. 2.2 EDP). Asimismo, el Defensor del Pueblo podra, por iniciativa propia,
clasificar como confidencial una reclamacion si lo considera necesario para proteger
los derechos del demandante o de un tercero (art. 10.1 DDP).

La reclamacion debe presentarse en un plazo de dos afios, contados desde que el
promotor de la misma tuvo conocimiento de los hechos que la motivaron (art. 2.4
EDP).

La aplicacion estricta de esta disposicion estatutaria resulta mas que discutible
—por no decir inoperante— si tenemos en cuenta que en la mayoria de los sistemas
nacionales se puede hacer caso omiso de los plazos cuando sea necesario en interés
de la justicia, y que el propio Defensor del Pueblo puede asumir de oficio una recla-
macion a la que afecte esta dificultad formal para ser tramitada directamente.

Ademais, que el Estatuto del Defensor del Pueblo exija que previamente se hayan
hecho las gestiones administrativas adecuadas ante las instituciones, érganos u orga-
nismos de que se trate (art. 2.4 EDP) es un requisito que ha sido interpretado de for-
ma absolutamente flexible por el propio Defensor del Pueblo Europeo al considerar
que bastaria con que el reclamante se hubiera puesto en contacto con la institucion u
6rgano interesado, «por ejemplo, por carta o por teléfono»!.

Por otra parte, y a pesar de que algunas enmiendas al Proyecto del Informe Bindi
sobre el Estatuto del Defensor del Pueblo sugerian que «resultarfa muy oportuno re-
querir un interés legitimo» para presentar una reclamacion??, lo cierto es que la re-
daccion genérica del Tratado evité incluir en el Estatuto del Defensor del Pueblo di-
cha exigencia. Por lo tanto, no es necesario que el reclamante demuestre que se ha
visto directamente afectado por el presunto caso de mala administracion.

Ahora bien, no debe olvidarse que la presentacién de una reclamacién no inte-
rrumpe los plazos de los recursos fijados en los procedimientos jurisdiccionales o
administrativos (art. 2.6 EDP).

Por disposicion del Tratado, el Defensor del Pueblo examina las reclamaciones
presentadas contra las instituciones, organismos y érganos de la Unidn, esto es, con-
tra la Comision Europea, el Consejo (hasta ahora no contra el Consejo Europeo)*, el

% La informacién sobre la forma y requisitos de presentacién de una reclamacién aparece en una
Guia para los Ciudadanos elaborada por el Defensor del Pueblo Europeo y publicada bajo el titulo
¢ Como puede ayudarle el Defensor del Pueblo Europeo?, OPCE, Luxemburgo, 2002, p. 9.

3! Rapport Annuel 1995, p. 9

32 Doc. PE 156.133/Enm. 1-19, de 4 de marzo de 1992, p. 2. Véase también el Informe final de la
Comision de Asuntos Institucionales sobre el Estatuto del Defensor del Pueblo y sobre las condiciones
de ejercicio de sus funciones (Ponente: Sra. Bindi), A3-0298/92, de 14 de octubre de 1992 (Doc. PE
200.78/def).

33 Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, el Consejo Europeo
podrd ser objeto de investigacion por parte del Defensor del Pueblo al otorgarle el Tratado rango de
Institucién y enumerarlo como tal en el marco institucional de la Unién (nuevo articulo 13 del TUE).
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Parlamento Europeo, el Tribunal de Cuentas, el Tribunal de Justicia (excepto en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales), el Banco Central Europeo, el Comité
Econdémico y Social, el Comité de las Regiones, el Banco Europeo de Inversiones,
EUROPOL?, y cualquier otro 6rgano comunitario®.

En este sentido, el propio Defensor del Pueblo en su Informe Anual 1995 al Par-
lamento Europeo, sefialé que ademds de las Instituciones enumeradas en los Trata-
dos, en los dérganos comunitarios «estan incluidos todos aquellos establecidos por
los Tratados (por ejemplo, el Comité Econémico y Social, el Comité de las Regio-
nes, o el Banco Europeo de Inversiones) ademas del conjunto de érganos creados
por la legislacién comunitaria (por ejemplo, la Agencia Europea de Medio Ambien-
te, la Fundacién Europea para la formacion, la Agencia Europea de Evaluacién de
los Medicamentos, o el Observatorio Europeo de la Droga y las Toxicomanias)».
Esta interpretacion permitiria incluir, a juicio de algunos autores, a los Comités de la
comitologia®. Pero lo cierto es que el Defensor del Pueblo, hasta la fecha, ha centra-
lizado sus investigaciones, dirigiéndose siempre a la institucion u érgano principal
que hace la delegacion. En este sentido, su actuacion ha sido avalada por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia®.

En todo caso, el Defensor del Pueblo no puede admitir reclamaciones:

a) Contra las autoridades nacionales, regionales o locales de los Estados miem-
bros, incluso cuando éstas se refieran a cuestiones sobre la Unién Europea o el Dere-
cho Comunitario.

b) Contra las actividades de los Tribunales o los Defensores del Pueblo naciona-
les o regionales, ya que el Defensor del Pueblo Europeo no es un 6rgano de apela-
cion respecto a las decisiones adoptadas por aquéllos.

c¢) Contra empresas o particulares.

4 En abril de 1999, el Defensor del Pueblo inicié una investigacion sobre la normativa de EURO-
POL en materia de acceso de documentos. Durante el curso de la misma, el Defensor informé, median-
te un comunicado de prensa (n° 11/99, de 28 de septiembre de 1999) que <EUROPOL fue introducido
en el mandato del Defensor del Pueblo Europeo por el articulo 41 del TUE, tras ser modificado por el
Tratado de Amsterdam». Nadie planteé objeciones a dicha competencia, con lo que el Defensor del
Pueblo podia investigar a los 6rganos del Tercer Pilar (Cooperacién policial y judicial en materia pe-
nal). No ocurre lo mismo con los 6rganos y materias del Segundo Pilar (Politica Exterior y de Seguri-
dad Comuin).

% Como Agencias u organismos comunitarios descentralizados. Por ejemplo, la Agencia Europea
de Medio Ambiente, el Observatorio Europeo de la Droga y las Toxicomanias, la Agencia Europea
para la Salud y la Seguridad en el Trabajo, la Oficina de Armonizacién del Mercado Interior, el Centro
de Traducci6n de los Organos de la Unién Europea, etc.

% 1995 Annual Report, p.19

7 En tal sentido, HEepE, K.: European Ombudsman: redress and control at Union level, European
Mongraphs n° 24, Kluwer, La Haya , 2000, p. 121.

% En la sentencia del caso Rothmans versus Comision, de 19 de julio de 1999, el Tribunal de Pri-
mera Instancia consideré que los documentos de cardcter administrativo de los Comités de la Comito-
logia, son esencialmente documentos de la Comisién (T-188/97, Réc. 1999, p. 11-2463).
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Asimismo, el Defensor del Pueblo tampoco puede admitir ninguna reclamacién
relativa a las relaciones laborales entre las instituciones y drganos de la Unidn y sus
funcionarios u otros agentes sin que previamente el interesado haya agotado las po-
sibilidades de solicitud o reclamacién administrativas internas, en particular los pro-
cedimientos contemplados en los apartados 1 y 2 del articulo 90 del Estatuto de los
funcionarios, y después de que hayan expirado los plazos de respuesta a la autoridad
ante la que se hubiere recurrido (art. 2.8 EDP).

Igualmente, cuando a causa de un procedimiento jurisdiccional en curso o ya
concluido sobre los hechos alegados, el Defensor del Pueblo deba declarar inadmisi-
ble una reclamacion o dar por terminado el estudio de la misma, se archivaran los re-
sultados de las investigaciones llevadas a cabo hasta ese momento (art. 2.7 EDP).
Igualmente, cuando una reclamacién no entre en el &mbito de competencia del De-
fensor del Pueblo Europeo o no pueda ser admitida a tramite, el Defensor del Pueblo
dard por concluido el asunto correspondiente e informard al denunciante de su deci-
si6n, exponiendo sus motivos (art. 3.2 DDP).

Una vez recibida la reclamacion®®, el Defensor del Pueblo deberd informar de la
reclamacion a la institucidn, 6rgano u organismo interesado, asi como acusar recibo
de la reclamacidn, lo cual suele hacer en el plazo de una semana. A continuacidn, el
Defensor del Pueblo —basdndose en los criterios enunciados en el Tratado y en su
Estatuto— procede a examinar la reclamacion, decidiendo sobre su admisibilidad
(normalmente en el plazo de un mes) de lo cual informara sin demora al reclamante,
asi como del desarrollo de su investigacion (art. 195.1 TCE y 2.9 EDP). No obstante,
antes de adoptar la decision sobre la admisibilidad de la reclamacién, podra pedir al
demandante que aporte informaciones o documentos complementarios (art. 3.1
DDP).

En comparacién con los Defensores del Pueblo nacionales, el Defensor Europeo
recibe un nimero excepcionalmente alto de reclamaciones inadmisibles: en 1995,
casi un 80%; y en 2007, el 83%. Pero hay que subrayar que esto no se debe a que los
criterios de admisibilidad sean interpretados bajo un prisma estrictamente legalista o
excesivamente técnico. Antes al contrario, dichos criterios son siempre interpretados
a favor de los derechos del ciudadano europeo; e incluso, en caso de duda sobre la
admisibilidad de una reclamacion, el Defensor decide siempre a favor del reclaman-
te. La razon es clara: «si una reclamacion es inadmitida bajo un criterio erréneo, son
los derechos de los ciudadanos los que se ven perjudicados. Sin embargo, las conse-
cuencias de un error eventual en sentido contrario son mucho menos graves»®.

% Como es 1dgico, el nimero de reclamaciones presentadas ha ido aumentando conforme el De-
fensor del Pueblo Europeo ha sido conocido por los ciudadanos europeos. Asi, en 1995 sélo se presen-
taron 298 reclamaciones; en 2000, 1.732; en 2005, alcanzé la cifra mas alta hasta la fecha con 3.920; en
2006, 3.830; y en 2007, 3.211. Por el origen geografico de las reclamaciones, Espafia ocup¢ el primer
puesto en 2006, con 775 reclamaciones (19,8%), y el segundo en 2007, con 351 reclamaciones
(10,9%), después de Alemania, con 507. Fuente: Informes Anuales del Defensor del Pueblo Europeo
(1995, 2000, 2005, 2006 y 2007)

0 J. SopERMAN, en su Informe Anual 1995, p. 9
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La mayoria de las reclamaciones declaradas inadmisibles estan referidas a casos
de mala administracion en el seno de los Estados miembros.

Una vez admitida a tramite, el Defensor del Pueblo podré, si lo considera nece-
sario, adoptar disposiciones que permitan tratar con prioridad una reclamacion (art.
10.2 DDP).

Ademais, el Defensor del Pueblo puede aconsejar al reclamante que se dirija a
otra autoridad competente (art. 2.5 EDP) e incluso podra, con el acuerdo del denun-
ciante, remitir su reclamacién a dicha autoridad, que puede ser europea o nacional
(art. 2.5 DDP). En este sentido, el Defensor del Pueblo suele trasladar con frecuen-
cia el caso a un miembro de la Red Europea de Defensores del Pueblo®' o aconsejar-
le que se ponga en contacto con un determinado miembro de la Red.

Por dltimo, quisiera remarcar que el Defensor del Pueblo, desde su puesta en
funcionamiento, hace ya trece afios, ha hecho un esfuerzo permanente por tratar de
resolver los problemas que se le plantean. En este sentido, y como ya hemos sefala-
do, ha abogado siempre, a lo largo de sus Informes Anuales desde 1995, por una in-
terpretacion no rigorista de los requisitos de admisibilidad de una reclamacién, basa-
da en los principios generales de la interpretacién mas favorable a los derechos del
ciudadano.

3.3. Ambito de competencia del Defensor del Pueblo Europeo: los casos de
«mala administracion»

El Defensor del Pueblo procede a todas las investigaciones que considere nece-
sarias (y justificadas) para aclarar todo posible caso de mala administracion en la
actuaciéon de las Instituciones y 6rganos comunitarios, bien por iniciativa propia,
bien como consecuencia de una reclamacion, salvo que los hechos alegados sean o
hayan sido objeto de un procedimiento jurisdiccional (art. 195 TCE y art. 3.1 EDP).

Nada dicen los Tratados vigentes ni el Estatuto del Defensor del Pueblo (ni tam-
poco el nuevo Tratado de Lisboa) sobre qué debe entenderse por «mala administra-
cion».

No obstante, ya incluso antes de proclamarse en el afio 2000 la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Union Europea, que reconoce, en su articulo 412 —y

o1 Creada en 1996, la Red incluye a todos los Defensores del Pueblo nacionales y regionales de los
Estados miembros de la Unién Europea, asi como a los de Noruega e Islandia. También forman parte
de la Red las Comisiones de Peticiones de la UE.

02 A tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, el derecho a una buena administracion significa, en primer lugar, que toda persona tie-
ne derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente,
y dentro de un plazo razonable. Ademads, este derecho incluye en particular: el derecho de toda persona
a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente;
el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses le-
gitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial; la obligacién que incumbe a la
Administracion de motivar sus decisiones; el derecho a la reparacién por parte de la Unidn de los daiios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los
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gracias a la propuesta del Defensor del Pueblo- el derecho a una buena administra-
cion®, 1a jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con-
sagré el principio de buena administracion®.

Asimismo, el Defensor del Pueblo Europeo, en su primer Informe Anual al Par-
lamento Europeo en 1995, consideré que «hay mala administracién cuando una ins-
titucién u drgano comunitario no actia de acuerdo con los Tratados o la legislacién
comunitaria, o cuando no respeta o contraviene los principios de derecho estableci-
dos por el Tribunal de Justicia, o vulnera los derechos fundamentales». Ademas, «la
mala administracién puede englobar otras muchas précticas, especialmente: irregu-
laridades administrativas, omisiones administrativas, abusos de poder, negligencia,
procedimientos ilicitos, injusticias, casos de disfuncionamiento o incompetencia,
discriminacion, retrasos injustificados, y falta de informacién o negativa a facilitar
informacién»%.

Pues bien, con el objetivo de definir el significado real de buena administracion,
teniendo en cuenta que la lista anterior no es exhaustiva, el Defensor del Pueblo re-
dactd, despu€s de elaborar un Informe especial al respecto, el Codigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa, que fue aprobado por una Resolucion del Parla-
mento Europeo de 6 de septiembre de 2001%7. Este Cédigo de Buena Conducta Ad-
ministrativa estd dirigido a las instituciones y érganos de la Unién Europea, y sus
contenidos deben ser respetados por esas administraciones y sus funcionarios en sus
relaciones con los ciudadanos.

principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros; y el derecho a dirigirse a las
instituciones de la Unién en una de las lenguas de los Tratados y a recibir una contestacion en esa mis-
ma lengua.

3 Sobre el derecho a una buena administracion, véase el articulo de J.A, FUENTETAJA que se publi-
ca en este mismo ndmero de la Revista.

% Véanse, entre otras, la sentencia del TICE de 31 de marzo de 1992, C-255/90 P. BurBaN, Rec.
1992, p.I-2253; sentencias del TPI de 18 de septiembre de 1995, T-167/94, Nolle, Rec. 1995, p. 1I-
2589; y de 9 de julio de 1999, T-231-97, New Europe Consulting y otros, Rec. 1999, p. 11-2403.

% Rapport Annuell1995, p.7.

% Véase el Informe Especial del Defensor del Pueblo Europeo al Parlamento Europeo relativo a
su investigacion por iniciativa propia sobre la existencia y el acceso piiblico a un Coédigo de buena
conducta administrativa en las instituciones y organos comunitarios (O1/1/98/OV), de 11 de abril de
2000.

7 DO C 72E, de 21 de marzo de 2002. Cédigo de Buena Conducta Administrativa, Oficina de Pu-
blicaciones de la CE, Luxemburgo, tltima edicién 2005. La idea de un Cédigo similar fue inicialmente
propuesta en 1998 por un diputado europeo, R. Perry. El Defensor del Pueblo redacté un proyecto de
texto, siguiendo una investigacion de oficio y presentdndolo como un Informe especial al Parlamento
(vid. Nota supra). La Resolucién del Parlamento Europeo sobre el Cédigo estd basada en la propuesta
del Defensor del Pueblo, a la que se introdujeron algunos cambios propuestos por R. Perry como Po-
nente del Informe especial de la Comision de Peticiones del Parlamento Europeo. El Cédigo tiene en
cuenta los principios de Derecho Administrativo europeo contenidos en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las CCEE, y también en los Derechos nacionales.
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A) Otros derechos fundamentales protegidos

Como ya hemos puesto de manifiesto, el Defensor del Pueblo puede investigar
los casos de «mala administracién» provocados por la vulneracién de un derecho
fundamental. En este sentido, y sélo a titulo de ejemplo, voy a sefialar algunos de los
derechos protegidos por el Defensor a lo largo de estos afios.

Como es sabido, la transparencia constituye un principio esencial de la democra-
cia, que no siempre es respetado plenamente por las instituciones y érganos comuni-
tarios. En este sentido, y como sefialé en su Informe anual de 1995 el entonces De-
fensor del Pueblo Europeo, Jacob S6pERMAN, «el acceso a la informacién contribuye
de manera importante a la transparencia y es un elemento clave para facilitar la par-
ticipacion colectiva o individual de los ciudadanos en las actividades de la Uni6n».

La existencia de una administracién abierta y responsable se garantiza a través
de una serie de medidas y derechos, entre los que destaca el derecho de todo ciuda-
dano de la Union o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro a acceder a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comision (art. 42 de la Carta y articulo 255 del TCE)®,

Pues bien, el Defensor del Pueblo ha luchado desde el principio de su puesta en
marcha por ampliar en lo posible el acceso a la informacioén proporcionada por las
instituciones comunitarias. En este sentido, el Defensor del Pueblo elabord, en 1997,
un Informe especial dirigido al Parlamento Europeo, tras haber realizado una inves-
tigacion de oficio sobre el acceso del publico a los documentos, como consecuencia
de haber recibido un elevado nimero de reclamaciones motivadas por la denegacion
de algunas instituciones y 6rganos comunitarios a permitir el acceso a sus documen-
tos®.

En mayo de 2001, el Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron un Reglamen-
to relativo al acceso del ptiblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Con-
sejo y de la Comisién, en virtud del cual estas instituciones deben mantener un re-
gistro ptblico de documentos, al que se puede acceder en formato electrénico, y que
debe ser permanentemente actualizado’.

Por lo que se refiere al acceso del ptblico a los documentos no publicados custo-
diados por el Defensor del Pueblo, la Decision del Defensor del Pueblo por la que
se adoptan normas de ejecucion, en su articulo 14, dispone que el piblico podra ac-
ceder a aquéllos con arreglo a las mismas condiciones y restricciones establecidas

% Sobre este tema, véase MARTIN GoNzALEZ, Y.: «El Defensor del Pueblo Europeo: garante de los
derechos a la informacién y de acceso a los documentos de la Unién Europea», en Revista de Estudios
Europeos n° 43, 2006, p. 43-54.

® Informe especial del Defensor del Pueblo al Parlamento Europeo elaborado tras la investiga-
cion de oficio sobre el acceso del piiblico a los documentos (616/PUBAC/F/IJH) de 15 de diciembre de
1997.

0 Reglamento (CE) 1049/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001,
relativo al acceso del piiblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
(DO L 145, de 31 de mayo de 2001.
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por el Reglamento antes citado para el acceso del ptblico a los documentos del Par-
lamento Europeo, del Consejo y de la Comision.

Por otra parte, el concepto de «mala administracion» también incluye el no cum-
plimiento de la legislaciéon comunitaria en materia de proteccién de datos, y en con-
secuencia, la posible vulneracién del derecho fundamental de toda persona a la pro-
teccion de datos de cardcter personal que la conciernan, reconocido en el articulo 8
de la Carta de los Derechos Fundamentales.

Para una defensa mas eficaz de este derecho, el Defensor del Pueblo Europeo” y
el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos’, acordaron mediante un Memordn-
dum establecer un sistema de trabajo flexible para evitar una duplicacién de proce-
dimientos innecesaria y, en la medida de lo posible, interpretaciones divergentes en
tales casos. El objetivo comtin del Defensor del Pueblo y del Supervisor Europeo es
conseguir un mejor uso de los recursos comunitarios y favorecer un planteamiento
coherente de los aspectos juridicos y administrativos de la proteccion de datos, pro-
moviendo con ello los derechos e intereses de los reclamantes y de los ciudadanos
en general. Por lo tanto, el Memordndum de Acuerdo no pretende crear derechos ni
obligaciones legales, sino una base para una cooperacion constructiva entre ambos.

En este sentido, el Defensor del Pueblo Europeo «prevé informar al reclamante,
cuando proceda, de las potestades especificas del Supervisor Europeo de Proteccién
de Datos, y de las condiciones necesarias para presentar reclamaciones ante dicha
institucion relativas al tratamiento de datos personales por parte de las instituciones
y érganos comunitarios» (2 A del MA).

El Defensor del Pueblo Europeo también ha velado por los derechos del perso-
nal de las instituciones. En este sentido, la labor del Defensor del Pueblo consiguid
la modificacién del Estatuto de los Funcionarios comunitarios, cuyo originario arti-
culo 17 exigia autorizacion previa para toda publicaciéon que guarde relacién con la
actividad de las Comunidades.

Al no existir criterios interpretativos de esta norma, y considerando que una in-
terpretacion en sentido amplio podria desvirtuar, e incluso vulnerar, el derecho de
los funcionarios a la libertad de expresion, el Defensor del Pueblo se dirigi6 a la Co-
mision en 1997 y en 200074, advirtiendo de la necesidad de establecer guias de ac-

"' El Defensor del Pueblo Europeo siempre se mostr6 favorable a la creacién de un Supervisor de
Proteccién de Datos. En tal sentido, véase: Decision of the European Ombudsman adopting implement-
ing rules concerning the tasks, duties and powers of the Data Protection Officer, de 3 de septiembre de
2002.

2 El Supervisor Europeo de Proteccion de Datos fue nombrado por un mandato de cinco afios me-
diante una Decision del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de noviembre de 2003(DO L 12, de
17 de enero de 2004). La sede, el estatuto y las condiciones generales de desempefio de sus funciones
fueron fijados de comiin acuerdo por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién en la Decision
n? 1247/2002/CE de 1 de julio de 2002 (DO L 183, de 12 de julio de 2002).

3 Memordndum de Acuerdo entre el Defensor del Pueblo Europeo y el Supervisor Europeo de
Proteccion de Datos de 30 de noviembre de 2006 (2007/C 27/07) DO C 27, de 7 de febrero de 2007.

74 Decision del Defensor del Pueblo Europeo en el asunto 794/96/EAW/SW/VK, de 13 de octubre
de 1997; y Decision en el asunto 1219/99/ME, de 18 de diciembre de 2000.
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tuacion que delimitaran mas claramente el marco de aplicacion de los citados articu-
los del Estatuto de los Funcionarios.

Con la firma de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
en cuyo articulo 11 se reconoce el derecho de toda persona a la libertad de expre-
sién, el Defensor del Pueblo Europeo realizé en 2002 una investigacion de oficio so-
bre la libertad de expresion de los funcionarios comunitarios”, en la que solicit al
Presidente de la Comision informacién detallada sobre las iniciativas que iba a to-
mar la Comision para garantizar el ejercicio de dicho derecho.

La Comisién se comprometié a presentar una iniciativa para modificar el Estatu-
to de los funcionarios en tal sentido, modificacién que finalmente se produjo en
200376 con la incorporacién de un articulo 17 bis, en el que se reconoce el derecho
de todo funcionario a la libertad de expresion, «en el debido respeto de los princi-
pios de lealtad e imparcialidad». Ademas, cuando un funcionario se proponga publi-
car, individualmente o en colaboracion, cualquier escrito que se refiera a la actividad
de las Comunidades, el apartado 2 del articulo 17 bis dispone que el aquél debera
notificarselo previamente a la autoridad facultada para proceder a los nombramien-
tos. Si esta autoridad se halla en condiciones de demostrar que la publicacién puede
perjudicar gravemente a los intereses legitimos de las CCEE, comunicara por escrito
su decision al funcionario en el plazo de treinta dias habiles a contar desde la recep-
cion de la notificacion. En el supuesto de que no se notifique decision alguna en di-
cho plazo, se considerard que la autoridad facultada no opone objecién alguna.

34. Facultades de investigacion

El Defensor del Pueblo Europeo dispone de amplios poderes de investigacion.
De hecho, el Tratado de la Unién Europea de 1992, y ahora el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea no establece ningun limite para llevar a cabo las investi-
gaciones que considere justificadas para aclarar todo posible caso de mala adminis-
tracion en la actuacion de las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién, salvo
que los hechos alegados sean o hayan sido objeto de un procedimiento jurisdiccio-
nal. Légicamente, deberd informar de ello a la institucién u 6rgano afectado, que po-
drd comunicarle cualquier observacién util.

Sin embargo, el Estatuto del Defensor del Pueblo, al desarrollar el procedimien-
to de investigacidn, introduce algunas restricciones a sus facultades de investigacion.

En primer lugar, hay que sefalar que las instituciones y 6rganos comunitarios
estdn obligados a facilitar al Defensor del Pueblo, en un plazo razonable, las infor-
maciones requeridas y darle acceso a la documentacion relativa al caso. El Defensor
del Pueblo podrd examinar el expediente de la institucién comunitaria afectada con
el fin de comprobar que sus respuestas son precisas y completas. Asimismo, podrd

5 Decision del Defensor del Pueblo Europeo en el asunto OI/2001/GG, de 9 de enero de 2002.

76 Reglamento (CE/EURATOM) n° 2148/2003 del Consejo de 5 de diciembre de 2003 (DOCE L
323, de 10 de diciembre de 2003).
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hacer copias del expediente completo o de documentos especificos del mismo. El
Defensor del Pueblo informard al demandante de que se ha efectuado un examen
(art. 5.2 DDP).

Las instituciones y érganos comunitarios s6lo podran negarse a ello por razones
de secreto o de confidencialidad debidamente justificadas. Al constituir una excep-
cion a la obligacion generalizada de las instituciones u 6rganos afectados de facilitar
al Defensor del Pueblo la asistencia requerida, la expresion «debidamente justifica-
das» debe ser interpretada de forma restrictiva, ya que de lo contrario, se estaria
otorgando a la administraciéon comunitaria un poder discrecional excesivo, cuando
ademads no existe una definicion precisa del «secreto» en Derecho Comunitario.

Por otra parte, el derecho genérico de acceso a la informacion por parte del De-
fensor del Pueblo incluye también el derecho de conocer la informacién de los Esta-
dos miembros. En este sentido, el Estatuto dispone que para dar acceso a los docu-
mentos procedentes de un Estado miembro clasificados como secretos en virtud de
una disposicién legislativa o reglamentaria serd necesario haber obtenido el acuerdo
previo de dicho Estado miembro. Y para dar acceso a los demds documentos proce-
dentes de un Estado miembro serd necesario haber advertido al Estado miembro de
que se trate. En ambos casos, el Defensor del Pueblo no podra divulgar el contenido
de dichos documentos (art. 3.2 EDP).

Asimismo, aunque las investigaciones del Defensor del Pueblo Europeo no pue-
den tener por objeto la actuacion de los Estados miembros, puede ser necesario re-
querir informacién de las autoridades nacionales. En tal sentido, éstas estaran obli-
gadas, cuando el Defensor del Pueblo lo requiera, a facilitar, a través de las Repre-
sentaciones Permanentes de los Estados miembros ante la Unién Europea, toda la
informacién que pueda contribuir al esclarecimiento de los casos de mala adminis-
tracidn por parte de las instituciones u 6érganos comunitarios, salvo en caso de que
dicha informacidn esté cubierta por disposiciones legislativas o reglamentarias rela-
tivas al secreto, o por cualquier otra disposicién que impida su publicacién. No obs-
tante, en este caso, el Estado miembro implicado podra permitir al Defensor del
Pueblo el acceso a dicha informacién siempre y cuando se comprometa a no divul-
gar el contenido de la misma (art. 3.3 EDP).

Esta exigencia «machaconamente repetida en el Estatuto de que no divulgue el
contenido de los documentos a los que ha tenido acceso en el ejercicio de sus fun-
ciones» lleva a plantearse «coémo podra informar el Defensor al Parlamento fundada-
mente, o articular sus recomendaciones, si no puede revelar el contenido de los do-
cumentos sobre los que trabaja en sus investigaciones, y que son precisamente la
base de la queja del ciudadano europeo, asi como la razén de sus recomenda-
ciones»”’.

En cuanto a la obligacidn de los funcionarios y otros agentes de las instituciones
y érganos comunitarios a prestar declaracién cuando lo solicite el Defensor del Pue-

77 GIL-ROBLES, A.: «Las relaciones del Parlamento Europeo con otras instituciones comunitarias de
control y fiscalizacién», en la obra colectiva dirigida por J.M. GIL-ROBLES, Los Parlamentos de Europa
y el Parlamento Europeo, Cyan, Madrid 1997, p.310.
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blo, el Estatuto dispone que aquéllos «se expresaran en nombre de la administracion
de la que dependan y conforme a las instrucciones de ésta y tendran obligacion de
mantener el secreto profesional» (art. 3.2 EDP).

Estas restricciones establecidas por el Estatuto fueron duramente criticadas por
el Defensor el Pueblo en su Informe Anual 1998 al Parlamento Europeo, que las ca-
lificé de «innecesarias, e incluso inapropiadas». El entonces Defensor del Pueblo, J.
SODERMAN, considerd que «tras la idea de una investigacion del Defensor del Pueblo,
los ciudadanos confian en que éste tenga acceso a todo los hechos y documentos re-
levantes, aun cuando la informacién no pueda hacerse completamente publica por
estar clasificada. Los ciudadanos deberian tener la seguridad de que las investigacio-
nes del Defensor del Pueblo no estdn limitadas, y que éste puede llevar a cabo todas
las declaraciones e inspeccionar los expedientes que considere necesarios».

Y en cuanto a las restricciones establecidas para las audiciones a los testigos las
consider «inaceptables, porque, si se toman literalmente —argumentaba SODERMAN—
podrian incluso obligar a un testigo a mentir (por ejemplo, para ocultar un caso de
fraude) si asi se ha ordenado por parte de sus superiores en la administracion (...)
De hecho, el razonamiento que sustenta la actual disposicién del Estatuto resulta un
obstaculo para la correcta tramitacién de los asuntos de corrupcion y fraude dentro
de la administracion europea»’s.

Desde luego, es evidente que estas disposiciones del Estatuto del Defensor del
Pueblo rezuman demasiados recelos hacia la funcién del Defensor del Pueblo y arti-
culan una importante bateria de obsticulos en el desarrollo de sus investigaciones,
hasta el punto de que puedan ser calificadas como «cldusulas secantes»”.

En consecuencia, el Defensor del Pueblo propuso una modificacién del articulo
3.2 de su Estatuto en el sentido de eliminar las citadas restricciones. El Parlamento
Europeo aprobé una Resolucion el 6 de septiembre de 2001 sobre dicha modifica-
cion, basada en el Informe de la Comisién de Asuntos Constitucionales (mads cono-
cido como Informe Garrett)*°. Pero la Comisiéon —que de acuerdo con el articulo
195.4 del TCE tiene la posibilidad de presentar un dictamen sobre el texto revisado,
que requiere también la aprobacién del Consejo por mayoria cualificada antes de en-
trar en vigor— emitié un informe negativo el 6 de marzo de 20028'. El Defensor del
Pueblo respondié a la Comisidn el 27 de junio de 2002, lamentando su criterio en
contra de la propuesta de modificacién y argumentando que su intencién no era otra

8 Informe Anual del Defensor del Pueblo Europeo 1998, p. 12 y 13. Esta restriccién también ha
sido cuestionada por la doctrina que ha considerado que este sometimiento del funcionario a las ins-
trucciones de la administraciéon comunitaria «fomenta un espiritu de cuerpo y se sitia mds alld del de-
ber de lealtad del funcionario hacia la administracion , para entrar en el terreno de una especie de testi-
monio dirigido» (STEENBJERG KOLZE, cit. p. 83).

7 GiL-RoBLES, A.: «El Defensor del Pueblo Europeo...», cit., p.235.

80 Resolucion del Parlamento Europeo sobre la modificacion del articulo 3 del Estatuto del Defen-
sor del Pueblo y sobre las condiciones generales de sus funciones (DO C 72E, de 21 de marzo de
2002) p.336 y 337. Informe de la Comision de Asuntos Constitucionales (Ponente: Sra. Garrettt) A5-
0240/2001- PE 294.729 def.

81 COM (2002)133 final.
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que «velar por que su Estatuto reflejara las potestades normales de toda institucién
moderna del Defensor del Pueblo, que constatara la deduccién de las instituciones
de 1a Unién Europea a los principios de buena administracion y responsabilidad»®2.
Desde entonces, el Defensor del Pueblo sigue solicitando la revision de su Estatuto
en todos sus Informes anuales dirigidos al Parlamento Europeo, y €ste sigue insis-
tiendo en su opinidn favorable®’.

Por otro lado, el Defensor del Pueblo podra pedir a las instituciones y érganos
comunitarios que adopten medidas practicas que le permitan llevar a cabo sus inves-
tigaciones in situ. Y podrd encargar los estudios o peritajes que estime necesarios
para la realizacion de una investigacién (art. 5.5 DDP).

Si en el marco de sus investigaciones, el Defensor del Pueblo tuviere conoci-
miento de hechos que considere materia de Derecho Penal, informard inmediata-
mente a las autoridades nacionales competentes a través de sus Representaciones
Permanentes ante la Unién Europea, asi como, en su caso, a la institucién comunita-
ria a la que pertenezca el funcionario o el agente afectado; ésta dltima podra aplicar,
en su caso, el segundo parrafo del articulo 18 del Protocolo sobre Privilegios e In-
munidades de las CCEE (art. 4.2 EDP).

El Defensor del Pueblo podra, asimismo, informar a la institucién u érgano co-
munitario afectado acerca de los hechos que cuestionen, desde un punto de vista dis-
ciplinario, el comportamiento de alguno de sus funcionarios o agentes (art. 4.2
EDP).

En caso de no recibir la asistencia que desee, el Defensor del Pueblo informara
de ello al Parlamento Europeo, que emprendera las gestiones oportunas (art. 3.4
EDP).

Hay que resaltar que el Defensor del Pueblo dispondra de las mismas facultades
de investigacion para las investigaciones por iniciativa propia que para las investiga-
ciones abiertas como consecuencia de una reclamacion (art. 9.2 DDP).

3.5. La resolucion de las investigaciones

Si el Defensor del Pueblo determina que existe un caso de mala administracion,
cooperard en la medida de lo posible con la institucién afectada para encontrar una
solucion amistosa que suprima el caso de mala administracién y dé satisfaccion al
reclamante.

Cuando el Defensor del Pueblo considera que una cooperacion de este tipo ha te-
nido éxito archivara el asunto mediante una decision motivada, e informara de ello al
reclamante y a la institucion afectada (art. 6 EDP). Hay que sefialar que muchas de
las soluciones amistosas se logran cuando la institucién o el érgano afectado ofrecen

82 Informe Anual del Defensor del Pueblo Europeo 2002, p. 26.

83 Véase a titulo de ejemplo el Informe Anual del Defensor del Pueblo 2006 y el Informe del Par-
lamento Europeo obre el Informe Anual relativo a las actividades del Defensor del Pueblo Europeo en
2006, de 26 de julio de 2007 (A6-0301/2007 final).
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una compensacion al reclamante; ahora bien, las ofertas de este tipo se hacen ex gra-
tia, es decir, sin admisién de responsabilidad juridica ni creacién de un precedente.

Pero si el Defensor del Pueblo estima que no es posible una solucién amistosa,
puede decidir archivar el asunto mediante una decisién motivada que podra contener
un comentario critico cuando considera que la institucion responsable ya no tiene
posibilidad de remediar la mala administracion, ésta no ha tenido implicaciones ge-
nerales y no resulta indicado un seguimiento por parte del Defensor del Pueblo.
Cuando proceda de esta forma, informara de su decision al reclamante (art. 7 EDP).

Un comentario critico confirma al demandante que su reclamacién esta justifica-
da e indica a la institucién o al 6rgano en cuestiéon que ha actuado erréneamente,
contribuyendo asi a evitar la mala administracién en el futuro.

Asimismo, el Defensor del Pueblo puede laborar un informe con proyectos de
recomendacion dirigido a la institucién afectada cuando considere que es posible
que €sta suprima el caso de mala administracion, o que dicho caso tiene consecuen-
cias generales. De su informe y de los proyectos de recomendacion, el Defensor el
Pueblo debera enviar una copia a la institucion afectada y al reclamante. La institu-
cion afectada remitird al Defensor del Pueblo un informe motivado —que podra con-
sistir en la aceptacion de la decision del Defensor y en detallar las medidas adopta-
das con vistas a la ejecucion e los proyectos de recomendacion— en el plazo de tres
meses. Si el Defensor del Pueblo considera que dicho informe motivado no es satis-
factorio, podra elaborar un informe especial dirigido al Parlamento Europeo sobre
el caso concreto de mala administracion. Este informe especial puede contener reco-
mendaciones, y sera remitido a la institucion afectada y al reclamante (art. 8§ EDP).
Quiero sefialar que el Parlamento Europeo, en sus Resoluciones sobre los Informes
Anuales del Defensor del Pueblo, considera que «si una institucion se niega a seguir
una recomendacion incluida en un informe especial del Defensor del Pueblo, incluso
después de que el Parlamento la hubiera aprobado, éste podra usar sus competencias
para incoar una accién ante el Tribunal de Justicia por el acto o la omisidn objeto de
la recomendacion del Defensor del Pueblo».

Por otra parte, en la practica, en aquellos casos en los que el Defensor del Pueblo
considera que un proyecto de recomendacién no tendria ninguna utilidad, o no pare-
ce conveniente elaborar un informe especial dirigido al Parlamento Europeo si la
institucion u érgano afectados no aceptan el proyecto de recomendacion, el Defen-
sor del Pueblo suele formular un comentario critico.

Es importante recordar que las resoluciones del Defensor del Pueblo no atribu-
yen o niegan derechos, ni pueden anular una decisién de una institucién u érgano
comunitario ni obligar a €stos a indemnizar al reclamante de alguna manera. Ahora
bien, esto no significa que las resoluciones del Defensor del Pueblo Europeo no ge-
neren unos efectos determinados ante las instituciones afectadas o el Parlamento.
Una resolucién fundada en Derecho y emitida por una autoridad independiente
como es el Defensor del Pueblo, que puede recomendar la modificacién de una de-
terminada normativa comunitaria que al ser aplicada lesiona derechos fundamenta-
les, y poner en evidencia a las instituciones u 6rganos comunitarios afectados por ca-
sos de mala administracién claramente demostrados, «puede resultar mds devasta-
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dora que la mds estricta de las sentencias judiciales». Porque al final, la administra-
cién comunitaria pretende aparecer ante la opiniéon puiblica como una estructura
transparente, eficaz y cercana a lo ciudadanos europeos, y siendo consciente de su
mala imagen ante éstos, no querrd deteriorarla atin mas haciendo caso omiso de las
recomendaciones del Defensor del Pueblo.

Y por dltimo, podriamos plantearnos una vieja maxima del Derecho Romano:
¢ Quién guarda a los guardianes?, es decir, ;qué ocurre cuando el reclamante consi-
dera que la actuacion del Defensor del Pueblo le ha ocasionado un perjuicio?%

Aunque ni el Tratado ni el Estatuto del Defensor del Pueblo contemplan la pre-
sentacion de recursos contra las decisiones del Defensor del Pueblo en relacion con
la tramitacién o los resultados de la investigacion de una reclamacion, la jurispru-
dencia comunitaria ha admitido que los reclamantes pueden, de acuerdo con el ac-
tual articulo 288 del TCE presentar demandas por dafios y perjuicios en contra del
Defensor del Pueblo sobre la base de una supuesta tramitacion incorrecta de una re-
clamacion por parte de éste, al igual que contra las instituciones y demas érganos
comunitarios. Esta orientacién jurisprudencial se inicid en el afio 2002 con una sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia que resolvia un recurso de indemnizacién
por responsabilidad extracontractual interpuesto por un reclamante contra el Defen-
sor del Pueblo, y posteriormente fue confirmada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en 2004.

En cuanto al fondo, tanto el Tribunal de Justicia, como el Tribunal de Primera
Instancia dejaron claro que «la responsabilidad extracontractual del Defensor del
Pueblo sélo puede generarse si se produce un incumplimiento flagrante y manifiesto
de las obligaciones que le incumbe en este ambito»®. Y en el caso concreto que se
habia planteado, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas confirmé la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia, y consideré que el Defensor del Pueblo
no habia incumplido ninguna de sus obligaciones®, por lo que no cabia dicha res-
ponsabilidad extracontractual.

3.6. Los Informes Anuales: su impacto

De conformidad con lo establecido en el Tratado y en el Estatuto del Defensor
del Pueblo Europeo, éste debera presentar al Parlamento Europeo un Informe Anual
sobre el conjunto de sus actividades y, particularmente, sobre el resultado de sus in-
vestigaciones. El Informe Anual podrd contener todas las recomendaciones que el
Defensor del Pueblo considere oportunas para dar cuamplimiento a su mandato.

84 Véase el comentario a un caso ocurrido en 1999 en la nota de FERRER JEFFREY, B.: «Presente y
futuro del Defensor del Pueblo Europeo, guardian de la buena administracién», en Revista de Derecho
de la Union Europea n° 3, 2° Semestre de 2002, p. 350-351.

85 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de abril de 2002, Lamberts vs Defensor del
Pueblo, T-209/00, Rec. 2002.

86 Sentencia del Tribunal de Justicia de las CCEE de 23 de marzo de 2004 en el asunto C-234/02,
Defensor del Pueblo vs Frank Lamberts.
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El Informe Anual es un modelo consolidado de evaluacidn sintética de las activi-
dades desarrolladas por el Defensor del Pueblo Europeo. En cuanto a su estructura,
el Informe Anual del Defensor del Pueblo Europeo consta de seis capitulos y cuatro
anexos. Aparte de un resumen de actividades que constituye el capitulo 1, el capitulo
2 describe los procedimientos del Defensor del Pueblo para tramitar las reclamacio-
nes y llevar a cabo las investigaciones. En €l se ofrece un resumen de las reclamacio-
nes tramitadas a lo largo del afio, junto a un andlisis tematico de los asuntos archiva-
dos tras una investigacion. Dicho andlisis abarca las conclusiones mas importantes
de hecho y de derecho que figuran en las decisiones adoptadas por el Defensor del
Pueblo.

El capitulo 3 presenta una seleccion de resimenes de las decisiones del Defen-
sor del Pueblo en el afio correspondiente, y abarca los distintos temas e instituciones
a los que se refieren las reclamaciones y las investigaciones de oficio. Por su parte,
en el capitulo 4 se hace referencia a las relaciones del Defensor con otras institucio-
nes y o6rganos de la Unién Europea; en el capitulo 5 a las relaciones que mantiene
con sus homélogos nacionales, regionales y locales de Europa y de otros paises. Y el
capitulo 6 describe sus actividades de comunicacion (visitas, conferencias, reunio-
nes, relaciones con los medios de comunicacién, publicaciones, pagina web...).

Por lo que se refiere a los Anexos, el Anexo A contiene las estadisticas sobre la
labor del Defensor del Pueblo en el afio de que se trate. Los Anexos B y C ofrecen
informacidn detallada sobre el presupuesto y el personal de la Oficina del Defensor
del Pueblo respectivamente; y por ultimo, el Anexo D contiene un indice analitico
de las decisiones incluidas en el capitulo 3, clasificadas por nimero de asunto, por
tema y por tipo de mala administracién denunciada. Ademas incluye una lista de los
asuntos mds destacados y de todos los asuntos archivados con un comentario critico
en el afio correspondiente.

El Informe Anual es, en primer lugar, objeto de debate en la Comision de Peti-
ciones del Parlamento Europeo, que emite un Informe que es enviado también al
Pleno del Parlamento Europeo para su debate (art. 195.2 RPE)¥". Posteriormente, el
Informe Anual del Defensor del Pueblo es sometido al Pleno del Parlamento que lo
aprueba mediante una Resolucion, en la cual el Parlamento Europeo hace una valo-
racion del informe y hace expresas una serie de peticiones a las instituciones y 6rga-
nos comunitarios en el sentido de cooperar de manera constructiva con el Defensor
del Pueblo en todas las etapas del procedimiento, aplicar sus proyectos de recomen-
daciodn, y respetar las observaciones criticas, teniéndolas en cuenta en sus futuras ac-
ciones.

Pues bien, segtn el Informe Anual que el Defensor del Pueblo remitio al Parla-
mento Europeo®, en el aiio 2007 se recibieron 3.211 reclamaciones (3.056 de ciuda-

87 A titulo de ejemplo, véanse los Informes de la Comision de Peticiones del PE sobre el Informe
anual relativo a las actividades del Defensor del Pueblo Europeo en 1997 (Ponente: E. Newman) (PE
226.262/def., de 26 de junio de 1998) y en 2006 (Ponente: L. Sbarbati) PE 390.565v02-00, de 26 de ju-
lio de 2007.

88 Informe Anual 2007 del Defensor del Pueblo Europeo (Resumen y Estadisticas), p. 9y ss.
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danos particulares y 155 de empresas u organizaciones) frente a las 3.830 de 2006.
Sin embargo, el nimero de reclamaciones admitidas a trdmite aumentd tanto en tér-
minos absolutos como relativos: de 449 en 2006 (un 12% del total) a 518 en 2007
(un 16%). En consecuencia, el nimero de investigaciones emprendidas en 2007 cre-
cié en un 17%.

A lo largo del citado afio se iniciaron un total de 303 investigaciones nuevas a
partir de las reclamaciones recibidas. Y ademads, se iniciaron 6 investigaciones de
oficio.

Al igual que en afios anteriores, una amplia mayoria de las reclamaciones, en
concreto 413 (el 64% del total) se referian a la Comision Europea. Esto es totalmen-
te normal si tenemos en cuenta que la Comision es la principal institucién comunita-
ria que toma decisiones que afectan directamente a los ciudadanos y a las empresas.
Ademais, hubo 87 investigaciones (14%) relativas a la Oficina Europea de Seleccion
de Personal, 59 (9%) al Parlamento Europeo, 22 (3%) a la Oficina Europea de la
Lucha contra el Fraude, 8 (1%) al Consejo de la Unién Europea, y 59 (9%) referidas
a otras instituciones y érganos comunitarios.

Por lo que se refiere a los resultados de sus investigaciones, el Defensor del Pue-
blo constaté en 95 asuntos que no existia mala administracion; 129 fueron resueltos
por la propia institucién u 6rgano afectado; 5 investigaciones fueron archivadas tras
obtener una solucién amistosa; y 55 lo fueron con un comentario critico. Se redacta-
ron 8 proyectos de recomendacion, y 7 proyectos formulados en 2006 dieron lugar a
sendas decisiones en 2007. Tres asuntos fueron archivados al aceptar la institucién el
proyecto de investigacion, y sélo un caso dio lugar a un informe especial dirigido al
Parlamento Europeo.

Ademais, el Parlamento Europeo debe dar la mayor difusién a estos informes y
hacer un seguimiento continuado de las recomendaciones mas relevantes, segui-
miento que también realiza el propio Defensor del Pueblo.

En la practica, el impacto de estos informes esta en la publicidad que se da a las
criticas que hace el Defensor del Pueblo Europeo sobre la actuacién de la adminis-
tracién comunitaria por parte del Parlamento Europeo, y como no, por la prensa.
Esta publicidad representa una importante «sancién» para las instituciones y érganos
comunitarios.

4. LAS RELACIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO CON
LOS DEFENSORES DEL PUEBLO Y ORGANOS SIMILARES: LA RED
EUROPEA DE DEFENSORES DEL PUEBLO

La Red Europea de Defensores del Pueblo engloba con cardcter voluntario a los
Defensores del Pueblo nacionales y regionales y a los 6rganos similares de los Esta-
dos miembro de la Unién Europea, a los Defensores del Pueblo nacionales de No-
ruega e Islandia y de los paises candidatos a la adhesion, asi como al Defensor del
Pueblo Europeo y a la Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo.
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Esta Red fue creada en 1996 y se ha ido desarrollando desde entonces hasta con-
vertirse en una eficaz herramienta de colaboracién para los defensores del pueblo y
sus colaboradores. Ademads, constituye un eficaz mecanismo de cooperacién en la
tramitacion de las reclamaciones remitidas al Defensor del Pueblo Europeo, ya que
le permite tramitar aquellas que estdn fuera de su dmbito de competencia de una for-
ma rapida y eficaz.

La Red permite también compartir e intercambiar las experiencias y mejores
practicas de sus miembros a través de seminarios, reuniones, en un boletin periddi-
co, un foro de internet y en una publicacién electrdnica diaria.

Precisamente en el VI Seminario de Defensores del Pueblo nacionales de los Es-
tados miembros de la Union Europea y de los paises candidatos, celebrado en Es-
trasburgo los dias 14, 15y 16 de octubre de 2007, se adopt6 una Declaracion® con
el fin de dar a conocer mejor la labor que realizan los Defensores del Pueblo, asi
como clarificar los servicios que prestan a los reclamantes sobre cuestiones relativas
al ambito de aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

5. LA AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEA

La creacion de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
por el Reglamento (CE) n® 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007*°, culmina
un proceso iniciado con la decisién adoptada por el Consejo Europeo de 13 de diciem-
bre de 2003 por la que se ampliaba el mandato del Observatorio Europeo del Racismo
v la Xenofobia®' con el fin de convertirlo en una Agencia de Derechos Humanos.

Esta Agencia se crea al amparo de lo dispuesto en el articulo 308 del TCE, que
permite adoptar decisiones necesarias para lograr los objetivos del Tratado ya que
en éste no existe ninglin precepto que prevea la capacidad para actuar en el dmbito
de los derechos fundamentales. Por eso, como se ha sefialado recientemente, «resul-
ta cuando menos curioso que en la motivacién del Reglamento se afirme que la con-
tribucién de la Agencia a la promocién de los derechos humanos «es probable» que
ayude a lograr los objetivos de la Comunidad»®2.

5.1. Objetivo y cometidos

El objetivo prioritario de la nueva Agencia es «proporcionar a las instituciones,
6rganos, organismos y agencias competentes de la Comunidad y a sus Estados

8 Esta Declaracion estd incluida en el Informe Anual 2007 del Defensor del Pueblo Europeo: An-
nual Report 2007, p.130-133

% DO L 53, de 22 de febrero de 2007.
o Creado por el Reglamento (CE) n° 1035/97 del Consejo (DO L 151, de 10 de junio de 1997).

2 Pr LLorens, M.: «La Agencia de los derechos fundamentales de la Unién Europea: javance u
oportunidad perdida?», en Revista de Derecho Comunitario Europeo n° 27, mayo-agosto 2007, p. 560.
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miembros cuando apliquen el Derecho Comunitario, ayuda y asesoramiento en ma-
teria de derechos fundamentales con el fin de ayudarles a respetarlos plenamente
cuando adopten medidas o establezcan lineas de actuacién en sus esferas de compe-
tencias respectivas» (art. 2 RADF).

Para cumplir este objetivo, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.1 del
Reglamento mencionado, la Agencia debera:

a) Recopilar, registrar, analizar y difundir datos e informaciones pertinentes, ob-
jetivos, fiables y comparables, incluidos los resultados de las actividades de investi-
gacion y supervision que le comuniquen los Estados miembros, las instituciones de
la Unidn, asi como los 6rganos, organismos y agencias de la Comunidad y de la
Unidn, los centros de investigacion, los organismos nacionales, las organizaciones
no gubernamentales, los terceros paises y las organizaciones internacionales, y en
particular, los organismos competentes del Consejo de Europa.

b) Desarrollar métodos y normas para mejorar la comparabilidad, la objetividad
y la fiabilidad de los datos a escala europea, en cooperacién con la Comisién y los
Estados miembros.

¢ ) Realizar o fomentar investigaciones y trabajos cientificos, estudios prepara-
torios y de viabilidad, o colaborar en ellos, incluso cuando resulte apropiado y sea
compatible con sus prioridades y su programa de trabajo anual, a peticién del Parla-
mento Europeo, el Consejo o la Comision.

d) Formular y publicar, por propia iniciativa o a peticién del Parlamento Euro-
peo, el Consejo o la Comisidn, conclusiones y dictimenes sobre temas concretos
para las instituciones de la Unién y los Estados miembros cuando apliquen el Dere-
cho Comunitario.

e) Publicar un informe anual sobre las cuestiones relativas a los derechos funda-
mentales cubiertas por los ambitos de actividad de la Agencia, en el que también se
resaltardn los ejemplos de buenas practicas.

f) Publicar informes tematicos basados en sus andlisis, investigaciones y en-
cuestas.

g) Publicar un informe anual sobre sus actividades.

h) Desarrollar una estrategia de comunicacién y fomentar el didlogo con la so-
ciedad civil, con el fin de sensibilizar a la opinién publica ante los derechos funda-
mentales.

Ahora bien, la Agencia no podra abordar la legalidad de los actos adoptados en
virtud del articulo 230 del TCE (recurso de anulacion), ni la cuestion de si un Estado
miembro ha incumplido alguna de las obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado a los efectos del articulo 266 (recurso por incumplimiento) (art. 4.2 RADF).

Asi pues, el Reglamento configura la Agencia de los Derechos Fundamentales
como un 6rgano de informacién y consulta, y no de vigilancia y control del respeto
de esos derechos®. En este sentido, hay que subrayar que la Agencia no puede reci-

93 Véase Howarps, E.: «The European Union Agency for Fundamental Rights», en European Hu-
man Rights Law Review, n°® 4/2006.
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bir quejas ni examinar denuncias sobre supuestas vulneraciones de los Derechos
Fundamentales.

5.2. Ambito de aplicacién

De conformidad con lo establecido en el articulo 3.1 del Reglamento de creacion
de la Agencia, ésta «realizard sus cometidos en el marco de las competencias que el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea confiere a la Comunidad», lo cual
excluye —debido especialmente a la fuerte oposicion del Reino Unido y Alemania—
su posible intervencién en el dmbito del tercer pilar, esto es, la cooperacién policial
y judicial, uno de los sectores en los que podria haber actuado con mayor eficacia®.

Ademds, el Reglamento circunscribe el ejercicio de su misién a los derechos
fundamentales definidos en el articulo 6.2 del TUE (art. 3.2 RADF) suprimiendo la
mencion expresa a la Carta de los Derechos Fundamentales que se recogia en la
propuesta de la Comision. Ello a pesar de que los considerandos n° 2 y n° 9 del Re-
glamento por el que se crea la Agencia se refieren a la misma, e incluso sefialan que
en el ejercicio de sus funciones, la Agencia debera referirse, en particular, a la Carta
de los Derechos Fundamentales, y que su estrecha vinculacion con ella «debe refle-
jarse en el nombre de la Agencia».

Y por dltimo, el articulo 3.3 del citado Reglamento limita el &mbito competen-
cial de la Agencia a «las cuestiones relativas a los derechos fundamentales en la
Unién Europea y en sus Estados miembros cuando apliquen el Derecho Comunita-
rio», por lo que aquélla no podrd hacer un seguimiento de la situacién de los dere-
chos humanos en los Estados miembros, ni siquiera en lo que se refiere a lo dispues-
to en el articulo 7 del Tratado de la Unién Europea, es decir, cuando se produzca una
violacién grave y persistente de los derechos humanos por parte de un Estado miem-
bro.

5.3. Organizacién y Funcionamiento
La Agencia funciona de manera independiente y estd estructurada en un Consejo
de Administracién, un Consejo Ejecutivo, un Comité Cientifico y un Director.

A) El Consejo de Administracion

De conformidad con lo dispuesto con el articulo 12 del Reglamento de creacién
de la Agencia, el Consejo de Administracion es el érgano de programacién y de vi-
gilancia de la Agencia, y estd compuesto por personas con una experiencia idénea
en la gestion de organizaciones del sector publico o privado y, ademads, con conoci-
mientos en el dmbito de los derechos fundamentales: una persona independiente de-

%% ScarrArDI, L.: «L’incerto mandato dell’ Agenzia europea per i diritti fondamentali», en Quaderni
Costituzionali. Revista Italiana di Diritto Constituzionale, 1/2008, p. 158.
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signada por cada Estado miembro; una persona independiente designada por el Con-
sejo de Europa; y dos representantes de la Comisién. Su mandato serd de cinco afios
no renovable. Entre sus funciones destaca la de designar y, en caso necesario, desti-
tuir, al Director de la Agencia.

B) El Consejo Ejecutivo

El Consejo Ejecutivo estd compuesto por el Presidente y el Vicepresidente del
Consejo de Administracion, otros dos miembros designados por el propio Consejo y
por uno de los representantes de la Comisién en el Consejo de Administracion. Tie-
ne como mision principal asistir al Consejo de Administracion. En este sentido, pre-
para las decisiones del Consejo de Administracién y asesora al Director, el cual pue-
de asistir a sus reuniones con voz pero sin voto (art. 13 RADF).

C) EI Comité Cientifico

El Comité Cientifico estd compuesto por once personalidades independientes es-
pecialmente cualificadas en el dmbito de los derechos fundamentales, nombradas
por el Consejo de Administracion tras un procedimiento transparente de convocato-
ria de candidaturas y seleccidn, previa consulta a la Comisién competente del Parla-
mento Europeo, procurando garantizar una representacion geografica equilibrada.
Su mandato serd de cinco afios no renovable (art. 14 RADF).

D) El Director

La Agencia estd dirigida por un Director, designado por el Consejo de Adminis-
tracién en funcidn de sus méritos personales, su experiencia en el dmbito de los de-
rechos fundamentales, y sus conocimientos en materia administrativa y de gestion.
Su designacion se hard de conformidad con el método de «cooperacién», en virtud
del cual sobre la base de una lista elaborada por la Comisién tras una convocatoria
de candidatos y un proceso de seleccion transparente, se pedird a los solicitantes que
se dirijan al Consejo y a la comision competente del Parlamento Europeo y respon-
dan a diversas preguntas. El Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea
emitirdn sus dictimenes y declarardn sus 6rdenes de preferencia. Finalmente, el
Consejo de Administracién de la Agencia nombrard al Director teniendo en cuenta
dichos dictdmenes (art. 15.2 RADF). Su mandato de cinco afios podra ser prorroga-
do, a propuesta de la Comisién, por un periodo no superior a tres afios (art. 15. 3
RADF).

El Director es responsable de la ejecucion de los cometidos de la Agencia, de la
preparacién y ejecucion del programa de trabajo anual, de todas las cuestiones rela-
cionadas con su personal, de los asuntos de administracién ordinaria, de la ejecucion
del presupuesto de la Agencia, de la aplicacién de procedimientos eficaces de segui-
miento y evaluacion de las realizaciones de la Agencia, y de la cooperacion con los
funcionarios de enlace nacionales y con la sociedad civil (art. 15.4 RADF).
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El danés Morten Kiaerum es, desde el 1 de junio de 2008, el Director de la
Agencia®.

PALABRAS CLAVE: Defensor del Pueblo Europeo. Mala administracién. Derechos funda-
mentales. Ciudadanos. Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

RESUMEN: El objeto de este trabajo es el estudio del importante papel desarrollado por el
Defensor del Pueblo Europeo desde su reconocimiento en el Tratado de la Unién Europea.
Esta figura ha hecho posible un mayor acercamiento a los ciudadanos de las instancias deci-
sorias de la Unidn, y sobre todo, ha reforzado el sistema de proteccién de los derechos funda-
mentales en el ordenamiento juridico de la Unién, ya que puede investigar los casos de mala
administracion de las instituciones y 6rganos comunitarios. Por el contrario, la Agencia de los
Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea s6lo es un 6rgano de informacion y consulta, y
no de vigilancia y control de esos derechos.

KEY WORDS: The European Ombudsman. Maladministration. Fundamental rights. Citi-
zens. The European Union Agency for Fundamental Rights.

ABSTRACT: The aim of this article is to study the important and decisive role that the fig-
ure of the European Ombudsman has played in the European arena since 1992. On one hand,
the political power of this figure has made possible a real approach to the European citizens
to the decisory organs; On the other hand, it has reinforced the system of protection of the
Fundamental Rights within the legal framework of the Union. These facts make possible for
the European Ombudsman to investigate the maladministration in the activities of the institu-
tions and bodies of the European Union. On the contrary, the European Union Agency for
Fundamental Rights remains only a consultative organ, not being able to protect and control
these rights.

% Resulta de interés el enlace de la Agencia: http://www.fra.europa.eu/
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Profesor de Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internacionales.
Universidad Rey Juan Carlos (Madrid).

Sumario: 1. En aras a la tutela judicial efectiva, ;reglamentacién internacional o
cooperacion interestatal frente a la asimetria personal en la lucha antiterrorista? II. El
debate en el marco de la Unién Europea: los derechos humanos como parametro de le-
galidad comunitaria versus ejecucion automadtica de las sanciones del Consejo de Segu-
ridad. El test de la «proteccién equivalente» del TEDH. III. La internacionalizacién de
la doctrina de los actos politicos y la implantacién de una nueva «proteccién diplomati-
ca» en el seno de la UE como alternativa a la tutela jurisdiccional. Consideraciones
acerca de los asuntos Yusuf'y Kadi: indefension en interés del orden publico internacio-
nal. 3.1. Imputacion confidencial y sumaria de cargos de terrorismo e imposibilidad de
defensa e impugnacion judicial. 3.2. Automatismo y naturaleza reglada de los actos
comunitarios de ejecucion: sucesion de actos politicos o de gobierno sin resquicio al-
guno de control jurisdiccional efectivo. ;La discrecional proteccion diplomdtica como
alternativa? IV. Atisbos de soluciones sugerentes aunque insuficientes: desde la am-
pliacion pretoriana del sistema de recursos del Tercer Pilar a su descomunitarizacion,
pasando por la vuelta al sistema de garantias inherente al proceso judicial equitativo.
4.1. Los ordenamientos nacionales como garantes de la tutela judicial negada en el
dmbito comunitario: la diligente proteccion diplomdtica de los ciudadanos comunita-
rios como obligacion de los Estados miembros en el marco de actuacion del Comité de
Sanciones del Consejo de Seguridad. 4.2. Concrecion de garantias y delimitacion de
los derechos afectados. La ampliacion del sistema de recurso del Tercer Pilar a todos
los actos con efectos frente a terceros y la nulidad de las decisiones del Consejo por
falta de motivacion suficiente. La ausencia de vinculacion directa o automdtica con el

* Trabajo realizado en el contexto del Proyecto de investigacion titulado «Crimenes internaciona-
les, Terrorismo y Delincuencia organizada: nuevos desaffos del Derecho penal internacional»
(SEJ2005-0626/JURI) y del Proyecto de investigacion titulado «Terrorismo, Democracia y Derechos
Humanos» (URJC-CM-2006-CSH-0590).
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Consejo de Seguridad. A) La vuelta al sistema de garantias derivadas del derecho a un
proceso equitativo: el asunto Modjahedines. B) La interpretacion teleoldgica-sistemd-
tica del TICE: la ampliacion de los recursos judiciales previstos en el Titulo VI TUE
sobre todos los actos con efectos frentes a terceros del Tercer Pilar (asuntos Segi/Ges-
toras). C) La «descomunitarizacion normativa y nacionalizacion judicial» del Tercer
Pilar propuesta por el Abogado General Paolo Mengozzi. V. Conclusiones: a la espera
de Lisboa tras el fortalecimiento del derecho a la tutela judicial efectuado por la Gran
Sala del TJCE en sus Sentencias de 3 de septiembre de 2008. .

I. EN ARAS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, )
(REGLAMENTACION INTERNACIONAL O COOPERACION
INTERESTATAL FRENTE A LA ASIMETRIA PERSONAL EN LA
LUCHA ANTITERRORISTA?

Si bien es verdad que el tema del terrorismo internacional no constituye una no-
vedad en el ordenamiento internacional, que viene prestando atencién a esta cues-
tion desde principios del siglo XX!, sin embargo su actual formulacion, tras los aten-
tados terroristas del 11 de septiembre de 2001, si responde a unos parimetros nove-
dosos que podemos centrar en tres cuestiones principales: el activismo normativo,
fiscalizador y sancionador del Consejo de Seguridad y los distintos Comités contra
el terrorismo por €l establecidos?, la naturaleza reglamentaria de las medidas adopta-

! Acerca de esta cuestion, vid. F. JIMENEZ GaRrcia, «Derecho internacional penal y terrorismo. His-
toria de una relacién incapaz de materializarse estatutariamente», en Conflictos y Proteccion de Dere-
chos Humanos en el Orden Internacional. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn,
Vol. VI, Universidad Pais Vasco, Bilbao, 2006, pp. 303-348; C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI y
F. JIMENEZ GARCIA, Terrorismo y Derechos Humanos. Una Aproximacion desde el Derecho Internacio-
nal, Fundacién de Victimas del Terrorismo, Dykinson, Madrid, 2005.

2 Actualmente funcionan tres comités: el Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud
de la resolucién 1267 (1999) relativa a Al-Qaida, los talibanes y personas y entidades asociadas (el
«Comité 1267»; el Comité contra el Terrorismo creado por la Resoluciéon 1373 (2001); El Comité
1540, creado por la Resolucién 1540 (2004), aprobada por unanimidad el 28 de abril de 2004, en la que
el Consejo de Seguridad abord¢ la cuestion de las armas de destruccién en masa, incluida la posibilidad
de que agentes no estatales pudieran tener acceso a ellas. Entre otras cosas, en esta tltima resolucién se
exige a los Estados que se abstengan de suministrar apoyo a los agentes no estatales que traten de ad-
quirir, emplear o transferir armas nucleares, quimicas o bioldgicas y sus sistemas vectores. Asimismo,
se exige a los Estados que adopten y hagan cumplir medidas eficaces para instaurar controles naciona-
les a fin de prevenir la proliferacion de las armas nucleares, quimicas y bioldgicas y sus sistemas vecto-
res. Por dltimo, en 2004, el Consejo aprobd la Resolucion 1566 (2004), por la que se establecié un gru-
po de trabajo encargado de presentar recomendaciones sobre las medidas practicas que habrian de im-
ponerse contra las personas, los grupos y las entidades involucradas en actividades terroristas que no
fuesen identificados por el Comité 1267, asi como de considerar la posibilidad de establecer un fondo
para indemnizar a las victimas de actos de terrorismo. Sobre las actividades y documentacién de estos

Comités vid. http://www.un.org/spanish/terrorism/sc_bodies.shtml.
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das superando las obligaciones de cooperacion que venia siendo la regla general en
la actuacién sancionadora del Consejo de Seguridad y, por dltimo, que dichas medi-
das, bajo la denominacién de «sanciones selectivas o inteligentes» («targeted or
smart sanctions» en la terminologia anglosajona) tienen como destinatarios directa-
mente a personas, grupos de personas o entidades privadas y no a los Estados como
sujetos internacionales. Como ha recordado el Tribunal de Primera Instancia comu-
nitario (en adelante, TPI), tales sanciones sustituyen las medidas cldsicas de embar-
go comercial generalizado contra un pais por otras medidas mds especificas y selec-
tivas, tales como las sanciones econdmicas o financieras, las prohibiciones de viajar
o los embargos sobre las armas o sobre productos especificos, a fin de reducir las pe-
nalidades de la poblacion civil del pais de que se trate, pero imponiendo al mismo
tiempo auténticas sanciones al régimen gubernamental del Estado sancionado o a
sus dirigentes. Ademas se indica que asi como resulta legitimo y se justifica tanto
por razones de eficacia como por consideraciones humanitarias que las sanciones
econdmicas o financieras se apliquen especificamente a los dirigentes de un pais ter-
cero, en vez del pafs como tal, también es necesario que tales sanciones puedan apli-
carse a los individuos y entidades asociados con dichos dirigentes o controlados di-
recta o indirectamente por ellos, con independencia del lugar en que se encuentren?.

Sobre esta dltima cuestion, se ha de resaltar que la mas reciente practica sancio-
nadora antiterrorista post 11 de septiembre de 2001, no se caracteriza exclusivamen-
te por extender la condicién de «estatalidad» a personas o grupos de personas en vir-
tud de conocidos principios de Derecho internacional, como el «control efectivo» de
parte del territorio de un Estado (dentro del cual podria incluirse las sanciones dis-
criminatorias al trdfico de diamantes relacionado con conflictos en paises africanos
donde las guerras se financian, en parte, con el comercio ilicito de diamantes para
obtener armas y material conexo?), asi como las distintas manifestaciones no directa-
mente estatales del elemento subjetivo de la responsabilidad internacional relativo a
la atribucién de un comportamiento al Estado’, sino que incorpora medidas coerciti-
vas contra personas que no presentan en ese momento tal vinculacion estatal.

3 Cfr. apartados 113-116 de la Sentencia TPI (Sala Segunda ampliada), Yusuf/Al Barakaat International
Foundation c. Consejo y Comision, asunto T-306/01, de 21 de septiembre de 2005 (http://curia.europa.ew/).

4 Los diamantes de zonas en conflicto proceden de zonas controladas por fuerzas o facciones
opuestas a gobiernos legitimos e internacionalmente reconocidos y se utilizan para financiar activida-
des militares en contra de esos gobiernos, o en contravencion de las decisiones del Consejo de Seguri-
dad. El objetivo de las mismas se centra en la actuacién contra los grupos rebeldes de operan principal-
mente en Angola, Sierra Leona y Liberia. Sobre estas medidas puede consultarse la siguiente direccién
electrénica de Naciones Unidas: http://www.un.org/spanish/docs/comitesanciones/Diamond.html.
También resultan de interés las resoluciones del Consejo de Seguridad que condenan la violacién del
derecho humanitario y de los derechos humanos por parte de grupos no estatales, como es el caso de la
Resolucion 1564 (2004) sobre Sudan; la Resolucion 1214 (1998) sobre Afganistdn; la Resolucién 1198
(1998) sobre Sierra Leona; la Resolucion 1001 (1995) sobre Liberia; la Resolucion 1464 (2003) sobre
Costa de Marfil; la Resolucion 1797 (2003) sobre la Repuiblica Democratica del Congo.

3 Cfr. articulos 4 a 11, en particular articulos 5, 8 y 11, del Proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (Resolucién 56/83 de 12 de diciembre de
2001 de la Asamblea General de las Naciones Unidas). Se trata de un tema que ha generado una abun-

83



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Se trata de una cuestién que, como se analizard mas adelante, se ha planteado
con especial interés en el sistema competencial de la Unién Europea. Asi en los
asuntos Yusuf/Barakaat y Kadi®, los demandantes sostuvieron que una interpretacion
de los articulos 60 y 301 TCE que trataba a unos ciudadanos comunitarios como pa-
ises terceros vulneraba el principio de legalidad formulado en los articulos 5 y 7
TCE, asi como del principio segtin el cual la legislacion comunitaria debe ser precisa
y su aplicacién previsible para los justiciables’. Frente a tal pretension, el TPI llega a
la conclusion de que tales medidas personales constituian efectivamente sanciones
econdmicas contra un pais tercero puesto que las resoluciones del Consejo de Segu-
ridad, origen de las medidas de la Unidn, establecian, en virtud de la teorfa del con-
trol efectivo, una vinculacién explicita, incluso confusién, entre el territorio afgano,

dante literatura juridica. A este respecto y desde la conceptualizacién de estas medidas como «personali-
zacion de las medidas coercitivas del Consejo de Seguridad», L.M. HiNojosa MARTINEZ destaca que me-
diante la articulacién de disposiciones dirigidas contra estos actores no estatales, incluidos determinados
individuos, «se pretende conseguir una presion mds directa y acuciante sobre las personas que tienen ca-
pacidad para reconducir la actuacion o situacion del Estado afectado sin repercutir esas restricciones con-
tra su poblacion... Se trata, en cualquier caso, de sanciones que tienen un punto de referencia estatal, en la
medida que se adoptan contra los dirigentes de un Estado o de un grupo beligerante que opera en un de-
terminado Estado», vid. «Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al Qaeda y los Talibanes: ;son
realmente inteligentes?», Revista Espariola de Derecho Internacional 2006-2, pp.739-740. Del mismo au-
tor, vid. La Financiacion del Terrorismo y las Naciones Unidas, Tecnos, Madrid 2008, en particular, pp.
117-156. Vid. asimismo, A. Bianchi, «Security Council’s anti-terror resolutions and their implementation
by Member States: an overview», Journal of International Criminal Justice, 2007-5, pp. 1044-1073; E.J.
FLYNN, «The Security Council’s Counter-Terrorism Committee and Human Rights.» Human Rights Law
Review, 2007-2, pp. 371-384; B. FASSBENDER, Targeted Sanctions and Due Process, 20 de marzo 2006
(http://www.un.org/law/counsel/Fassbender study.pdf); 1. CameroN, The European Convention on
Human Rights, Due Process and United Nations Security Council Counter- Terrorism Sanctions
(http://www.coe.int/t/e/lega_affairs/lega cooperaton/public internacional law/Texts & Docu-
ments/2006/1.%20Cameron%20Report%2006.pdf); P. ANDREAs, «Criminalizing Consequences of Eco-
nomic Sanctions: Embargo Busting and Its Legacy.» International Studies Quarterly, 2005-2, pp. 335-
360; P. ANDRES SAENZ DE SANTA MaRiA, «Derecho, moral y eficacia en la practica de sanciones del
Consejo de Seguridad», en Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Prof. J.A. Ca-
rrillo Salcedo, Sevilla 2005, pp.155-176; E. Rosanp, «The Security Council’s Efforts to Monitor the
Implementation of Al Qaeda/Taliban Sanctions.» American Journal of International Law 2004-4, pp.
745-763; E. MILLER, «The use of targeted sanctions un the fight against International terrorism-what
about human rights?», 97 ASIL Proc. 2003, pp. 46-51; S. RiroLL CARULLA, El Desarrollo de la Potes-
tad Sancionadora del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (Contribucion al Estudio del Con-
cepto de Sancion Internacional), Ofiati 2003; D. CorTRIGHT y G.A. Lopez (eds.) Smart Sanctions: To-
ward Effective and Humane Sanctions Reform. Lanham, MD: Rowman and Littlefield 2002.

¢ Sentencias TPI (Sala Segunda ampliada), Ahmed Ali Yusuf/Al Barakaat International Founda-
tion c. Consejo y Comision, asunto T-306/01, y Yassin Abdullah Kadi c. Consejo y Comision, asunto T-
315/01, ambas de 21 de septiembre de 2005 (http:/curia.europa.eu/).

7 El articulo 301 TCE, al que se remite el articulo 60, dispone que «cuando una posicién comtn o
una accién comun, adoptadas con arreglo a las disposiciones del Tratado de la Unién Europea relativas
a la politica exterior y de seguridad comiin, impliquen una accién de la Comunidad para interrumpir o
reducir parcialmente o en su totalidad las relaciones econémicas con uno o varios terceros paises, el
Consejo adoptard las medidas urgentes necesarias. El Consejo decidird por mayoria cualificada a pro-
puesta de la Comisién».
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el gobierno del régimen de los talibanes y Usamah BIN LADIN®. Argumento que decae
cuando el Tribunal constata que, a partir de la intervencién militar en Afganistdn y la
caida del régimen de los talibanes, ya no se puede seguir manteniendo esta identifi-
cacion de personas con terceros paises y que los articulos 60 y 301 TCE ya no pue-
den constituir una base juridica suficiente para fundamentar los reglamentos impug-
nados. Para salvar tal escollo, acude a la cldusula de flexibilidad o de imprevisién
compentencial del articulo 308 TCE’, aun cuando reconoce que tal disposicién no
permite paliar la inexistencia de una competencia de la Comunidad necesaria para
alcanzar alguno de los objetivos de la Unidn, pues tal interpretacion equivaldria a
permitir que dicho articulo se aplicase a la totalidad de las medidas comprendidas en
el ambito de la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC) y de la Cooperacion
Policial y Judicial en materia Penal (CPJP/JAI), de modo que la Comunidad podria
siempre llevar a acabo acciones destinadas a lograr objetivos de dichas politicas.

No obstante el Tribunal, superando la postura filoséfica determinista acerca de
que de la nada, nada se genera (ex nihilo, nihil fit) y adscribiéndose a los postulados
creacionistas mediante el efecto transmutador de las pasarelas comunitarias, entien-
de que si bien los articulos 60-301 y 308 TCE, en relacién con los objetivos de los
pilares intergubernamentales, no constituyen por si mismos base juridica suficiente
para fundamentar un Reglamento como el impugnado, sin embargo su andlisis con-
junto y sistemdtico con otras disposiciones del Tratado permite inferir la hasta en-
tonces inexistente base juridica habilitadora de tales sanciones personales!'?. No obs-
tante, el argumento mds decisivo del Tribunal radica en contemporizar su razona-
miento juridico con las nuevas tendencias del sistema internacional, por lo que
concluye que en el mundo actual, los Estados no puede seguir siendo considerados
la Unica fuente de amenazas para la paz y la seguridad internacionales, por lo que no
puede impedirse que «la Unién y su pilar comunitario se adapten a las nuevas ame-
nazas, al igual que lo hizo la comunidad internacional, mediante la imposicién de
sanciones econémicas y financieras no sélo a paises terceros, sino también a perso-
nas, grupos, empresas o entidades asociados que desarrollen una actividad terrorista
internacional o atenten de otro modo contra la paz y la seguridad internacionales»!!.

8 Respecto a las organizaciones o entidades citadas en el presente trabajo se ha mantenido la ter-
minologia empleada por las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Lu-
xemburgo.

® Conforme al articulo 308 TCE «cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lo-
grar, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el pre-
sente Tratado haya previsto los poderes de accion necesario al respecto, el Consejo por unanimidad, a
propuesta de la Comisién y previa consulta del Parlamento Europeo, adoptard las disposiciones perti-
nentes».

10 Cfr. aparados 147-171 de la Sentencia Yusuf'y 99-135 de la Sentencia Kadi.

1 Cfr. apartados 133 de la Sentencia Kadi y 169 de la Sentencia Yusuf. E1 Abogado General, Sr.
Porares MADURO, en sus conclusiones presentadas el 16 de enero y 23 de enero de 2008 en relacién con
los recursos de casacion presentados en los respectivos asuntos, estima que el articulo 301 es base juri-
dica suficiente para imponer tales sanciones sin necesidad del complemento del articulo 308. En con-
creto afirma que «la interpretacion restrictiva que hace el Tribunal de Primera Instancia del articulo 301
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Tal simbiosis competencial derivada del polinomio dispositivo anterior (articulos 60,
301 y 308 en relacion con los pilares intergubernamentales), se asume sin discusion
en los asuntos Modjahedines del Pueblo de Irdn, Segi y Gestoras por Amnistia en
los que los demandantes no presentaban conexion con el terrorismo taliban o estatal
sino que se incardinan en los objetivos generales de la lucha antiterrorista prescritos
en la Resolucién 1373 (2001).

Frente a esta tendencia de «personalizacién de las sanciones internacionales», no
se ha producido, como contrapartida y debido desarrollo complementario, una «per-
sonalizacion de la justicia internacional» dando lugar a una asimetria juridica que
cuestiona la compatibilidad de tal realidad con las nociones inherentes a una Comu-
nidad de Derecho. Si el desarrollo del sistema de seguridad colectiva de las Nacio-
nes Unidas, encarnado en el Consejo de Seguridad cuya legitimidad representativa y
competencial se encuentra en constante debate politico y doctrinal, ha adquirido una
insospechada dimensién reglamentaria en el ambito de la responsabilidad del indivi-
duo sospechoso de la comisién de actividades terroristas o de presentar relaciones
directas o indirectas con tales actividades (sin que, paraddjicamente, se haya con-
sensuado la nocién convencional de terrorismo internacional, por lo que resulta mas
criticable la indeterminacion juridica del término «relacién directa o indirecta» con
tales actividades), sin embargo por el momento no se ha constituido un Tribunal In-
ternacional de Derechos Humanos u otro tipo de Tribunal Universal que pueda fisca-
lizar, no solamente la actuacién de los Estados miembros de la ONU, sino principal-
mente la legalidad de las actuaciones del Consejo de Seguridad cuando ejerce tales
competencias sancionadoras directamente ejecutables en los ordenamientos naciona-
les. Por el momento y al margen de las consideraciones relativas al desistido caso
Lockerbie', el Consejo de Seguridad se erige en érgano politico con competencias
ilimitadas, material y personalmente, no sujeto a ningtin control jurisdiccional que
determine los supuestos de ilegalidad o actos ultra vires de estas sanciones fruto de
procedimientos secretos y sumariales's.

CE priva a esta disposicion de gran parte de su utilidad préictica. En el marco de la PESC, la Unién
puede decidir, por razones relacionadas con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
imponer sanciones econdmicas y financieras a agentes no estatales situados en terceros paises. No
acierto a ver por qué razén el articulo 301 CE debe interpretarse de un modo mds estricto. Tal como el
propio Tribunal de Primera Instancia ha reconocido, «no puede impedirse que la Unién y su pilar co-
munitario se adapten a las [amenazas contra la paz y la seguridad internacionales] [...] mediante la im-
posicién de sanciones econdmicas y financieras no s6lo a paises terceros, sino también a personas, gru-
pos, empresas o entidades asociados que desarrollen una actividad terrorista internacional o atenten de
otro modo contra la paz y la seguridad internacionales» (cfr. pars. 14 de las Conclusiones en el asunto
Kadi, C-402/05 P, y el asunto Al Barakaat International Foundation, C-415/05 P).

12 Cfr. CIJ Recueil 1992, Cuestiones sobre la interpretacion y la aplicacion del Convenio de Mon-
treal de 1971 suscitadas por el incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya drabe libia c. Estados Uni-
dos de América); Cuestiones sobre la interpretacion y la aplicacion del Convenio de Montreal de 1971
suscitadas por el incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya drabe libia contra Reino Unido).

13 Sobre esta cuestion vid. M*. E. Lopez-Jacoiste Diaz, Actualidad del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. La Legalidad de sus Decisiones y el Problema de su Control, Thomson/Civitas,
2003.
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No obstante, la tension suscitada entre el orden que persiguen las resoluciones
del Consejo de Seguridad y la proteccion de los derechos fundamentales como ele-
mento estructural del Derecho internacional y de las Naciones Unidas, ya ha provo-
cado algunas reacciones tanto en el marco politico institucional de las Naciones Uni-
das como en el ambito jurisdiccional de algunas organizaciones regionales. Asi,
frente al malestar generado por los procedimientos sumariales y confidenciales de
inclusion de personas en las listas consolidadas de terroristas elaboradas por los Co-
mités de sanciones del Consejo de Seguridad', se han adoptado nuevas Resolucio-
nes por parte del Consejo de Seguridad!® que mejoran las Directrices reguladoras de
los procedimientos de inclusién y exclusion de la lista consolidada, previéndose, en-
tre otras cosas y en la medida de lo posible, 1a notificacion por escrito a las personas
o entidades incluidas en la lista sobre las medidas impuestas'® y la ampliacion del
procedimiento de revision que les permite solicitar a través de los Estados de su na-
cionalidad o residencia, o bien personalmente ante el punto focal establecido por la
Secretarfa en la Subdivisién de Organos Subsidiarios del Consejo de Seguridad!?, la
exclusion de dicha lista.

14 Resulta de especial interés en este sentido la Carta de fecha 31 de julio de 2006 dirigida al Presi-
dente del Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud de la resolucién 1267 (1999) relativa
a Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas por el Coordinador del Equipo encargado
de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las sanciones establecido en virtud de la resolucion
1526 (2004). Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, S/2006/750, en particular, pp. 15-23.

15 Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud de la resolucion 1267 (1999) relativa a
Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas. Directrices del Comité para el desempeiio
de su labor (Aprobadas el 7 de noviembre de 2002, y modificadas el 10 de abril de 2003, el 21 de di-
ciembre de 2005, el 29 de noviembre de 2006 y el 12 de febrero de 2007). Las tltimas modificaciones
introducidas en las Directrices se deben a la Resolucion 1735 (2006) del Consejo de Seguridad que sin
mencion al Derecho internacional de los Derechos humanos, reafirma la necesidad de combatir por to-
dos los medios, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional, las
amenazas para la paz y la seguridad internacionales que constituyen los actos terroristas, y subrayando
a ese respecto la importante funcién que desempefian las Naciones Unidas en dirigir y coordinar este
esfuerzo.

16 Conforme se indica en el punto 6, apartado h) de las Directrices indicadas, «después de la publi-
cacioén pero en el plazo de dos semanas después de que se agregue un nombre a la Lista Consolidada, la
Secretarfa notificard a la Misiéon Permanente del pafs o los paises en que se crea que se encuentra la
persona o entidad y, en el caso de las personas, al pais del que sean nacionales (en la medida en que se
conozca esa informacion). La carta recordard al Estado o los Estados que deben informar por escrito,
en la medida de lo posible, a las personas y entidades incluidas en la Lista Consolidada sobre las medi-
das impuestas, asi como sobre las directrices del Comité, en particular, los procedimientos de inclusién
y eliminacion de la lista contenidos en ellas, y sobre las disposiciones de la resolucion 1452 (2002). La
Secretarfa incluird en esa notificacién una copia de la parte de la justificacion de la propuesta que pue-
da hacerse ptiblica, una descripcion de los efectos de la inclusion en la lista, como se establece en las
resoluciones pertinentes, los procedimientos del Comité para examinar las solicitudes de exclusién de
la lista, y las disposiciones de la resolucion 1452 (2002), revisadas en la resolucion 1735 (2006)».

17 Vid. Carta de fecha de 29 de marzo de 2007 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por
el Secretario General (S/2007/178).
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Todo lo anterior, si bien aminora la tensidon apuntada no la elimina y resulta insu-
ficiente, pues se limita a perfeccionar, dentro de su discrecionalidad y confidenciali-
dad, el procedimiento politico sin introducir elemento jurisdiccional alguno de pro-
teccion de los derechos de defensa y tutela judicial efectiva de las personas afecta-
das. Tales derechos aparecen reconocidos en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que declaran que toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, es-
tablecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal for-
mulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de carac-
ter civil'®. Se trata de derechos no absolutos, susceptibles de limitaciones siempre y
cuando las mismas persigan un objetivo legitimo, estén razonablemente motivadas y
resulten proporcionadas respecto al objetivo perseguido, imponiéndose en todo caso
una interpretacion pro actione que no restrinjan el acceso al juez del que goza el par-
ticular de modo que resulte menoscabada la propia esencia del mencionado derecho
haciéndolo irreconocible!”.

(Hasta qué punto se puede mantener esta nueva realidad internacional creadora
de actos politicos inexpugnables al control judicial o si, por el contrario, resultaria

18 Vid. al respecto la Observacion General N° 32 del Comité de Derechos Humanos sobre el articu-
lo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, CCPR/C/GC/32 de 23 de agosto de 2007. Como se in-
dica en esta observacion, «el articulo 14 establece garantias que los Estados Partes deben respetar, in-
dependientemente de su tradicidn juridica y de su derecho interno. Si bien los Estados Partes deben in-
formar sobre la interpretacién que dan a estas garantias en sus respectivos ordenamientos juridicos, el
Comité observa que el contenido esencial de las garantias del Pacto no puede dejarse exclusivamente a
la discrecion del derecho interno». Ademads se recuerda asimismo que «si bien el articulo 14 no estd in-
cluido en la lista de derechos que no pueden suspenderse, que figuran en el parrafo 2 del articulo 4 del
Pacto, los Estados que en circunstancias de emergencia publica decidan dejar en suspenso los procedi-
mientos normales previstos en el articulo 14 deben asegurarse de que tal suspension no vaya mds alld
de lo que exija estrictamente la situacion. Las garantias procesales nunca podran ser objeto de medidas
derogatorias que soslayen la proteccién de derechos que no son susceptibles de suspension». A pesar
de que las medidas acordadas por el Consejo de Seguridad tienen cardcter cautelar, no se ha de olvidar
que las mismas son impuestas en virtud de su conexién con actividades terroristas. De todas formas, tal
y como concluye el profesor Hinojosa MARTINEZ, «una medida cautelar que dura mds de seis afios se
convierte en realidad en una sancién penal y, en tales circunstancias, existen sélidos argumentos para
afirmar la inderogabilidad del niicleo duro de los derechos reconocidos en el articulo 14 del Pacto»,
«Las sanciones del Consejo de Seguridad...», loc. cit. pp.767-768.

19 Tales consideraciones han sido resaltadas por el TEDH respecto a la colisién entre el derecho a
la tutela judicial efectiva y las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y organizaciones internacio-
nales en la Sentencia dictada en 18 de febrero de 1999, en el asunto Waite y Kennedy c. Alemania,
par.59 asi como reiterada en las Sentencias de 21 de noviembre de 2001 dictadas en los asuntos McEL-
HINNEY c. Irlanda, par.34; Fogarty c. Reino Unido, par.33 y Al-Adsani c. Reino Unido, par.53. Nues-
tro Tribunal Constitucional también ha mantenido tal doctrina respecto a la tension entre tutela judicial
efectiva e inmunidades en las Sentencias SSTC 107/1992, de 1 de julio, 292/1994, de 27 de octubre,
18/1997 de 10 de febrero, 176/2001 de 17 de septiembre. Sobre esta doctrina constitucional vid. C.
FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANi y F. JIMENEZ GARCiA, El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la Constitucion Espafiola: 25 arios de jurisprudencia constitucional, Thompson/Civitas,
2007, pp. 325-333.
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mads oportuno mantener un esquema de Derecho internacional clasico que impone a
los Estados obligaciones de resultado en la lucha comin contra el terrorismo inter-
nacional, de acuerdo con los objetivos marcados por el Consejo de Seguridad, pero
cuya ejecucion corresponde a los Estados de conformidad con sus ordenamientos in-
ternos, incluyendo las garantias de proteccién de los derechos fundamentales y el
sometimiento a los drganos regionales de proteccion de derechos humanos a los que
estuvieran sometidos? No se ha de olvidar, en este sentido, que el propio Consejo de
Seguridad, reafirmado que la lucha antiterrorista ha de ser conforme con la Carta
de las Naciones Unidas y el Derecho internacional, ha subrayado que los Estados
deben asegurarse de que cualquier medida adoptada para luchar contra el terro-
rismo se ha de ajustar a las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho
internacional, y que deben adoptar dichas medidas de conformidad con ese dere-
cho, en particular el Derecho internacional relativo a los derechos humanos, el
derecho relativo a los refugiados y el derecho humanitario®. ;Acaso se ha de ex-
cepcionar tal obligacién cuando los Estados ejecutan las resoluciones normativas del
Consejo de Seguridad que se presume que actia de acuerdo con el Derecho interna-
cional? Se trata de demarcar juridicamente el dilema sobre si la seguridad ha de des-
plazar a la libertad, incluso si en tal intento perdemos tanto la una como la otra. El
debate se plantea sobre si realmente apostamos por la reglamentacién internacional
de las actuaciones estatales en estos términos personales de cardcter asimétrico y
contrarios a los principios de la Comunidad de derecho, internacionalizando la teoria
de los actos politicos o de gobierno con la consiguiente incorporacion automadtica de
la misma en los ordenamientos regionales y nacionales, o, si por el contrario, equili-
bramos la balanza de tal forma que la medidas de seguridad resulten judicialmente
fiscalizables sin por ello perder efectividad. Frente a tal situacién se requiere una
respuesta decidida para evitar que la aquiescencia o indolencia interesada de los Es-
tados introduzcan en el sistema internacional pricticas negadoras del Estado de de-
recho, puesto que como ha indicado el profesor RoLDAN BARBERO «ya se sabe que la
internacionalizacion de la vida politica y juridica lleva consigo, indefectiblemente,
una cierta dilucién de valores democraticos, entre otras razones, porque se difumina
la verdadera responsabilidad de las decisiones politicas de nuestro tiempo»?'. Difu-

20 Cfr. parrafo 2 de la Resolucion 1624 (2005) del Consejo de Seguridad que impone a los Estados
la obligacién de prohibir por ley la incitacién a la comision de un acto o actos de terrorismo.

21 J. RoLDAN BERBERO, «La interaccion entre las normas internas e internacionales en el acervo co-
munitario», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2002, vol.13, p.684. Tal planteamiento presenta
soluciones dispares y diversas dependiendo del marco juridico en el que nos movamos, pues si nos re-
ferimos a sistemas nacionales pocos garantistas y no inmersos en mecanismos regionales o internacio-
nales de control del respecto de los derechos humanos, la opcion reglamentista puede dar lugar a cuotas
insospechadas de discrecionalidad por parte de las autoridades nacionales amparadas por la normativa
internacional. Como veremos, en el 4mbito garantista de la Unién Europea, la ejecucién de estas reso-
luciones del Consejo de Seguridad ha generado una situacion insatisfactoria e insuficiente que va desde
una jurisprudencia entregada al cardcter reglado de la actuacién comunitaria frente a estos actos politi-
cos no fiscalizables judicialmente (Yusuf'y Kadi), hasta una jurisprudencia legiferante que ofrecen solu-
ciones que transcienden el marco constitucional del Tratado de la Unién (Segi y Gestoras) o que son de
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minacién de la responsabilidad que ha causado el inmovilismo e incompetencia, por
ejemplo, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en asuntos tan relevantes
como los referidos a los casos Bankovi y otros c. Bélgica y otros 16 Estados contra-
tantes, referido a los bombardeos de la OTAN en 1999 sobre la antigua Yugoslavia
sin autorizacion del Consejo de Seguridad en el que el TEDH no apreci6 que los ac-
tos criminales de tal agresion fueran dependientes de la «jurisdiccién» de los Esta-
dos demandados??, o Behrami y Behrami c. Francia y Saramati c. Francia, Alemania
y Noruega en el que el Tribunal de Estrasburgo declar6 su incompetencia ratione
personae al estimar que las actuaciones impugnadas de la KFOR eran directamente
atribuibles a la ONU ajena al sistema jurisdiccional de Estrasburgo, sin admitir que
tal responsabilidad pudiera derivarse a los Estados europeos participantes en dicha
misién en aplicacién de la doctrina Bosphorus que prevé la posibilidad de actuacién
del TEDH cuando las organizaciones internacionales implicadas carezcan de una
«proteccion jurisdiccional equivalente» de los derechos humanos como era el caso
de la OTAN y de la KFOR?.

La opcién reglamentaria de las sanciones internacionales puede, asimismo, dar
lugar a serias crisis entre los sistemas juridicos implicados, en la medida en que los
Tribunales superiores o constitucionales de los Estados o de las Organizaciones in-
ternacionales competentes puedan discutir la compatibilidad de la medida interna-
cional objeto de ejecucion interna con los principios y valores constitucionales del
Estado u Organizacion en cuestion. No se trata de una quimérica hipétesis de traba-
jo, sino que tal situacién constituy6 la base de los cldsicos asuntos Handel, Nold y
Hauer respecto del Derecho comunitario y el sistema constitucional de alguno de
sus Estados miembros, opcién rupturista que también ha quedado planteada en la
Declaracién 1/2004 de 12 de diciembre del Tribunal Constitucional espafiol acerca
de la constitucionalidad del Tratado por el que se establece una constitucién para
Europa?*. Es més, constituye el fundamento de las conclusiones mantenidas en las
sentencias dictadas en los asuntos Yusuf y Kadi, en las que el Tribunal de Primera

dificil ubicacién en el ordenamiento internacional, generando un particular derecho de proteccion di-
plomatica en el dmbito de la Unién Europea (Ayadi/Hassam).

22 Cfr. Decisién sobre admisibilidad dictada por la Gran Sala del TEDH el 12 de diciembre de
2001, pars.54-82.

23 Cfr. Decision sobre admisibilidad dictada por la Gran Sala del TEDH, el 2 de mayo de 2007,
pars.132-152.

2 En su F.J. 5 se indica que «en el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del
Derecho de la Unién Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucién espafio-
Ia, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucién europea fue-
ran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en tltima instancia la conservacion de la so-
berania del pueblo espaiiol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado podrian llevar a
este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se
consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes, ello aparte de que
la salvaguarda de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el art. I-60 del Tratado,
verdadero contrapunto de su art. I-6, y que permite definir en su real dimension la primacia proclamada
en este ultimo, incapaz de sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad
soberana, suprema, de los Estados miembros» (BOE niim. 3 Suplemento, de 4 de enero de 2005).
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Instancia comunitario se declara garante de la normativa imperativa de ius cogens en
materia de derechos fundamentales (art. 6.2 TUE) frente a hipotéticas resoluciones
del Consejo de Seguridad contrarias a la misma.

II. EL DEBATE EN EL MARCO DE LA UNI()N EUROPEA:
LOS DERECHOS HUMANOS COMO PARAMETRO DE LEGALIDAD
COMUNITARIA VERSUS EJECUCION AUTOMATICA DE LAS
SANCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD. EL TEST DE LA
«PROTECCION EQUIVALENTE» DEL TEDH

En el caso de la Unién Europea, este debate adquiere unas dimensiones normati-
vas e institucionales muy claras y precisas que se proyectan a su vez sobre la necesi-
dad de concretar el futuro constitucional de la Unién Europea. Como es sabido, por
un lado, el articulo 6 TUE declara que la Unién se basa en los principios de libertad,
democracia, respecto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y
el Estado de derecho de conformidad con el Convenio europeo de derechos huma-
nos (CEDH) y las tradiciones constitucionales de los Estados miembros. Ademas la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha afir-
mado reiteradamente, por un lado, que el respeto a los derechos fundamentales es
una condicion de legalidad de los actos comunitarios y, por otro, que los particulares
deben poder disfrutar de una tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere
el ordenamiento juridico comunitario, ya que el derecho a dicha tutela forma parte
de los principios generales del Derecho que resultan de las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros y también ha sido consagrado en los articu-
los 6 y 13 del CEDH?. Mds concretamente en el asunto Yusuf, el TPI afirmaba que
«procede recordar, con cardcter preliminar, que la Comunidad Europea es una co-
munidad de Derecho, en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus institucio-
nes pueden sustraerse al control de la conformidad de sus actos con la Carta consti-
tucional fundamental que constituye el Tratado y que éste ultimo ha establecido un
sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a confiar al Tri-
bunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de las instituciones?®. Mien-

2 Cfr. STICE de 18 de junio de 1991, ERT, asunto C-260/89, apartado 41; Dictamen 2/94 del
TJCE de 28 de marzo de 1996 (Adhesion de la Comunidad al Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales), apartados 33 y 34; STJCE de 29 de mayo de 1997,
Kremzow c. Austria, asunto C-299/95, apartado 14 y STJC de 27 de junio 2006, Parlamento c. Conse-
Jjo, asunto 540/03 apartado 38.

2 Vid. apartado 260 de la Sentencia ya citada. En apoyo de esta conclusién se cita la siguiente ju-
risprudencia: Sentencias del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 1986, Los Verdes/Parlamento,
294/83, Rec. p. 1339, apartado 23; de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, 314/85, Rec. p. 4199, aparta-
do 16, y de 23 de marzo de 1993, Weber/Parlamento, C-314/91, Rec. p. I-1093, apartado 8; sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 2 de octubre de 2001, Mdrtinez y otros/Parlamento, asuntos acu-
mulados T-222/99, T-327/99 y T-329/99, Rec. p. 11-2823, apartado 48; véase asimismo el dictamen
1/91 del Tribunal de Justicia, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. 16079, apartado 21).
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tras que en el asunto de la Organizacion de los Modjahedines del pueblo de Irdn se
ha reiterado que «el respeto del derecho de defensa en todo procedimiento incoado
contra una persona que pueda terminar en un acto que le sea lesivo constituye un
principio fundamental del Derecho comunitario y debe garantizarse aun cuando no
exista ninguna normativa reguladora del procedimiento de que se trate. Este princi-
pio exige que toda persona a la que se pueda imponer una sancién tenga ocasion de
dar a conocer oportunamente su punto de vista sobre las pruebas de cargo utilizadas
para justificar la sancion»?’. Ademds, no se ha de olvidar que el articulo 47 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, incorporada en el Tratado constitu-
cional para Europa y en el actual Tratado de Lisboa adoptado en 2007, reconoce que
toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva. Por su parte el Aboga-
do General Poiares MADURO en sus conclusiones de enero de 2008 relativas a los re-
cursos de casacion interpuestos en los asuntos Kadi y Al Barakaak reiteraba que «el
derecho a la tutela judicial efectiva ocupa un lugar preeminente en el universo de los
derechos fundamentales. Si bien cabe admitir ciertas limitaciones de dicho derecho
cuando existan otros intereses dignos de atencion, en una sociedad democratica es
inaceptable conculcar la esencia misma de ese derecho. Tal como el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha declarado en la sentencia dictada en el asunto Klass y
otros, «el Estado de Derecho implica, entre otras cosas, que la eventual interferencia
del poder ejecutivo en los derechos de un individuo debe estar sujeta a un control
efectivo que normalmente corresponde a los tribunales, al menos en dltima instancia,
control judicial que proporciona las mayores garantias de independencia, imparciali-
dad y juicio justo»?.

Pero, por otro lado, hemos de constatar que la ejecucién de las sanciones del
Consejo de Seguridad anteriormente indicadas ha sido asumida por las instituciones
de la Comunidad Europea. A tal efecto, el actual Tratado de la Unién Europea ha ar-
ticulado una «arquitectura juridica» que presupone una actuacién normativa previa
de los Pilares intergubernamentales (PESC y CPJP) cuyo contenido sancionador fi-
nalmente, mediante la técnica de las pasarelas comunitarias (en este caso, los articu-
los 60 y 301 TCE), es transfundido a un conjunto de normas comunitarias que, en
virtud de su naturaleza y el principio de primacia comunitario, son obligatorias en
todos sus elementos y directamente aplicables en cada uno de los Estados miembros.
Ademads, mediante la aplicacion de estas pasarelas se permite la proyeccion del pro-
blematico articulo 308 TCE —ampliacién subsidiaria de competencias o poderes de
accion no previstos en el TCE—, a los pilares intergubernamentales, produciéndose
una inversion, al menos en lo que se refiere al Tercer Pilar, de la previsién de comu-
nitarizacién del articulo 42 TUE. El problema radica en que estos dos pilares inter-
gubernamentales se caracterizan por un doble déficit. Por un lado, un déficit demo-

27 Vid. Sentencia de 12 de diciembre de 2006, asunto T-228/02, apartados 91 y 110.

28 Vid. pars.52 de las Conclusiones presentadas respectivamente el 16 de enero (asunto Kadi, C-
402/05 P) y 23 de enero de 2008 (asunto Al Barakaat, C-415/05 P).
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crdtico, pues en la toma de decisiones tanto en el marco de la PESC como en el de la
CPIJP, no intervienen legislativamente parlamento alguno, ni el Parlamento Europeo
ni los parlamentos nacionales. Por otro, un déficit jurisdiccional relativo a la tutela
judicial efectiva, pleno en el ambito de la PESC, pues los actos adoptados en este pi-
lar no pueden ser objeto de control jurisdiccional por parte del TJCE, salvo invasién
competencial, ni de los tribunales nacionales, y parcial en el &mbito de la CPJP, pilar
con evidente vocacion comunitaria y afecto a &mbitos muy sensibles a los derechos
y libertades fundamentales, pues el sistema de recursos previsto es limitado y, en
parte, facultativo sin que se prevea legitimacién directa a los particulares afectados,
con lo cual se les priva de toda posibilidad de impugnar las decisiones adoptadas en
este dmbito de las que son destinatarios®.

La respuesta a la disyuntiva anteriormente expuesta vendra condicionada por la
aplicacion de la regla de la «proteccion equivalente» tal y como ha sido declarada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el asunto Bosphorus res-
pecto, precisamente, de la practica sancionadora del Consejo de Seguridad (en este
caso embargos comerciales contra Estados) y su aplicacion por parte del Derecho
comunitario. En tal sentido, la doctrina Bosphorus implica que la reglamentacion in-
ternacional, en este caso la comunitaria que ejecutaba las resoluciones del Consejo
de Seguridad, resultara conforme con el Convenio Europeo de Derechos Humanos si
va acompaiiada de un sistema efectivo de recursos jurisdiccionales equivalente al
que exige el articulo 6 CEDH, asumiendo que la efectividad de las garantias mate-
riales de los derechos fundamentes internacionalmente reconocidos depende de los
mecanismos de control existentes para asegurar su respeto. En caso contrario, esto
es, cuando el sistema de recursos resulte insuficiente o directamente no exista, el
TEDH podria declararse competente para examinar la legalidad de la normativa en
cuestion. Tal doctrina resulta de aplicacion por otros tribunales garantes de la pro-
teccion de los derechos y libertades fundamentales, incluidos los nacionales, pues se
ha de entender que el control externo que realiza el TEDH no puede suplir el sistema
de recursos que ha de existir en los Estados miembros del Consejo de Europa y de la
UE, sino que se ha de convertir en el garante dltimo del reconocimiento del mismo*.

2 En el asunto Maria Pupino, la Gran Sala del TJCE precisa que las competencias del Tribunal de
Justicia, en virtud del articulo 35 UE, son menores en el marco del titulo VI del Tratado de la Union
Europea que con arreglo al Tratado CE, sin que exista un sistema completo de recursos y de procedi-
mientos destinado a garantizar la legalidad de los actos de la instituciones en el marco de dicho titu-
lo VI. Cfr. apartado 35 de la Sentencia de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03. En el marco del Pilar
comunitario, el control jurisdiccional resulta limitado respecto al Titulo IV TCE relativo a visados, asi-
lo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas en cuanto a la cues-
tién prejudicial, prevista sélo para los érganos jurisdiccionales nacionales de tdltima instancia, y la ex-
clusién judicial de las decisiones nacionales relativas al mantenimiento del orden publico y a la salva-
guarda de la seguridad interior (art. 68 TCE). No obstante en estos momentos se estd discutiendo la
propuesta de Decisién del Consejo por la que se adaptan las disposiciones relativas al Tribunal de Justi-
cia a los dmbitos cubiertos por el Titulo IV TCE, incluyendo la creacién de un nuevo tipo de remisién
prejudicial de emergencia (Cfr. COM(2006) 346 final).

30 Sentencia del TEDH de 30 de junio de 2005 en relacion con el asunto Bosphorus Hava Yollari
Turizm ve Ticaret Anonim irketi c. Irlanda resuelto por la Gran Sala. Segin el TEDH, los recursos
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Por lo demas, este debate resulta consustancial al denominado fenémeno de la
comunitarizacién del Tercer Pilar de la Unién Europea. En tal sentido, Daniel SAr-
MIENTO?!, a colacién de la Sentencia del TICE en el asunto Maria Pupino de 16 de
junio de 2005 y la Sentencia del Tribunal Constitucional federal de 18 de julio de
2005 sobre la normativa alemana dictada en aplicacién de la Decisién marco regula-
dora de la euro-orden, en la que el Tribunal aleman reconoce su competencia para
enjuiciar la constitucionalidad de actos nacionales de transposicion de Decisiones
Marco alegando que este tipo de actos tienen una naturaleza mds internacional que
comunitaria, ha advertido que esta tensién merece una reflexion a la luz de la rela-
cion que tradicionalmente han mantenido los Tribunales Constitucionales y el Tribu-
nal de Justicia, en particular, si tenemos en cuenta que los actos adoptados en el
marco del Tercer Pilar inciden sobre materias (dmbito penal, las relaciones de coo-
peracién policial y judicial, la lucha contra el terrorismo, etc.), en las que se entre-
cruzan derechos fundamentales como los relativos a la libertad personal, la intimi-
dad o la tutela judicial efectiva. Segin el autor mencionado, «el dilema entre la in-
ternacionalizacién o comunitarizacién de los actos del Tercer Pilar tiene, por tanto,
un trasfondo constitucional, en la medida en que condiciona el tipo de control que
tendran que hacer el Tribunal de Justicia y las mdximas instancias judiciales nacio-
nales»¥. Ante este dilema esboza dos respuestas; una mayor comunitarizacién del
Tercer Pilar otorgando un protagonismo primordial al TICE mediante la cuestién
prejudicial®}, o la reconduccion del sistema de actos de la UE hacia el terreno inter-
nacional y, por tanto, reducir el contenido materialmente comunitario que podria
atribuirles indirectamente el Tratado de la Union Europea. Esta ultima solucién,
«fortaleceria la posicidn institucional de los Tribunales nacionales, y muy especial-
mente la de los Tribunales Constitucionales, que vendrian a reconocer un sesgo in-
ternacional al proceso de ejecucidn nacional de los actos de la UE. Asi, el proceso

directos de las instituciones y de los Estados y, en particular, la institucion de la cuestioén prejudicial so-
bre interpretacion y validez viene a colmar las limitaciones a la legitimacién activa reconocida a los
particulares en el sistema comunitario (pars. 163-165). Tal pronunciamiento cont6 con la opinién con-
cordante comiin de los Jueces Rozakis, Tulkens, Traja, Botoucharova, Zagrebelsky, Garlicki, asi como
de la opinién concordante del Juez Ress. Los jueces firmantes de la opinién concordante comtin, si bien
estan convencidos del protagonismo creciente de los derechos humanos y de su integracion en el orde-
namiento comunitario as{ como de la evolucién jurisprudencial sobre esta materia, estiman que en la
sentencia el TEDH hace un examen general y en abstracto del sistema comunitario. Resaltan que la
efectividad de las garantias materiales de los derechos fundamentes depende de los mecanismos de
control existentes para asegurar su respeto y, en tal sentido, estiman que desde el punto de vista proce-
dimental la sentencia minimiza y olvida ciertos elementos que marcan una real diferencia que no per-
miten de forma razonable concluir que en todo caso se da una proteccién equivalente.

31'D. SARMIENTO, «Un paso mas en la constitucionalizacion del tercer pilar de la Unién Europea. La
sentencia Maria Pupino y el efecto directo de la decisiones marco», en Revista Electronica de Estudios
Internacionales, n° 10, 2005, pp. 24-30 (http://www.reei.org).

32 Ibid. p. 27.

3 Solucién que en cierta medida resultd, con posterioridad al articulo, avalada por la Sentencia
TJCE de 3 de mayo de 2007 sobre la euro-orden en el asunto C-303/05, Advocaten voor de Wereld, y,
en particular, por las Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer.
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de transposicion y su posterior desarrollo, al encontrarse al margen del sistema co-
munitario, permite un control a la luz del Derecho nacional... Este refuerzo del papel
del Tribunal Constitucional se realiza en detrimento, claro estd, del Tribunal de Jus-
ticia y del sistema de actos de la UE. Su fundamento estaria en el caricter interna-
cional del sistema, pero también en el reducido control judicial que atribuye el TUE
al Tribunal de Justicia, por lo que se reclama un mayor protagonismo de las instan-
cias judiciales que si estdn libres para actuar: las instancias judiciales nacionales.
Asimismo, en la medida en que cabe un juicio de legalidad nacional de los actos na-
cionales de ejecucion, los Tribunales nacionales tendrian una menor necesidad de
plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, pues considerarian priorita-
rio agotar, en primer lugar, las vias de control previstas en la Constitucién nacio-
nal».

III. LA INTERNACIONALIZACI()N DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS
POLITICOS Y LA IMPLANTACION DE UNA NUEVA «PROTECCION
DIPLOMATICA» EN EL SENO DE LA UE COMO ALTERNATIVA A
LA TUTELA JURISDICCIONAL. CONSIDERACIONES ACERCA DE
LOS ASUNTOS YUSUF Y KADI: INDEFENSION EN INTERES DEL
ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

3.1. Imputacion confidencial y sumaria de cargos de terrorismo e
imposibilidad de defensa e impugnacion judicial

Como ya ha sido comentado, el origen de los asuntos Yusuf'y Kadi* proviene de
la interaccidn entre las resoluciones dictadas por el Consejo de Seguridad en el mar-
co del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas y aplicadas por el Comité de
Sanciones 1267 creado al efecto, que imponen distintas sanciones econémicas y fi-
nancieras contra el régimen afgano de los talibanes y Usama BIN LADEN, asi como
contra las personas y entidades asociadas, incluyendo empresas, que se encontraran

3 Vid. D. SARMIENTO, «Un paso mds en la constitucionalizacion del tercer pilar de la Unién Euro-
pea...», loc. cit. p. 28.

3 Sobre estos asuntos vid. J. SANTOS VaRra, «La indefension de los particulares frente a las sanciones
del Consejo de Seguridad: el reconocimiento de la competencia de los tribunales internos para controlar
las resoluciones del Consejo de Seguridad en relacion con el ius cogens. Comentario a las sentencias del
TPI de 21 de septiembre de 2005, asuntos Yusuf/Al Barakaat 'y Kadi y de 12 de julio de 2006, asuntos
Ayadi/Hassan» Revista General de Derecho Europeo, n° 11, octubre 2006 (http://www.iustel.com); I.
BLAZQUEZ NavaRrrO y C. Esposito Massicl, «Los limites al control judicial de las medidas de aplicacion
de la politica exterior en los asuntos Ahmed Ali Yusuf/Al Baradaat y Yassin Abdullah Kadi, Revista Es-
paiiola de Derecho Europeo, n° 17, enero/marzo 2006, pp. 123-148; J. RoLDAN BARBERO, «La justicia
comunitaria y el control de legalidad de las Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das. Comentario a las Sentencias Yusuf/Al Barakaat y Kadi, de 21 de septiembre de 2005, del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas», Revista Espaiiola de Derecho Internacional
2005-2, pp. 869-892.
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bajo su control directo o indirecto®, y las medias de ejecucion adoptadas por la
Unién Europea concretadas en distintas posiciones comunes aprobadas en el dmbito
exclusivo de la PESC?” que devinieron en reglamentos adoptados por el Consejo y la
Comision sobre la base juridica de los articulos 60 y 301 del TCE*.

Segtn los demandantes, la aplicaciéon de tal normativa vulnera directamente su
derecho de defensa, pues la imposicion de tales sanciones se ha realizado sin que se
les haya informado de las razones que las motivaron, no se les han comunicado las
pruebas ni circunstancias invocadas en su contra y tampoco han tenido la oportuni-
dad de explicarse. Su inscripcion en la lista del anexo I del Reglamento impugnado
se debe unicamente al hecho de que figuran en la lista que el Comité de Sanciones
elabor6 a partir de la informacién recibida de los Estados y de las organizaciones in-
ternacionales o regionales. Ni el Consejo ni la Comision han analizado los motivos
por los que dicho Comité los incluy6 en esta ultima lista. El origen de la informa-
cién obtenida por dicho Comité resulta particularmente oscuro y no se han indicado
las razones por las que determinados particulares fueron inscritos en dicha lista sin
haber sido oidos previamente. Asi pues, el procedimiento que desembocé en la ins-
cripcidn de los demandantes en la lista del anexo I del Reglamento impugnado se ha
desarrollado en su totalidad con caricter confidencial. A su juicio, estas irregularida-
des de las que han sido victimas no son subsanables a posteriori. Por otra parte, sos-
tienen que el recurso de anulacidn, en el que solo se discute la legalidad del Regla-
mento impugnado como tal, no permite un examen de fondo de la legalidad de las
sanciones desde el punto de vista de los derechos fundamentales cuya violacion se
alega®. Por estas razones alegan que, a su juicio, las resoluciones del Consejo de Se-
guridad no son directamente aplicables, sino que deben ser objeto de transposicion
al derecho interno de conformidad con las disposiciones constitucionales pertinentes
asi como con arreglo a los principios fundamentales del Derecho.

Por su parte, el Consejo reconoce que, cuando la Comunidad decide adoptar me-
didas unilaterales de coercién econémica y financiera por iniciativa propia, el con-
trol jurisdiccional debe extenderse al examen de las pruebas utilizadas contra las
personas sancionadas. En cambio, segin el Reino Unido y el Consejo, cuando la Co-
munidad actda sin ejercitar potestad discrecional alguna, basdndose en una decisién
adoptada por un 6rgano al que la comunidad internacional ha atribuido considera-

3 Resoluciones 1267 (1999), 1333 (2000), 1390 (2002), 1452 (2003), en relacién con las compe-
tencias ejecutivas del Comité de Sanciones, creado al efecto por el Consejo de Seguridad mediante la
Resolucién 1267 (1999), en la identificacién y elaboracién de las personas y entidades sancionadas,
quien ademds, en virtud de la resolucién 1452 (2003), aprueba las excepciones a la congelacién de fon-
dos y de recursos econdémicos que por razones humanitarias podian conceder los Estados.

37 Posiciones comunes 1999/727/PESC, 2001/154/PESC, 2002/402/PESC y 2003/140/PESC.

3 Reglamentos del Consejo: 337/2000, 467/2001, 881/2002, 561/2003 y Reglamentos de la Comi-
sién, 2199/2001, 1580/2002 y 866/2003.

3 Cfr. apartados 190-195 de la Sentencia Yusuf. En virtud de la similitud en los razonamientos ju-
ridicos de las Sentencias dictadas en los asuntos Yusuf'y Kadi, las referencias jurisprudenciales se refe-
rirdn Gnicamente a la Sentencia dictada en el asunto Yusuf.

40 Cfr. ibid. apartado 202.
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bles facultades a fin de preservar la paz y seguridad internacionales, un control juris-
diccional completo entrafiarfa el riesgo de socavar el sistema de la ONU establecido
en 1945, podria perjudicar gravemente a las relaciones internacionales de la Comu-
nidad y de los Estados miembros y entraria en conflicto con la obligacién de la Co-
munidad de respetar el Derecho internacional. EI Consejo estima que, en el presente
asunto, el control jurisdiccional del juez comunitario no puede ir mas alld del que
existe en los Estados miembros en lo que respecta a la recepcion, en su ordenamien-
to juridico interno, de las decisiones adoptadas por los 6rganos de la comunidad in-
ternacional con el objetivo de preservar la paz y la seguridad internacionales. A este
respecto, el Consejo sefiala que, en varios Estados miembros, los actos de aplicacién
de las resoluciones del Consejo de Seguridad son calificados de «actos de gobierno»
y escapan por completo a la competencia del juez. En otros Estados miembros, a su
juicio, la amplitud de dicho control jurisdiccional estd muy limitada*'. Es mas, pode-
mos afiadir que la Gran Sala del TEDH ha convalidado en el asunto Markovic y
otros c. Italia (2006) la doctrina de los «actos de gobierno», al menos respecto a los
actos de guerra, admitiendo que en tales supuestos su aplicacidon no tiene como efec-
to limitar arbitrariamente el derecho al proceso equitativo previsto en el articulo 6
CEDH*.

3.2. Automatismo y naturaleza reglada de los actos comunitarios de ejecucion:
sucesion de actos politicos o de gobierno sin resquicio alguno de control
jurisdiccional efectivo. ;La discrecional proteccion diplomatica como
alternativa?

Una vez afirmado que la UE se encuentra vinculada por las obligaciones dima-
nantes de Naciones Unidas y por las del Consejo de Seguridad, no directamente®,
sino en virtud de que «la Comunidad no puede violar las obligaciones que la Carta

4 Cfr. ibid. apartado 225.
4 Cfr. TEDH, Sentencia de 14 de diciembre de 2006, par. 113.

4 Conforme al apartado 242 de la Sentencia Yusuf se afirma que tal y como se deduce de la juris-
prudencia (en referencia a la sentencia Dorsch Consult c. Consejo y Comision de 28 de abril de 1998,
apartado 74) «la Carta de las Naciones Unidas no vincula directamente a la Comunidad como tal, a di-
ferencia de lo que ocurre con los Estados miembros de la misma, y que no existe por tanto una obliga-
cién de Derecho internacional puiblico general que la obligue a aceptar y cumplir las resoluciones del
Consejo de Seguridad con arreglo al articulo 25 de dicha Carta. La razén es que la Comunidad no es
miembro de la ONU, ni destinataria de las resoluciones del Consejo de Seguridad, ni sucesora de sus
Estados miembros en los derechos y obligaciones de éstos con arreglo al Derecho internacional publi-
co». No obstante, en el apartado 249 se recuerda por una parte, que con arreglo al articulo 48, apartado
2, de la Carta de las Naciones Unidas, las decisiones del Consejo de Seguridad seran llevadas a cabo
por los miembros de las Naciones Unidas «directamente y mediante su accién en los organismos inter-
nacionales apropiados de que formen parte» y, por otra parte, que, segin la jurisprudencia (sentencias
Poulsen y Diva Navigation de 24 de noviembre de 1992 y Racke de 16 de junio de 1998 y Van Duyn
de 4 de diciembre de 1974), «las competencias de la Comunidad deben ejercitarse respetando el Dere-
cho internacional y, por consiguiente, el Derecho comunitario debe interpretarse, y su dmbito de aplica-
cién delimitarse, tomando en consideracion las normas pertinentes del Derecho internacional».
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de las Naciones Unidas impone a sus Estados miembros ni obstaculizar el cumpli-
miento de las mismas y, por otra parte, que la Comunidad se encuentra obligada, en
virtud del propio Tratado que la cre6, a adoptar en el ejercicio de sus competencias
todas las disposiciones necesarias para permitir que sus Estados miembros respeten
tales obligaciones»*, el TPI asume que en este caso las instituciones actuaron en
ejercicio de una competencia reglada de modo que no disponian de ningin margen
de apreciacién auténomo. En particular, no podian ni modificar directamente el
contenido de las resoluciones de que se trata ni establecer un mecanismo que pudie-
ra provocar tal modificacion®.

Por otra parte, rechaza que pueda ejercerse un control jurisdiccional sobre tales
actos, pues cualquier control de la legalidad interna del Reglamento impugnado
efectuado por el Tribunal, en particular desde el punto de vista de las disposiciones o
principios generales del Derecho comunitario relativos a la protecciéon de los dere-
chos fundamentales, exigiria por tanto un examen, de modo incidental, de la legali-
dad de las resoluciones del Consejo de Seguridad que impusieron las sanciones. De
esta forma el Tribunal de Justicia da marchamo judicial a la produccién en cascada
de actos politicos o de gobierno que no dejan margen alguno al control jurisdiccio-
nal, en el &mbito de las Naciones Unidas porque no existen mecanismos jurisdiccio-
nales con tal competencia, en los ambitos internos de aplicacién, como es el caso de
la CE, porque se trata de actuaciones regladas que los 6rganos judiciales no pueden
revisar ni articular mecanismos que promuevan tal revisién. La determinacién y cali-
ficacion politica de que una situacion constituye una amenaza para la paz y la segu-
ridad internacionales ejercida por el Consejo de Seguridad en el &mbito del Capitulo
VII de la Carta supone la creacién de un «espacio politico de actuacion inmune a
cualquier control jurisdiccional en defensa de los derechos fundamentales» ejercida
por los tribunales nacionales o comunitarios. Las previsiones de los articulos 25, 48
y 103 de la Carta de las Naciones Unidas y del articulo 27 de la Convencion de Vie-
na sobre el derecho de los tratados avalan, segin el TPI, tal afirmacion. Para el Tri-
bunal «habida cuenta en particular de las disposiciones del articulo 307 CE y del ar-
ticulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, la alegacién de que se han vulnerado,
bien los derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunita-
rio, bien los principios de dicho ordenamiento juridico, no puede afectar a la validez
de una resolucién del Consejo de Seguridad ni a su eficacia en el territorio de la Co-
munidad»*®.

Tal constatacién de la existencia de «Guantdnamos juridicos internacionales re-
conocidos por la jurisdiccion comunitaria», contraria a la propia esencia de la UE y
de su ordenamiento juridico asi como a la jurisprudencia del TEDH, obliga al Tribu-

4 Vid. apartado 254 de la Sentencia.
4 Cfr. apartado 265 de la Sentencia.

46 Vid. apartado 275. El énfasis es afiadido. La mencién del articulo 307 hace referencia a la condi-
ci6én de Estados miembros de los Estados de la UE en la ONU creada en 1945 y su prevision de que las
disposiciones del TCE no afectardn a los derechos y obligaciones que resulten de convenios celebrados
con anterioridad al 1 de enero de 1958.
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nal de Primera Instancia a acudir a la nocidn paliativa del ius cogens (orden piiblico
internacional que se impone a todos los sujetos del Derecho internacional, incluidos
los organos de la ONU, y que no tolera excepcion alguna*’) para justificar su posi-
cion, abriendo a tal efecto una sedicente posibilidad de control en el caso de que tal
actuacién onusiana constituyera una violacion grave de las obligaciones derivadas
de las normas imperativas del Derecho internacional publico, tal y como se despren-
de de los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los trata-
dos. Sélo en el hipotético caso de que la tutela judicial efectiva constituyera una nor-
ma superior del Derecho internacional integrante del ius cogens, esto es, un princi-
pio inviolable del Derecho internacional consuetudinario en términos de la Opinién
consultiva de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Licitud de la ame-
naza o del uso de armas nucleares, entonces el control jurisdiccional incidental ejer-
cido por el TPI en virtud del recurso de anulacién podria extenderse a los actos im-
pugnados®®. Asf pues, el TPI se reconoce con competencia universal para enjuiciar la
legalidad internacional de las sanciones decretadas por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, aunque previamente se habia declarado incompetente para en-
juiciar los efectos territoriales en la Comunidad Europea de las propias disposiciones
comunitarias dictadas en ejecucion de las resoluciones del Consejo de Seguridad, ni
siquiera para articular mecanismos comunitarios que pudieran provocar su revision.

No obstante, esta posibilidad no supone ningin avance en el razonamiento juri-
dico del Tribunal, sino que se erige en una premeditada valvula de escape sin conse-
cuencia alguna (salvo alivio de conciencias), pues sobre la base de que el derecho a
la defensa y a la tutela judicial efectiva no constituyen un derecho absoluto, sin en-
trar en un mayor andlisis sobre las consecuencias de la derogacién absoluta de tal
derecho en un ordenamiento que pivota sobre el mismo y del que dependen las ga-
rantias del resto de derechos reconocidos, finalmente se reitera la incuestionable au-
toridad politica del Consejo de Seguridad y el nulo margen de actuacién tanto para
las instancias politicas comunitarias, esto es el Consejo como la Comisién, como
para la propia instancia judicial de la Unidon Europea. Es mas y en una pirueta de di-
ficil comprension por parte de un érgano judicial, la ausencia de este control juris-
diccional es suplida, segtn el TPI, por la existencia de controles politicos de caracter
discrecional.

El razonamiento del Tribunal desbroza dos cuestiones problematicas. En cuanto
al derecho de defensa, resulta incuestionable la afirmacion del TPI acerca de la in-
compatibilidad de la notificacion previa de estas medidas sancionadoras, pues la au-
diencia previa a los interesados puede poner en peligro la eficacia de las sanciones y
habria resultado incompatible con el objetivo de interés general perseguido. Asi se
reconoce que

«Esta restriccion del derecho a ser oido directa y personalmente por la autoridad
competente no puede considerarse inadmisible desde el punto de vista de las normas im-

47 Vid. apartado 277.
48 Apartado 282.
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perativas del Derecho internacional. Por el contrario, tratdndose de la impugnacion de
unas decisiones que ordenan la congelacion de los fondos de individuos o entidades de
quienes se sospecha que contribuyen a financiar el terrorismo internacional, decisiones
adoptadas por el Consejo de Seguridad, a través de su Comité de Sanciones, en virtud
del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, a partir de la informacion transmi-
tida por los Estados y las organizaciones regionales, resulta normal que el derecho de
los interesados a ser oidos sea objeto de ciertas adaptaciones en el marco de un proce-
dimiento administrativo de varios niveles, en el que las autoridades nacionales mencio-
nadas en el anexo Il del Reglamento impugnado desempeiian un papel esencial»®.

Pero esta restriccion se mantiene intacta en el ambito comunitario al no dispo-
ner, segtin el Tribunal, las instituciones de ninguna facultad de investigacién, de nin-
guna posibilidad de control de los hechos tenidos en cuenta por el Consejo de Segu-
ridad y el Comité de Sanciones, de ninglin margen de apreciacién sobre tales hechos
y de ninguna libertad de apreciacién en cuanto a la oportunidad de imponer sancio-
nes a los demandantes. El principio del Derecho comunitario que reconoce el dere-
cho a ser oido no puede ser aplicado en unas circunstancias tales, en las que la au-
diencia de los interesados nunca podria impulsar a la institucion revisar su postura®.
Tal reconocimiento de inanidad fiscalizadora por parte del érgano jurisdiccional de-
viene ahora en una intolerable situacién de indefension de las personas afectadas.

La tnica posibilidad que acierta a proponer el TPI es la puesta en marcha de un
sistema particular de proteccién diplomatica que transciende al previsto en el Dere-
cho internacional en vigor en cuanto viene determinado por el principio de juris-
diccioén, en lugar del principio de nacionalidad, y porque se entabla directamente ante
un 6rgano politico como es el Comité de Sanciones, aun cuando sea sobre un proce-
dimiento bilateral entre Estados. Tal situacion es la descrita en las Directrices del Co-
mité de Sanciones, aprobadas por el 7 de noviembre y enmendadas el 10 de abril de
2003, asi como la Resolucion 1526 (2004), por las cuales se prevé la posibilidad de
que un requirente (persona, grupo, empresa o entidad incluida en las lista consolidada
del Comité de Sanciones) pueda pedir al Gobierno de su pais de residencia o naciona-
lidad para que solicite una revisién del caso. Para tal efecto, se regula un procedi-
miento bilateral y discrecional entre el Gobierno requerido y el Gobierno o Gobiernos
que propusieron originalmente la designacion (el Gobierno o Gobiernos proponentes)
para reexaminar el mantenimiento o exclusion de la lista ante el Comité quien decide
por consenso y, en caso de no hallarse éste, el asunto se remitird al Consejo de Segu-
ridad quien decidira en ultima instancia®. Este procedimiento ha sido revisado el 12
de febrero de 2007 en virtud de las Resoluciones 1730 (2006) y 1735 (2006) del Con-

4 Aparatado 315.
30 Cfr. apartado 328 de la Sentencia.

3 Como se reconoce en el apartado 318 de la Sentencia, en el presente asunto, los demandantes
fueron oidos efectivamente por el Comité de Sanciones, a través del Gobierno sueco, y dicha audiencia
fue tan efectiva que dos de los demandantes iniciales, los Sres. ADEN y ALl fueron borrados de la lista
de personas a quienes se aplica la congelacion de fondos, por lo que también fueron borrados de la lista
del anexo I del Reglamento impugnado.
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sejo de Seguridad que destacan el caracter preventivo de estas medidas —que no se ba-
san en criterios penales establecidos en el derecho interno—, inciden en la necesidad
de justificar la propuesta de inclusion en la lista, ademas de recordar el deber de los
Estados de informar por escrito, en la medida de lo posible, a las personas y entidades
incluidas en la Lista Consolidada sobre las medidas adoptadas, y mejoran el mecanis-
mo de exclusion de la lista previendo la posibilidad de que el particular afectado pue-
da presentar directamente una solicitud de revision del caso ante el punto focal, sien-
do éste el que tramite la solicitud sin que suponga reconocer la intervencion directa
del particular ante las instancias sancionadoras>.

No obstante y como reconoce el propio Tribunal, en tal procedimiento aparece
categéricamente excluida la posibilidad de que los demandantes se pronuncien opor-
tunamente sobre la realidad y la pertinencia de los hechos que se tomaron en conside-
racion para congelar sus fondos y, mds atn, sobre las pruebas utilizadas en su contra.
Obviamente, estos hechos y pruebas no les son comunicados —ni tampoco, por lo de-
mas, a los Estados miembros de la ONU destinatarios de las resoluciones del Consejo
de Seguridad controvertidas— desde el momento en que el Estado que ha informado
de los mismos al Comité de Sanciones los ha calificado de confidenciales o secre-
tos*. Como ha indicado Hinojosa MARTINEZ, «en cualquier caso, se mantiene la natu-
raleza inquisitorial del sistema, ya que es la persona incluida en la lista consolidada
del Comité la que tiene que demostrar (en muchos casos, sin conocer las pruebas reu-
nidas en su contra) que existen motivos para su salida de la lista, aportando la infor-
macion necesaria para ello. Ademas, una vez presentada la solicitud, el particular ca-
rece de cualquier posibilidad de intervenir en el procedimiento, si no es a través del
Estado de su nacionalidad o residencia (en el caso de que éste acceda a ello). En defi-
nitiva, se preserva el cardcter intergubernamental del procedimiento y se mantienen
las posibilidades de bloqueo de la salida de la lista, porque para conseguirla continda
siendo necesario el consenso entre los miembros del Comité 1267»%.

32 Cfr. Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud de la resolucion 1267 (1999) relati-
va a Al-Qaida y los talibanes y personas y entidades asociadas. Directrices del Comité para el desem-
pefio de su labor (aprobadas el 7 de noviembre de 2002, y modificadas el 10 de abril de 2003, el 21 de
diciembre de 2005, el 29 de noviembre de 2006 y el 12 de febrero de 2007). Conforme a la Resolucion
1730 (2006) del Consejo de Seguridad, un Estado puede decidir como norma general que sus naciona-
les o residentes presenten sus solicitudes directamente al punto focal. A tal efecto el Estado hard una
declaracion dirigida al Presidente del Comité que se publicard en su sitio web. Por el momento, Fran-
cia, mediante carta de 30 de abril de 2007, ha formulado tal declaracion. Las Directrices asi como las
resoluciones del Consejo de Seguridad y demds documentacion pertinente relativa a este Comité de
Sanciones, incluyendo informacién sobre el punto focal, puede consultarse en la siguiente direccion:
http://www.un.org/spanish/sc/committees/1267/index.shtml.

33 Apartado 319 de la Sentencia Yusuf.

% Vid. L.M. HiNojosa MaRTINEZ, «Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al Qaeda y los
Talibanes: ;son realmente inteligentes?, loc. cit., p. 749. Merecen destacarse otras afirmaciones del
mencionado autor. Asi si bien admite que no parece haber problemas de legalidad para admitir la com-
petencia del Consejo de Seguridad para establecer medidas restrictivas de derechos individuales, sobre
la base del articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas, pues esta préctica reciente parece haberse
aceptado con naturalidad por la generalidad de los Estados, «no obstante, lo que si puede producirse es
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Pero es que ademas, y aqui estd la gravedad del asunto, esta falta de conocimien-
to de los hechos y pruebas sobre la vinculacidn terrorista se proyecta sobre la fase
jurisdiccional y sobre el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, situacién
que es justificada por el TPI mediante el reconocimiento de una nueva regla de ius
cogens: la inmunidad de jurisdiccion absoluta de los actos del Consejo de Seguri-
dad cuando actia en el marco del Capitulo VII, asi como de la normativa regional
de aplicacion®. Conforme al tenor literal de la Sentencia,

«Dicha limitacion se justifica tanto por la naturaleza de las decisiones que el Conse-
Jjo de Seguridad se ve obligado a adoptar en virtud del capitulo VII de la Carta de las Na-
ciones Unidas como por el objetivo legitimo que se persigue. En las circunstancias del
presente asunto, el interés de los demandantes en que el fondo del litigio sea examinado
por un tribunal no tiene entidad suficiente para prevalecer sobre el interés general esen-
cial en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales frente a una amenaza
claramente identificada por el Consejo de Seguridad, con arreglo a las disposiciones de
la Carta de las Naciones Unidas. A este respecto, procede atribuir especial importancia
al hecho de que las resoluciones que el Consejo de Seguridad ha ido aprobando sucesi-
vamente no solo no han establecido unas medidas de duracion ilimitada o indeterminada,
sino que han previsto siempre un mecanismo para revisar la oportunidad de mantener ta-
les medidas tras un periodo de tiempo de 12 o 18 meses como mdximo»* .

Y se concluye que tal déficit de control jurisdiccional queda salvaguardado por
el control politico ejercido por el Comité de Sanciones:

«Por iltimo, el Tribunal de Primera Instancia considera que, al no existir un tribu-
nal internacional competente para controlar la legalidad de los actos del Consejo de
Seguridad, la creacion de un organo tal como el Comité de Sanciones y la posibilidad,
prevista en la normativa, de dirigirse a él en todo momento para obtener la revision de
cualquier caso individual, mediante un mecanismo formalizado en el que participan
tanto «el Gobierno requerido» como «el Gobierno proponente» constituyen otra via ra-
zonable para proteger adecuadamente los derechos fundamentales de los demandantes,
tal como son reconocidos por el ius cogens»>.

jAsi pues, para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, lo politico y dis-
crecional sustituye a lo jurisdiccional sin resentirse el derecho a la tutela judicial

un importante déficit de legitimidad. Si un érgano politico puede restringir derechos fundamentales de
particulares, en un proceso inquisitorial basado en pruebas secretas, y en el que no existen garantias ju-
diciales, muchos de los avances del Estado de Derecho, propio de cualquier democracia moderna, se
vienen abajo. No se trata de dudar de la buena fe de los miembros del Consejo de Seguridad, ni de sus
servicios de inteligencia, sino de creer en los limites del poder publico, y en la obligacién de rendir
cuentas por parte de quienes lo ejercen, como garantfas elementales de su legitimidad» (pp. 751-752).

35 Cfr. apartado 343 de la Sentencia Yusuf.

% Vid. ibid. apartado 344.

7 Ibid. 345.

102



EL CONTROL DE LEGALIDAD EN LA EJECUCION DE LAS SANCIONES INTERNACIONALES ANTITERRORISTAS...

efectiva! Sobre esta conclusion, el profesor RoLDAN BARBERO sefiala que asistimos
a una situacién inversa a la que provoca la eficacia directa de las disposiciones co-
munitarias, pues en este caso, «la norma comunitaria —el Reglamento de aplica-
cion de las sanciones decretadas por la ONU- no confiere derechos a los indivi-
duos que pueden hacer valer ante un 6rgano jurisdiccional, sino al contrario: la
norma europea, por imposicién de la ONU, restringe el alcance de los derechos de
los ciudadanos, sin que la justicia comunitaria pueda salvaguardar esos derechos
salvo en el supuesto extravagante de que las Resoluciones de origen del Consejo
de Seguridad hayan conculcado el ius cogens universal (tal y como entiende este
derecho imperativo el propio TPI)». Esta problematica situacién ha sido resalta-
da por parte del Abogado General, Sr. PoiaARES MADURO en sus conclusiones ante-
riormente citadas. Para el Abogado General portugués la existencia de un procedi-
miento para la supresion de nombres de la lista a nivel de las Naciones Unidas no
supone ningun consuelo respecto a la garantia del derecho de defensa o tutela judi-
cial efectiva, pues dicho procedimiento es meramente una cuestién de consulta in-
tergubernamental cuya resolucion es absolutamente discrecional. EI Comité de
Sanciones no estd realmente obligado a tener en cuenta el punto de vista del solici-
tante. Mds adn, dicho pronunciamiento ni siquiera prevé un minimo acceso a la in-
formacién en la que se basé la decision de incluir en la lista al afectado. De hecho
el acceso a tal informacion se deniega con independencia de que se haya alegado
fundadamente la necesidad de proteger su confidencialidad. Una de las razones
decisivas por las que el derecho a ser oido debe garantizarse es hacer posible que
los interesados defienda efectivamente sus derechos, especialmente en los proce-
sos judiciales que puedan incoarse con posterioridad. Las garantias procedimenta-
les que de la fase administrativa no son suficientes para hacer siempre innecesario
el subsiguiente proceso judicial pero la inexistencia de tales garantias administrati-
vas tiene significativos efectos perjudiciales pare el derecho del recurrente a la tu-
tela judicial efectiva™.

La tnica posibilidad que se admite al particular es la prevista en el apartado 317
de la Sentencia, apuntada por el Reino Unido en la vista oral, conforme a la cual
«los interesados tienen la posibilidad de interponer un recurso jurisdiccional, basado
en el Derecho interno o incluso directamente en el Reglamento impugnado y en las
resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad que dicho Reglamento aplica,
contra la eventual decisién injustificada de la autoridad nacional competente de no
someter su caso para revision al Comité de Sanciones»®. Esto es, la reclamacion

8 J. RoLDAN BARBERO, «La justicia comunitaria y el control de legalidad de las Resoluciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Comentario a las Sentencias Yusuf/Al Barakaat y Kadi, de
21 de septiembre de 2005, del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas», Revista
Espaiiola de Derecho Internacional 2005-2, p. 889.

3 Cfr. pars. 51 y 54 de las Conclusiones ya citadas.

% Véase, por analogfa, el auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 15 de mayo de
2003, Sison/Consejo, T47/03 R, Rec. p. 11-2047, apartado 39.
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ante las instancias nacionales del acto politico referente al no ejercicio o ejercicio
deficiente del «procedimiento diplomatico» previsto en las Directrices del Comité de
Sanciones, siempre y cuando el ordenamiento nacional prevea tal posibilidad de im-
pugnacioén. Asi pues, se puede impugnar la gestion de la exclusion pero no el resul-
tado de la inclusion definitiva, se prevé la impugnacion jurisdiccional en el ambito
nacional del acto politico al amparo de la norma comunitaria pero se impide el con-
trol de legalidad de la norma comunitaria sancionadora negando el amparo juris-
diccional de las personas afectadas.

En el Derecho espafiol habria que hacer una doble distinciéon. En primer lugar
y respecto a los nacionales espafioles, existe una importante doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo acerca de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion por el no ejercicio o ejercicio deficiente de la proteccion diplomatica sobre
la base de que la ausencia de una prevision expresa en nuestra Constitucién no es
6bice para afirmar que la proteccion de los nacionales espafioles en el extranjero
constituye un cometido esencial del Estado conforme a la Constitucién®'. En se-
gundo lugar y en cuanto a los residentes no nacionales sujetos a la jurisdiccion es-
pafiola, el asunto habria que reconducirlo a la proteccién jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales en relacién con los actos politicos del gobierno y la determi-
nacién de las indemnizaciones procedentes conforme al articulo 2 de la Ley
29/1998 de 13 de julio reguladora de la jurisdiccion contenciosa administrativa. A
tal efecto, resulta de interés la jurisprudencia sentada sobre la desclasificacién de
los papeles del CESID en la lucha antiterrorista, jurisprudencia que obedece asi-
mismo a una interpretacion restrictiva del derecho a tal tutela. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo 558/1998 de 30 de enero cuando afirma como
motivacién suficiente del acuerdo del Consejo de Ministro para no desclasificar la
documentacion requerida, sin que se produzca al efecto una vulneracién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, la referencia a que la «desclasi-
ficacién solicitada implicaria un inadmisible deterioro del crédito internacional de
Espafia en sus relaciones exteriores; y en particular por lo que hace al intercambio
generalizado de inteligencia o informacién clasificada con nuestros amigos y alia-
dos» y que «la desclasificacion solicitada pondria en peligro la eficacia, las fuen-
tes de informacion, los medios y procedimientos operativos del CESID, asi como
la integridad fisica de quienes son, o fueron, agentes operativos del mismo o de
sus familiares y allegados»%2.

o1 Resulta de especial interés la sintesis de esta jurisprudencia realizada en la Sentencia 6259/2004
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccién 4, de 6 de octubre.

%2 Vid. F.J. 5 de la Sentencia.
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IV. ATISBOS DE SOLUCIONES SUGERENTES AUNQUE
INSUFICIENTES: DESDE LA AMPLIACION PRETORIANA DEL
SISTEMA DE RECURSOS DEL TERCER PILAR A SU
DESCOMUNITARIZACION, PASANDO POR LA VUELTA AL
SISTEMA DE GARANTIAS INHERENTE AL PROCESO JUDICIAL
EQUITATIVO

4.1. Los ordenamientos nacionales como garantes de la tutela judicial negada
en el ambito comunitario: la diligente proteccién diplomatica de los
ciudadanos comunitarios como obligacion de los Estados miembros en el
marco de actuacion del Comité de Sanciones del Consejo de Seguridad

En primer lugar, el esbozo presentado en los asuntos Yusuf y Kadi acerca de la
impugnacion ante la jurisdiccion nacional de la gestion diplomatica del Estado na-
cional o de residencia, es desarrollado en el asunto Ayadi c. Consejo resuelto por el
TPI el 12 de julio de 2006%, asunto en que el propio Tribunal constata la situacion
drastica en la que habia quedado la persona afectada por la congelacién de fondos
impugnada, sin perjuicio de las exenciones y excepciones previstas, que le impide
incluso llevar una vida social normal, quedando a expensas del subsidio social otor-
gado por las autoridades irlandesas®.

En tal asunto, la Sala Segunda del TPI transforma, respecto a los Estados miem-
bros de la UE, la discrecional proteccion diplomatica en un derecho del ciudadano
de la Unidn en virtud de una interpretacion extensiva y pro actione de las resolucio-

3 Sentencia de 12 de julio de 2006 del Tribunal de Primer Instancia (Sala Segunda), Asunto T-
253/02, Chafiq Ayadi c. Consejo. En el mismo sentido, se pronuncia la Sentencia de la misma fecha
dictada en el asunto Hassan c. Consejo y Comision, asunto T-49/04. El 25 y el 27 de septiembre de
2006 se interpusieron respectivamente recursos de casacién ante el TICE respecto a los casos Hassan
(asunto C-399/06 P) y Ayadi (asunto C-403/06 P). Si en la casacién Ayadi se impugna las conclusiones
del TPI sobre la base juridica de las disposiciones recurridas (art. 308 CE en relacién con los arts. 60 y
301 CE), el principio de subsidiaridad y su justificacion, las afirmaciones sobre la vinculacion de las
resoluciones del Consejo de Seguridad y la apreciacion sobre el ius cogens, en el asunto Hassan, la
parte recurrente en casacion afirma que tanto el Consejo como la Comisién se hallan obligados a respe-
tar los derechos reconocidos por el CEDH y no pueden incumplir la citada obligacién salvo que, como
resultado de tal incumplimiento, «se dispense una proteccién por lo menos equivalente». Se afirma,
ademds, que la proteccién dispensada por la medida decretada por el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas no se puede comparar a la que concede el Convenio. Ademads se afirma que el Tribunal
de Primera Instancia incurri6 en un error de Derecho: i) al no haber comprobado directamente si el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas dispensaba una proteccion equivalente a la del Conve-
nio, en particular por lo que atafie a los articulos 6, 8, 13 y al articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio; y
ii) al no haber controlado la medida del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas indirectamente
en virtud del principio del ius cogens mds que en virtud de y por referencia a la proteccién dispensada
por los articulos 6, 8 y 13 y el articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio.

6 Cfr. apartados 119-132, en particular apartado 121, de la Sentencia. En ella se afirma que las
sanciones impuestas no impiden al demandante ejercer una actividad profesional, sino que tinicamente
limitan la libre disposicion de los recursos obtenidos de la misma (cfr. apartado 127).

105



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

nes del Consejo de Seguridad y de los reglamentos comunitarios recepticios de las
mismas de conformidad con el derecho a la tutela judicial efectiva que, precisamen-
te, se niega en el ambito comunitario. En efecto, entiende el Tribunal que el Comité
de Sanciones, mediante las Directrices anteriormente indicadas, ha interpretado las
resoluciones del Consejo de Seguridad en el sentido de que «confiere a los afectados
el derecho a presentar una solicitud de revision de su caso al Gobierno del Pais en el
que residen o del que son nacionales con el fin de que se excluya su nombre de la
lista controvertida», derecho que se incorpora en el ordenamiento juridico comunita-
rio via reglamentos de ejecucion, insertindose en el niicleo tutelar de los derechos
fundamentales del articulo 6 TUE. Tal recepcién comunitaria supone respecto de los
Estados miembros no sélo la obligacién de iniciar el procedimiento de revision pre-
visto en las Directrices, sino también de actuar con diligencia para que el caso se
someta sin retraso y de forma leal e imparcial al Comité de Sanciones para que este
proceda a su revision, si ello resulta objetivamente justificado a la luz de la informa-
cién pertinente aportada®. Y ello a pesar de que el ordenamiento nacional de que se
trate no prevea el control jurisdiccional del ejercicio de la proteccion diplomatica en
cuanto acto discrecional del Gobierno. Ademds y aun cuando el Tribunal no diga
nada al respecto, con posterioridad el requirente deberfa instar la modificacién de la
normativa comunitaria.

Frente a un incumplimiento de esta obligacién derivada del Derecho comunita-
rio y en virtud del principio de primacia de este ordenamiento, el TPI sefiala que las
personas afectadas deberdn disponer en el ordenamiento nacional de un recurso
efectivo para impugnar tal decision, pues «a falta de disposiciones comunitarias, co-
rresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro configurar la re-
gulacién procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia
de los derechos que los justiciables obtienen del efecto directo del Derecho comuni-
tario. El Tribunal de Justicia ha precisado que dicha regulacién de los recursos no
puede ser menos favorable que la referente a los derechos que tienen su origen en el
ordenamiento juridico interno (principio de equivalencia) y que no puede hacer im-
posible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos
por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad). El principio de
efectividad debe llevar a los tribunales nacionales a aplicar la regulaciéon procesal
prevista por su ordenamiento juridico interno en la medida en que no se oponga a la
razon de ser y la finalidad del acto comunitario de que se trate»*. De las considera-
ciones anteriores se concluye que:

«en el marco de un recurso que tenga por objeto una vulneracion, por las autorida-
des nacionales competentes, del derecho de los afectados a solicitar la revisién de su

6 Cfr. apartados 148-149.

% Apartado 151 de la sentencia. Previamente el TPI hacfa mencion a una resolucién de un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro en la que se condenaba al citado Estado miembro a solicitar, con
cardcter urgente, al Comité de Sanciones que borrara el nombre de dos personas de la lista controverti-
da, bajo apercibimiento de una multa diaria [Tribunal de Premiere Instance de Bruxelles (quatrieme
chambre), sentencia de 11 de febrero de 2005 en el asunto Nabil Sayadi y Patricia Vinck/Estado belga].
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caso con el fin de obtener su exclusién de la lista controvertida, corresponde al juez na-
cional, en principio, aplicar su Derecho nacional al mismo tiempo que velar por que se
garantice la plena eficacia del Derecho comunitario, lo que puede llevarle a no aplicar,
en su caso, una norma nacional que lo obstaculice (...), como una norma que excluya el
control jurisdiccional de la negativa de las autoridades nacionales a actuar con el fin de
garantizar la proteccion diplomdtica de sus ciudadanos»®.

No obstante, la solucién que presenta el TPI puede quedar en nada y seguir san-
cionado, pues lo Unico que puede hacer el particular afectado es demandar al Estado
por el no ejercicio o ejercicio deficiente de esta «proteccion diplomatica sui gene-
ris», pues en el caso de que el Estado inicie diligentemente y en tiempo el procedi-
miento sin que el Comité acuerde la supresion, no se genera derecho alguno para el
afectado quedando en el mejor de los casos a expensas del subsidio que le otorgue el
Estado, si éste lo considera oportuno. De todas formas, la pregunta que queda en el
aire es si el Tribunal no deberia articular algiin procedimiento de revisién en el mar-
co del sistema de recursos del ordenamiento comunitario® y si la pontencialidad
normativa y creadora de recursos que exige a los 4mbitos nacionales no se deberia
proyectar sobre el propio sistema judicial comunitario respecto a la actuacion exte-
rior de la Unién Europea. Claro que tal pretension obligaria al propio Tribunal de
Luxemburgo a modificar radicalmente su jurisprudencia acerca de la responsabili-
dad extracontractual de la Comunidad en su politica normativa de ejecucién de las
resoluciones del Consejo de Seguridad®.

4.2. Concrecion de garantias y delimitacion de los derechos afectados.
La ampliacion del sistema de recurso del Tercer Pilar a todos los actos
con efectos frente a terceros y la nulidad de las decisiones del Consejo por
falta de motivacion suficiente. La ausencia de vinculaciéon directa o
automatica con el Consejo de Seguridad

Tal planteamiento diferenciado de los sistemas judiciales nacionales y comunita-
rio, ha llevado al TICE a presentar nuevas propuestas en los asuntos de la Organiza-
cion de los Modjahedines del Pueblo de Irdn c. Consejo™, Gestoras pro Amnistia y
otros c. Consejo 'y Segi y otros c. Consejo’". Estos asuntos poseen en comun elemen-
tos distintivos que los diferencian de los casos anteriores, otorgdndoles, como vere-
mos, un tratamiento mas acorde con las garantias propias del derecho de defensa y
tutela judicial efectiva, lo que nos lleva a concluir que estamos en presencia de una
discriminacion derivada de la «adscripcion terrorista» del sistema sancionador de

7 Vid. apartado 152 de la Sentencia. El énfasis es afiadido.
% Vid. al respecto J. SANTOS VARA, loc. cit., p. 24.

% Sobre esta cuestion vid. la Sentencia de 28 de abril de 1998 del TPI en el asunto T-185/95,
Dosrch Consult c. Consejo y Comision, Rec. 11 1998-3/4, pp. 667-704.

70 Asunto T-228/02, Sentencia del TPI (Sala Segunda), de 12 de diciembre de 2006.
7" Asuntos C-354/04 Py C-355/04 P, sentencias del TJCE (Gran Sala), de 27 de febrero de 2007.
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que se trate adscribiéndonos, en cierta medida, al estatuto diferenciado y antijuridico
otorgado a «los combatientes ilegales» del terrorismo taliban.

En primer lugar, los asuntos en cuestion se refieren a sanciones econdmicas y fi-
nancieras impuestas a personas, grupos o entidades que carecen absolutamente de la
dimension estatal anteriormente referida puesto que se enmarcan en la agenda global
de la lucha contra el terrorismo internacional iniciada por la Resolucién 1373 (2001)
del Consejo de Seguridad tras los atentados del 11 de septiembre. Consecuencia de
esta precision es que la base juridica complementaria de los actos sancionadores co-
munitarios previstos en los articulos 60 y 301 TCE ha sido la cldusula de flexibilidad
del articulo 308 TCE". En segundo lugar, porque la elaboracién de la lista consoli-
dada de personas, grupos o entidades relacionadas con el terrorismo internacional ha
correspondido directamente a la Unién Europea a instancia de los Estados miembros
de acuerdo con las obligaciones de resultado previstas en la Resolucion 1373 (2001)
del Consejo de Seguridad. Tales actos y medidas comunitarias, no resultan del ejer-
cicio de una competencia internacional reglada y, por tanto, no se benefician del
efecto de «primacia» del Derecho de las Naciones Unidas (arts. 25 y 103 de la Carta
de las Naciones Unidas), sino que se inscriben mds bien en el ejercicio de la amplia
facultad de apreciacion de que dispone el Consejo de la Unién Europea en el ambito
de 1a PESC7. Tales consideraciones resultan avaladas por el TPI aunque con la re-
serva de las posibles dificultades que puedan derivar de la inexistencia, en la actuali-
dad, de una definicion universalmente aceptada de los conceptos de «terrorismo» y
de «acto de terrorismo» en el Derecho internacional’. Tal ruptura de automatismo y
caracter reglado del acto se extiende, ademads, a la relacién entre las posiciones co-
munes adoptadas en el marco de los pilares intergubernamentales y el derecho deri-
vado comunitario adoptado al efecto en virtud de la pasarela prevista en el articulo
301 TCE™.

Como dltima nota destacable hay que indicar que la normativa comunitaria no
trae su origen exclusivo en las posiciones comunes adoptadas en el ambito de la
PESC, sino que se toma como marco juridico de actuacion adicional el Tercer Pilar
relativo a la CPJP7®, pilar que, como indicara el Abogado General Ruiz-JaraBo Co-

72 Reglamento 2580/2001 del Consejo, Decisién 2001/927/CE del Consejo, Decisién 2002/334/CE
del Consejo, Decisién 2002/460/CE del Consejo, Decisién 2005/930/CE del Consejo.

73 Cfr. aparatos 102-103 de la Sentencia Modjahedines.
74 Cfr. ibid. apartado 104.

7> A tal efecto, la Sentencia Modjahedines precisa en su apartado 106 que «el Consejo subraya tam-
bién, con razén, que la Comunidad no actiia en virtud de una competencia sometida a la voluntad de la
Uni6n o a la de los Estados miembros cuando el Consejo adopta, como en el caso de autos, medidas de
sancion econdémica al amparo de los articulos 60 CE, 301 CE y 308 CE. Por lo demads, estima que €ste es
el dnico punto de vista compatible con la propia redaccién del articulo 301 CE, segtn el cual el Consejo
decidird en la materia «por mayoria cualificada a propuesta de la Comision», asi como con la redaccién
del articulo 60 CE, apartado 1, de acuerdo con el cual el Consejo «podra tomar», con arreglo al mismo
procedimiento, las medidas urgentes que exija un acto perteneciente al ambito de la PESC».

6 Posiciones comunes: 2001/930/PESC, 2001/931/PESC, 2002/340/PESC 2002/462/PESC,
2005/847/PESC 2005/936/PESC.
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LOMER respecto al asunto sobre la euro-orden, ha experimentado un importante pro-
ceso de comunitaracién aproximandose a un sistema juridico supranacional de inte-
gracion, en el que los Estados, renunciando parcialmente a su soberania, transfieren
competencias a instancias ajenas, con capacidad de produccién normativa’’.

A) La vuelta al sistema de garantias derivadas del derecho a un proceso
equitativo: el asunto Modjahedines

Respecto a la cuestién que ahora analizamos, la Sentencia que constituye el
principal avance es la dictada en el asunto Modjahedines en la que se pretende aco-
tar la actuacion sancionadora en virtud de los derechos afectados de los sancionados.
En primer lugar, se intenta delimitar la discrecionalidad del Estado a la hora de con-
feccionar las listas introduciendo, eso si, un elemento judicial un tanto distorsiona-
dor pues el inicio de un proceso judicial contra presuntos terroristas activa o habilita
la actuacién gubernamental para imponer sanciones o medidas cautelares al margen
de la propia actuacion judicial. Estos es, se activan dos procesos sancionadores para-
lelos que tienen un origen comtn pero que siguen y obedecen a procedimientos y re-
sultados diferentes” ;LLa mera apertura de un proceso judicial, incluso la existencia

77 Cfr. Asunto C-303/05, Conclusiones del Abogado General, Sr. Ddmaso Ruiz-JaARABo COLOMER
presentadas el 12 de septiembre de 2006. vid. J.F. CastiLLo GARcCiA, «LL.a comunitarizacién del Tercer
Pilar: un paso necesario para la consolidacion del espacio penal europeo», Revista General de Derecho
Europeo, n° 11 octubre de 2006 (http://www.iustel.com). Una de las tltimas manifestaciones de la co-
munitarizacion del Tercer Pilar ha sido la Decisién 2007/551/PESC/JALI del Consejo, de 23 de julio de
2007, relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, de un Acuerdo entre la Unién Europea y los
Estados Unidos de América sobre el tratamiento y la transferencia de datos del registro de nombres de
los pasajeros (PNR) por las compaiifas aéreas al Departamento de Seguridad del Territorio Nacional de
los Estados Unidos (Acuerdo PNR 2007) que tienen como base juridica los articulos 24 y 28 TUE y
que fue fruto de las Sentencias C-317/04 y C-318/04 de 30 de mayo de 2006 por las que el Tribunal re-
solvia los recursos planteados por el Parlamento contra el Consejo y cuya finalidad, paradéjicamente
por el resultado final, era dotar de mayores garantias a esta transferencia. Sobre estos asuntos vid. A.
RODRIGUEZ-VERGARA Diaz, «Derechos fundamentales, lucha antiterrorista y espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia (de nuevo en torno a las listas antiterroristas y la intimidad de los usuarios de las li-
neas aéreas)», Revista de Derecho de la Union Europea n° 10, 2006, pp. 219-234.

8 A tenor del articulo 1, apartado 4, de 1a Posicién comtin 2001/931 PESC, la lista que figura en el
anexo se confeccionard sobre la base de informaciones concretas o de elementos del expediente que
muestren que una autoridad competente ha adoptado una decision respecto de las personas, grupos y
entidades mencionados, tanto si se trata de la apertura de investigaciones o de procedimientos en rela-
cién con un acto terrorista, como de la tentativa de cometer, o de participar, o de facilitar dicho acto,
basada en pruebas o en indicios serios y creibles, o si se trata de una condena por dichos hechos. Se en-
tenderd por «autoridad competente» una autoridad judicial, o, cuando las autoridades judiciales no ten-
gan competencia en el ambito contemplado en la materia, una autoridad competente equivalente en di-
cho dmbito. Conforme al apartado 6 de las directrices del Comité de Sanciones 1267 (1999) respecto
Al-Qaida y los Talibanes anteriormente citada, se establece que antes de proponer la inclusién de un
nombre en la Lista Consolidada, se alienta a los Estados Miembros, si lo consideran oportuno, informa-
cién adicional al Estado o los Estados de residencia o ciudadanfa de la persona en cuestién o de consti-
tucion o registro de la entidad en cuestién. Se aconseja a los Estados que presenten los nombres en
cuanto rednan las pruebas de asociacion con Al-Qaida o los talibanes. No es necesario para la inclusion
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de una sentencia condenatoria, puede legitimar la imposicion de sanciones guberna-
mentales ajenas al proceso judicial y al margen de las garantias procesales propias
de cualquier procedimiento sancionador?

Sobre esta cuestion, el TPI acepta que el procedimiento que puede terminar con
una medida de congelacion de fondos en virtud de la normativa pertinente se desa-
rrolla, pues, en dos dmbitos distintos: uno nacional y otro comunitario. A este res-
pecto la comprobacién de que existe una decisién de una autoridad nacional compe-
tente se revela como un requisito previo esencial para que el Consejo adopte una de-
cision inicial de congelacién de fondos. Asi pues, la cuestion del respeto del derecho
de defensa y la tutela judicial efectiva en el contexto de la adopcidn de una decision
de congelacion de fondos puede y debe plantearse también en estos dos dmbitos sin
que las instituciones comunitarias puedan pronunciarse sobre la regularidad del pro-
cedimiento abierto contra el interesado de conformidad con el derecho aplicable del
Estado miembro proponente de la medida sancionadora de acuerdo con el principio
de cooperacion leal contemplado en el articulo 10 TCE™. Se debe, sin embargo, afia-
dir con el TPI que estas consideraciones sélo son validas siempre que las pruebas o
indicios en cuestion hayan sido sometidas a la apreciacion de la autoridad nacional
competente anteriormente aludida. Por el contrario, si a lo largo del procedimiento
que se desarrolla ante €I, el Consejo funda su decision inicial o una decisién subsi-
guiente de congelacién de fondos sobre elementos de informacién o de prueba que
le comunican los representantes de los Estados miembros sin haberlos sometido a la

en la lista, que se hayan presentado cargos contra una persona o se la haya condenado, puesto que las
sanciones tienen caracter preventivo. El Comité examinara las propuestas de inclusion en la lista en
funcién del criterio de asociacion descrito en los parrafos 2 y 3 de la resolucién 1617 (2005). Se alienta
a los Estados a que cuando presenten nombres de grupos, empresas o entidades, propongan, si lo consi-
deran oportuno, la inclusion en la lista al mismo tiempo de los nombres de las personas responsables de
las decisiones del grupo, la empresa o la entidad de que se trate. Los Estados Miembros presentardn
una exposicion en apoyo de la propuesta de inclusion en la lista, que serd su fundamento o justificacién
de conformidad con las resoluciones pertinentes. En la exposicién se detallaran lo mejor posible los
motivos para la inclusion en la lista, con indicacién de lo siguiente: 1) datos concretos que demuestren
la asociacion o las actividades atribuidas; 2) procedencia de los indicios (servicios de inteligencia, poli-
cia, judicatura, medios de comunicacién, afirmaciones del propio sujeto, etc.) y 3) indicios o documen-
tos complementarios que puedan aportarse. Los Estados incluirdn detalles de cualquier conexién con
individuos o entidades que figuren en la lista e indicardn qué parte(s) de la exposicion puede el Comité
hacer publica(s) o facilitar a los Estados Miembros a peticion de éstos»

7 Respecto a la cooperacion leal sobre esta cuestion, el TPI precisa en el apartado 124 de la Sen-
tencia Modjahedines que «en un caso de aplicacion del articulo 1, apartado 4, de la Posicién comun
2001/931 y del articulo 2, apartado 3, del Reglamento n® 2580/2001, disposiciones que instauran una
forma de cooperacion especifica entre el Consejo y los Estados miembros en el marco de la lucha con-
tra el terrorismo, el Tribunal de Primera Instancia estima que dicho principio entrafia, para el Consejo,
la obligacién de ajustarse tanto como sea posible a la apreciacion de la autoridad nacional competente,
al menos cuando se trata de una autoridad judicial, tanto en lo que se refiere a la existencia de «pruebas
o indicios serios y creibles» en los cuales se basa su decisién, como en lo que concierne al posible reco-
nocimiento de restricciones de acceso a esas pruebas o indicios, legalmente justificadas en Derecho na-
cional, en particular, por razones de orden publico, de seguridad ptiblica o de mantenimiento de las re-
laciones internacionales».
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apreciacion de dicha autoridad nacional competente, debe considerarse que se trata
de nuevas pruebas de cargo que deben, en principio, ser objeto de una comunicacién
y de una audiencia en el &mbito comunitario, si no lo han sido ya en el ambito nacio-
nal®.

Por otro lado, se concreta la sucesién de elementos que conforman la vulnera-
cion del derecho alegado. En tal sentido, el TPI examina conjuntamente los motivos
basados en la vulneracién del derecho de defensa, el incumplimiento de la obliga-
cién de motivacién y la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva sefialando
que estan estrechamente ligados. Se trata de un andlisis pormenorizado de estos de-
rechos para garantizar que las personas afectadas no se encuentren en absoluta inde-
fension ante las decisiones adoptadas y permitir una real y efectiva tutela judicial.
En tal sentido se afirma, haciendo acopio de una reiterada jurisprudencia, por una
parte, que en efecto, la garantia del derecho de defensa contribuye a asegurar el ade-
cuado ejercicio del derecho a una tutela judicial efectiva. Por otra parte, existe una
relacion entre el derecho a un recurso jurisdiccional efectivo y la obligacién de moti-
vacion. Segun la Sala Segunda del TPI «la obligacién que incumbe a las institucio-
nes comunitarias conforme al articulo 253 CE de motivar sus actos no responde so-
lamente a una preocupacién formal, sino que tiene por objeto permitir al juez comu-
nitario ejercer su control de legalidad y a los interesados conocer las justificaciones
de la medida adoptada, para poder defender sus derechos y comprobar si el acto esta
o no fundado. Asi, los interesados s6lo pueden sacar verdadero provecho de su re-
curso judicial si tienen un conocimiento exacto del contenido y de los motivos del
acto en cuestion» 81.

Tras esta precision, el TPI concreta que salvo excepciones, la garantia del dere-
cho de defensa comporta, en principio, dos aspectos principales. Por un lado, que se
deben comunicar al interesado las pruebas de cargo que se tienen en cuentan para
fundar la sancién administrativa propuesta (comunicacion de las pruebas de cargo)

80 Cfr. apartado 125 de la Sentencia. En el caso de autos, mediante auto de 28 de marzo de 2001, el
Secretary of State for the Home Department (Ministro del Interior del Reino Unido, en lo sucesivo,
«Home Secretary») inscribié a la demandante en la lista de organizaciones proscritas al amparo de la
Terrorism Act 2000 (Ley de 2000 sobre el terrorismo). La demandante interpuso dos recursos paralelos
contra este auto, uno de alzada (appeal) ante la Proscribed Organisations Appeal Comisién (Comision
de apelacion en materia de organizaciones prohibidas, en lo sucesivo, «<POAC»), y otro contencioso-
administrativo (judicial review) ante la High Court of Justice (England and Wales), Queen’s Bench Di-
vision (Administrative Court), en lo sucesivo, «High Court»]. Mediante sentencia de 17 de abril de
2002, la High Court desestim¢ el recurso de revision interpuesto por la demandante contra el auto del
Home Secretary de 28 de marzo de 2001, por considerar, en esencia, que la POAC era el foro adecuado
para escuchar los argumentos de la demandante, incluidos los que se basan en la violacién del derecho
a ser oido. Mediante sentencia de 15 de noviembre de 2002, la POAC desestimo el recurso de apela-
cién interpuesto por la demandante contra el auto del Home Secretary de 28 de marzo de 2001 por con-
siderar, en particular, que nada impone una audiencia previa de la demandante ante éste, ya que dicha
audiencia es, por lo demds, imposible o inadecuada en el marco de una legislacion dirigida contra orga-
nizaciones terroristas. Segln esta misma resolucién, el régimen legal de la Terrorism Act 2000 prevé
una posibilidad leal para que la demandante exponga su punto de vista ante la POAC.

81 Vid. apartado 89 de la Sentencia Modjahedines.
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y por otro lado, debe tener la ocasién de dar a conocer oportunamente su punto de
vista sobre las mismas (audiencia). En el caso de que se admita que por razones im-
periosas de seguridad de la Comunidad o de sus Estados miembros (incluidas las re-
lacionados con el mantenimiento de sus relaciones internacionales), interés general
y eficacia de las sanciones, habria resultado incompatible la comunicacién de las
pruebas y la audiencia, incluso en determinadas circunstancias muy especificas la
identificacién del Estado miembro o tercer pais proponente, no obstante resulta ne-
cesario, en aras a la efectividad del recurso jurisdiccional, la comunicacién de las
pruebas de cargo en la medida de lo posible, al mismo tiempo o bien lo antes posible
tras la adopcién de la decision inicial de congelacion de fondos. Con las mismas sal-
vedades, toda decision subsiguiente de congelacién de fondos debe, en principio, ir
precedida por una comunicacién de las nuevas pruebas de cargo y por una
audiencia®?. Por lo demas, dichas limitaciones se ajustan a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos que, incluso en el contexto mds estricto de un
proceso penal contradictorio sujeto a las exigencias del articulo 6 del CEDH, admite
que, en asuntos que afectan a la seguridad nacional y mas concretamente en materia
de terrorismo, pueden contemplarse ciertas limitaciones del derecho de defensa, en
particular en lo que atafie a la divulgacion de las pruebas de cargo o a las modalida-
des de acceso a los autos®’.

Respecto a la motivacion, se reitera la jurisprudencia acerca de que la obligacién
de motivar un acto lesivo tiene como finalidad, por una parte, proporcionar al interesa-
do una indicacion suficiente sobre si la decision estd bien fundada o si adolece, en su
caso, de algtin vicio que permita impugnar su validez ante el juez comunitario, y, por
otra parte, permitir a éste el ejercicio de su control sobre la legalidad de dicho acto®.

82 Cfr. apartados 129 y 137 de la Sentencia.

83 Cfr. apartados 135 y 156 de la Sentencia. El TPI cita la siguiente jurisprudencia del TEDH: las
sentencias Chahal c. Reino Unido de 15 de noviembre de 1996, apartado 131, y Jasper c. Reino Unido
de 16 de febrero de 2000, apartado 51 a 53; Ocalan c. Turquia de 12 de marzo de 2003, apartado 106.
Asimismo se hace referencia al articulo IX.3 de las Lineas Directrices del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa de 11 de julio de 2002 relativas a los derechos humanos y la lucha contra el terrorismo.

8 Conforme al apartado 141 se la Sentencia, «segtin una jurisprudencia reiterada, la motivacién
exigida por el articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del acto de que se trate y al contexto en el
cual éste se adopte. Debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la institucién de la
que emane el acto, de manera que los interesados puedan conocer las razones de la medida adoptada y
el 6rgano jurisdiccional competente pueda ejercer su control de legalidad. La exigencia de motivacién
debe apreciarse en funcidn de las circunstancias de cada caso, en particular del contenido del acto, la
naturaleza de los motivos invocados y el interés que los destinatarios u otras personas afectadas directa
e individualmente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacién
especifique todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién de
si la motivacién de un acto cumple las exigencias del articulo 253 CE debe apreciarse en relaciéon no
s6lo con su tenor literal, sino también con su contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas
que regulan la materia de que se trate. En particular, un acto lesivo estd suficientemente motivado
cuando tiene lugar en un contexto conocido por el interesado permitiéndole comprender el alcance de
la medida adoptada respecto a €l... Ademds, el grado de precision de la motivacién de una decision
debe ser proporcionado a las posibilidades materiales y a las circunstancias técnicas o de plazo en las
que debe dictarse».
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Ademads, tampoco se admite la posibilidad de subsanar la total falta de motivacién
posteriormente a la presentacion de un recurso jurisdiccional, pues perjudicaria el
derecho de defensa del demandante puesto que a éste le quedaria tan sélo la réplica
para formular sus alegaciones en contra de la motivacién conocida una vez presenta-
do el escrito inicial de interposicién del recurso. De este modo se resentiria el princi-
pio de igualdad de las partes ante el juez comunitario®.

Tras estas precisiones, el Tribunal constata que no puede admitir, como sostiene
el Consejo, que la motivacién pueda consistir inicamente en una redaccién general
y estereotipada, copiada de la redaccién del articulo 2, apartado 3, del Reglamento
n°® 2580/2001 y del articulo 1, apartados 4 o 6, de la Posicién comun 2001/931. El
Consejo, salvo la existencia de las razones imperiosas mencionadas respecto al dere-
cho de defensa, debe mencionar los elementos de hecho y de Derecho de los que de-
pende la justificacion legal de su Decision y las consideraciones que le llevaron a
adoptarla. La motivacién de una medida de esta naturaleza debe, pues, indicar las ra-
zones especificas y concretas por las que el Consejo considera que la normativa per-
tinente es aplicable al interesado®.

Las anteriores consideraciones confluyen en la apreciacion del respeto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva. A tal efecto, el TPI afirma que el control judicial in-
sito en este derecho se revela tanto mas indispensable cuanto que constituye la tnica
garantia de procedimiento que permite asegurar un equilibrio adecuado entre las exi-
gencias de la lucha contra el terrorismo internacional y la proteccién de los derechos
fundamentales. Dado que las limitaciones que inflige el Consejo al derecho de de-

85 Cfr. apartados 138-139. Ademas se resalta que el respeto de la obligacién de motivacién es tanto
mds importante cuanto que el interesado no goza de un derecho de audiencia previo a la adopcion de
una decision inicial de congelacién de fondos, ya que constituye la tinica garantia que permite al intere-
sado utilizar oportunamente las vias de recurso a su alcance para impugnar la validez de dicha decision,
al menos después de la adopcién de la misma (apartado 140).

86 Cfr. apartados 143 y151. Como fundamento normativo de tal consideracion, el apartado 149 se-
flala que «en relacion con esto, y si bien no es aplicable en las circunstancias del caso de autos, el Tri-
bunal de Primera Instancia considera que hay que inspirarse en las disposiciones de la Directiva
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n°® 1612/68 y se derogan las Di-
rectivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE (DO L 158, p. 77, rectificacién DO L 229, p. 35, rectificacion de la rectifica-
cién DO 2003, L 197, p. 34). Esta establece, en su articulo 30, apartado 2, que «se comunicardn al inte-
resado, con precisién y por extenso, las razones de orden publico, seguridad publica o salud publica en
las que se base la decisién [que limite la libertad de circulacién y residencia de un ciudadano de la
Unién o un miembro de su familia], a menos que a ello se opongan razones de seguridad del Estado»».
En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva en el apartado 157 se menciona que esta «Directiva es-
tablece, en su articulo 31, apartado 1, que las personas afectadas por la misma tendrdn acceso a las vias
de recurso judiciales y, en su caso, administrativas, del Estado miembro de acogida para impugnar una
decision adoptada contra ellas por razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica.
Ademas, a tenor del articulo 31, apartado 3, de esta Directiva, el procedimiento de recurso permitira el
examen de la legalidad de la decision, asi como de los hechos y circunstancias en que se basa la medida
propuestax.
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fensa de los interesados deben compensarse con un estricto control jurisdiccional
independiente e imparcial, el juez comunitario debe poder controlar la legalidad y
legitimidad de las medidas de congelacion de fondos, sin que se le puedan oponer el
secreto o la confidencialidad de los elementos de prueba y de informacion utilizados
por el Consejo. Puesto que el juez comunitario no puede sustituir la valoracién que
efectia el Consejo de las pruebas, hechos y circunstancias que justifican la adopcién
de tales medidas, por la suya propia, el control del Tribunal de Primera Instancia
acerca de la legalidad de las decisiones de congelacion de fondos debe limitarse a
comprobar el respeto de las normas de procedimiento y de motivacién, asi como la
exactitud material de los hechos y la inexistencia de error manifiesto de apreciacién
y de desviacién de poder. Este control limitado se aplica, en particular, a la valora-
cion de las consideraciones de oportunidad sobre las que se basan dichas decisio-
nes®’. La aplicacion de estas conclusiones al caso, llevan al TPI a estimar que:

«No solamente la demandante no pudo dar a conocer oportunamente su punto de
vista ante el Consejo, sino que, al faltar cualquier indicacion, en la Decision impugna-
da, de los motivos especificos y concretos que la justifican, tampoco tuvo la oportunidad
de hacer prosperar su recurso ante el Tribunal de Primera Instancia, dadas las relacio-
nes, ya puestas de manifiesto, que existen entre la garantia del derecho de defensa, la
que emana de la obligacion de motivacion y la del derecho a un recurso judicial efecti-
vo... Es mds, ni los escritos de las diferentes partes en el litigio ni los elementos del ex-
pediente presentados al Tribunal de Primera Instancia permiten que éste ejerza su con-
trol jurisdiccional puesto que ni siquiera estd en condiciones de determinar con certeza,
al término de la fase oral, cudl es la decision nacional a la que se refiere el articulo 1,
apartado 4, de la Posicion comiin 2001/931, sobre la que se basa la Decision impugna-
da»®,

Tras lo cual declara nula por falta de motivacién, vulneracién del derecho de de-
fensa y imposibilidad del ejercicio efectivo de control jurisdiccional la Decision im-
pugnada (Decision 2005/930/CE del Consejo) relativa a la aplicacion del Reglamen-
to CE numero 2580/2001.

B) La interpretacion teleologica-sistemdtica del TJCE: la ampliacion de los
recursos judiciales previstos en el Titulo VI TUE sobre todos los actos con
efectos frentes a terceros del Tercer Pilar (asuntos Segi/Gestoras)

Si hasta entonces, el Tribunal de Luxemburgo sélo habia admitido la impugna-
cién de las Posiciones comunes cuando se invocase la inobservancia de las compe-
tencias de la Comunidad en virtud del articulo 47 TUE®, tal jurisprudencia resulta
modificada por la Gran Sala del Tribunal en los asuntos Segi y Gestoras pro Amnis-

87 Vid. apartados 155y 159.
8 Vid. apartados 165-166.
8 Cfr. aparatado 56 Sentencia Modjahedines
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tia resueltos por sentencias de 27 febrero de 2007%, asuntos que venian precedidos
de una decision de inadmisibilidad adoptada por el TEDH el 23 de mayo de 2002°!,
de un auto del TPI de 5 de junio de 2003 por el se declaré la incompetencia mani-
fiesta del Tribunal para conocer de la accién de responsabilidad por dafios de los re-
currentes en virtud del sistema de recursos previstos en el titulo VI del TUE (arts. 35
y 46 TUE) y de la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 19 de enero de 2007,
por la que se condenaba a Segi como organizacion terrorista®.

En los asuntos mencionados, la Gran Sala precisa que en virtud del articulo 35
TUE, el Tribunal de Justicia sélo es competente para pronunciarse con caracter pre-
judicial sobre la validez e interpretacion de las decisiones marcos y convenios cele-
brados de conformidad con el titulo VI del TUE asi como sobre la validez e interpre-
tacion de sus medidas de aplicacion, sin que los Estados hayan previsto, ni el Trata-
do asi lo haya recogido, la cuestién prejudicial de interpretacion y validez de las
posiciones comunes. Es mds y como precisa el Tribunal, aun cuando quepa pensar
en un sistema de medios de impugnacidn y, en concreto, en un régimen de responsa-
bilidad extracontractual distinto del instaurado por el Tratado, corresponde, en su
caso, a los Estados miembros, con arreglo al articulo 48 UE (procedimiento de revi-
sién de los Tratados), reformar el sistema actual en vigor®.

No obstante lo anterior, para el Tribunal se impone una interpretacion teleoldgi-
co sistemdtica que transciende el literalismo de las disposiciones convencionales del
Tratado constitutivo para incardinarse en la defensa de los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales del articulo 6 TUE en la constatacién de que, como ya se hi-

% Sobre esta sentencias vid. C. FERNANDEZ DE CasaDEVANTE Romani, «El derecho a la tutela judi-
cial efectiva en la Unién Europea en el dmbito de la cooperacién policial y judicial en materia penal
(comentario a la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia, de 27 de febrero de 2007)», Noti-
cias de la Union Europea, n° 275, diciembre 2007.

°I TEDH, demanda n°® 6422/02 presentada por SEGI y otros contra Alemania, Austria, Bélgica, Di-
namarca, Espaifia, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Reino
Unido y Suecia. A esta demanda se sumo¢ la presentada por las Gestoras Pro-Amnistia y otros contra
los mismos quince Estados (demanda n° 9916/02)Vid. el texto en Conseil de I’Europe, lo sucesivo, Re-
cueil des arréts et décisions 2002-V. También en Recueil HUDOC http://cmiskp.echr.coe.int. El TEDH
declaré la inadmisibilidad del recurso basdndose en que la situacién denunciada no les conferia a los
recurrentes la cualidad de victimas de una violacién del Convenio Europeo de 4 de noviembre de 1950.
De acuerdo con la jurisprudencia de Estrasburgo solo excepcionalmente puede admitirse una demanda
individual contra un Estado con caricter preventivo y tal hipétesis sélo es admitida por el TEDH cuan-
do el demandante proporcione al Tribunal «indicios razonables y convincentes de la probabilidad de
realizacion de una violacién en lo que le concierne personalmente» siendo insuficientes a este respecto
simples sospechas o conjeturas.

2 Mediante Autos de 5 de febrero y 11 de marzo de 2002, el Juzgado Central de Instruccién n® 5
de la Audiencia Nacional declar6 ilegales las actividades de la organizacion Segi y ordend el ingreso en
prision de algunos de sus presuntos dirigentes, alegando que esta organizacion formaba parte de la or-
ganizacion terrorista ETA. Posteriormente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por Sentencia
1025/2007 de 19 de enero, declaré que Segi (asi como Jarrai y Haika) son organizaciones terroristas y
no meras asociaciones ilicitas, como consideré la Audiencia Nacional en los Autos citados (en contra,
el voto particular del Magistrado GIMENEZ GARCIA.

93 Cfr. apartado 50 de la Sentencia Segi.
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ciera en el asunto Maria Pupino, los medios de impugnacién de los actos del Titulo
VI del TUE son menores que en el Pilar Comunitario.

Las posiciones comunes, como pone de manifiesto el propio TJCE, obligan a
los Estados miembros a atenerse a ellas «en virtud del principio de cooperacién
leal, que supone concretamente que los Estados miembros han de adoptar todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de sus
obligaciones con arreglo al Derecho de la Unién Europea (...). Asi, el articulo
37 UE establece que los Estados miembros defenderan las posiciones comunes ‘“‘en
las organizaciones y en las conferencias internacionales en las que participen”»%. En
consecuencia, las posiciones comunes no estan llamadas a producir, por si mismas,
efectos juridicos frente a terceros. Tal prevision justifica las limitaciones jurisdiccio-
nales anteriormente expuestas. Consecuentemente con tal razonamiento, en aquellos
supuestos en que las posiciones comunes se desprendan de su funcidn originaria y, a
pesar de su forma, encubran una pontencialidad normativa superior, en ese caso el
TJCE deba replantearse su funcién jurisdiccional asi como el alcance de las previ-
siones del Titulo VI. A tal efecto se indica que,

«en la medida en que la finalidad del procedimiento que permite al Tribunal de Jus-
ticia pronunciarse con cardcter prejudicial es garantizar el respeto del Derecho al in-
terpretar y aplicar el Tratado, seria contrario a dicho objetivo interpretar restrictiva-
mente el articulo 35 UE, apartado 1. Por tanto, debe admitirse la posibilidad de some-
ter con cardcter prejudicial al Tribunal de Justicia cualquier asunto relativo a
disposiciones adoptadas por el Consejo, con independencia de su naturaleza o de su
forma, dirigidas a producir efectos juridicos frente a terceros... En consecuencia, debe
poder someterse al control del Tribunal de Justicia una posicion comun que, por su con-
tenido, tiene un alcance que excede el que atribuye el Tratado UE a este tipo de acto.
Por tanto, un organo jurisdiccional que conoce de un litigio en el que, de manera inci-
dental, se suscita la cuestion de la validez o de la interpretacion de una posicion comiin
adoptada con arreglo al articulo 34 UE, como sucede en el presente asunto con la Posi-
cion comin 2001/931 y, en cualquier caso, con su articulo 4 y su anexo, y que alberga
serias dudas acerca de si dicha posicion comin despliega en realidad efectos juridicos
[frente a terceros, podria solicitar al Tribunal de Justicia que se pronunciara con cardc-
ter prejudicial en las condiciones enunciadas en el articulo 35 UE. Corresponderia en-
tonces al Tribunal de Justicia comprobar, en su caso, si la posicion comiin despliega
efectos juridicos frente a terceros, establecer la verdadera naturaleza del acto y pronun-
ciarse con cardcter prejudicial»®.

Abierta la puerta prejudicial del articulo 35.1 al control de los actos de Tercer Pi-
lar que produzcan efectos frente a terceros, la 16gica conduce al TICE a hacer exten-
siva la misma interpretacion al articulo 35.6 TUE y superar su literalidad. En conse-

%4 Paragrafo 52 de la Sentencia de la Gran Sala, de 27 de febrero de 2007.

% Vid. apartados 53 y 54. El TICE cita en su apoyo la siguiente jurisprudencia: las sentencias de
31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo, denominada «<AETR», 22/70, Rec. p. 263, apartados 38 a 42,
y de 20 de marzo de 1997, Francia/Comisién, C57/95, Rec. p. I-1627, apartados 7 y siguientes).
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cuencia, el TJCE afirma también su competencia para controlar la legalidad de di-
chos actos normativos cuando un Estado miembro o la Comisién interpusiera un re-
curso en las condiciones enunciadas en el articulo 35.6 TUE. Esto es, por incompe-
tencia, vicios sustanciales de forma, violacién del TUE o de cualquier norma juridi-
ca relativa a su ejecucién, o desviaciéon de poder. Por estas razones, el TICE
desestima el recurso al entender que los recurrentes poseian recursos para impugnar
la posicién comin impugnada, recordando que es a los Estados miembros y, en con-
creto, a sus 6rganos jurisdiccionales a quienes incumbe interpretar y aplicar las nor-
mas procesales internas que regulan la interposicién de los recursos de modo que
permitan a las personas fisicas y juridicas impugnar judicialmente la legalidad de
cualquier resolucion o de cualquier otra medida nacional que les afecte relativa a la
elaboracion o a la aplicacion de un acto de la Unidn Europea y solicitar, en su caso,
la reparacién del perjuicio sufrido®.

De nuevo el Tribunal se remite a la impugnacién de los actos politicos de los
respectivos gobiernos que precedieron a la elaboracion de las listas insertas en los
actos comunitarios en vigor (en Espafia, la aplicacién de la doctrina de los papeles
del CESID anteriormente indicada), sin que quepa posibilidad de impugnar a nivel
nacional los actos comunitarios receptores. Para este caso, habria que acudir a los
controles judiciales del Tercer Pilar tal y como quedan definidos en esta jurispruden-
cia. Tal situacién, como hemos vistos, no prevé en todo caso legitimacion directa
para los particulares afectados, quienes tendran que confiar en una posible cuestion
prejudicial remitida por los jueces o tribunales del Estado proponente o ejecutor de
la medida, si es que éste ha formulado la declaracién de aceptacién de la competen-
cia del Tribunal pues este recurso tiene en el Tercer Pilar caricter facultativo —s6lo
14 de los 27 Estados miembros han aceptado®—, sin olvidar que los Estados miem-

% Pardgrafo 56 de la Sentencia de la Gran Sala, de 27 de febrero de 2007.

7 Conforme a la Informacion sobre esta cuestion ofrecida por el Consejo (DO C 318 de 14 de di-
ciembre de 2005) la situacién de las declaraciones sobre la aceptacion de la jurisdiccion del Tribunal de
Justicia para pronunciarse con cardcter prejudicial sobre los actos a que se refiere el articulo 35 del Tra-
tado de la Unién Europea es la siguiente: el Reino de Espaiia y la Republica de Hungria han declarado
que aceptan la jurisdiccion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas segtin las modalida-
des previstas en el articulo 35.2 y 3.a) del Tratado de la Unién Europea, esto es, s6lo respecto a los 6r-
ganos jurisdiccionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial; el Reino de
Bélgica, la Repiblica Checa, la Reptiblica Federal de Alemania, la Republica Helénica, la Repiblica
Francesa, la Republica Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos, la Repu-
blica de Austria, la Republica Portuguesa, la Reptblica de Finlandia y el Reino de Suecia han declara-
do que aceptan la jurisdiccién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas segtin las modali-
dades previstas en el articulo 35.2 y 3.b) del Tratado de la Unién Europea, esto es, respecto a cualquier
organo jurisdiccional del Estado; al hacer las declaraciones antes mencionadas, el Reino de Bélgica, la
Reptiblica Checa, la Repriblica Federal de Alemania, el Reino de Espaiia, la Reptblica Francesa, la Re-
publica Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos y la Republica de Aus-
tria se reservaron el derecho de establecer en su Derecho nacional disposiciones en el sentido de que,
cuando se plantee una cuestion relativa a la validez o a la interpretacion de uno de los actos menciona-
dos en el articulo 35.1 en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano jurisdiccional estard
obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia.
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bros pueden reservarla exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales que decidan en
ultima instancia, como es el caso de Espafia. O en su caso, instar a los Estados
miembros o a la Comisién a que impugne tal decisidn, situacion que dificilmente re-
sulta imaginable. Por todas estas razones, se puede concluir que en este dmbito de
decision, el control jurisdiccional sigue resultando insuficiente —y hasta discrimina-
torio sobre la base y el grado del reconocimiento estatal de la cuestion prejudicial—,
por lo que resulta dificil concebir que superaria el test de proteccién equivalente exi-
gido por el TEDH en el asunto Bosphorus, pues ni siquiera resulta equivalente la
cuestion prejudicial del articulo 35 TUE a la garantia prejudicial defendida por el
TEDH en el asunto mencionado respecto del pilar comunitario.

C) La «descomunitarizacion normativa y nacionalizacion judicial» del Tercer
Pilar propuesta por el Abogado General Paolo Mengozzi

Si bien los avances aportados por esta jurisprudencia no son desdefiables desde
la perspectiva del derecho de defensa y tutela judicial efectiva, sin embargo generan
un panorama fragmentario y discriminatorio del mismo. En este sentido, el debate
inicialmente planteado acerca de una mayor comunitarizacién del Tercer Pilar con
un sistema incompleto e insuficiente de recursos o una «descomunitarizacién» del
mismo, otorgando un mayor protagonismo a los ordenamientos nacionales, sigue sin
cerrarse a la espera de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Es mads, tal disyun-
tiva se planted abiertamente en las conclusiones del Abogado General, Paolo MEN-
Gozzl, presentadas el 26 de octubre de 2006 sobre los asuntos Gestoras y Segi. En
ellas se parte precisamente de la aseveracién de que es harto improbable que el
TEDH extienda al Tercer Pilar la presuncion de equivalencia en la proteccién de los
derechos fundamentales que estableci6 entre el CEDH y el ordenamiento comunita-
rio mediante el control «marginal» que realizé de la garantia judicial de los actos co-
munitarios adoptados. Es mds, descarta que el recurso ante el TEDH resulte una ga-
rantia que venga a suplir la deficiencias jurisdiccionales de la UE, pues el Tribunal
de Estrasburgo lleva a cabo un control externo al sistema de la Unién y de cardcter
subsidiario que, por consiguiente, no podria suplir la eventual ausencia, en el inte-
rior del sistema, de garantfas adecuadas de tutela de los derechos fundamentales ni
la grave incoherencia que se derivaria de ello para todo el sistema de la UE®.

El Abogado General italiano parte de la premisa de que el Estado de Derecho no
es tanto el basado en las normas y en la proclamacién de los derechos, sino el que se
funda en mecanismos que permiten hacer respetar las normas y los derechos (ubi ius
ibi remedium). El «derecho al juez es inherente al Estado de Derecho», es un «coro-
lario», «una conquista y un instrumento» de éste. El Derecho de la Unién reconoce
expresamente a los particulares (articulo 6 UE, apartado 2), un conjunto de derechos
fundamentales, que en principio debe considerarse que pueden ser alegados en juicio
como parametros de legitimidad de los actos de la Unidn, tal y como se desprende

%8 Cfr. apartados 86-89 de sus Conclusiones.
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del articulo 46 UE, letra d). Por tanto, debe tomarse como punto de partida la hipéte-
sis de que, en virtud del articulo 6 UE, apartados 1 y 2, la Unién admite el control
jurisdiccional de la legitimidad de la accidn de sus instituciones y garantiza la tutela
judicial de los derechos, especialmente de los calificables como fundamentales. No
puede invocarse ninguna disposicion del Tratado UE en sentido contrario para afir-
mar, en particular, que la intencién de sus autores fuera dejar al margen de dicho
control y de dicha tutela el ambito de la cooperacion policial y judicial en materia
penal, en el cual la accién de la Unién puede ademads incidir negativamente en los
derechos y libertades fundamentales de los particulares con mas facilidad que en
otros sectores que son competencia de la Unién y se despliega con una implicacién
atn muy limitada del Parlamento Europeo®.

A continuacién constata que el Tercer Pilar no constituye un ordenamiento su-
pranacional equivalente al pilar comunitario, sin que puede afirmarse por otro lado
que el «Titulo VI del Tratado UE haya instituido un sistema completo de vias de re-
curso y de procedimientos dirigido a confiar al Tribunal de Justicia el control de la
legalidad de los actos del Consejo del articulo 34 UE. En efecto, resulta evidente que
las unicas competencias atribuidas al Tribunal de Justicia por el articulo 35 UE no
integran un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos que garantice
el control de la legalidad de dichos actos; la ausencia de la remisién prejudicial de
validez en los Estados miembros que no efectuaron una declaracién con arreglo al
articulo 35 UE, apartado 2, habida cuenta de la absoluta falta de previsién de un re-
curso directo ante el Tribunal de Justicia ejercitable por los particulares contra tales
actos, basta para demostrar este extremo»'%.

9 Cfr. apartados 101-103.

10 Vid. apartado 123. En el apartado 132 se precisa que el Abogado General ha «hecho esta disgre-
sion sobre el modelo de competencia prejudicial del Tribunal de Justicia previsto por el articulo 35 UE
para mostrar cémo los Estados miembros han definido un sistema jurisdiccional para el tercer pilar de
la Unién en el cual la intervencién del Tribunal de Justicia, juez supranacional, es mas limitada que la
que le corresponde en el dmbito del Tratado CE, en el cual, en consecuencia, se deja mds espacio a la
competencia de los tribunales nacionales. Por otra parte, esta circunstancia no debe resultar sorpren-
dente, dado que, también al hilo de las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam, la
cooperacion policial y judicial en materia penal no tiene adn los acentuados rasgos de supranacionali-
dad que caracterizan la accién de la Comunidad y se queda a medio camino entre una cooperacion in-
tergubernamental pura y el modelo «integrador» comunitario. La declaracién n° 7 sobre el articulo
30 UE, anexa al Acta final de la Conferencia Intergubernamental de Amsterdam, ofrece una tdltima
prueba de la importancia cobrada por el papel que desempefian los tribunales nacionales en las materias
propias del tercer pilar; segin dicha Declaracion «la accién en el ambito de la cooperacién policial en
virtud del articulo [30 UE], incluidas las actividades de Europol, estard sujeta a un control judicial ade-
cuado por parte de las autoridades nacionales competentes con arreglo a las normas aplicables en cada
Estado miembro»». Previamente el Abogado General habia indicado que el sistema jurisdiccional del
tercer pilar no resultaba acorde con los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacién por ra-
z6n de la nacionalidad pues «recuérdese, a este respecto, que, ante todo, tal y como permite el articulo
35 UE, varios Estados miembros de la Unién no han aceptado hasta la fecha dicha competencia, de
modo que sus 6rganos jurisdiccionales, como he destacado anteriormente, deben considerarse faculta-
dos para pronunciarse ellos mismos tanto sobre el alcance como sobre la validez de las decisiones-mar-
co y de las decisiones adoptadas con arreglo al articulo 34 UE, cuando sea necesario para resolver el li-
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Estas consideraciones le llevan a concluir la competencia de los jueces naciona-
les para enjuiciar directamente los actos del Tercer Pilar pues, la tutela judicial de la
que debe considerarse que disponen los particulares ante los tribunales nacionales en
virtud del Derecho de la Unién frente a la accion de la propia Unidn en el dmbito del
tercer pilar no se limita Unicamente al caso, expresamente previsto en el articulo
35 UE, apartado 1, de la impugnacién indirecta de la validez de las decisiones-mar-
co y de las decisiones (excepcion de invalidez en el marco de una accion directa
contra medidas nacionales de actuacién). Esta comprende también, en particular, la
impugnacion directa de la validez de dichos actos, asi como de las posiciones comu-
nes del articulo 34 UE, letra a), cuando, a pesar de que carezcan de efectos directos,
puedan no obstante lesionar de modo inmediato y por si mismas, prescindiendo por
tanto de medidas nacionales de ejecucion, la posicion juridica de los particulares; y
ello con el fin de obtener al menos la indemnizacién de los dafios que eventualmente
se hayan ocasionado. A este ultimo respecto, considera el Abogado General que «ni
el hecho de que no se haya introducido en el Tratado UE una norma especifica que
contemple expresamente este derecho o la responsabilidad correspondiente, ni la cir-
cunstancia de que las disposiciones de dicho Tratado, en particular el articulo
41 UE, no remitan al articulo 288 CE, parrafo segundo, obstan a que se reconozca el
derecho a la mencionada indemnizacién. Efectivamente, por un lado, el derecho exa-
minado constituye, como ya he sefialado (...) parte integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva de los derechos y, por otro, su existencia puede deducirse —si no,
como alegan los recurrentes, del propio Derecho internacional consuetudinario— al
menos de los principios generales comunes a los ordenamientos juridicos de los Es-
tados miembros, a los que debe considerarse que cabe recurrir con el fin de colmar
las lagunas del Derecho de la Unién derivadas de la falta de normas escritas»''.

tigio del que conocen. Simplemente por este motivo, la aplicacién uniforme del Derecho de la Unién en
la materia examinada no estd garantizada, dejando a un lado las dudas acerca del valor vinculante o no
para estos organos jurisdiccionales de las sentencias dictadas en sede prejudicial por el Tribunal de Justi-
cia a peticion de los jueces de los Estados miembros que, en cambio, han aceptado dicha competen-
cia. Ademads, el hecho de que el articulo 35 UE permita a los Estados miembros impedir que los érganos
jurisdiccionales que no sean de dltima instancia puedan plantear cuestiones prejudiciales agrava el riesgo
de que la aplicacién del Derecho de la Unidn por parte de los tribunales nacionales en el dmbito del titu-
lo VI del Tratado UE no sea uniforme, dado que, en la préctica, una parte de los litigios nacionales se re-
suelve sin llegar a los 6rganos jurisdiccionales de tltima instancia» (apartados 115y 128-129).

101'Vid. apartados 133-134. Para evitar distorsiones interpretativas el Abogado General precisa que
«la aplicacién del nivel de proteccion impuesto por el articulo 6 UE, apartado 2, podra causar cierta-
mente algunas dificultades al juez nacional e involucrarlo en una actividad de enucleacién de los dere-
chos fundamentales reconocidos por la Unién que, hasta la fecha, ha sido desarrollada esencialmente
por el juez comunitario. Sin embargo, estas dificultades no deben ser sobrevaloradas. Para desarrollar
esta actividad, los tribunales nacionales podrdn emplear las disposiciones de la Carta y la jurispruden-
cia comunitaria, asi como las disposiciones del CEDH vy la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Con el fin de apreciar la legalidad de los actos del Consejo adoptados con arreglo al
articulo 34 UE, al menos de los mencionados en el articulo 35 UE, apartado 1, en la medida en que las
opciones elegidas por sus respectivos Estados conforme al articulo 35 UE, apartados 2 y 3 se lo permi-
tan, los tribunales nacionales podran naturalmente solicitar la asistencia del Tribunal de Justicia, efec-
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V. CONCLUSIONES: A LA ESPERA DE LISBOA TRAS EL
FORTALECIMIENTO DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTUADO POR LA GRAN SALA DEL TJCE EN SUS SENTENCIAS
DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 2008

El automatismo de las Resoluciones del Consejo de Seguridad crea vacios juris-
diccionales que pueden aprovechar aquellos Estados que prescinden de los derechos
y libertades fundamentales y que ponen en entredicho la esencia de los Estados que
hacen del Estado de derecho su sefia de identidad. En cuanto a la Unién Europea, el
problema se agudiza cuando estos actos provienen de los pilares intergubernamenta-
les. Si la PESC esta blindada ante todo control jurisdiccional que no sea el de la in-
vasion competencial previsto en el articulo 47 TUE, la CPJP ofrece un sistema im-
perfecto y facultativo de recursos que, respectivamente, impide el ejercicio efectivo
de la tutela judicial efectiva y ampara discriminaciones entre los ciudadanos comu-
nitarios. Situacién de discriminacién que se agrava en virtud del régimen sanciona-
dor antiterrorista —el derivado del Comité 1267 o el resultante de la Resolucion
1373— que deba ejecutar la Unién Europea, pues si en el primero se impone un auto-
matismo absoluto en la ejecucion, asumiendo en cierta medida el antijuridico estatu-
to del «combatiente ilegal», en el segundo se abren vias de revision judicial fiscali-
zadoras de la actuacidén estatal y comunitaria.

La opcién mds acertada es asumir las previsiones del Tratado Constitucional
para Europa transferidas ahora al Tratado de Lisboa!??. Esto es, proceder a la voladu-
ra de los pilares intergubernamentales integrandolos en el sistema legislativo y de
control jurisdiccional comunitario'®. A tal efecto hay que recordar que si bien sigue
excluyéndose de la competencia del TICE la Politica Exterior y de Seguridad Co-
mun, no obstante en el Tratado de Lisboa se prevé que el Tribunal serd competente
para pronunciarse sobre los recursos de nulidad y control de la legalidad de las deci-
siones adoptadas en este dmbito que establezcan medidas restrictivas frente a las
personas fisicas o juridicas (art. 275). Por otra parte, el espacio de libertad, seguridad
y justicia se comunitariza plenamente sometiéndose al régimen general de control
jurisdiccional del TICE, incluidos los recursos de nulidad y de responsabilidad ex-
tracontractual, quedando solamente excluido el control jurisdiccional sobre la vali-
dez y proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia u otros servicios con

tuando una remision prejudicial de validez. En cualquier caso, la dificultad en cuestién no puede llevar
a preferir que en el ambito del titulo VI del Tratado UE exista un vacio de tutela judicial de los dere-
chos fundamentales, tal y como se recogen en el articulo 6 UE, apartado 2» (apartado 139).

102 Proyecto de Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, Bruselas, 5 de octubre de 2007, GIG 1/1/07 REV 1. Dicho proyecto
puede consultarse en: http://europa.eu/reform treaty/index es.htm.

103 Sobre esta cuestion Vid. F. JIMENEZ Garcia, «La Unién Europea y los acuerdos internacionales:
(mds acordes que desacuerdos en la Constitucién para Europa», en Comentarios a la Constitucion Eu-
ropea, Libro 111, E. Avrvarez CONDE y V. GarriDO MayoL (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia 2004,
pp-1423-1480.
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funciones coercitivas de un Estado miembro asi como sobre el ejercicio de las res-
ponsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del
orden publico y de la salvaguardia de la seguridad interior (art. 276). Por dltimo, se
incorpora la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE como pardmetro de le-
galidad comunitaria, manteniéndose la prevision de adhesion de la UE al Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (art. 6). Tampoco hay que olvidar que mediante el Tratado de Lisboa se
pretenden afianzar la personalidad juridico internacional de la Unién Europea por lo
que resultara poco convincente y coherente que la responsabilidad por los actos co-
munitario vinculados a la politica exterior se traslade a los Estados miembros. A tal
efecto el articulo 3.5 del Tratado de Lisboa se indica que en sus relaciones con el
resto del mundo, la Unidn afirmard y promovera sus valores e intereses y contribuird
a la proteccion de sus ciudadanos ademds de contribuir a la proteccion de los dere-
chos humanos asi como al estricto respecto y al desarrollo del Derecho internacio-
nal, en particular el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas.

En esta direccién habria que exigir al TICE el ejercicio del control de legalidad,
no sobre los actos de Naciones Unidas, sobre los que carece de competencia incluso
en materia de ius cogens, sino sobre sus propios actos de tal forma que si constatara
la ausencia de motivacién suficiente, violacién grave del derecho de defensa y tutela
judicial efectiva, pudiera declarar la inaplicacion o suspension cautelar del regla-
mento o decisién afectada (de forma andloga a su propia jurisprudencia iniciada en
los asuntos Simmenthal y Factortame sobre la suspension cautelar de la normativa
nacional contraria al Derecho comunitario en virtud del principio de primacia) pro-
poniendo que la UE o la CE (en atencién a las previsiones de los articulos 17 y 19
TUE vy articulo 303 TCE) iniciara los procedimiento adecuados en el marco de las
organizaciones internacionales, en este caso ante los Comités de Sanciones y el Con-
sejo de Seguridad, para modificar las resoluciones afectadas. En Derecho internacio-
nal general se prevén las causas de suspension de las obligaciones internacionales,
causas que no resultan desconocidas a las instituciones comunitarias, entre ellas al
TJCE, que ha legitimado la terminacién de convenios internacionales en virtud del
Derecho consuetudinario (asunto Racke). Ademas para tal funcién se cuenta, desde
1° de marzo de 2007, con el asesoramiento de la Agencia de los Derechos Funda-
mentales de la Unidén Europea, aun cuando sus funciones se limiten inicamente al
ambito de aplicacion del Derecho comunitario'®*.

En este sentido resultan de especial interés las conclusiones del Abogado Gene-
ral Sr. PoiarREs MADURO respecto a los recursos de casacion interpuestos en los asun-
tos Kadi y Al Barakaat. En primer lugar y reivindicando la autonomia del ordena-
miento comunitario (Van Gend en Loos), precisa que si bien el Tribunal de Justicia
vela especialmente por que se cumplan las obligaciones de Derecho internacional

104 Esta Agencia fue creada mediante Reglamento CE 168/2007 del Consejo de 15 de febrero (DO
L 53 de 22 de febrero de 2007). Sobre la misma vid. M. P1 LLoreNS, «La Agencia de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea: ;javance u oportunidad perdida?», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 2007, Mayo/Agosto, n® 27, pp. 575-593.
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que incumben a la Comunidad, seria erréneo llegar a la conclusién de que los Tribu-
nales comunitarios deben inclinarse ante la norma internacional con completa
aquiescencia y han de aplicarla incondicionalmente en el ordenamiento juridico co-
munitario. La relacién entre el Derecho internacional y el ordenamiento juridico co-
munitario se rige por €ste ultimo y el Derecho internacional tinicamente puede pene-
trar en ese ordenamiento juridico con sujecién a las condiciones que establecen los
principios constitucionales de la Comunidad, incluido el derecho a la tutela judicial
efectiva que no puede en ningtn caso excepcionarse mediante la aplicacion del arti-
culo 307 TCE. La pretension que una medida es necesaria para el mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales no puede surtir efectos hasta tal punto de silen-
ciar los principios generales del Derecho comunitario y de privar a los individuos de
sus derechos fundamentales. Lo anterior no disminuye la importancia del interés en
mantener la paz y la seguridad, sino que significa simplemente que persiste el deber
de los tribunales de pronunciarse sobre la conformidad a Derecho de aquellas medi-
das. Si bien pueden existir circunstancias extraordinarias que justifiquen restriccio-
nes a tales derechos, las mismas circunstancias obligan a los jueces a examinar con
gran cuidado si tales restricciones exceden de lo que resulta necesario articulando un
adecuado equilibrio entre la naturaleza del riesgo para la seguridad y el grado en el
que tales medidas afecten a los derechos fundamentales de los individuos evitando
que las realidades politicas presentes derivadas de situaciones de emergencia se con-
viertan en las futuras realidades juridicas'®.

En segundo lugar, el Abogado PoiarREs MUDURO, precisa, como no podia ser de
otro modo, que los efectos juridicos de una sentencia en este sentido del TICE se
circunscriben al ordenamiento comunitario. Las consecuencias juridicas en el 4mbi-
to del ordenamiento juridico internacional deberdn determinarse con arreglo a las
normas del Derecho internacional puiblico, entre ellas, las normas internacionales en
materia de responsabilidad de los Estados o, incluso, la norma enunciada en el arti-
culo 103 de la Carta de las Naciones Unidas'®. Por estos motivos, propone la anula-
cién del Reglamento impugnado tras admitir que existe una posibilidad real de que
las sanciones impuestas a los recurrentes en el marco de la Comunidad sean despro-
porcionadas (los intereses financieros han quedado congelados por varios afios, sin
ninguna limitacion temporal y en unas condiciones en las que no parece que dispon-

105 Cfr. pars. 24-38 y pars. 44-45 de las Conclusiones. Como indica el Abogado General, si bien es
verdad que los tribunales no tienen por qué ser institucionalmente ciegos y deben tener presente el con-
texto internacional en el que opera, no puede, por deferencia hacia los puntos de vista de otras institu-
ciones, dar la espalda a los valores fundamentales en los que se sustenta el ordenamiento juridico co-
munitario y cuya proteccion debe garantizar. Como concluye el mencionado autor, «el respeto a otras
instituciones tan solo tendria sentido si puede edificarse basindose en un entendimiento comun de los
referidos valores y en el mutuo compromiso de protegerlos». Es mds, como ya se ha advertido al prin-
cipio de este trabajo, la defensa de tales valores resulta comun tanto al Derecho internacional como al
Derecho comunitario, por lo que el examen judicial de tales medidas no sélo no es contrario al ordena-
miento internacional sino que resulta necesario y complementario conforme al criterio del desdobla-
miento funcional.

106 Cfr. par. 39.
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ga de ninglin medio idéneo para impugnar la consideraciéon de que es culpable de
conductas ilegales) —o incluso totalmente infundadas— y de que, a pesar de ello, si-
gan indefinidamente en vigor. El Tribunal de Justicia no tiene modo alguno de saber
si asi sucede en realidad, pero «la mera existencia de tal posibilidad es anatema en
una sociedad que se rige por el Estado de Derecho»'".

En términos generales, tales conclusiones fueron asumidas por la Gran Sala del
TJCE en sus sentencias de 3 de septiembre de 2008'%. De ellas cabe resaltar dos im-
portantes pronunciamientos. En primer lugar, que el articulo 308 TCE no puede ser-
vir de base juridica para ampliar las competencias previstas en los Pilares intergu-
bernamentales de la UE, sino estrictamente las comunitarias. La coexistencia de la
Unién y de la Comunidad como ordenamientos juridicos integrados pero distintos y
la arquitectura constitucional de los pilares, queridas por los autores de los Tratados
actualmente vigentes, constituyen ademas consideraciones de cardcter institucional
que impiden extender dicha pasarela a articulos del Tratado CE distintos de aquéllos
con los que ésta establece una vinculacién expresa'®. En segundo lugar la negacion
de la pretendida inmunidad de los actos comunitarios ejecutivos de las resoluciones
del Consejo de Seguridad 1o que lleva al Tribunal a declarar la nulidad del Regla-
mento por vulneracion de los derechos de defensa y tutela judicial efectiva y, de for-
ma colateral, el derecho de propiedad''®. Conforme a las conclusiones del Tribunal,
con arreglo a las competencias que les confiere el Tratado CE, los tribunales comu-
nitarios deben garantizar un control, en principio completo, de la legalidad de todos
los actos comunitarios desde el punto de vista de los derechos fundamentales que
forman parte integrante de los principios generales del Derecho comunitario, control
que también se extiende a los actos comunitarios destinados a aplicar resoluciones
aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, como el Reglamento controvertido'!".

Hasta Lisboa y sin desdefiar los progresos alcanzados via pretoriana, habria que
ralentizar el proceso de comuntarizacion del Tercer Pilar manteniendo su esencia de
cooperacion intergubernamental y dejando a los Estados miembros, incluyendo sus
6rganos jurisdiccionales, la responsabilidad en la reglamentacion de las acciones con
repercusiones en el ambito de los derechos y libertades de los ciudadanos comunita-
rios, teniendo presente la doctrina de la «proteccién equivalente» del TEDH respeto
a las garantias inherentes al derecho a un proceso equitativo asi como las conclusio-
nes del TPI en el asunto Modjahedines sobre el contenido de los derechos relativos a
la defensa, la motivacion de los actos sancionadores y la tutela judicial efectiva. En
al asunto Yusuf, el propio TPI entendié que nada hubiese impedido que las Resolu-

107 Cfr, par. 53.

108 Vid. TICE, asuntos acumulados C-402/05 Py C-415/05 P.
19 Vid. apartados 196-236, en particular 202.

10 Vid. apartados 278-330.

"' Vid. apartado 326.
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ciones del Consejo de Seguridad hubiesen sido ejecutadas directamente por los Esta-
dos sin intervencion de la Comunidad Europea''?.

PALABRAS CLAVE: Sistema juridico de Naciones Unidas (Resoluciones del
Consejo de Seguridad adoptadas en el marco del Capitulo VII de la Carta de las Na-
ciones Unidas) y el ordenamiento juridico comunitario. Control de legalidad de los
actos de las instituciones, en particular a la luz de los derechos fundamentales. El
derecho a la tutela judicial efectiva.

RESUMEN: El Derecho internacional presenta cada vez mas rasgos de reglamenta-
cién e incide sobre los derechos fundamentales de los particulares sin que exista en la
actualidad un mecanismo genuino y efectivo de control judicial de las medidas de eje-
cucion decretadas. La decision de suprimir o no el nombre de una persona de la lista de
sanciones de Naciones Unidas sigue correspondiendo a la mds absoluta discrecionali-
dad de un 6rgano politico como es el Comité de Sanciones correspondiente. No obstan-
te, la pretensién de que una medida es necesaria para el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales no puede surtir efectos hasta el punto de silenciar los princi-
pios generales del Derecho comunitario y de privar a los individuos de sus derechos
fundamentales. Por esta razén, la Unién Europea no puede dar la espalda a los valores
fundamentales en los que se sustenta su ordenamiento juridico. A tal efecto, el derecho
a la tutela judicial efectiva ocupa un lugar preeminente en el universo comunitario sin
que se pueda admitir en una sociedad democratica su sustancial supresion.

KEYWORDS: Legal order of United Nations (resolutions of the Security Council
adopted under Chapter VII of the Charter of the United Nations) and the Commu-
nity legal order. The review the legality of acts of the institutions, specially in the
light of fundamental rights. The principle pof effective judicial protection.

ABSTRACT: The International Law presents increasingly features of regulation and
affects on the fundamental rights of the individuals. Nevertheless there does not exist
currently a genuine and effective mechanism of international judicial control of the
measures of execution decreed. The decision whether or not to remove a person from
the United Nations sanctions list remains within the full discretion of the correspond-
ing Sanctions Committee, a political organ. However the claim that a measure is nec-
essary for the maintenance of international peace and security cannot operate so as to
silence the general principles of Community law and deprive individuals of their fun-
damental rights. For this reason, the European Union cannot turn its back on the fun-
damental values that lie at the basis of their legal order. The right to effective judicial
protection holds a prominent place in the firmament of fundamental rights. It is unac-
ceptable in a democratic society to impair the very essence of that right.

12 Vid. apartado 149 de la sentencia citada.
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LA CIUDADANIA EUROPEA: UN NUEVO PELDANO
EN LA CONSTRUCCION DEL HOMBRE
DE NUESTRO TIEMPO!

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

Profesor de Derecho Administrativo. UNED

Cuando los representantes del pueblo francés, reunidos en Asamblea Nacional,
alumbraron al ciudadano en la Declaracion de Derechos de 17892 reconstruyendo
un viejo concepto greco-romano, tenia lugar uno de los hitos més relevantes en la
historia de los humanos.

Los hombres que estuvieron patrimonializados por otros hombres desde el prin-
cipio de los tiempos, a principios de nuestra era se convirtieron en subditos. La
alianza entre la Iglesia y los monarcas a principios de nuestra era supondrd la liqui-
dacion de toda esperanza de libertad para los hombres y para los pueblos europeos
durante siglos. Un mundo de poder dual sélo alterado por la disputa entre papas y
monarcas sobre la preeminencia y el origen del poder, que de modo magistral refle-
jara Dante ALIGIERI en su obra, La monarquia, una brillante radiografia de la disputa
por el poder que preludia la monarquia absoluta.

No es exagerado que Thomas PaINE, uno de los mds conspicuos analistas de la
Revolucion Francesa, redenominaréd dicho acontecimiento histérico como regenera-
cién del género humano?’. Dirfa incluso que es el origen de la imagen del hombre en
que ahora nos reconocemos. L.os hombres se revelaron contra el monarca y la Iglesia

I'El texto se corresponde, a salvo de las anotaciones a pie de pagina, con la conferencia impartida
en el marco de la Tercera Jornada: La reforma de los Tratados Comunitarios, organizada por la Acade-
mia Vasca de Derecho. Seccion Derecho Piiblico, que tuvo lugar el 8 de abril de 2008. Aprovechando
la ocasion para agradecer la oportunidad de participar en una de las actividades organizadas por la pres-
tigiosa Academia Vasca de Derecho y, en particular, al Profesor Miguel Angel Garcia HERRERA.

2 La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano esta fechada el 26 de agosto de 1789 y
consta de 17 articulos. La segunda Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano estd fechada
el 24 de junio de 1793 y consta de 35 articulos.

3 Thomas PAINE, Rights of Man, 1791-1792 (Los derechos del hombre, Aguilar, Buenos Aires, 1954).

Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 15 - 2° semestre 2008 127




REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

y se atrevieron a cincelarse a si mismos en el imaginario espacio de las ideas. El sue-
flo de la razén cobrard realidad; la culminacién de la Ilustracién y el comienzo de
una nueva época.

La ciudadania significara la ruptura de los hombres con los vinculos que les unian
a los sefiores, a la tierra, a la Iglesia, e incluso a la ciudad, simbolo de libertad en el
medioevo. La ciudadania supone situar al hombre en el centro de referencia de la so-
ciedad politica francesa. La ciudadania ignora toda forma de gobierno que no esté a
su servicio. La nacion, el Estado, se conciben desde la Declaracion de Derechos
como instrumentos para la felicidad de los hombres.

La ciudadania, no obstante, hija de su tiempo, se alumbrara con limitaciones. No
seran ciudadanos las mujeres, pese a la defensa encendida que en los debates consti-
tucionales hiciera ROBESPIERRE para que se reconociera a las mujeres el derecho de
sufragio. La ciudadania, por otra parte, serd un privilegio de los propietarios. Sin
embargo, pese a sus limitaciones, la Declaracion francesa serd un manifiesto univer-
sal dirigido a todos los hombres.

II

Resulta curioso que la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776*, anteceden-
te de la Declaracion de Derechos francesa, no haga mencion expresa alguna a la ciu-
dadanfa. Sin embargo, su articulo 6 dibuja de modo preclaro su concepto: «Los hom-
bres que hayan probado suficientemente su adhesion a la comunidad y un continuado
interés en la comunidad tienen derecho de sufragio y no podrdn ser gravados con im-
puestos o privados de su propiedad para uso puiblico sin su propio consentimiento».

De modo incipiente, la Declaraciéon de Virginia indicara el sentido originario de
la ciudadania. Todos los demas derechos de dicha Declaracion seran de los hombres,
pero s6lo los hombres que hayan probado suficientemente su adhesion e interés por
la comunidad estaran en disposicion de conducirla, de formar su voluntad.

La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano serd mas explicita que
la de Virginia en su titulo y en su contenido al sefialar que los ciudadanos tienen dere-
cho a participar personalmente, o a través de representantes, en la formacién de la vo-
luntad general (art. 6), pero, ademds, los ciudadanos estaran vinculados a la Ley (art.
7), tendran los derechos de hablar, escribir e imprimir libremente (art. 11), tendran el
derecho a que la fuerza publica garantice sus derechos (art. 12), tendran la obligacién
de contribuir a las cargas publicas (art. 13) y controlaran los impuestos (art. 14)°. Asf,

4 La Declaracién de Derechos de Virginia estd fechada el 12 de junio de 1776 y consta de 16 arti-
culos, de mayor amplitud es la declaracién de Derechos de Massachussets de 1780 que consta de 30 ar-
ticulos. Una recopilacion de las Declaraciones de Derechos puede verse en M. ARToLA, Los derechos
del hombre, Alianza Editorial, Madrid, 1986.

5> Como es bien sabido la Declaracién de 1793, con 35 articulos, introduce modificaciones nota-
bles, reformulando derechos e incluyendo derechos ciudadanos como: el acceso a los empleos publicos
(art. 5), la libertad de trabajo (art. 17), el derecho a la subsistencia (art. 21) y el derecho a la instruccién
(art. 22) y el derecho a nombrar a sus representantes (art. 29).
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la mayoria de los derechos recogidos en los 17 articulos de la Declaracién seran de
los hombres por su sola condicién, y s6lo unos pocos estardn a disposicion de deter-
minados hombres, los ciudadanos.

Desde su origen, la ciudadania supondra un estatus privilegiado, solo los ciuda-
danos son los titulares del poder de conformar la realidad, la voluntad general expre-
sada mediante leyes. Pero en la Declaracion francesa también estdn presentes los
conceptos de nacion y representacion que dotaran al escenario de los derechos de
mayor complejidad que la que pudiera derivarse de las concepciones rousseaunianas
que inspiran, sin duda, la Declaracién, y que se reflejan en las constituciones france-
sas. Y lo mismo puede decirse de las constituciones norteamericanas.

I

La tempestad de libertad que vivifica los nacientes Estados Unidos de América y
Francia llegard a Espaiia convertida en una ligera brisa. Manuel DE AGUIRRE, que per-
teneciera a la Real Sociedad Vascongada de Amigos del Pais, en 1786, influido por
Jean-Jacques Rousseau elaborard sus «Leyes constitucionales, cuya observancia es
una obligacion inviolable para todos los individuos de la sociedad», primer docu-
mento con pretensiones de constitucion del que tenemos noticia en Espaiia, publica-
do 5 aios antes de la Revolucion Francesa; llama la atencion la utilizacién en dicho
documento del concepto de ciudadano (art. 14). Y no faltardn los ejemplos de pro-
yectos constitucionales previos a la Constituciéon de Cadiz, como el de LEON DE
ARROYAL (1794-1795) y otros®. Pero, en la Espafia oficial, lejos de toda aproxima-
cidén a las concepciones democraticas que emergian en América y Europa, se suce-
deran gobiernos de Carlos IV que tendran por finalidad principal frenar los impulsos
revolucionarios (FLORIDABLANCA, ARANDA, GoDOY). La expresion mds acabada del re-
accionarismo de la monarquia espafiola, mas alld de las excepciones, se manifestara
en la Novisima Recopilacion, que ve la luz en 1805, una recopilacion de leyes en
gran parte medievales, que se publica un afio después que el Cdédigo civil francés
(1804), que supone sin duda uno de los frutos mds relevantes de la Revolucién. El
movimiento codificador, como es sabido servird a dos propdsitos fundamentales, dar
cuerpo a las ideas revolucionarias y la liquidacién de la fragmentaria y cadtica legis-
lacién medieval que consagraba la desigualdad de los hombres.

El alumbramiento de la ciudadania tendrd algo de espejismo. El Congreso de
Viena (1814-1815)7, conducido por el principe METTERNICH, pondrd fin a las concep-
ciones revolucionarias. El conservadurismo expresado como nadie por Edmund
BURKE en sus Reflexions on the Revolution in France volvera a sefiorear por Europa.
Los europeos volverédn a ser subditos. En Espafia, el horrible grito de «Vivan las ca-

¢ Puede verse el excelente trabajo de 1. FERNANDEZ SARASOLA, Proyectos constitucionales en Espa-
fia (1786-1824), CEPC, Madrid, 2004.

7 El Acta del Congreso de Viena estd fechada en junio de 1815. Dicha Acta fue firmada por Espa-
fia dos afos después
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denas» del pueblo espaiiol, que recibe del exilio a Fernando VII, expresa con una
plasticidad dificilmente igualable el grado de podredumbre moral de la mayor parte
del pueblo espaiol. Francisco DE Goya en su pintura negra representa como ninguin
otro pintor el alma oscura del ser humano que lo domina todo, la pérdida de toda es-
peranza.

Pero la semilla de la libertad no sucumbird, permanecera latente. La libertad
pugnard por florecer y dara brillantes frutos a lo largo de cerca de siglo y medio, el
horror, la ausencia de libertades, el desprecio por la vida predominaran sobre la li-
bertad®. Constituciones como la de WEIMAR de 1919, y la de la Segunda Reptiblica
espafola de 1931, serdn algunas de las excepciones relevantes y esperanzadoras en
un panorama desolador. Los espafioles lo sabemos muy bien, desde la Constitucién
de Cadiz, que recibe los valores alumbrados por la Revolucién Francesa, hasta la
Constitucion espaiiola de 1978, la pugna entre la libertad y la sumision siempre serd
ganada, salvo excepciones, por ésta ultima. En la Espafia de Franco seremos sibdi-
tos sin rey, privados de los derechos fundamentales més elementales.

v

El concepto de ciudadania aparecerd en el escenario de las ideas a la vez que los
conceptos de Estado-nacién y representacion. Y de modo sintético se podria decir
que la ciudadania se integrard en el concepto de nacionalidad, y que la representa-
cién enajenard al pueblo del ejercicio del poder. Es ilustrativo de la disolucién del
concepto de ciudadania en el de nacionalidad el Diccionario de la Administracion
Espariola de Marcelo MARTINEZ ALCUBILLA®, precioso monumento juridico, en que se
dice que la ciudadania equivale en cierto modo a la nacionalidad y que la naciona-
lidad serd la cualidad de individuos de una nacion. Los Estados-nacién engulleron
al ciudadano, y con ello se vulnerara el espiritu que presidiera su origen. Los Esta-
dos-nacién se convierten en el centro de todas las referencias y el individuo lejos de
ser un referente se convierte en un servidor, el espiritu de la Revolucién francesa
serd subvertido: los hombres serdn subditos del Estado-nacion.

Y la circunstancia de que el concepto nacionalidad derivado de nacidn se engulla
el concepto de ciudadano tendrd como consecuencia la peor de las versiones de la
ciudadania, la ciudadania como privilegio, como conjunto de derechos de los que
s6lo pueden ser titulares los nacionales de cada nacién. Los Estados nacionales son
los que de modo mads claro creardn el concepto de «extranjero». La aparicién del Re-
gistro Civil en Espaiia, por la Ley de 17 de junio de 1870'°, no s6lo debe interpretar-

8 Entre los intentos de reconstruccion del constitucionalismo en Europa uno de los mds interesan-
tes es el de N. MattEuCcl, Organizacion del poder y libertad, Ed. Trotta, 1988.

9 Diccionario de la Administracién Espaiiola. Compilacion de la novisima legislacion de Espaiia
peninsular y ultramarina, Tomo 11, 5% edc., 1892, pag. 532 y Tomo VIII, 5" edc.,1894, pag. 367.

10 Fueron antecedentes la Ley Municipal de 3 de febrero de 1823, que ordend la creacién de un
Registro civil de nacidos, casados y muertos en cada Municipio, asi como el Decreto de la Regencia de
24 de enero de 1841. La Ley de 1823 se dej6 sin efecto por la Real Orden de 24 de mayo de 1845.
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se en su sentido mas positivo, como fin del monopolio de la Iglesia en materia de na-
cimientos, matrimonios y defunciones, sino que también debe contemplarse como
uno de los instrumentos mds eficientes del Estado-nacion.

En ese panorama de nuevas sumisiones nuestras constituciones progresistas
(1812, 1869 y 1931), aunque reservaran algunos privilegios a los ciudadanos, no
contendran un concepto cerrado de la misma''. En particular los derechos funda-
mentales irrumpirdn en nuestras constituciones progresistas que atribuiran los dere-
chos fundamentales no a los espafioles o ciudadanos sino a «todos» o a «todas las
personas», lo que se generaliza en nuestra vigente Constitucion.

v

Serd necesario que la Segunda Guerra mundial alcance los niveles mds esper-
pénticos del género humano para que en un continente desolado los europeos den
pasos decisivos hacia la paz. Las Comunidades Europeas se convierten en el aconte-
cimiento mas relevante y luminoso de la historia de Europa tras la Revolucién Fran-
cesa. Desde la fundacién de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero en 1951
han transcurrido méds de 57 afios sin conflictos armados entre los Estados mds beli-
cosos de la historia de la humanidad'?. La prosperidad se ha convertido en un carac-
ter asociado a los europeos, y entre nosotros se dan las muestras mds relevantes de la
posibilidad de que la libertad y la igualdad, tantas veces presentados como antago-
nistas, sean complementarias.

Las Comunidades Europeas se construyen inicialmente con los unicos instru-
mentos de que disponian los Estados para relacionarse entre si, los tratados, instru-
mentos precarios que parten de la obsoleta idea de la soberania como rectora de las
relaciones entre Estados. Pero, como he puesto de manifiesto en otro lugar, desde
sus inicios, las Comunidades Europeas no se pueden caracterizar como organizacio-
nes internacionales convencionales'3. En efecto, desde todas las perspectivas (institu-
ciones, relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros, etc.), desde su
inicio las Comunidades Europeas se manifestardn como organizaciones intraestata-
les, es decir: organizaciones que se relacionan directamente con los operadores juri-
dicos de los Estados miembros, sin la intermediacién de 6rganos e instituciones de
éstos. Y este cardcter intraestatal se acentuard en las sucesivas reformas que tienen
lugar a lo largo de la historia de la Unidén en que cada vez serd mds dificil reconocer
los trazos de una organizacién internacional.

' Una reciente recopilacion de las constituciones espafiolas en R. Rico LINAIE, Constituciones his-
toricas. Ediciones oficiales, 3* edc. Universidad de Sevilla, 2007.

12 Una visién panordmica de los conflictos internos y externos en Europa puede verse en Ch.
Ty, Las revoluciones europeas, 1492-1992, Critica, Barcelona, 1995.

13 Puede verse al respecto, «;Europa de los Estados versus Europa de las Regiones? La Unién y las
Comunidades Europeas como organizaciones intraestatales», en Revista de Derecho de la Union Euro-
pea, nu. 13, 2° semestre de 2007, pags. 13 a 22.
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Inicialmente, los fundadores de la Unién Europea consideraron que no era nece-
sario consagrar derechos fundamentales y mucho menos la ciudadania en el conjun-
to de tratados que regian la Unién y las Comunidades Europeas. Y esa posicion se
podia justificar en la circunstancia de que los Estados fundadores (salvo Alemania),
junto con otros, en 1948 habian proclamado la Declaracién Universal de Derechos
del Hombre', en 1950 creado el Consejo de Europa', con la excepcion de Alema-
nia, con otros Estados europeos, y en 1950, un afio antes de la creacién de la Comu-
nidad Europea del Carbén y del Acero, habian firmado en Roma el Convenio Euro-
peo de Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas'®. Ademads, las constituciones
de los Estados europeos consagraban y garantizaban los derechos fundamentales de
sus ciudadanos, de manera que podria pensarse que no era necesario que la nueva
organizacion europea, la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), con-
sagrara un elenco de derechos fundamentales, porque no era imaginable que dicha
organizacion internacional pudiera afectar directamente a las personas fisicas y sus
derechos. Un error de planteamiento derivado de no reconocer la naturaleza intraes-
tatal de la CECA.

Los fundadores de la Unién pretendieron trazar sin éxito una linea separadora
entre los derechos fundamentales, en particular la ciudadania, y el ejercicio de acti-
vidades laborales y empresariales. Dos mundos separados e incomunicados. Pero di-
cha separacién carecia de sentido, las organizaciones que se estaban creando poco
tenfan que ver con organizaciones internacionales conocidas hasta esos dias. La
marginacién de los derechos fundamentales en los Tratados estard a punto de poner
en crisis profunda a las Comunidades, particularmente cuando el Tribunal Constitu-
cional Aleman se plante6 la no aplicacién de Derecho de la Unién por vulnerar dere-
chos fundamentales consagrados en la Ley Fundamental de Bonn'’. Incluso, el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, tan innovador en otras cuestiones,
habia sido superado por los acontecimientos teniendo que generar a toda prisa una
teoria de los derechos fundamentales'®.

Cuando los Estados miembros en 1992 configuraron una concepcion de ciuda-
dania en el Tratado de la Comunidad Europea, como propuesta espaiola, todas las
previsiones de crecimiento de la Unidn habian sido desbordadas. Y, sin embargo, en
los Tratados no habia ciudadanos, no hay personas, las libertades son de circulacién

14 La Declaracion Universal de Derechos del Hombre fue proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. La ONU contaba con 58 miembros de los que 48 vo-
taron a favor, 8 se abstuvieron y 2 se ausentaron.

15 El Consejo de Europa se fundé el 5 de mayo de 1949 y fueron sus miembros fundadores 10 esta-
dos, a saber: Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Suecia y
Reino Unido de Inglaterra y de Irlanda del Norte.

16 La Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales
se firm6 en Roma el 4 de noviembre de 1950.

17 Entre los numerosos trabajos que abordan esta cuestion pueden verse A. SALINAS DE Frias, La
proteccion de los Derechos Fundamentales en la Union Europea, Ed. Comares, Granada, 2000, pags.
10 y sigs.

18 Vid. idem.
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de mercancias, trabajadores, capitales, servicios. Sin embargo el nacionalismo laten-
te no podra resistir las propias presiones internas, porque la ciudadania es una nece-
sidad del mercado interior. Tan sélo el Reino Unido pretenderd vivir en la ficcion
cercenando la aplicacion del concepto de ciudadania. Pero, ni siquiera el Reino Uni-
do ha resistido el embate expansivo de la ciudadania'. Y, pese a las limitaciones im-
plicitas que tiene la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, si fi-
nalmente entra en vigor el Tratado de Lisboa, no sera posible detener su aplicacién
expansiva.

VI

Pero, ;qué es un ciudadano europeo por su comparacion a los ciudadanos de los
Estados miembros y a los extranjeros?

En primer lugar, el concepto de ciudadania europea no sustituye a la ciudadania
de los Estados miembros, al contrario, se trata de un estatus derivado o condicionado
por la ciudadania nacional, hasta el punto de tener que considerarse como un estatus
vinculado a la ciudadania-nacionalidad®.

La vinculacidn de la ciudadania europea a la ciudadania nacional se produce tan-
to para la adquisicién como para la pérdida de la misma, de manera que puede afir-
marse que la ciudadania europea sigue a la nacionalidad. No se puede ser ciudadano
europeo sin ser nacional de un Estado miembro, y si se pierde esta tltima condicién
se pierden los derechos de la ciudadania europea.

La ciudadania europea se concreta, de acuerdo con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, en cinco derechos que le son privativos: el de-
recho de sufragio en las elecciones municipales (art. 40), el derecho de sufragio en
las elecciones europeas (art. 39), el derecho a la libre circulacion (45), el derecho de
residencia (45) y el derecho a la proteccién diplomadtica y consular (46). Sin embar-
g0, el concepto de ciudadania ha sido desbordado en la propia Carta que, en el Titu-
lo dedicado a la ciudadania, atribuye a las personas fisicas y juridicas que tengan su
residencia o su domicilio social en la Unidn, los derechos a la buena administracion,
de acceso a documentos, de acceso al Defensor del pueblo y de peticién. Ser ciuda-
dano afiade, con todo, un plus considerable que divide a las personas que viven en la
Unién en dos categorias: ciudadanos y no ciudadanos.

Una de las manifestaciones més relevantes de la ciudadania es el derecho a cir-
cular y residir libremente por el territorio de la Unién (a salvo de las restricciones

19 Las claves para comprender la posicion britanica pueden encontrarse en N. FERGUsoN, El imperio
britdanico. Como Gran Bretaria forjo el orden mundial (Empire. How Made the Modern World, 2003).
Mondadori, Barcelona, 2* edc. 2006, asi como M. AHUADO, Los britdnicos y Europa ;De la reluctancia
a la integracion plena en la UE?, Ed. Académicas, Madrid, 2007.

20 Sobre la ciudadania europea, en particular sobre sus antecedentes y gestacioén, puede verse: C.
BRru, La ciudadania europea, Ed. Sistema, Madrid, 1994 y P. JUAREz PEREZ, Nacionalidad estatal y ciu-
dadania europea, M. Pons, Madrid-Barcelona, 1998, esta dltima contiene una bibliografia de interés
sobre la materia.
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que puedan establecerse en algunos Tratados de adhesion), y de las facultades extra-
ordinarias que los Tratados otorgan a los Estados miembros en aras de la seguridad.
Pero, el Tribunal de Justicia, como en otras ocasiones ha tomado la delantera. Por
una parte, y aun sin proclamarlo solemnemente, su jurisprudencia se aproxima cada
vez mas a la consideracion del articulo 18 como de directa aplicacién y, por otra, ex-
tiende cada vez mads el derecho a la libre circulacién a los que, sin ser ciudadanos,
residen en la Unién por causas diferentes?'.

VII

La configuracién actual de la ciudadania europea no puede entenderse como una
meta sino como una etapa preparatoria de la ciudadania europea plena. Me atreveria
a hacer una serie de propuestas en el orden interno europeo y en lo relativo a la posi-
ble expansion del concepto de ciudadania.

El sentimiento de ciudadania europea exige, en primer lugar, que los europeos po-
damos circular y residir libremente por el territorio de la Unién, de manera que se con-
sidere como un derecho desvinculado de los Estados, un derecho sdlo regido por nor-
mas de la Unién, que excluya el ejercicio de competencias de caracter limitativo por
los Estados miembros. De manera que el articulo 21 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea? que consagra el derecho a la libre circulacion y residencia debiera
considerarse de directa aplicacion siguiendo la interpretacion expansiva que de dicho
precepto ha hecho el Tribunal de Justicia desde 1a Sentencia BAUMBAST?.

El derecho de sufragio de los ciudadanos europeos residentes en otros Estados
miembros diferentes a su Estado de origen, ahora limitado a las elecciones locales y
europeas, debe alcanzar también las elecciones regionales y estatales o generales. Es
preciso aqui recordar el concepto de ciudadano que contiene la Declaracion de Dere-
chos de Virginia de 1776, esto es el concepto de adhesion e interés en la comunidad. Y
no resulta dudoso que los europeos que residen en Estados miembros diferentes al de
origen, por razones de trabajo o de otra naturaleza, estin afectados por el ejercicio de
competencias por los poderes regionales y nacionales con la misma intensidad, o ma-
yor, que el interés que les vincula a las entidades locales o a la Unién Europea. Pues,
resulta evidente que la ciudadania plena no se podra alcanzar hasta que todas las per-
sonas puedan participar en todos los asuntos publicos del lugar de su residencia.

Se ha dado un paso importante desde que en 1979 se eligieron por sufragio uni-
versal los parlamentarios europeos por los ciudadanos europeos. Y la circunstancia

21 Ver al respecto, E. CreEsPo NavARrro, «La jurisprudencia del TJCE en materia de ciudadania de
la Unidn: una interpretacion generosa basada en la remision al Derecho nacional y en el principio de no
discriminacion por razén de nacionalidad», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 28,
sep/dic, 2007, pag. 883 y sigs.

22 El articulo 21 del TFUE se corresponde al art. 18 del TCE y a los articulos I-10. 2 a) y 1I-105 de
la Constitucién Europea.

2 STICE de 17 de septiembre de 2002, asunto 413/99, caso Baumsast, R/Secretary of State for
the Home Department, Rec. 2002, pa. 709.
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de que el Parlamento Europeo elija al Presidente de la Comisién, a propuesta del
Consejo Europeo, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (art. 17.7 del
TUE), supone un incremento considerable de los poderes del Parlamento y de los
ciudadanos europeos que podran visualizar con mayor claridad la transcendencia de
las elecciones europeas. Pero debiera irse mas alla del pleno reconocimiento de los
partidos politicos europeos (art. 9.4 TUE), de manera que se exigiera a los partidos
nacionales europeos que concurrieran necesariamente a las elecciones europeas en
formaciones politicas europeas, asi como que la circunscripcién electoral fuera la
Unién Europea.

Pero, ademds de las reformas anteriores el reto mas importante con el que se en-
cuentra la Unién Europea es la integracion de los inmigrantes. Lo que la Unién no
puede permitirse es que convivamos indefinidamente ciudadanos europeos con una
suerte de esclavos de nuestro tiempo. Pues, son personas de las que queremos su tra-
bajo, pero a los que no permitimos que intervengan en los asuntos que les afectan.
Seria un retroceso monstruoso que la imagen de Europa se pareciera cada vez mas a
la del Imperio Romano, en que sélo los ciudadanos romanos podian considerarse se-
res humanos plenos.

VIII

La nuestra es la era de los derechos fundamentales. Desde el renacimiento prota-
gonizado por las Naciones Unidas en su Declaracion de 1948, los derechos funda-
mentales y las libertades publicas no dejan de expandirse. Es ahora cuando pueden
realizarse los ideales de la ciudadania. La ecuacion entre, de una parte, los sistemas
democraticos y, de otra, la transparencia de la actividad politica, consecuencia de las
nuevas tecnologias aplicadas a los medios de comunicacién, han supuesto una trans-
formacion espectacular de nuestras sociedades. Y esos ideales no son otra cosa que
la consecuencia de situar a los ciudadanos en el centro del sistema politico. Supone
pasar de la afirmacion eufemistica que rige hasta nuestros dias a convertir a los po-
deres publicos en poderes vicariales.

Ser ciudadano es equivalente a plenitud de derechos, a liberacion, a la potestad
de cincelarse a uno mismo junto con los demas ciudadanos, pero no se puede identi-
ficar en nuestros dias con un estatuto privilegiado de unos en relacién con otros. Es
preciso recordar ahora el concepto primigenio de ciudadania que se deduce de la
Declaracién de Derechos de Virginia: ciudadanos deben ser los que hayan probado
suficientemente su adhesion e interés en la Comunidad en la que viven. Pero esa ad-
hesién debe entenderse como meramente instrumental, esto es, como exigencia para
practicar en plenitud los derechos. La adhesion a una comunidad no debe convertir-
se, como hasta nuestros dias, en algo sustancial que nos convierta nuevamente en
subditos, pervirtiendo, de nuevo, el sistema de valores en la era de los derechos fun-
damentales, como sucediera a lo largo del siglo XIX y parte del XX con los ideales
de la Revolucién Francesa.

No tenia razén J. F. KENNEDY cuando lanzé ese mensaje a los norteamericanos
que pervertia las tradiciones mds profundas democraticas de su pais al decir, en su
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primer discurso posterior a su toma de posesién como presidente de EEUU, no pre-
guntes lo que tu pais puede hacer por ti, sino lo que tii puedes hacer por tu pais™.
Los hombres no estdn al servicio de los Estados sino éstos al servicio de los hom-
bres, y esa relacién de los hombres con el Estado no se debilita por las ideas como la
solidaridad, sino que se fortifica porque no tiene nada que ver la subordinacién de
los hombres a los intereses generales de la comunidad, con la subordinacion de los
hombres a los poderes publicos. Un sistema democratico avanzado no puede permi-
tir que los poderes se desvinculen de los ciudadanos considerando que existen obje-
tivos que transcienden a éstos.

Europa tiene la oportunidad de ser la América del siglo XXI, casa de acogida y
de libertades en que se consideren ciudadanos todos los hombres y mujeres que se
vinculen al extraordinario proyecto que se estd forjando entre nosotros. Esa es mi es-
peranza.

PALABRAS CLAVE: Ciudadania. Ciudadania europea plena. Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano. Declaracién de Derechos de Virginia. Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Concepto primigenio de ciudadania.

RESUMEN: En este trabajo se hace un repaso de los antecedentes histéricos de la
ciudadania hasta su configuracién en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. Y como resultado de dicho andlisis se obtienen dos conclusiones:
por una parte. Debe crearse una ciudadania europea plena, sin las limitaciones que
sufre la regulacion actual. Y, por otra parte, se postula el retorno a la concepciéon
primigenia de ciudadania, que se deduce de la declaracion de Derechos de Virginia
de 1776, que se hace depender de «la adhesion e interés en la comunidad» de las
personas que quieren ser ciudadanos. Esta concepcion podria pone fin a la exclusion
que sufren millones de inmigrantes en Europa.

KEY WORDS: Citizen’s Rights. Full European Citizen’s Rights. Human and Citi-
zen’s Rights Declaration.Virginia Human Rights Declaration. European Union
Charter of Fundamental Rights. Original concept of Citizen’s Rights.

ABSTRACT: The present work looks through the historical antecedents of Citi-
zen’s Rights until they formed part of the European Union Charter of the Funda-
mental Rights. As result of said analysis we come to the following conclusion: on
one hand full european Citizen’s Rights should be created without any of the limita-
tions that affect the actual regulation, and on the other hand it is demanded to return
to the original concept of Citizen’s Rights, deduced from the Virginia Declaration of
Rights, 1776, that depends «on the attachment to and the interest with the communi-
ty» of all men who wish to be citizens. This concept could put an end to the exclu-
sion suffered by millions of immigrants in Europe.

2 «Ask not what your country will do for you; ask what you can do for your country», pronuncia-
da en el discurso de 20 de enero de 1961, el dia de su toma de posesiéon como presidente de los Estados
Unidos de América.
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Sumario: 1. Del principio de buena administracién al derecho a la buena adminis-
tracién. II. Beneficiarios y dmbito de aplicacién: 1. Beneficiarios. 2. Ambito de apli-
cacion. 1II. Contenido del derecho a la buena administracién. [. Tratamiento impar-
cial y equitativo. 2. Plazo razonable. 3. Derecho de toda persona a ser oida antes de
que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente.
4. Derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte. 5. Obligacion de
motivacion de las decisiones de la Administracion. 1V. Eficacia juridica del derecho a
la buena administracién. V. El Defensor Del Pueblo Europeo: ;control de la «mala
administracién» o garante del derecho a la buena administracién? VI. Conclusién: la
constitucionalizacion del derecho administrativo europeo.

I. DEL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION AL DERECHO A LA
BUENA ADMINISTRACION

Una de las novedades aparentemente menos trascendentales de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea es la irrupcion del derecho a la buena ad-
ministracién en su articulo 41. Tradicionalmente se conocia, en el ambito jurispru-
dencial, el principio de buena administracién, pero los Tribunales Europeos nunca se
habrian arriesgado a la mutacién del mismo en derecho subjetivo de los ciudadanos.
Este salto cualitativo —no exento de artificiosidad— sélo lo podia llevar a cabo el Le-
gislador o el «constituyente» europeo, recogiendo ese acervo jurisprudencial pero
evolucionandolo en una proclamacion innovadora cuya importancia y problemadtica
es necesario analizar.
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Como de este derecho a la buena administracion se corre el riesgo de hablar mu-
cho acerca de él sin tener claro cudl es su contenido concreto, merece la pena co-
menzar reproduciendo el articulo 41 de la Carta para circunscribir y fundamentar
todo el discurso que se haga sobre él:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y organos de la Union traten
sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente.

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respe-
to de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,

— la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformi-
dad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de la Union en una de las len-
guas de los Tratados y deberd recibir una contestacion en esa misma lengua.

Acotado asf el término de referencia del objeto de este estudio, es necesario par-
tir de la intencién del autor de la Carta para escudrifiar su pretension al consagrar de
forma innovadora este derecho a la buena administracion. En este sentido, la expli-
caciones del Praesidium de 2003 fundamentan este derecho, por un lado, en la rea-
firmacién de la Unién como Comunidad de Derecho y, por otro, en la buena admi-
nistracién como principio general reconocido por la jurisprudencia.

Es precisamente al amparo de este principio general de cardcter jurisprudencial
que la Carta va a poder operar su metamorfosis de principio a derecho. Y cita para
ello la Convencién algunas sentencias de los tribunales europeos que es necesario
mencionar. En primer lugar, el asunto Burban v. Parlamento', donde se trat6 la omi-
sién por un candidato a promocidén de incluir todos los certificados acreditativos de
méritos seglin exigia la convocatoria. La Administraciéon no admitié dicha solicitud
por carecer de la documental necesaria, ante lo cual el interesado invoc6 ante el Tri-
bunal de Justicia el principio de buena administracién y el deber estatutario de soli-
citud de ésta hacia sus funcionarios al no haberle advertido de la omisién y permiti-
do subsanar el defecto. Sin embargo, el Tribunal no acogié este argumento y dio por
correcta la actuacion de la Administracién del Parlamento Europeo, por lo que no
deja de ser paraddjica su invocacion por la Convencién para justificar el derecho a la
buena administracion.

Mais relevancia presenta otra de las sentencias mencionadas por la Convencion:
New Europe Consulting y otros, de 19992, En el marco de la ejecucién del Programa
PHARE, se produce una denuncia de las autoridades nacionales de un Estado ante la
Comisidén sobre la capacidad financiera y técnica de una empresa gestora (New Eu-
rope Consulting-NEC). La reaccion de la Comisién fue enviar un fax a varios Esta-

' Burban v. Parlamento, 31 de marzo 1992 (C-255/90P), Rec. 1992, p. I-2253.
2 New Europe Consulting y otros, 9 de julio de 1999 (T-231/97) Rec. 11-2403.
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dos desaconsejando la contratacién de la empresa NEC, ante lo cual esta empresa
denuncia a la Comisién ante el Tribunal de Primera Instancia por, entre otros moti-
vos, vulneracion del principio de buena administracion. Para el Tribunal, el principio
de buena administracién obliga a la Comisién a ponderar los intereses contrapuestos
y, concretamente, los de los particulares. Por lo tanto, dicho principio imponia a la
Comisién los mismos deberes de verificacion de los datos que pudieran incidir sobre
el resultado, en la medida en que el fax controvertido reprochaba a las partes deman-
dantes graves irregularidades y habria podido acarrearles graves consecuencias eco-
némicas. Sin embargo, en un cambio dialéctico que podria pasar inadvertido en una
lectura rapida, el Tribunal de Primera Instancia pasa de argumentar sobre la base del
principio de buena administracion a hacerlo sobre el respeto de los derechos de de-
fensa en todo procedimiento incoado contra una persona y que pueda terminar en un
acto que le sea lesivo, derecho de defensa que constituye un principio fundamental
del Derecho comunitario que debe garantizarse aun cuando no exista una normativa
relativa al procedimiento de que se trate. Dicho principio exige que cualquier perso-
na contra la que pueda adoptarse una decision lesiva tenga la posibilidad de expresar
eficazmente su punto de vista sobre los elementos considerados por la Comisién en
su contra para fundamentar la decisién controvertida.

Nos encontramos, pues, que la base jurisprudencial sobre la que edifica su cons-
truccién subjetiva la Carta de Derechos Fundamentales no es tan sélida como parece
y que la jurisprudencia no hablé nunca de la existencia de tal derecho subjetivo en la
Comunidad de Derecho que es la Unidn, sino que, mas bien, recurre a derechos de
caracter procedimental (como el citado de los derechos de defensa) para controlar la
actuacién de la Administracién europea. En realidad —como sefala AzouLal— «el tér-
mino de buena administracién resulta constantemente ambiguo en Derecho Comuni-
tario, indicando no sélo una fuente general de proteccion y un estado ideal del Dere-
cho sino que también designa una manera particular de proteccion procedimental
vinculante. Seguramente esta ambigiiedad no estd desprovista de virtud. Surgidas
discretamente en la jurisprudencia, a la sombra de garantias mas conocidas y mejor
circunscritas, como los derechos de defensa y la obligacién de motivacién, las obli-
gaciones de buena administracién se han beneficiado de la autoridad de estos ulti-
mos para extenderse y elevarse en el seno del Ordenamiento juridico comunitario,
hasta el punto que parece dificil hoy dia asignarles limites»>.

Asi, en el ambito de la Funcién Publica europea, el principio de buena adminis-
tracion* (citado en ocasiones como «principio de sana gestion»®) habia sido deduci-
do por la jurisprudencia «del conjunto de reglas que rigen la accién de las Institucio-
nes y que impone a éstas ultimas un comportamiento que permita alcanzar un equili-
brio entre el respeto de los derechos de los administrados, la promocién de la unidad

3 Azoural, L.: «Le principe de bonne administration» en Droit Administratif Européenne (Dir. J.-
B. Ausy y J. DUTHEIL DE LA RoCHERE), Bruylant, 2007, p. 495.

4 La Pietra v. Comision, 15 marzo 1994 (T-100/92), RecFP. 1994, p. 11-275; Rijnoudt y Hocken v.
Comision, 22 junio 1994 (T-97/92 y T-111/92), RecFP. 1994, p. II-511.

5 Rijnoudt y Hocken v. Comision, 22 junio 1994 (T-97/92 y T-111/92), RecFP. 1994, p. II-511.
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comunitaria y la preservacién del buen funcionamiento del sistema comunitario en
su conjunto»®. Mediante €l mismo, la jurisprudencia modulé la actuacién de la Ad-
ministracién comunitaria respecto a su personal, de ahi que, en ocasiones, su virtua-
lidad se confunda con el deber de solicitud, que refleja el equilibrio de derechos y
obligaciones reciprocos que el Estatuto ha creado entre la Administracién y su per-
sonal’ y en virtud del cual, cuando aquella decide sobre la situacion de un funciona-
rio, debe tener en cuenta no sélo el interés del servicio sino también el del funciona-
rio afectado®. En ultima instancia, el principio de buena administracion impone a las
Instituciones una forma de ejercer las potestades que le confiere el Estatuto de fun-
cionarios y una especial diligencia en la aplicacion de la norma. Y es que, aunque su
violacién no implique normalmente la nulidad de la actuaciéon administrativa (espe-
cialmente en materia de plazos no perentorios’), ello no impide que se reconozca la
responsabilidad de la Administracién por los perjuicios que eventualmente haya po-
dido ocasionar al funcionario'.

Evidentemente, el desarrollo y mayor virtualidad del principio o derecho a la
buena administracién se verifica en aquellos ambitos donde la relacion del Poder Pa-
blico europeo con el ciudadano o con las personas es mds intensa. De ahi que este
principio surgiera en aquellos sectores donde, desde sus origenes, las Comunidades
Europeas se vieron dotadas de competencias de ejecucion directa, ya sea en politicas
o actuaciones materiales (v.gr. competencia, agricultura, carbén y acero, etc.), ya en
elementos instrumentales de la organizacién y funcionamiento administrativo (fun-
cion publica, contratacion, presupuesto, etc.). Lo que ocurre es que la evolucién his-
torica del proceso de integracion determina que las Comunidades Europeas vayan
asumiendo cada vez mds competencias de ejecucion directa en otros sectores (segu-
ridad aérea, alimentaria, patentes y marcas, etc.).

Llegados a este punto, es necesario diseccionar la literalidad del articulo 41 de
la Carta de Derechos Fundamentales desde el punto de vista de los beneficiarios
del derecho, de su dmbito de aplicacion, de su contenido exacto y de su eficacia
juridica.

6 PapaborouLou, R.-E., Principes généraux du droit et Droit communautaire. Origines et concré-
tisation, Sakkoulas/Bruylant, Athenes/Bruxelles 1996, p. 127.

7 Geist v. Comision, 6 julio 1983 (285/81), Rec. 1983, p. 2217.

8 Maurissen y Union Syndicale v. Tribunal de Cuentas, 18 enero 1990 (C-193/87), Rec. 1990, p.
1-107; Burban v. Parlamento, 20 junio 1990 (T-133/89), Rec. 1990, p. 11-245.

 Latham v. Comision, 24 enero 1991 (T-63/89), Rec. 1991, p. 1I-19; Latham v. Comision, 24 ene-
ro 1991 (T-27/90), Rec. 1991, p. 1I-35. En cambio, en De Greef v. Comision, 30 mayo 1973 (46/72),
Rec. 1973, p. 543, el Tribunal de Justicia considerd que una subdelegacion o una derogacién al reparto
interno de competencias en una Instituciéon podria implicar la nulidad del acto administrativo si pudiera
perjudicar alguna de las garantias acordadas a los funcionarios por el Estatuto o a las reglas de una bue-
na administracion en materia de gestién de personal.

10 Ditterich v. Comision, 5 mayo 1983 (207/81), Rec. 1983, p. 1359; Di Pillo v. Comision, 12 julio
1973 (10,47/72), Rec. 1973, p. 763.
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II. BENEFICIARIOS Y AMBITO DE APLICACION

1. Beneficiarios!

La Carta define con la maxima amplitud posible a los beneficiarios de este dere-
cho: «toda persona». No se circunscribe, por tanto, a los ciudadanos europeos, pese
a enmarcarse el precepto en el Titulo relativo a los derechos de los ciudadanos, junto
a algunos necesariamente vinculados a la ciudadania europea, como el sufragio acti-
vo o pasivo. En tltima instancia el beneficiario o titular del derecho a la buena admi-
nistracion lo es precisamente en funcién de ésta, es decir, de su eventual relacion con
la Administracién europea en la medida en que las competencias o la actuacién de
ésta incidan o puedan incidir, de una manera directa o indirecta en la esfera de las
personas. Desde una perspectiva mas técnica, es lo que el Derecho Administrativo
conceptualiza como «interesados»'2.

2. Ambito de aplicacion: la «xAdministracién europea»'>

Con la tradicional y descriptiva expresion «Instituciones y érganos de la Unidn»,
la Carta ha querido delimitar el 4&mbito de aplicaciéon del derecho a la buena admi-
nistracion. La expresion ni siquiera es lo suficientemente completa, pues junto a las
Instituciones y 6rganos, los textos de Legislacion derivada e incluso los propios Tra-
tados incluyen también a los diferentes «organismos» europeos. En realidad, tanto la
jurisprudencia como la doctrina hablan con naturalidad de «Administraciéon euro-
pea» para referirse a ese conjunto institucional y orgdnico presente en el sistema po-
litico europeo.

Mas aun, resulta aparentemente paradéjico que, pese a hablar de un derecho a la
buena «administracién», este término se reduzca a la mera perspectiva funcional
(funcién administrativa) sin trascender a la orgédnica (Administracién europea), de
forma que la obligacién de una «buena administracién» pese sobre la «Administra-
cién europear.

Las dificultades y reticencias de utilizacién de esta expresion hunden sus raices
en la propia articulacion de la funcién ejecutiva europea.

En efecto, la articulacién constitucional de la ejecucién del Derecho Europeo en
virtud del principio de ejecucién o de administracién indirecta suponia, desde el
punto de vista estrictamente comunitario, la negacién aprioristica de la existencia de

' Vid. Ssmon, D.: «Le principe de “bonne administration” ou la “bonne gouvernance” concréte» en
Le droit de I’Union européenne en principes: Liber Amicorum en [’honneur de Jean Raux, 2006, p.
171.

12 LinpE, E.: «Naturaleza, caracteres y principios de la Unién y las Comunidades Europeas» en
V.V.A.A.., Principios de Derecho de la Union Europea, 3* ed., Colex, Madrid 2006, p. 159.

13 Vid. FUENTETAIA, J., La Administracion europea. La ejecucion europea del Derecho y las Politi-
cas de la Union, Thomson-Civitas/Fundacién Alfonso Martin Escudero, 2007.
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una Administracién europea, que ni siquiera formalmente se reconoce, salvo en el
dmbito interno (Funcién Publica, contratacion administrativa, etc.). Sin embargo,
Instituciones y Administracién comunitaria son dos realidades que resultan en oca-
siones dificiles de distinguir. En realidad, su comparacién o distincién no deja de ser
imposible en la medida en que nos encontramos con conceptos que operan en planos
semanticos diferentes. En efecto, la alternativa «Instituciones» y «Administracién»
europeas no es dicotémica, pues responden a realidades diferentes. En lo que respec-
ta a las «Instituciones», se trata de un concepto formal derivada de la caracterizacién
convencional de determinados 6rganos europeos a los que se cualifica como tales.
La contraposicién, pues, del término «Instituciones» es simplemente «drganos» e,
incluso, «organismos», segun la evoluciéon nominal del Derecho Europeo (Tratado
Constitucional, Legislacion). Por su parte, la expresion «Administracion», utilizada
en el contexto europeo, obedece a una perspectiva material acuiada atendiendo a la
propia funcidn administrativa ejercida por algunos érganos europeos (sean o no Ins-
tituciones). Desde este punto de vista, la contraposicion de «Administracion» serd el
ejercicio del poder no administrativo: judicial (Tribunal de Justicia), legislativo (Par-
lamento Europeo, Consejo y, con peculiaridades, Comisién) e, incluso, ejecutivo (en
cuanto poder politico de gobierno en el nivel constitucional).

Lo hasta ahora expuesto en los apartados anteriores puede servir como una pri-
mera aproximacién funcional de lo que cabria entender por «Administraciéon euro-
pea». A saber, toda esa funcién de ejecucion del Derecho europeo llevada a cabo por
las Instituciones (Comisién y Consejo), 6rganos (Banco Central Europeo y Banco
Europeo de Inversiones) u organismos (Agencias europeas) que forman parte del
Poder Publico europeo.

Sin embargo, desde una perspectiva formal, interna o instrumental (esto es, aten-
diendo a la actividad referida al personal, a la contratacién publica, etc.), institucio-
nes y Administracién europea son dos realidades diferentes que, no obstante, resul-
tan en ocasiones dificiles de distinguir. Los empleados de la Unién Europea que tra-
bajan al servicio de sus instituciones, drganos y organismos, vistos ahora, unas y
otros, no tanto en su faceta institucional como en su subyacente realidad administra-
tiva. Efectivamente, cada institucién y cada 6rgano cuenta con el imprescindible
aparato de medios personales y materiales con el que llevar a cabo las tareas que los
Tratados y sus normas de creacidn les encomiendan. No obstante, hablar en este
contexto de una «Administracion europea» supone referirse continuamente a una
ficcion juridica acuiiada por el Tratado de Fusion de Ejecutivos de 1965 para acen-
tuar la unidad funcional de las tres Comunidades Europeas y considerar que los fun-
cionarios y agentes de cada una de las Comunidades pasaban a ser funcionarios y
agentes de las Comunidades Europeas, formando parte de la «Administracion tni-
ca» de dichas comunidades. De esta forma y desde esta perspectiva, bajo el t€rmino
«Administracion europea» se incluye una abstraccién de todos los aparatos adminis-
trativos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn europea, y del que la
jurisprudencia y, cada vez mds, la doctrina, se sirven como lugar comun, en parte
por mimetismo con las realidades nacionales, en parte para no confundir las actua-
ciones institucionales y administrativas en el seno de una institucion u érgano.
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Bajo el término «Administracién europea» se sitda, por un lado, lo que se podria
denominar «Administracion de las Instituciones» y, por otro, los 6rganos y drganis-
mos creados por el Derecho originario o derivado para la realizacién de actividades
administrativas especializadas desde una posicién de independencia (Banco Central
Europeo) o de autonomia funcional (Agencias europeas). En este contexto, el térmi-
no «Instituciones» no se refiere exclusivamente a lo que los Tratados consideran
como tales, esto es, Parlamento, Consejo, Comision, Tribunal de Justicia y Tribunal
de Cuentas, sino que se incluye igualmente las equiparaciones que lleva a cabo el
principal texto normativo de Derecho Administrativo comunitario (el Estatuto de
funcionarios): el Comité Econémico y Social, el Comité de las Regiones y el Defen-
sor del Pueblo.

Asi pues, en un sentido amplio y horizontal, bajo el término «Administracién
europea» se incluye una abstraccion de todos los aparatos administrativos de las Ins-
tituciones y 6rganos de las Comunidades Europeas, y del que la jurisprudencia y, en
menor medida, la doctrina, se sirven como lugar comiin, en parte por mimetismo
con las realidades nacionales, en parte para no confundir las actuaciones institucio-
nales y administrativas en el seno de una instituciéon u 6rgano. No obstante, en un
sentido restringido y funcional y desde una aproximacién vertical, la Administracion
europea es la estructura orgdnica encargada de ejecutar a escala europea el Derecho
y las Politicas de la Unién.

Otros autores prefieren prescindir de la expresion «Administracion europea» al
ampliar la perspectiva funcional de su andlisis. Y es que si es necesario incluir a to-
dos los actores ejecutivos del Derecho Europeo, evidentemente no se puede prescin-
dir de las Administraciones de los Estados miembros. En este sentido, cobra especial
relevancia la prevision del articulo 51 de la Carta regulando el &mbito de aplicacién
de ésta: «Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y
6rganos de la Unidn, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Esta-
dos miembros unicamente cuando apliquen el Derecho de 1a Unién»'4. Por tanto, los
Estados miembros, cuando apliquen el Derecho de la Unién podrian ser considera-
dos funcionalmente «Administracién europea» y, en consecuencia, encontrarse so-
metidos al derecho a la buena administracion. Y, en consecuencia, seran los Jueces y
Tribunales nacionales los que haran efectivo este derecho y ante quienes «toda per-
sona» podra invocarlo.

III. CONTENIDO DEL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION

La Carta de Derechos Fundamentales, consciente de la novedad que supone el
derecho a la buena administracion, se ve impelida a desarrollar los contenidos pro-
pios del mismo. En realidad, el elenco no es exhaustivo, pues el apartado segundo

14 Vid. ALoNso GARciA, R.: «The General Provisions of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union» en European Law Journal, vol. 8, n. 4, 2002, pp. 492-514.
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del articulo 41 se cuida de sefialar que las concreciones que lleva a cabo son algunas
(«en particular») de las que incluye el derecho a la buena administracion.

A continuacion, este apartado segundo afirma que el derecho a la buena admi-
nistracion incluye a su vez dos derechos (el derecho de toda persona a ser oida antes
de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemen-
te, y el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del res-
peto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y co-
mercial) y una obligacién de la Administracién (motivar sus decisiones). Sin embar-
go, el enunciado mismo del derecho a la buena administracién, en el apartado
primero del articulo 41, contiene sendas consecuencias de ese derecho: de un lado,
el derecho a que la Administracién europea trate los asuntos de toda persona impar-
cial y equitativamente y, de otro, el derecho a que lo haga dentro de un plazo razona-
ble. No acaba aqui, sin embargo, la ejemplifiacién del precepto, pues los apartados
tercero y cuarto final, afladen respectivamente el derecho de toda persona a la repa-
racién por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes
en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comu-
nes a los Derechos de los Estados miembros y el derecho de toda persona a dirigirse
a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los tratados y a recibir una
contestacion en esa misma lengua. Finalmente, no todos los derechos que una perso-
na puede hacer valer frente a la Administracion europea son los que aparecen men-
cionados en el articulo 41, pues alguno muy importante, como el derecho al juez en
su vertiente de control judicial de la actuacién de la Administracién viene afirmado
en el articulo 47 de la Carta.

En realidad, no hay nada nuevo bajo el sol europeo, pues la Carta se dedica aqui
a reunir bajo el paraguas del nuevo derecho a la buena administraciéon una variedad
de derechos instrumentales o procedimentales reconocidos y perfilados por la juris-
prudencia de los Tribunales europeos o, incluso, por los Tratados constitutivos (caso
de la obligacion de motivacién). No es el momento de analizar en profundidad la
singularidad de cada uno de ellos, si bien es necesario exponer al menos brevemente
el alcance de algunos, pudiendo prescindir en este momento de aquellos derechos
instrumentales que se encuentran consolidados ya por el acervo comunitario, caso de
los que paradéjicamente vienen explicitados por la Carta: derecho de audiencia u
obligacion de motivacion'. Por no hablar de la superficialidad.

En cualquier caso, resulta conveniente exponer algunos de ellos no sélo por la
relacion instrumental que con el derecho a la buena administracién presenta sino
también porque el contenido y alcance de este mismo derecho se encuentra vincula-
do a esos derechos que lo articulan. La interaccion entre el derecho a la buena admi-
nistracion y los principios y derechos en que se articula determinan la eficacia juridi-
ca de aquél. En la medida de lo posible, el analisis se hard al hilo de la jurispruden-
cia de los tribunales europeos.

15 Vid. K. LENAERTS, D. ArTs & 1. MaseLis (editor R. BrAY), Procedural Law of the European
Union, London, Thomson, Sweet & Maxwell, 2006.
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1. Tratamiento imparcial y equitativo

El derecho a que la Administracién europea trate los asuntos de toda persona
imparcial y equitativamente se conecta directamente con los articulos 20 y 21 de la
Carta relativos al derecho a la igualdad y a la no discriminacién. El principio estruc-
tural de que la Administracién trate conforme al principio de igualdad a todas las
personas tiene su correlato en la obligacion de los funcionarios europeos de poner en
conocimiento de la Administracion a la que sirve el hecho de que, en el ejercicio de
sus funciones, se vea obligado a pronunciarse sobre un asunto en cuyo tratamiento o
solucién tuviere un interés personal susceptible de menoscabar su independencia
(art. 14 Estatuto funcionarios europeos) y, consecuentemente, de impedir que la Ad-
ministracién que a través de €l actda lo haga de forma imparcial y equitativa.

Como ha sefialado el Tribunal de Justicia'®, «la Comisién debe actuar de modo
imparcial respecto a todos los interesados en un procedimiento de investigacion for-
mal. La obligacién de no discriminacion entre los interesados que la Comision ha de
respetar es reflejo del derecho a una buena administracién que forma parte de los
principios generales del Estado de Derecho comunes a las tradiciones constituciona-
les de los Estados miembros. En este aspecto debe observarse que el articulo 41,
apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea procla-
mada el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DO 2000, C 364, p. 1; en lo sucesivo,
«Carta de los Derechos Fundamentales»), confirma que «toda persona tiene derecho
a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitati-
vamente y dentro de un plazo razonable». De ello se deriva que, sin perjuicio del ca-
ricter restringido antes mencionado de los derechos de participacion e informacion
de que dispone el beneficiario de una ayuda, la Comisién, como responsable del pro-
cedimiento, puede estar obligada, al menos a primera vista, a comunicarle las obser-
vaciones que haya solicitado expresamente a un competidor como consecuencia de
las observaciones inicialmente presentadas por ese beneficiario. Permitir que la Co-
mision opte, durante el procedimiento, por solicitar informaciones complementarias
especificas a un competidor del beneficiario sin conceder a éste la oportunidad de te-
ner conocimiento de las observaciones formuladas en respuesta, y de replicar a éstas
en su caso, puede reducir gravemente la eficacia del derecho a ser oido de ese bene-
ficiario».

En lo que respecta a la referencia especifica a la equidad en el tratamiento, se
trata, evidentemente, de un criterio operativo en el marco del ejercicio de potestades
discrecionales por parte de la Administracion en la medida en que no sélo informa la
actuacion de ésta sino que también permite su control posterior, en particular en
combinacién con otros principios como el de proporcionalidad, confianza legitima o
el deber de diligencia.

16 Comision v. Technische Glaswerke [lmenau GMBH, 18 octubre 2002 (C-232/02P(R)).
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2. Plazo razonable

La afirmacién del principio de que la actuacién de la Administracién debe pro-
ducirse dentro de un «plazo razonable» ha sido realizada por la jurisprudencia en
numerosas ocasiones'’. En tltima instancia es una consecuencia directa de la ausen-
cia de regulacion general de la duracién de los procedimientos administrativos euro-
peos, con lo que carecemos de una prevision general tanto de la eventual aplicacién
del silencio administrativo en los procedimientos iniciados a instancia de los intere-
sados como de la técnica de la caducidad en los procedimientos iniciados de oficio y
que determinarfan, en la mayoria de las ocasiones, la produccién de actos lesivos
para los ciudadanos.

Ante esta situacion, los Tribunales han debido resolver los casos en que los pro-
cedimientos se han excedido en el tiempo. No obstante, en esta tarea, la jurispruden-
cia ha encontrado dificil la vinculacién a otros principios que protejan derechos y,
ademds, se ha visto obligada a ponderar las circunstancias del procedimiento y de la
materia en cuestion. En palabras del Tribunal de Primera Instancia, «para apreciar si
la duracién de dicho procedimiento resulta razonable serd preciso tener en cuenta las
circunstancias propias de cada asunto y, en particular, el contexto del mismo, las di-
ferentes fases del procedimiento que debe seguir la Comision, la complejidad del
asunto y su transcendencia para las diferentes partes interesadas»'8,

Un ejemplo del razonamiento de los tribunales europeos y de los problemas a los
que se enfrenta al argumentar sobre la razonabilidad de los plazos lo constituye el
asunto Franchet y Byk v. Comision, de 8 de julio de 2008'°, donde el Tribunal se en-
frent6 a una actuacién de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude, cuyas ac-
tuaciones de investigacion estdn reguladas por el Reglamento (1073/1999/CE) del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999. Pues bien, el articulo
6.5 de ese Reglamento no fija una duracién maxima de los procedimientos de inves-
tigacion, sefialando no obstante que las mismas se desarrollardn ininterrumpidamen-
te durante un periodo de tiempo que deberd ser proporcionado a las circunstancias y
a la complejidad del asunto. En el caso que se dilucidaba, la OLAF contaba con la
informacién pertinente (informes de auditoria) desde marzo de 2000, si bien no ini-
ci6 sus investigaciones internas hasta octubre de 2000. En cualquier caso, los infor-
mes finales de investigacién de la OLAF no terminaron hasta septiembre de 2003,
por lo que duraron précticamente tres afos.

Ante estos hechos el Tribunal sefiala que «es preciso indicar que estos plazos
pueden considerarse relativamente largos. Como reconoce la propia Comisién, ha
transcurrido un largo periodo de tiempo entre el momento en que la OLAF recibid la

'7 Austria v. Comision, 15 febrero 2001 (C-99/98), Rec., p. I-1101, n. 73; Angeletti v. Comision, 11
abril 2006 (T-394), n. 162, con referencia ya explicita al articulo 41 de la Carta.

18 Sentencias del Tribunal de Primera Instancia Telecinco v. Comision, 15 septiembre 1998 (T-
95/96), Rec. p. 1I-3407, n. 75; Oliveira v. Comision, 19 marzo 1997 (T-73/95), Rec., p. 1I-381, n. 45;
SCK y FNK v. Comision, 22 octubre 1997 (T-213/95 y T-18/96), Rec., p. lI-1739, n. 57.

1 Franchet y Byk v. Comision, 8 julio 2008 (T-48/05).
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comunicacién de los diferentes expedientes, aquel en el que inici6 las investigacio-
nes y aquel en el que se concluyeron dichas investigaciones. Este lapso de tiempo se
explica en parte por el propio establecimiento de la OLAF, que inici6 sus actividades
el 1 de junio de 1999 con el personal de la antigua task-force «Coordinacién de la
lucha contra el fraude» a la que sustituy6. La llegada de nuevos agentes se escalond
de mediados de 2001 a mediados de 2002, este cambio de personal provocé una re-
organizacién completa del servicio y modificaciones de la direccion y la reasigna-
cion de los expedientes. El Tribunal de Primera Instancia considera que tales expli-
caciones no pueden justificar por si solas estos largos periodos de tiempo transcurri-
dos. En efecto, como sefialan acertadamente los demandantes, los funcionarios
afectados no deben sufrir las deficiencias de la organizacién administrativa de los
servicios de la Comision. El hecho de que la OLAF haya afrontado dificultades al
ponerse en funcionamiento no puede constituir una causa de exencién de la respon-
sabilidad de la Comisién. Sin embargo, como alega la Comisién, también hay que
tener en cuenta el grado de complejidad del asunto. La complejidad del asunto Eu-
ROSTAT, inherente a las diferentes investigaciones a las que ha dado lugar y a la even-
tual interaccién entre €stas, no se discute y resulta de los autos. Por consiguiente, los
plazos no pueden ser considerados poco razonables en las circunstancias del caso de
autos (nn. 278-282).

3. Derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente.

Este derecho a ser oido o, como a veces lo llama la jurisprudencia, de audiencia,
se predica fundamentalmente como eficaz en procedimientos de cardcter sanciona-
dor, si bien la Carta adopta la perspectiva adecuada de considerar la potencialidad le-
siva del acto, independientemente de su cardcter estrictamente sancionador. Su afir-
macioén se hace incluso en ausencia de texto escrito, especialmente cuando se requie-
re un procedimiento contradictorio previo a la adopcién de la decision.

Este derecho se despliega en un haz de técnicas y garantias, de entre las que des-
tacan el plazo razonable para preparar la defensa; el conocimiento exacto y comple-
to de los hechos que se le imputan y las circunstancias en que hubieren sido cometi-
dos; o la asistencia de abogado.

Asi, en el dmbito de la Funcién Publica europea, el derecho de defensa ha sido es-
pecialmente afirmado por la jurisprudencia en el marco del procedimiento sancionador
—aunque no se limita a dicho &mbito*—, desplegando sus efectos en un haz de técnicas y
garantias: plazo razonable para preparar la defensa?!; conocimiento exacto y completo
de los hechos que se le imputan y las circunstancias en que hubieren sido cometidos?;

20 Almini v. Comision, 30 junio 1971 (19/70), Rec. 1971, p. 623, donde se trataba del cese en inte-
rés del servicio. Vid.

2UN. v. Comision, 15 mayo 1997 (T-273/94), RecFP. 1997, p. 11-289, n. 88.
2 F. v. Comision, 29 enero 1985 (228/83), Rec. 1985, p. 291.
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asistencia de abogado®. El derecho de defensa se impone incluso en ausencia de
texto, especialmente cuando se requiere un procedimiento contradictorio previo a la
adopcioén de la decision?. Los derechos de la defensa no se aplican a actos lesivos
adoptados en interés del servicio por la Administracién en virtud, no de su potestad
disciplinaria, sino de su potestad de organizacién de sus servicios®. Si la Adminis-
tracion respeta todas las garantias estatutarias del funcionario, el Tribunal de Justicia
prefiere hablar entonces del principio de buena administracién y, mds concretamen-
te, del trasunto del mismo, el deber de solicitud, conforme al cual una Administra-
cién que se ve obligada a adoptar —incluso legalmente— decisiones que puedan per-
judicar gravemente los intereses de su personal debe permitir a éste hacer valer su
punto de vista®.

4. Derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte

La Carta explicita el derecho a la buena administracién en el derecho de toda
persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses le-
gitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial. Nos encontra-
mos, pues, ante una universalidad de procedimientos, no teniendo por qué ser estric-
tamente de caracter sancionador.

La referencia al secreto profesional recoge la numerosa casuistica jurispruden-
cial que se ha originado en el marco del Derecho Europeo de la Competencia, don-
de de forma particular este derecho ha sido caracterizado como principio general del
Derecho susceptible de anular la decision administrativa en cuestion.

Un ejemplo reciente de la eficacia de este derecho lo encontramos en el asunto
Degussa v. Comision, de 5 abril de 2006%". En este caso, el Tribunal recuerda el arti-
culo 287 TCE, el cual establece la obligacién de los miembros, los funcionarios y
los agentes de las instituciones de la Comunidad, de «no divulgar las informaciones
que, por su naturaleza, estén amparadas por el secreto profesional y, en especial, los
datos relativos a las empresas y que se refieran a sus relaciones comerciales o a los

2 Demont v. Comsion, 17 diciembre 1981 (115/80), Rec. 1981, p. 3147.

% Willame v. Comision, 8 julio 1965 (110/63), Rec. 1965, p. 803; Guillot v. Comision, 7 julio 1977
(43/74), Rec. 1977, p. 1331.

% Moritz v. Comision, 13 diciembre 1990 (T-20/89), Rec. 1990, p. II-769: no hay violacién del
principio del respeto de los derechos de defensa cuando, en el marco de un procedimiento de provisién
de un puesto de grado A2 (art. 29.2 Estatuto), un Comité consultivo encargado de examinar las candi-
daturas, proceda, con objeto de precisar las cualificaciones requeridas para ocupar el puesto, a la au-
diencia, en ausencia del candidato, del Director General del que depende el puesto y que resulta ser
ademads el superior jerdrquico del interesado.

2 Kuhner v. Comision, 28 mayo 1980 (33,75/79), Rec. 1980, p. 1698, aunque para el Abogado Ge-
neral MAYRAS, en la medida en que su respeto implica acordar determinadas garantias procedimentales
a los funcionarios antes de que sean objeto de medidas que afecten gravemente a su situacion, el deber
de solicitud se confundirfa mds bien con el principio de proteccién de los derechos de la defensa.

> Degussa v. Comision, de 5 abril de 2006 (T-279/02).
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elementos de sus costes». Sin embargo, el Tribunal considera «que, en los procedi-
mientos regidos por el principio contradictorio que puedan dar lugar a una condena,
la naturaleza y el importe de las sanciones propuestas estan, por si mismos, cubiertos
por el secreto profesional mientras la sancién no haya sido definitivamente aprobada
e impuesta. Este principio se deriva, en particular, de la necesidad de respetar la re-
putacién y dignidad del interesado mientras no haya sido condenado [Volkswagen v.
Comision, 6 julio 2000 (T-62/98), Rec. p. 1I-2707, n. 281]. En consecuencia —con-
cluye el Tribunal—, el deber de la Comisién de no divulgar a la prensa informacién
sobre la sancion precisa que se proponia imponer no s6lo coincide con su obligacion
de respetar el secreto profesional, sino también con su obligacién de buena adminis-
tracién. Por dltimo, procede recordar que el principio de la presuncién de inocencia
se aplica a los procedimientos relativos a violaciones de las normas de competencia
aplicables a las empresas y que puedan conducir a la imposicién de multas o multas
coercitivas [...]. Manifiestamente, la Comisién no respeta dicha presuncién cuando
comunica a la prensa el veredicto sometido a deliberacién del comité consultivo y
del colegio de comisarios antes de condenar formalmente a la empresa acusada.

5. Obligacién de motivacion de las decisiones de la Administracién

Evidentemente la Carta de Derechos Fundamentales no ha descubierto la obliga-
cién de motivacién en el &mbito europeo, aunque sélo sea porque ya el Tratado de la
Comunidad Europea impone esta misma obligacién en su articulo 253: «Los regla-
mentos, las directivas y las decisiones adoptadas conjuntamente por el Parlamento
Europeo y el Consejo, asi como los reglamentos, las directivas y las decisiones adop-
tados por el Consejo o la Comisién deberdn ser motivados y se referirdn a las pro-
puestas o dictdmenes preceptivamente recabados en aplicacion del presente Tratado».
Lo novedoso de la Carta radica, por un lado, en extender claramente la obligacion de
motivacién también al dmbito estrictamente administrativo europeo y, por otro, en la
universalidad del objeto de la obligacion para la Administracién pues, de la lectura de
la Carta, se derivaria que todas las decisiones, esto es, todos los actos administrativos
europeos deberdn ser motivados. Se trata de una extension quizad excesiva, pues la
misma impone una carga para la Administracién europea considerable?.

En cualquier caso, la jurisprudencia ha considerado que la motivacién cumple la
doble finalidad de permitir los derechos de defensa del ciudadano al conocer los mo-

28 Piénsese, por ejemplo, que en el dmbito interno espafiol, la Ley reguladora del procedimiento
administrativo (art. 54.1) s6lo obliga a la Administraciéon a motivar, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho, los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos; los que resuel-
van procedimientos de revisién de oficio de disposiciones o actos administrativos, recursos administra-
tivos, reclamaciones previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje; los que se separen del crite-
rio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de érganos consultivos; los acuerdos de suspen-
sion de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi como la adopcién de medidas provisionales; los
acuerdos de aplicacion de la tramitacién de urgencia o de ampliacién de plazos; los que se dicten en el
ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicién legal o re-
glamentaria expresa.
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tivos que estdn detrds de la actuacion (normalmente el acto en que se concreta) de la
Administracién, asi como hacer viable el posterior control judicial de la actuacién de
la Administracién por los Tribunales. Segun la jurisprudencia, la motivacion «debe
mostrar, de manera clara e inequivoca, el razonamiento de la autoridad comunitaria
de la que emane el acto impugnado, de manera que los interesados puedan conocer
las razones de la medida adoptada con el fin de defender sus derechos y que el juez
comunitario pueda ejercer su control»%.

IV. EFICACIA JURiQICA DEL DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION

El Tribunal de Primera Instancia, en el asunto Tillack v. Comision, el 4 de octu-
bre de 2006, establecié la doctrina que deja clara la eficacia juridica del derecho a
la buena administracién, tal y como viene consagrada en la Carta de Derechos Fun-
damentales: «el principio de buena administracién no confiere por si mismo dere-
chos a los particulares a menos que constituya la expresion de derechos especificos
como los derechos de toda persona a que se traten sus asuntos imparcial, equitativa-
mente y dentro de un plazo razonable, a ser oida y a acceder al expediente, o el dere-
cho a la motivacién de las decisiones que le afecten, segtin se recogen en el articulo
41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1la Unién Europea, proclamada en
Niza el 7 de diciembre de 2000 (DO C 364, p. 1), lo que no ocurre en el presente
caso».

Esta interpretacion fue la seguida posteriormente por el Tribunal de Primera Ins-
tancia en el asunto Hoechst v. Comision®', confirmando su jurisprudencia. Como sefia-
la el Tribunal, «el 9 de noviembre de 1998 la Comisién exponia claramente su inten-
cién de no informar a las empresas que cooperaban con ella, y en particular a Hoechst,
de que otras empresas habian entablado contactos con sus servicios para obtener dis-
pensas de la multa, mientras que, por otra parte, el 13 de noviembre de 1998, es de-
cir, unos dias después, dicha institucion aseguraba a CHisso que se le advertiria en el
caso de que otras empresas intentasen adelantarla en la cooperacion. Tales hechos
llevan al Tribunal de Primera Instancia a considerar que la Comisién ha violado en
el presente asunto los principios de buena administracién y de igualdad de trato. A
este respecto procede subrayar que, aunque la afirmacién del funcionario de que se
trata en la reunién de 13 de noviembre de 1998 no demuestra que la promesa hecha
a Chisso fuera realmente mantenida més tarde, dicha promesa constituye no obstante
una vulneracién de los dos principios antes mencionados». Por todo lo cual, «proce-
de tomar en consideracién la violacién de los principios de buena administracién y
de igualdad de trato en que incurri6 la Comisién al aplicar la Comunicacion sobre la

» Delacre e.a. v. Comision, 14 febrero 1990 (C-350/88), Rec., p. I-395, n. 15.
30 Tillack v. Comision, el 4 de octubre de 2006 (T-193/04)
31 Hoechst v. Comision, 18 junio 2008 (T-410/03).
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cooperacion de 1996, violacidn constatada en el apartado 137 supra y que también
ha sido invocada por Hoechst en su octavo y noveno motivos de recurso. Por lo tan-
to, dada la importancia que tiene el respeto de tales principios por parte de la Comi-
si6n en los procedimientos administrativos, este Tribunal de Primera Instancia ha de-
cidido, en ejercicio de su competencia jurisdiccional plena, reducir en un 10% la
multa impuesta a Hoechst».

La doctrina también ha considerado que el derecho a la buena administracién es
mas bien un principio o derecho informador carente de vinculatoriedad por si mis-
mo?2. El problema radica precisamente en haber elevado el principio de buena admi-
nistracion (que opera en el plano estructural de la organizacion y de la funcién admi-
nistrativa) a la categoria de derecho subjetivo®® cuya invocacion ante los Tribunales
resulta problematica. En dltima instancia, como sefiala WAKEFIELD, «caracterizar el
derecho a la buena administracién como un derecho fundamental es ignorar la dis-
tincién que el Tribunal de Justicia lleva a cabo entre derechos, principios generales
del Derecho que protegen esos derechos y principios juridicos que han de ser respe-
tados pero que carecen del estatus de principios generales del Derecho’.

V. EL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO: ;CONTROL DE LA «<MALA
ADMINISTRACION» O GARANTE DEL DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION?

El Defensor del Pueblo europeo tiene por misién investigar los casos de mala
administracién de las instituciones y 6rganos europeos. En consecuencia, no se trata-
ria directamente de un 6rgano garante de los derechos y libertades de los ciudadanos
europeos frente a la Administracion europea. Sin embargo, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea si que lo caracteriza como tal de una manera
muy peculiar. Y es que, formalmente, incardina al Defensor del Pueblo en la Carta,
aunque con la misma misién que ya tenia desde su creacidn: conocer de los casos de
mala administracién de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién que le
someta un ciudadano de ésta y toda persona juridica o fisica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro (art. 43). Sin embargo, al reconocer la mis-
ma Carta en su articulo 41 un «derecho a una buena administracién», toda vulnera-

32 DUTHEIL DE LA ROCHERE, J.: «The EU Charter of Fundamental Rights, Not Binding but Influen-
tial: the Example of Good Administration» en Continuity and Change in EU Law: Essays in Honour of
Sir Francis Jacobs (Ed. A. Amull, P. Eeckhout y T. Tridimas), OUP, 2008, pp. 157-171.

3 «Sin duda alguna, resulta tentador oponer derechos procedimentales subjetivos a una obligacion
objetiva de buena administracién. Sin embargo, semejante distincion no parece pertinente en Derecho
Comunitario... Mientras que los derechos procedimentales son establecidos fundamentalmente en inte-
rés de las personas amenazadas en su patrimonio de libertad privada, el principio de buena administra-
cién se impone antes que nada en razén del interés publico de la colectividad»: AzouLal, L., Le princi-
pe de bonne administration... op. cit., p. 508.

3 Cfr. WAKEFELD, J., The Right to Good Administration, Kluwer, 2007, p. 65.
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cién del mismo supondria un caso de «mala administracién», lo que potencialmente
transmuta la caracterizacién del Defensor del Pueblo como 6érgano igualmente ga-
rante de los derechos fundamentales, aunque los casos de mala administracién no se
limitarfan a las vulneraciones del derecho a una buena administracién, pudiendo
afectar igualmente a cualquier derecho reconocido en la Carta.

VI. CONCLUSION: LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EUROPEO

La peculiaridad y problematica de este derecho a la buena administracién estriba
en que origen no tanto jurisprudencial (esto es, juridico) cuanto politico. De hecho,
las primeras versiones del mismo hablaban méds bien de «gobernanza politica», en
lugar de «buena administracién». Se pretenderia asi la bisqueda de una legitimacién
politico-administrativa que habia sido especialmente discutida desde la crisis admi-
nistrativa de la Comisién SANTER en el 2000. En ese proceso de legitimacion, la Con-
vencion parece haber realizado una lectura equivocada o, cuando menos, voluntaris-
ta de la jurisprudencia sobre el principio de buena administracién.

El resultado final es un supuesto derecho que constituye toda una mezcolanza de
derechos, de principios generales del Derecho, de principios rectores y de meros cri-
terios de actuacion. Una suerte de supraconcepto o, mejor aun, de término (por care-
cer de contenido propio) que englobaria derechos en cuanto principios generales.
Como sefal6 recientemente la Abogado General TRSTENJAK incluso en relacién al
propio principio de buena administracion, éste constituiria un principio administrati-
vo auténomo «sino que el mismo engloba varios principios, constituyendo en cierto
modo un concepto colectivo para todos o algunos principios de Derecho Administra-
tivo»3.

La finalidad y ritualidad de este derecho a la buena administracién es la afirma-
cién de un conjunto de derechos instrumentales para permitir el control de la Admi-
nistracion Europea. Lo que no hace sino evidenciar la precariedad juridica de dicha
Administracién lo que no sélo va en detrimento de la eficacia de su actuacién sino
que sume en muchas ocasiones a los ciudadanos o administrados europeos en la mas
absoluta de las inseguridades juridicas. Por ello, el derecho a la buena administra-
cidn, pese a todas las carencias y taras que encierra en si mismo, supone la constitu-
cionalizacioén no tanto de la Administracién Europea como del Derecho Administra-
tivo Europeo.

El hecho de que la sistematizacion y racionalizacién de una Administracién eu-
ropea no haya sido acometida hasta bien desarrollado el proceso de integracién no
ha impedido que se fuera progresivamente conformando un Derecho Administrativo
europeo que regulase no tanto la organizacién y funcionamiento de la Administra-
cién europea cuanto las relaciones entre el Poder publico comunitario y los ciudada-

3 Conclusiones de la Abogado General Sra. VERICA TRSTENJAK, presentadas el 11 de septiembre de
2008, en el asunto C-308/07P, Koldo Gorostiaga Atxalandasabo v. Parlamento, n. 89.
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nos. Tan es asi, que el Derecho de las Instituciones europeas se conforma en gran
medida segun principios y reglas propias del Derecho Administrativo en detrimento
tanto de una mera regulacion «constitucional» o politica como de una organizacion
inspirada en reglas de caracter internacional, lo que sin duda alguna ha contribuido y
contribuye a la eficacia del funcionamiento del sistema.

Esos origenes juridicamente administrativos se manifestaron, sectorialmente, en
todo el cuerpo normativo y jurisprudencial construido en sectores como la Funcién
Publica europea o el Derecho de la competencia y, horizontalmente, en la puntual
pero trascendente conformacién de derechos fundamentales en el Ordenamiento eu-
ropeo. Al decir de CASSESE, pese al cardcter embrionario del sistema administrativo
europeo, se ha ido configurando un Derecho Administrativo europeo, de manera que
«el retraso del sistema administrativo no ha comportado un retraso en el desarrollo
del Derecho administrativo»3®. En este sentido, DELLA CANANEA habla significativa-
mente del «mito de la Administracion sin Derecho Administrativo»?’

La doctrina ha procedido ya a compendiar y analizar el Derecho Administrativo
Europeo en su sentido mds estricto®® (actos administrativos europeos®’, procedimien-
to administrativo europeo*’, contratacion administrativa*', ejecucion forzosa*?, etc.)
y, por su amplitud, no puede evidentemente ser abordado en este trabajo. En cual-
quier caso, muchos de los problemas que se le plantean a la Administracién europea
—también desde el punto de vista organizativo— se derivan de la fragmentacién y la
precariedad juridica de ese pretendido Derecho Administrativo europeo. Como sefia-
lan LENAERTS y VERHOEVEN, «la Comunidad Europea no cuenta con una legislacién
comprehensiva de los derechos procesales de los particulares que deberan ser respe-
tados en el procedimiento administrativo que precede a la adopcion de decisiones

3 CASSESE, S.: «Il sistema amministrativo europeo e la sua evoluzione» en RTDPC, 1991, p. 772.

37 DELLA CANANEA, G.: «II Diritto Amministrativo europeo e i suoi principi fondamentali» en Dirit-
to Amministrativo europeo. Principi e istituti (Dir. G. Della Cananea), Giuffre, Milan 2006, p. 51.

3 Curri, M.P. y Greco, G. (Dir.), Trattato di diritto amministrativo europeo, Giuffre, Milan 1997,
CHrrl, M.P., Diritto amministrativo europeo, 2* ed., Giuffre, Milan 2004; CraiG, P.P., EU Administrati-
ve Law, OUP, 2006. Otros incluyen igualmente en el tratamiento del Derecho Administrativo Europeo
tanto el régimen juridico europeo de la ejecucion por los Estados miembros como la influencia del De-
recho Europeo sobre los Derechos Administrativos nacionales: vid. GONZALEZ-VARAS, S., El Derecho
Administrativo Europeo, 3 ed., 2005, Valencia Tirant lo Blanch/IAAP, 510 pags. KADELBACH, S.: «Eu-
ropean Administrative Law and the Law of a Europeanized Administration» en Good Governance in
an Integrated Market (Joerges y Dehousse, eds.), OUP, Oxford 2002, pp. 167-206.

¥ Arzoz SANTISTEBAN, X., Concepto y régimen juridico del acto administrativo comunitario,
IVAP, Onati 1998.

40 WEBER, A.: «El procedimiento administrativo en el Derecho Comunitario» en El procedimiento
administrativo en el Derecho Comparado (Coord. J. Barnés), Civitas, Madrid 1993, p. 58.

41 GONZALEZ-VARAS, S.: «La contratacion de las Comunidades Europeas» en RAP, 142, 1997, pp.
195-223.

4 Diez Picazo, L.M.: «Esiste una teoria della coazione nel Diritto dell’Unione Europea?» en Le-
zioni di Diritto Amministrativo europeo (Dir., S. Battini y G. Vesperini), Giuffre, Mildn 2006, pp. 67-
97.
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que pudieran perjudicar los intereses de esos particulares. En cambio tiene una va-
riedad de disposiciones legislativas ad hoc aplicables a dambitos especificos de Dere-
cho sustantivo, complementados con principios generales del Derecho no escritos
cuya observancia condiciona la legalidad de los procedimientos administrativos vy,
tanto, de la legalidad de las decisiones adoptadas a resultas de tales procedi-
mientos»*. Por ello, la consagracion en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de un derecho a la buena administracion debe constituir el punto de
partida a partir del cual el legislador europeo dote a la Administracién Europea de
un Derecho Administrativo que le sea propio y peculiar como instrumento juridico

por

que le permita la realizacién de sus funciones y la consecucion de sus objetivos.

PALABRAS CLAVE: derecho a la buena administracién. Derecho Administrativo Europeo.
Administracion Europea.

RESUMEN: La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea ha incluido en su ar-
ticulo 41 el derecho a la buena administracion. La construccion de este derecho se hace sobre
la jurisprudencia de los Tribunales Europeos. Este derecho incluye, en particular, los siguien-
tes derechos: tratamiento imparcial y equitativo y en un plazo razonable; derecho a ser oido;
derecho de acceso al expediente; obligacién de motivacién. En dltima instancia, el derecho a
la buena administracién constitucionaliza no tanto la Administracién Europea como el Dere-
cho Administrativo Europeo.

KEY WORDS: right to good administration; European Administrative Law; European Ad-
ministration.

ABSTRACT: The Charter of Fundamental Rights of the European Union lays down in the
article 41 the right to good administration. The formation of this right was made by the case-
law of the European Tribunals. This right includes in particular the impartial, fair and timely
treatment; the right to be heard; the right of access to one’s file; the right to a reasoned deci-
sion. In the end, the right to good administration constitutionalizes the European Administra-
tive Law instead of the European Administration.

43 LENAERTS, K. y VANHAMME, J.: «Procedural Rights of Private Parties in the Community Adminis-

trative Process» en CMLR, 34, 1997, p. 531.
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INTRODUCCION

Antes de adentrarnos en el andlisis de su contenido especifico es necesario situar
el derecho a la integridad personal en el amplio marco de los derechos humanos o,
si se prefiere de los derechos fundamentales.

! En el presente trabajo desarrollamos las ideas que de una manera mds concisa fueron expuestas
en la ponencia realizada en el Curso de Verano «Los Derechos Fundamentales en la Unién Europea:
Nuevas perspectivas» que bajo la direccion del Profesor Doctor D. Enrique LINDE PaNiaGuA se llevé a
cabo en Avila del 30 de junio al 4 de julio, en el marco de la XIX edicién de los Cursos de Verano de la
UNED.
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Recordemos que el catdlogo de derechos humanos de los que hoy disfruta la hu-
manidad no ha surgido de repente. Se ha configurado lentamente, mediante la incor-
poracidn sucesiva de diferentes clases de derechos, comenzando por los derechos de
libertad, y dando una cobertura cada vez mds amplia a las necesidades humanas de
libertad, desarrollo de la personalidad y bienestar.

Pero ;cémo y por qué fueron gestandose? ;Qué derechos surgieron en cada eta-
pa? Evidentemente no podemos detenernos en un andlisis exhaustivo de esta proble-
matica pero si queremos dar algunas pinceladas que nos permitan situar minima-
mente en un marco espaciotemporal el derecho a la integridad personal.

Los derechos humanos nacieron conforme a las exigencias y necesidades que, en
cada momento histérico, preocupaban a los seres humanos y se han reconocido a
través de un lento proceso histérico que no ha terminado todavia. En este proceso se
pueden distinguir, hasta ahora, tres grandes fases, que suelen denominarse «las tres
generaciones de los derechos humanos», division realizada por primera vez por Ka-
REN Vasak en 1979. En la actualidad cada una de dichas generaciones se asocia a un
valor diferente.

Los derechos de primera generacion plasman el valor de la libertad’ y son los
derechos civiles y politicos. Entre ellos cabe citar el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica, el derecho a la propiedad, los derechos a la libertad de pensamiento y de
expresion, a participar en el gobierno del propio pais, a no ser detenido sin un moti-
vo legal, a ser juzgado con garantias de imparcialidad, a comerciar libremente, etc.
Son derechos propios del Estado Liberal de Derecho y estdn inspirados en un valor
moral basico que les sirve de guia: la libertad.

Los derechos de segunda generacion pretenden instaurar el valor de la igualdad.
Son derechos que exigen para su realizacion efectiva la intervencion de los poderes
del Estado, a través de prestaciones y servicios publicos y pretenden plasmar el valor
igualdad. A esta segunda generacion pertenecen los derechos econdmicos sociales y
culturales, tales como el derecho al empleo y al salario justo, a la vivienda digna, a

2 Primera generacion: los derechos de la libertad: La historia de los derechos humanos es la larga
historia de la lucha de los hombres por su libertad. Pero es a partir de los siglos XVI, XVII y XVIII,
cuando se consolida, fruto del pensamiento ilustrado de la modernidad, la conquista de los derechos de
libertad (civiles y politicos), que suelen conocerse como derechos de primera generacion.

Estos derechos fueron reivindicados por la burguesia frente al Antiguo Régimen y se consideran
derechos de defensa o negativos, que exigen la inhibicién y no injerencia de los poderes ptiblicos en la
esfera privada. Nacen como reivindicacion frente al Estado y su papel es la exigencia del respeto a la li-
bertad individual por parte del mismo.

3 Segunda generacion: los derechos de la igualdad: Desde mediados del siglo XIX y principios
del XX el proletariado fue adquiriendo conciencia de clase y planteé nuevas reivindicaciones logrando
el reconocimiento de los derechos del hombre en cuanto miembro de una sociedad, los llamados dere-
chos economicos, sociales y culturales, consecuencia de las revoluciones sociales, generadas por las
multiples e irritantes desigualdades entre los poseedores de la riqueza y los proletarios que aportaban el
trabajo. Se pasa del reconocimiento de las libertades individuales a priorizar la consecucién de dere-
chos sociales cuyo desarrollo tiene lugar en la etapa en que el Estado Liberal fue sustituido por el Esta-
do Social de Derecho y son conocidos como los «derechos de segunda generacion». Fueron reivindica-
dos sobre todo por el movimiento obrero a lo largo de los tdltimos siglos.
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la cobertura de los gastos sanitarios (la salud), a la educacion, a la cultura, a cobertu-
ras sociales (pension de jubilacién, de desempleo, incapacidad etc.). Con ellos se
pretende dotar de un apoyo real a los derechos de la primera generacion, porque difi-
cilmente se pueden ejercer los derechos civiles y politicos si no existen las minimas
condiciones econdmicas, sociales, culturales y politicas para el ejercicio de tales de-
rechos®.

Los de tercera generacion de derechos humanos suelen identificarse con el valor
solidaridad. En los tltimos afios del siglo XX y en los afios transcurridos del presen-
te siglo se han producido de manera vertiginosa una serie de cambios y transforma-
ciones econdmicas, sociales, culturales y tecnoldgicas trascendentales para la vida
de los seres humanos. Tales cambios tienen una incidencia innegable y trascendental
en la dotacion de derechos fundamentales y hacen que las circunstancias en que tuvo
lugar el alumbramiento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos hayan
cambiado sustancialmente. Ello ha supuesto que muchos e importantes tedricos y
estudiosos de la teoria de los Derechos Humanos hayan denunciado un importante
anacronismo en el enunciado de los Derechos Humanos de la Declaraciéon Univer-
sal, resaltando importantes lagunas de algunos derechos fundamentales que hoy ne-
cesitan de una proteccion impensable e imprevisible en 19485. Se trata de una terce-
ra generacion de derechos humanos entre los que normalmente se incluyen en ella
derechos heterogéneos como el derecho a un medio ambiente sano, el derecho a la
paz, a la calidad de vida, los derechos de las nuevas tecnologias biomédicas como
las garantias frente a la manipulacién genética, o los derechos derivados de las nue-
vas tecnologias de la informacién a los derechos de siempre.

4 Este tipo de exigencias fue abriendo el camino a una nueva mentalidad segtin la cual se hacfa ne-
cesario que el Estado no se limitara a respetar la libertad, manteniéndose al margen de la actividad so-
cial, sino que debia intervenir realizando prestaciones sociales y servicios publicos que contribuyeran a
plasmar la justicia social. Por esta razén se dice que la segunda generacién constituye un conjunto de
exigencias de la igualdad.

5 Por esta razon, desde todos los ambitos (politico, juridico, ético, social, cultural y religioso) de
las relaciones humanas, se han levantado voces autorizadas que, vienen reclamando el reconocimiento
de nuevos derechos humanos, capaces de proteger determinados bienes y valores humanos que, en los
tiempos actuales han calado de manera extraordinaria adquiriendo una importancia vital para todos los
seres humanos a nivel planetario. Se trata, sin duda de lo que para muchos viene denominandose «De-
rechos de tercera generacion», o mejor «La tercera generacion de Derechos Humanos». Estos dere-
chos no han sido recogidos todavia en una declaracién internacional, pero son tan basicos como los an-
teriores. Superando los derechos estrictamente individuales y sociales, centran sus aspiraciones en la
proteccién de bienes supraindividuales, derechos de determinadas colectividades, derechos de los pue-
blos o de la comunidad internacional, siendo necesaria la solidaridad internacional para que puedan
cumplirse. Los derechos de esta tercera generacion, se gestan en los afios 80 y van consolidandose len-
tamente durante la etapa en que tiene vigencia el llamado Estado Constitucional. Se vinculan con la so-
lidaridad por su incidencia en la vida de todos, a escala universal, por lo que precisan para su realiza-
cién una serie de esfuerzos y cooperaciones en un nivel planetario.
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1. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL EN EL MARCO DE
LOS DERECHOS CIVILES®

Dentro de los llamados derechos de primera generacién, los derechos civiles
protegen la vida personal individual y tienen como finalidad u objeto comun tutelar
determinados ambitos de la libertad personal de cada individuo frente a los grupos o
frente al Estado. Dirfamos que son libertades ineludibles para que el ser humano
pueda alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad auténticamente humana. Por
tanto, a través de estos derechos se otorga un espacio de autonomia’, independencia
y libertad a los individuos y se establece un dmbito de no agresion ni injerencia por
parte del poder en la actividad de los particulares.

Los derechos civiles consisten, unos en el deber de abstencion de conductas que
impidan el libre ejercicio del derecho correspondiente, tanto por parte de los indivi-
duos particulares como por parte de los grupos y, de manera especial, por parte del
Estado. Dicho de otro modo, el ejercicio de estos derechos impone un deber correla-
tivo de cardcter negativo que supone un «no actuar», es decir «abstenerse de reali-
zar conductas que impidan o perturben el libre ejercicio del derecho». Este es el
caso, como veremos, del derecho a la integridad personal.

Pero dentro del ambito de los derechos civiles, junto a los anteriormente expues-
tos derechos de autonomia, se encuentran otro grupo de derechos cuyo contenido se
manifiesta en la exigencia de un deber de prestacién o actuacién positiva, por lo que
se denominan derechos prestacionales o de crédito.

Por consiguiente podemos afirmar que los derechos civiles son de dos tipos:
a) derechos de autonomia y b) derechos individuales de crédito o prestacionales.

A nosotros nos interesan hoy los derechos de autonomia porque, precisamente el
conjunto de las manifestaciones de estos derechos, integran un derecho amplio y ge-
nérico de integridad personal. Es por esta razén por la que los llamados derechos de
autonomia se subdividen en otros dos grupos. Al primero pertenecen los derechos
referidos a la integridad fisica y son aquellos que persiguen la consecucién del res-
peto a la vida y a la integridad fisica de la persona y el despliegue de su libertad. Al
segundo grupo pertenecen los llamados derechos de integridad moral. Se trata de
aquellos derechos que prioritariamente se dirigen a la afirmacién de los valores que
afectan a la integridad moral de la persona como expresiones concretas de su digni-
dad.

¢ Para realizar un andlisis riguroso sobre el derecho a la integridad personal es imprescindible co-
nocer el pormenorizado y magnifico estudio realizado por Ratl Canosa USERA en su obra El derecho a
la integridad personal, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2006.

7 Fijémonos en esta idea de autonomia a la que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, tal como ha sido adaptada en el Tratado de Lisboa, en su articulo 3.2, apartado a), en relacion
con el derecho a la integridad en el &mbito de la Medicina y la Biologia, confiere una importancia esen-
cial para el ejercicio de tal derecho.
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2. DERECHOS QUE PROTEGEN LA INTEGRIDAD DE LA PERSONA

Cuando hablamos de los derechos que protegen la integridad de la persona nos
referimos, claro estd, tanto a los derechos que reconocen y protegen la integridad fi-
sica como a los que reconocen y protegen la integridad moral.

En efecto, son numerosos los derechos humanos cuya funcién prioritaria tiende
a la conservacion y el desarrollo integral de la vida humana, pero dicha funcién se
manifiesta en dos planos diferentes. Por un lado, en el plano meramente bioldgico y
por otro, en el plano mds estrictamente psiquico y moral. Por ello, al abordar su es-
tudio debe realizarse desde esta doble perspectiva, estudiando separadamente los de-
rechos referidos a la garantia de la subsistencia e integridad fisica de aquellos otros
que contemplan la subsistencia e integridad moral.

2.1. Derechos de integridad fisica

Estos derechos protegen no sélo el hecho mismo de la vida humana, sino tam-
bién su integridad y existencia en plenitud, formando parte del contenido esencial
del derecho todos aquellos factores que, dentro de la organizacién social contribuyen
de manera directa a su conservacién. Por ello, en opinién de DE Castro CIp «forman
parte de este primer grupo, no solamente el derecho a la vida y a un nivel de vida
adecuado, sino también el derecho a la integridad fisica, el derecho a la proteccion
de la salud en todos los dmbitos, el derecho a la seguridad social y a la asistencia pu-
blica, e incluso el derecho general a beneficiarse de unos servicios sociales adecua-
dos, derechos destinados evidentemente a proteger la vida y la salud en toda su inte-
gridad. Y también estdn (vinculados al derecho a la integridad personal), aunque ello
no aparezca de forma tan inmediatamente conexa y manifiesta, aquellos otros dere-
chos que, como el derecho a la propiedad o a la herencia y el derecho al trabajo, al
aviso previo en caso de cese, a la proteccién contra el desempleo, a una jornada la-
boral limitada, a descanso diario y semanal a vacaciones anuales o a la vivienda,
pretenden garantizar la posibilidad fisica minima de disponer de los necesarios me-
dios de subsistencia y de conseguir esto con un coste vital que no llegue a lesionar
gravemente la propia vida que se intenta proteger»8. Porque todos estos derechos
pretenden, en dltima instancia, proteger la vida de los individuos, proteger su salud,
es decir proteger su integridad y estado fisico saludable®.

8 DE Castro CIp, B., Introduccion al estudio de los Derechos Humanos, Editorial Universitas, Ma-
drid 2003, pag.250. Por lo que se refiere a los derechos de integridad fisica véanse también las paginas
257 a 266 de esta misma obra en la que el propio DE CasTro realiza un estudio mds exhaustivo.

° Si nos fijamos, muchos de estos derechos que de una manera indirecta estan vinculados con el
derecho a la integridad personal, contemplados desde una perspectiva generacional ya no serian estric-
tamente derechos de primera generacidn sino que aparecen en una segunda generacién de derechos hu-
manos. Pero es que los derechos humanos una vez que aparecen en la historia, se reconocen y se prote-
gen, constituyen un todo y, cuando hablamos del derecho a la proteccién de la salud, o el derecho al
trabajo y a unas condiciones dignas en el mismo, o nos referimos al derecho a un salario justo y sufi-
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En los ordenamientos juridicos tradicionales dificilmente encontramos el dere-
cho a la integridad fisica protegido de forma directa. Su proteccidn se realiza de
forma indirecta al penalizar las agresiones a la integridad. Se trata de un derecho
complementario del derecho a la vida hasta el punto de que, con frecuencia, se re-
conocen conjuntamente como sucede en el articulo 15 de la Constitucién Espafiola
de 1978'°, aunque, reiteramos, en las declaraciones de derechos de ambito supraes-
tatal no suele mencionarse de forma explicita aunque si indirectamente cuando se
hace referencia a la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos o degra-
dantes!!. Sin embargo, si encontramos algunos textos donde se garantiza expresa-
mente este derecho. Recordemos por ejemplo el articulo 5.1 del Pacto de San José
de Costa Rica'? el cual establece que: «Toda persona tiene derecho a la integridad
fisica, psiquica y moral». La proteccién de la integridad en todos sus ambitos se re-
fuerza en el apartado segundo de este mismo articulo: «Nadie —dice— debe ser so-
metido a torturas ni a penas o tratos inhumanos y degradantes. Toda persona pri-
vada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano». Se trata, sin duda del primer texto de ambito internacional en el que ex-
plicitamente se reconoce y garantiza el derecho a la integridad personal. A partir de
esta inclusion la Corte interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
reiteradamente sobre la violacion del derecho a la integridad, especialmente en ca-
sos de torturas y casos crueles e incluso en desapariciones de ciudadanos, creando
una jurisprudencia original no muy lejana de la elaborada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos'?.

ciente para vivir a nivel individual y familiar, estamos, en definitiva, reclamando condiciones de
vida que nos permitan desarrollar nuestra dignidad como personas, que es la base para sentir cubier-
tas las necesidades o exigencias del llamado derecho a la integridad personal, tanto fisica como psi-
quica.

10°E] art. 15 de la Constitucién Espafiola de 1978 dice: «Todos tienen derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral sin que en ningiin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos 'y degradantes...».

' Asf sucede en los articulos 3 («Todo individuo tiene derecho a la vida y a la seguridad de su
persona») y 5 («Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes») de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Lo mismo sucede en el art. 2.1 y
art. 3 de la Convencion de Salvaguardia de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de 1950 y en el art. 6.1 y art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966.

12 El Pacto de San José de Costa Rica fue aprobado el 22 de noviembre de 1969. Un mejor estudio
del mismo puede realizarse en Garcia RaMIREZ, S., Los derechos humanos y la jurisdiccion interameri-
cana, Universidad Nacional Autonoma de México, 2002: también en HERNANDEZ LEDESMA, H. El siste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales, San
José de Costa Rica 1996.

13 Véase Garcia Ramirez, S. en «El futuro del sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos» en la obra coordinada por €l mismo La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001, pp. 1137.
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2.2. Derechos para la subsistencia e integridad moral

Pero no podemos olvidar que junto al valor de la vida fisica o bioldgica y de la
salud corporal y de todos aquellos medios que son indispensables en el dmbito de la
sociedad para sustentarla, se sitda el valor de la vida y de la integridad moral «como
una realidad totalmente inseparable de la primera, por cuanto el hombre es en si
mismo una irrompible unidad, coherente y dindmica, aunque de naturaleza bidimen-
sional. Consecuentemente, en virtud de su calidad de ser consciente de si mismo y
de su alto valor posicional dentro del entorno social, la persona individual se ha
constituido inevitablemente en una instancia de exigencias psiquicas de autoidentifi-
cacion y de estima social. Y este importante dato es el que ha hecho que, ya desde
antiguo, se garantice la inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio y de
que, mds recientemente, se haya ampliado considerablemente el elenco de derechos
que protegen el dmbito de la personalidad, la intimidad y el buen nombre, en cuanto
que tales realidades son elementos constitutivos de la vida integral del individuo»'4.

«Pues bien todos estos derechos tienden, fundamentalmente, a la protecciéon de
la integridad del individuo en su dimension espiritual, desde el punto de vista de su
natural y constitutiva participacién en la vida social del grupo. Asi que, de modo in-
mediato, estdn comprometidos en garantizar la supervivencia social del sujeto. Pero,
puesto que los seres humanos son hombres en la medida en que nacen y se desarro-
Illan dentro de la sociedad, ha de entenderse que estos derechos quedan también di-
rectamente vinculados a la proteccién de la vida humana en su nicleo central y mds
profundo»'>.

Podriamos incluir en el grupo de los derechos a la integridad moral no sélo los
relativos a la integridad psiquica y moral (intimidad, respeto, honor...) sino también
todos aquellos que se refieren a la constitucién, desarrollo y perfeccionamiento de la
persona, tanto a nivel individual como social. Desde esta perspectiva estariamos refi-
riéndonos, entre otros, a los siguientes derechos: derecho al nombre, al desarrollo de
la personalidad, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la nacionalidad, a la
educacion, a la informacion, al respeto a la propia cultura, a la integridad moral, a la
intimidad, al honor, a la inviolabilidad de domicilio, a la inviolabilidad de la corres-
pondencia etc. El Pacto de San José de Costa Rica, como hemos visto establece el
reconocimiento de la integridad fisica y al mismo tiempo, de manera expresa reco-
noce la integridad psiquica y moral.

Es un hecho por todos reconocido y constantemente afirmamos, con razén, que
todo ser humano tiene derecho a una vida digna. Dirfamos que el derecho a la inte-

14 DE Castro CD, B., Introduccion al estudio de los Derechos Humanos, Editorial Universitas,
Madrid 2003. En las pdginas 266 a 278 realiza un estudio pormenorizado y profundo de una serie de
derechos que, en su conjunto, tratan de salvaguardar la subsistencia e integridad moral. Analiza los de-
rechos de identidad personal (como el derecho al nombre, a la nacionalidad y el derecho al reconoci-
miento de la personalidad) y los derechos de integridad moral propiamente dichos (como el derecho al
honor, el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y a la inviolabilidad de la correspon-
dencia).

15 DE Castro Cip, B., Introduccion al estudio de los Derechos Humanos, cit., p. 251.
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gridad personal trata de garantizar todo ese ctimulo de valores de la vida personal y
social que hacen que el individuo disfrute de una vida auténticamente digna. Pues
bien, sintetizando, el derecho a la integridad personal resalta por un lado el derecho
a la vida, el mero hecho de vivir desde una consideracion puramente biolégica (inte-
gridad fisica) y el derecho a la dignidad personal y social en la forma en que se ma-
nifiesta la existencia humana (derecho a la integridad moral).

3. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL EN EL AMBITO DE
LA MEDICINA Y DE LA BIOLOGIA

3.1. Nuevas investigaciones médicas, nuevas situaciones, nuevos problemas

Pero el tema que hoy nos ocupa no es una problemadtica genérica sobre el dere-
cho a la integridad personal sino que debemos acotar el espacio y referirnos a dicho
derecho en el ambito de la Medicina y de la Biologia y mds concretamente con refe-
rencia al espacio de la Unién Europea.

No olvidemos que, junto a los problemas tradicionales en torno a la proteccién
de la vida humana y su dignidad, en la actualidad han surgido otros que plantean
nuevos retos a los derechos humanos, que tienen una incidencia determinante, como
veremos, en el dmbito de lo que puede considerarse la integridad tanto fisica como
moral de los seres humanos.

En efecto, a nadie se le oculta que, en las ultimas décadas del siglo XX y en lo
que llevamos transcurrido del siglo XXI, la humanidad ha experimentado un avance
vertiginoso en el desarrollo de las ciencias biomédicas. Y, sin duda, la principal aspi-
racion y la unica justificacion de todas las investigaciones biomédicas se encuentra
en la preocupacion y la necesidad que tiene el hombre de afrontar y curar las graves
enfermedades que acosan a todos los seres humanos'®. Esta preocupacion cientifica,
gestada ya en las ultimas décadas del siglo XX y desarrollada de manera galopante
durante los dltimos afios, ha comenzado a producir sus mejores frutos en los albores
del tercer milenio. Entre los principales retos de la Medicina del este siglo XXI se
encuentran la prevencion, diagndstico y tratamiento de las principales enfermedades.
Sin duda, contribuird a ello el conocimiento del «genoma humano»'” y todas las

16 El «homo sapiens» de nuestro tiempo es autoconsciente, se ha creido, en serio, que realmente
estd a su alcance el conocimiento profundo de lo que es el ser humano, el descubrimiento de su consti-
tucion molecular y de su genoma.

17 El proyecto «Genoma Humano» se inici6 en 1990. Este proyecto se ha desarrollado fundamen-
talmente —y siguen sus investigaciones— en Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Alemania y Japon.
No obstante cabe advertir que también han participado en el Proyecto investigadores de otros paises.
En este sentido hay que destacar la figura del cientifico espaiiol D. Santiago GrisoLia que, durante mu-
cho tiempo, fue el Presidente de la Comisién de la UNESCO del Proyecto Genoma Humano. Su objeti-
vo ha sido conseguir la secuencia del Genoma Humano y, aunque, segin la planificacién inicial, se
prevefa finalizarlo en el afio 2005, los rdpidos avances en la investigacion permitieron adelantar los pri-
meros resultados en julio de 2001. Evidentemente las investigaciones contindan y como consecuencia
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aplicaciones biotecnolégicas que tal descubrimiento lleva consigo. Se trata de un ha-
llazgo trascendental para la historia de la Medicina, pues existe una opinion genera-
lizada de que el futuro de ésta se encuentra precisamente en las terapias génicas's,
terapias que pueden incidir de manera importante en la integridad fisica y moral de
los seres humanos y, por tanto en el derecho a la integridad personal. A partir de
ahora dispondremos de una mayor y mejor informacién sobre los factores genéticos
implicados en muchas de las enfermedades que mas preocupan a los seres humanos
de nuestro tiempo: alzheimer, diabetes, enfermedades psiquidtricas como la anore-
xia, la bulimia, la depresion, la ansiedad y la esquizofrenia, etc.

Los descubrimientos realizados en el dmbito de la Medicina y los avances expe-
rimentados en el campo de la Biotecnologia han generado grandes expectativas para
toda la humanidad. Sus resultados y beneficios ya han comenzado a evidenciarse en
algunos campos concretos, por ejemplo, el progreso en las técnicas de fertilizacién
humana asistida (inseminacion artificial, generacion «in vitro», congelacion y utili-
zacion de 6vulos fecundados, eleccion y seleccion de sexo, etc.)!” ha llevado a mu-

de sus aplicaciones a la Medicina y a la Biotecnologia comienzan a vislumbrarse los primeros resulta-
dos cientificos. Para aproximarse al conocimiento del Proyecto Genoma Humano, entre la abundante
bibliografia existente puede verse: En primer lugar «La Declaracion Universal sobre el Genoma Hu-
mano y los Derechos Humanos» de la UNESCO, 1997; Aparist MIRALLES, Angela, El Proyecto Geno-
ma Humano: algunas reflexiones sobre sus relaciones con el Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia
1997; BLAzQuEz Ruiz, Javier, Derechos Humanos y proyecto Genoma, Editorial Comares, Granada,
1999; LEg, Thomas F., El Proyecto Genoma Humano, Gedisa, Barcelona 2000 (traduccion de José A.
AvLvarez; Revista de Derecho y Genoma Humano, Fundacion BBV, Bizkaia.

% Para un mejor estudio de las terapias génicas es imprescindible asomarse al excelente y documen-
tado estudio realizado por Inigo pE MIGUEL BERIAIN «Terapias génicas: un estudio ético-juridico», en la
obra colectiva Bioética, Filosofia y Derecho, Publicaciones de la UNED, Melilla 2004, pp. 221-250.

19 Resulta inagotable la bibliografia generada en los dltimos afios en torno a los problemas de la
vida humana y especialmente de la revolucién que ha supuesto la posibilidad de la fecundacion «in vi-
tro» con cuantos beneficios y temores suscita a la vez. Son de especial interés las varias investigaciones
realizadas por el profesor Rafael JUNQUERA DE ESTEFANI sobre las técnicas de reproduccion humana asisti-
da. Entre ellas quiero destacar su brillante trabajo «Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y la
Dignidad en el inicio de la vida» en obra colectiva Biotecnologia, Derecho y Dignidad Humana, coordi-
nada por Narciso MARTINEZ MORAN, Editorial Comares, Granada 2003, pp. 137-168. En esta misma
obra véase también el novedoso trabajo de Ifiigo pE MiGUEL BERrIAIN «Necesidad de redefinir el embrién
Humano». Véase también de R. JuNQUERA DE ESTEFANI «; Existe un derecho a la reproducciéon?» en Mo-
ralia (revista de ciencias morales), Instituto Superior de Ciencias Morales, Vol. XXVII, n°® 101, 2004,
pp. 35-60. Otros libros que pueden orientarnos y aclarar nuestras dudas al respecto son: ABEL, F., BONE,
E. y Harvey J. C., Edits. La vida humana: Origen y desarrollo (Reflexiones bioéticas de cientificos y
moralistas), Universidad de Comillas (Madrid) e Instituto Borja de Bioética (Barcelona), 1989; Robpri-
GUEZ LuNo, A. y LoPEz MONDEIAR, R., La fecundacion «in vitro», Ediciones Palabra, Madrid 1986;
Mongt, Fernando, Persona Humana y Procreacion Artificial, Ediciones Palabra, Madrid 1988; ZARRrA-
ruqul, Luis, Procreacion asistida y Derechos Fundamentales, Edit. Tecnos, Madrid 1988; DExXEus
Trias DE Bes, José M., «Nacer hoy» (discurso de recepcion en la Real Academia de Medicina de Cata-
lufia), Barcelona 1995; JunQuEra DE Estérani, Rafael, Reproduccion asistida. Filosofia Etica y Filoso-
fia Juridica, Ed. Tecnos, Madrid, 1998; Garcia MAURINO, José Maria, Nuevas formas de reproduccion
humana, San Pablo, 1998; FErRNANDEZ DE LuiAn, Federico, La Vida Principio Rector del Derecho, Dy-
kinson, Madrid 1999; ScoLa, Angelo, ;Qué es la vida?, Ediciones Encuentro, Madrid 1999; JuNQUE-
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chas familias la esperanza y la posibilidad de tener hijos imposibles de engendrar
por la via directa de la unién conyugal. Con el descubrimiento del genoma humano
se abre el camino a mdltiples terapias curativas y predictivas (diagnosis prenatal, el
cribado genético, etc.) que pueden eliminar o disminuir los efectos de muchas enfer-
medades®. La ingenieria genética (a través de la manipulacion genética y la investi-
gacion con células madre y con células embrionarias)?' impulsa y posibilita la gene-
racion de tejidos y 6rganos que revolucionaran, sin duda, toda la tecnologia de los
trasplantes en seres humanos. Y cabe la posibilidad de desarrollar una ingenieria ge-
nética de mejora?? con todos los peligros que puede suponer la modificacion sin con-
trol de los genes humanos, porque ello supondria converger en la eugenesia a través
de la modificacion genética, lo que incidiria directamente en una agresién a la inte-
gridad de la persona humana. Pero lo cierto es que, en los préximos afios la biotec-
nologia se desarrollard, sin duda, hasta cotas insospechadas?.

Los avances farmacolégicos, aunque en ocasiones plantea serios problemas su
utilizacion y suministro®, y las nuevas técnicas de reanimacién y tratamiento del do-
lor permitirdn una vida mas digna al enfermo terminal, posibilitando incluso un
cambio en las actitudes y los planteamientos frente a la eutanasia®.

rRA DE EsTErant, Rafael, «El embrién humano: una realidad necesitada de proteccion», Revista Genoma
Humano, n° 12, enero-junio 2000, pp. 31-45; AA.VV. El destino de los embriones congelados, Funda-
cién Universitaria Espafiola, Madrid 2003; DE MIGUEL BErIAN, 1. El embrion y la Biotecnologia. Un
andlisis ético-juridico, Comares, Granada, 2004.

20 Pueden verse los estudios realizados por la Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario, recogidos
en las publicaciones de la Fundacién MAPFRE MEDICINA, especialmente los referidos al IV, V, VI'y VII
Congresos Nacionales de DERECHO SANITARIO, correspondiente a los afios 1998, 1999, 2000 y 2001.

21 Sobre esta cuestion recomendamos «El problema de la investigacién con embriones y células
madre y la dignidad humana» de Natalia L6PEZ MORATALLA en obra colectiva Biotecnologia, Derecho y
Dignidad Humana, Coor. Narciso MARTINEZ MORAN, cit., pp. 169, 210.

22 Sobre la ingenieria genética de mejora véase el excelente y original, a la vez que perfectamente
argumentado trabajo de Ifiigo DE MIGUEL BERIAIN «Ingenierfa genética de mejora», Moralia (Revista de
ciencias morales), Instituto superior de Ciencias Morales, Vol. XX VIII, n°® 105, 2005, pp. 33-64. El au-
tor presenta argumentos éticos a favor y en contra de la ingenieria genética de mejora y concluye que
es una practica peligrosa para el futuro de la humanidad que debe ser evitada, y no sélo por la posible
aparicién de patologias, sino por otras consideraciones como la ruptura de la igualdad basica de todas
las personas o la limitacion de libertad que supone toda practica eugenésica. Todo ello ilustrado a la luz
del Convenio de Oviedo del Consejo de Europa y la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos de la UNESCO.

23 Véase AA.VV. Biotecnologia, Fundacién Universitaria San Pablo CEU, Madrid, 1986; LACADE-
NA Juan R., Gracia Dieco, VDAL MarcianNo y ELizar F. Javier, Manipulacion genética y moral cristia-
na, Fundacién Universitaria San Pablo CEU, Madrid 1988; SANCHEZ MoORALES, Maria R. Impactos so-
ciales de la Biotecnologia, UNED, 1996; Garo Javier (editor), Fundamentacion de la Bioética y Mani-
pulacion Genética, Publicaciones de la U. Pontificia de Comillas, Madrid, 1998; Garo Javier (editor),
Etica y Biotecnologia, Publicaciones de la U. Pontificia de Comillas, Madrid, 1993; VeGa GUTIERREZ y
OtROS, Experimentacion Humana en Europa, Universidad de Valladolid, 1997.

24 Véase Lorez GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Uni-
versitarias, Barcelona, 1997.

25 Especial interés tienen al respecto todos los trabajos publicados por Ana M* Marcos DEL CANO
sobre la eutanasia y cuidados paliativos; entre ellos cabe citar su excelente articulo «Cuidados paliati-
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En efecto, estos y otros muchos ejemplos constituyen una demostracion patente
de que, durante las tltimas décadas del siglo XX, las ciencias biomédicas han experi-
mentado un avance vertiginoso con descubrimientos de vital trascendencia para los
seres humanos, que han revolucionado todas las concepciones €ticas y juridicas acer-
ca de las condiciones en que deben desarrollarse las investigaciones llevadas a cabo
en las ciencias sobre la vida humana, porque, junto a los grandes beneficios que todos
los progresos y descubrimientos suponen para la humanidad, se ha incrementado
también la incertidumbre sobre los problemas potenciales que afectan a la propia es-
pecie humana. Por esta razon, en el panorama de las ciencias sobre la vida del hom-
bre se ha desarrollado al mismo tiempo —y destaca hoy con fuerza— el estudio de la
«Bioética». Su dmbito de estudio o contenido nos viene suministrado por los datos de
las ciencias de la vida, como la Biologia, la Medicina, la Genética, la Antropologia, la
Sociologia... y todos los experimentos y actuaciones que plantea el cuidado de la sa-
Iud y la vida individual y social del ser humano, contemplados desde la perspectiva
de la moralidad en ellos imbricada. Pero lo que la ha elevado al primer plano de la ac-
tualidad han sido los rapidos avances de las ciencias Médicas y Bioldgicas.

Nadie duda hoy que algunas investigaciones biomédicas se sitian en la frontera
de la Etica y del Derecho generando un cierto grado de oposicién cuando no recha-
zo, pues como ha afirmado LOPEZ ARPITARTE, «es inquietante la pregunta de qué po-
demos fisicamente hacer sin atacar los fundamentos del ser humano y su libertad. La
técnica tiene hoy una potencialidad apocaliptica: su capacidad de poner en peligro la
continuidad de la especie humana o de deteriorar su material genético, o simplemen-
te de modificarlo arbitrariamente»?°. En efecto, al manipular directamente sobre se-
res humanos pueden ocasionarse agresiones genéticas que lleven incluso la destruc-
cion de la vida humana (aborto eugenésico, eutanasia...), o a distorsionar el propio
modo del ser humano (clonacidn) u otros atentados contra la dignidad de la persona
(esterilizacién, contracepcion, eliminacién de embriones congelados, etc.), incluida

vos y Eutanasia: especial referencia a la legislacion belga» en la obra colectiva que ella misma ha coor-
dinado Bioética, Filosofia y Derecho, citada, pags. 207-220. De la misma autora «Las voluntades anti-
cipadas: Problematica juridica» en la primera edicién de esta misma obra, Algunas cuestiones de Bioé-
tica y su regulacion juridica, pags. 217-242. Otras obras de interés son: DE REMIRO VELAZQUEZ, F., La
eutanasia y la humanizacion de la medicina, Graficas Andrés Martin, Valladolid, 1991; PoLLARD
BRraian, Eutanasia, RIALP, Madrid, 1991; Vico PENaDO, J, Dolor y muerte humana digna, San Pablo,
Madrid, 1995; Conrerencia EpiscoraL EspaNoLa, La eutanasia, Ediciones Paulinas, Madrid, 1993;
OLLERO Andrés, Derecho a la vida y derecho a la muerte, Ediciones RIALP, Madrid, 1994; GaRrcia-
MaAurINo, J. Maria, Otras formas de morir, San Pablo, Madrid, 1998; HurtAaDO OLIVER Javier, El de
Derecho a la vida ;y a la muerte?, E. Porrda, México, 1999; Marcos peEL CaNo, Ana M?, La Eutanasia
(Estudio filosdfico-juridico), UNED y Marcial Pons, Barcelona, 1999; «Eutanasia, Ayuda al suicidio y
profesionales de la medicina», Cuadernos de Bioética, N° 44, Santiago de Compostela, 2001; PAREIO
GuzMAN, M. J. La eutanasia jun derecho?, Cuzur Menor, Aranzadi 2005; REcUERO, J. R. La eutanasia
en la encrucijada. El sentido de la vida y de la muerte, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004. Sobre la cues-
tién de la eutanasia merece una consideracion especial el magnifico estudio de H. KinG y W. JEns Mo-
rir con dignidad, un alegato a favor de la responsabilidad, Madrid, Trotta, 2004.

20 LopEZ AZPITARTE, E., «La libertad de investigacion: problemas éticos» en Fundamentacion de la
Bioética y manipulacion genética, AA.VV., Madrid, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Co-
millas. 1988, pag. 229.
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la propagacion deliberada de enfermedades?’. Contraer enfermedades causadas por
gérmenes invisibles es un temor universal de los seres humanos de nuestro tiempo.

Es cierto que los progresos en el dmbito de la Biotecnologia despiertan grandes
esperanzas. La humanidad se beneficia de multiples formas si las actuales investiga-
ciones logran hallar, por ejemplo, métodos para descomponer de manera inocua los
residuos toxicos, fabricar medicamentos o vacunas que salven vidas humanas y au-
mentar la produccion de alimentos en las zonas mds empobrecidas del planeta. Pero
estos avances pueden significar también un peligro para la humanidad y para nuestro
medio ambiente si no se ejerce un control adecuado, si se utilizan para realizar expe-
rimentos con seres humanos de manera irracional o si se usan como medios para ha-
cer la guerra®®, sembrar el terror o cualquier otro fin hostil. Hay constancia cierta de
que en algunos laboratorios universitarios, industriales o militares, hay cientificos que
pueden estar impulsando, con total ignorancia o voluntaria indiferencia, pero con una
incomprensible —yo dirfa que intolerable— impunidad, investigaciones gravemente
atentatorias contra el derecho a la integridad fisica y moral de los seres humanos cu-
yos resultados podrian acarrear graves consecuencias para toda la humanidad®.

3.2. Biotecnologia, Etica y Derecho

Todos los citados, y muchos otros, han sido problemas de debate en el final del
siglo XX y siguen siéndolo en el inicio de este nuevo siglo. En los dltimos afios esta-
mos probablemente asistiendo a la revolucién mas trascendental para la historia del
hombre y de la humanidad. No es exagerado afirmar que nos encontramos ante una
auténtica revolucion de la Biologia, la Medicina y la Biotecnologia que lanzan un
reto decisivo a la humanidad y ante la cual la Etica y el propio Derecho no pueden

7 Hoy es posible la propagacion deliberada de ciertas enfermedades, como la fiebre tifoidea, el
carbunco, la viruela, etc. con dnimo de sembrar el terror, causar dafio o provocar muertes; es posible la
alteracion de los agentes de enfermedades existentes para hacerlas mds nocivas; es posible el desarrollo
futuro de agentes bioldgicos étnica o racialmente especificos; pueden utilizarse nuevos métodos para la
programacion secreta de agentes bioldgicos que se producen naturalmente, a fin de alterar, en las po-
blaciones destinatarias, procesos fisiolégicos tales como la conciencia, el comportamiento o la fertili-
dad durante afios; e incluso la produccién de agentes bioldgicos para atacar la infraestructura agricola o
industrial (la liberacién, aunque fuera involuntaria de tales agentes podria tener efectos incontrolables e
incalculables sobre el medio ambiente natural).

2 Es evidente que, desde el fin de la Guerra Fria algunos paises han seguido desarrollando armas
biolégicas, violando asi el Derecho Internacional. Pero no sélo lo han hecho algunos gobiernos. El
mundo también afronta ahora la amenaza de ataques directos contra la poblacién civil cometidos por
organizaciones no estatales.

29 El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) cuyo mandato es proteger y asistir a las victi-
mas en conflictos armados estd alarmado por el creciente peligro de que los adelantos de la biotecnolo-
gia se empleen, cada vez mads, con fines hostiles. Por esta razén el CICR, en septiembre de 2002, me-
diante un informe titulado «Biotecnologia, armas y humanidad» hizo un llamamiento dirigido a los
Gobiernos, a los cientificos, a la industria biotecnoldgica y a la sociedad civil, en el que puso de relieve
el creciente peligro de que los avances biotecnoldgicos se usen de manera indebida, e insté a todos
ellos a que reafirmen ciertas normas éticas, antiguas y modernas y tomen las medidas practicas de pre-
vencion que sean necesarias.
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permanecer impasibles, no pueden quedarse callados, pues no se trata de problemas
pa01ﬁcos que se resuelvan facilmente en el &mbito sosegado de la ciencia. Por ello el
juicio de la Etica ha sido y sigue siendo imprescindible en cuestiones de tanta tras-
cendencia para todos los seres humanos. La Etica y el Derecho tienen que intervenir
necesariamente para iluminar el camino a los cientificos™®.

Por ello una vez mds debemos plantear el interrogante ;Todo lo que puede ha-
cerse técnicamente se debe hacer desde el punto de vista ético y juridico? Se trata,
sin duda, del eterno 1nterr0gante sobre la relacion entre técnica y €tica, entre ciencia
y conciencia o si se quiere entre Ciencia, Etica y Derecho.

Los progresos en el campo de la Medicina y en las ciencias de la vida, asi como
las posibilidades de actuacion de la Biotecnologia, colocan al hombre ante situacio-
nes nuevas, impensables hace tan s6lo algunos afios y nos obligan a dar respuestas
diferentes a una nueva concepcion de los valores humanos tradicionales. En efecto
los cientificos a veces se encuentran desconcertados y buscan en fil6sofos y juristas
una respuesta a los interrogantes que la Ciencia plantea a la Etica y al Derecho. Pero
al mismo tiempo debemos sefialar también que la Etica y el Derecho tienen muchos
interrogantes que plantear a las técnicas y al uso de los resultados de las investiga-
ciones cientificas. Por esta razén, en todos los dmbitos de la sociedad, se ha genera-
do un debate que afecta no s6lo al campo de la Biologia y la Medicina, sino también
al de la Etica y el Derecho, dando lugar a los estudios de Bioética y Bioderecho?!.

Es cierto que el progreso técnico, en Biologia y Medicina favorece el progreso y
bienestar de la humanidad: se descubren enfermedades y tratamientos farmacolégicos
o técnicas especificas para su curacién. Pero no es menos cierto que se producen ries-

3 Esta fue, sin duda, la intencién de la obra Algunas cuestiones de Bioética y su regulacion juridi-
ca, magnificamente coordinada por R. JUNQUERA DE ESTEFANI, con excelentes trabajos y reflexiones so-
bre los problemas éticos y juridicos de las investigaciones biomédicas, y digo excelentes aportaciones a
juzgar por la rapidez con que se agoté la primera edicion. La misma intencién nos mueve a quienes se-
guimos realizando nuevas aportaciones y reflexiones en esta segunda edicién, revisando, completando
y mejorando los trabajos de la primera.

31 Citaremos algunos escritos entre las innumerables obras que han visto la luz en los tltimos afios
del siglo XX y primeros del siglo XXI: Biologia, desarrollo cientifico y ética, Fundaciéon Valenciana
de Estudios Avanzados, 1986; MARTIN MATEO, Ramon, Bioética y Derecho, Ariel, Barcelona, 1987,
Guy DuraND, La bioética, Edit. Desclée, Bilbao 1992; VipaL, Marciano, Moral de la persona y Bioéti-
ca Teologica, Editorial P. S., Madrid, 8" ed. 1991 (existen ediciones posteriores); HERRANZ, Gonzalo,
Comentarios al Codigo ético y Deontologia médica, EUNSA, Pamplona 1992; Romeo CasaBONA, Car-
los Maria, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramoén Are-
ces, Madrid 1994; BLAzQuEz, Niceto, Bioética Fundamental, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid
1996; AA.VV. Materiales de Bioética y Derecho (Edic. a cargo de Maria Casapo), Cedecs Editorial,
Barcelona 1996; ALBURQUERQUE, Eugenio, Bioética (una apuesta por la vida), Editorial CCS, 3° ed.,
Madrid 1997; Ferro GrRANDE, Lydia, Edit., Estudios de bioética, Dykinson, Madrid 1997; ANDoRNO, Ro-
berto, Bioética y dignidad de la persona, Edit. Tecnos, Madrid 1998; DEL Barco, José Luis, Bioética
de la Persona, Universidad de la Sabana, Colombia, 1998; MasiA CLAVEL, Juan, Bioética y Antropolo-
gia, Comillas, 1998; HERNANDEZ ARRIAGA, Jos€ Luis, Etica en la investigacion biomédica, Edit. El Ma-
nual Moderno, México, 1999; AA.VV. (coordinacion de Marcelo PaLacios), Bioética 2000, Ediciones
NOBEL, Oviedo, 2000. Gracia, D. «Como arqueros al blanco. Estudios de Bioética, Triacastela, Ma-
drid 2004.
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gos de cardcter ético. Por ello la investigacién médica, que siempre ha sido reconoci-
da como licita y necesaria, ha sufrido vetos por diferentes motivos, en ocasiones reli-
giosos, y, a veces, de cardcter puramente €tico. Estas limitaciones se han generado
fundamentalmente en el campo de la investigacion clinica. A lo largo de la historia te-
nemos noticias de multitud de experimentos terapéuticos realizados en grupos de pa-
cientes vulnerables: africanos, pobres, nifios, ancianos, dementes..., prisioneros®. Es-
tas investigaciones son un claro atentado a la dignidad humana pues es radicalmente
inmoral investigar con seres humanos utilizdndolos como medios, o, al menos, exclu-
sivamente como medios y no como fines, segtin la concepciéon de Kant. Més atin
puede ser inmoral experimentar sobre el hombre cuando pueda resultar peligroso para
él aunque el resultado sea ttil para otros.

Han sido numerosos los atentados que, en nombre de la ciencia, se han realizado
contra la dignidad humana. De manera especial en la primera mitad del siglo XX la
historia de la experimentacion sobre los seres humanos ha tomado en ocasiones ca-
minos contrarios a la dignidad humana, unas veces por un desordenado afin de con-
tribuir al progreso de la ciencia y otras por el deseo de alcanzar un protagonismo
irresponsable.

32 Recordemos los experimentos en la Alemania del Tercer Reich, que constituyeron un claro
ejemplo de estos abusos. Los médicos nazis que participaron activamente en los asesinatos o tomaron
parte en los experimentos con los deportados clamaron por la legitimaciéon moral de sus actos en nom-
bre del progreso cientifico. Ellos pretendieron contribuir al progreso cientifico mediante pricticas clini-
cas y de investigacion al servicio de una causa indigna: depurar la raza. Sin embargo lo tinico que con-
siguieron fue la degradacién del ser humano y de la propia investigacién cientifico-médica. Y uno de
los crimenes mds odiosos cometidos consistié precisamente en la utilizacion de los deportados como
cobayas para experiencias pseudomédicas. En la mayoria de los campos de concentracion existian blo-
ques de «cobayas» —asi se les llamaba— especialmente preparados para estas indignas y degradantes ex-
periencias.

Pero estos ejemplos no han sido los tnicos hechos lamentables del siglo XX. Recordemos los ex-
perimentos del estudio TuskEGEE en Alabama en 1932. En 1972 sali6 a la luz y se supo que, durante
cuarenta afios, se habia estado investigando en Estados Unidos el desarrollo de la sifilis sobre un grupo
de mds de 400 negros pobres que padecian esta enfermedad contagiosa y, habiéndoseles diagnosticado
la enfermedad, fueron mantenidos sin tratamiento para estudiar la evolucion de la misma en el hombre.
Dejarlos sufrir y morir en nombre de la ciencia constituye, cuando menos, un trato vejatorio e indigno
para aquellos pacientes y una inmoralidad fragrante para quien realiza tales practicas. ;Qué ciencia
puede justificar el sufrimiento y la muerte de seres humanos ante la mirada impasible de los investiga-
dores?

En algin caso para probar determinadas vacunas se ha inoculado el virus en nifios con retraso men-
tal, obteniendo el permiso de los padres, a los que se les engafiaba diciendo que los nifios contraerian la
enfermedad en cualquier caso y este experimento les ayudaria a su curacion.

Recientemente la insélita y extravagante secta de los Raelianos, que asegura que la Tierra fue crea-
da en un laboratorio por extraterrestres, saltdndose todos los controles éticos y juridicos, ha anunciado
que, a través de la empresa Clonaid, estd clonando seres humanos «como via para alcanzar la eterni-
dad». El Dr. italiano Severino ANTINIORI, apodado por algunos medios franceses como el «ginecologo-
kamikaze» ha anunciado igualmente que se encuentra trabajando y estd a punto de conseguir la clona-
cién de seres humanos, fuera de cualquier control ético o deontoldgico, a pesar del aluvién de criticas
recibidas por toda la comunidad cientifica internacional.
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En péaginas anteriores hemos citado ejemplos de cdmo en paises democraticos se
vulneran los derechos de las personas en nombre de la ciencia y ponen de relieve los
peligros de la investigacion sin restricciones. De ahi la necesidad de establecer y le-
gislar determinados limites o condiciones —prohibiciones si fuera necesario— dentro
de los cuales debe realizarse toda investigacion, para no incurrir permanentemente en
los riesgos que estamos denunciando. Los investigadores serios asi lo demandan y
miran a juristas y fildsofos buscando una respuesta a sus interrogantes éticos y juridi-
cos para no cargar sobre sus conciencias la responsabilidad de la toma de decisiones.

En la actualidad existen investigadores en el &mbito de la Biologia o la Medicina
de los que cabria decir que sus actividades son intrinsecamente inmorales, es decir
carentes de toda ética, lo que nos obliga a replantearnos el propio concepto de la éti-
ca cientifica. Esto significa que en la época de la técnica y de la Bioética se estd ope-
rando un cambio cualitativo que tendra repercusiones evidentes sobre nuestra futura
historia.

Para no repetir los errores y aberraciones historicas debamos plantearnos si todo
lo que es posible hacer técnicamente estd permitido éticamente. El problema por
tanto es establecer qué es lo que estd permitido y lo que, si llega el caso, deba prohi-
birse o regular las condiciones de su ejercicio. Esta decisién nos obliga a tomar par-
tido a sabiendas de que nuestra decision tendra repercusiones trascendentales en las
generaciones futuras. Sin duda, la existencia de la legislacion actual sobre ensayos
clinicos en la Comunidad Europea®, que regula y hace especial hincapié en los as-
pectos éticos, si es interpretada e implementada, permitira estimular y agilizar una
investigacion clinica correcta.

No faltan sin embargo opiniones contrarias que afirman que el intento de contro-
lar la ciencia como tal es pernicioso e indtil y que las acciones deben encaminarse al
control de los hombres de ciencia y de las aplicaciones de la misma.

En cualquier caso nos encontramos, como puede verse, ante un tema para el deba-
te, pues la actividad investigadora, como cualquier otra actividad humana, tiene un
gran potencial para promover y conseguir inmensos beneficios para el ser humano,
pero también puede acarrear enormes males: por un lado la indiscutible capacidad para
mejorar la vida del hombre, por otro su capacidad manipuladora, al servicio de los po-
deres que financian las lineas de investigacién y que controlan por lo tanto la ciencia y
sus aplicaciones. Es un atentado grave contra la dignidad del ser humano como indivi-
duo y como colectivo, un atentado contra la humanidad, el que la evolucién del ser hu-
mano esté al servicio de la economia, de las ambiciones de los diferentes poderes, del
enriquecimiento de empresas poderosas con capacidad para pagar las investigaciones.
Atn mas grave resulta el que haya investigadores que se presten a ello.

En consecuencia, en nombre de la dignidad y de los Derechos Humanos, desde
la Etica y el Derecho, deben exigirse determinadas condiciones y establecerse los li-

¥ De manera especial el «Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina», conocido como el Con-
venio de Asturias de Bioética por haber sido aprobado en Oviedo el 4 de abril de 1997. A €l nos referi-
remos posteriormente.
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mites precisos para impedir intenciones torcidas y fines bastardos. Las nuevas tecno-
logfas, en ningtin caso, pueden volverse contra el hombre sino que deben aportar be-
neficios y servir a mejorar la calidad de la vida humana. No es posible olvidar que
las consecuencias de la actividad cientifica y tecnolégica, hoy mds que nunca, afec-
tan a la sociedad en su conjunto, a la humanidad entera y al futuro de la propia hu-
manidad.

De ahi que toda la humanidad deba estar representada para tomar decisiones, sin
que sea licito dejar en las exclusivas manos de los cientificos, de los grupos de inte-
reses o las naciones mas industrializadas las discusiones y las decisiones sobre estos
problemas.

Ahora bien, sin perder de vista lo anteriormente expuesto, también hay que ha-
cer un llamamiento a la prudencia. Debemos evitar tanto el entusiasmo irracional
como el panico. Si bien es cierto que deben regularse las practicas cientificas, para
no caer en irresponsabilidades y en dafios irreparables para la humanidad, no es me-
nos cierto que los beneficios que de ellas vamos a obtener supondran una auténtica
revolucion de nuestra propia existencia, obligdndonos a repensar multiples aspectos
de la misma, sin que ello nos permita caer en una especie de deificacion de la cien-
cia como si de un poder absoluto se tratara, actitud muy extendida, por cierto, en
nuestros dias, pues —como ha afirmado el Dr. GOMEzZ SANCHO— «todos estos avances
han generado en la sociedad una especie de delirio de inmortalidad, otorgando al
médico una sabidurfa, omnipotencia y omnisapiencia que, logicamente, no posee»>*.

Después de todo lo dicho ha llegado el momento de preguntarnos ;Hasta donde
debe permitirse la manipulacion sobre el ser humano? ;Qué papel desempeiia la dig-
nidad humana en el debate sobre las nuevas tecnologias de las ciencias biomédicas?
(Pueden establecerse limites a las investigaciones médicas? Si queremos arriesgar-
nos a aventurar algin tipo de limite veremos que la respuesta a este dltimo interro-
gante es casi unanime: La investigacion cientifica tiene como tnico limite la digni-
dad humana y el respeto a los Derechos Humanos®. En efecto el limite fundamental
es el respeto a la dignidad humana y tal vez la finalidad perseguida con la propia
investigacion que ha de servir, en todo caso, para el beneficio y mejora de la calidad
de vida de los seres humanos. La investigacion nunca serd justificable si vinica o
prioritariamente sirve para la destruccion del ser humano®.

3 GoMEz SancHo, Marcos (Presidente del Colegio de Médicos de las Palmas), Los cuidados palia-
tivos en V Congreso de Derecho Sanitario, Fundacion Mapfre Medicina, Madrid 1999, pag. 129.

35 Sobre esta cuestion véase MARTINEZ MoRAN, N.«Los Derechos Humanos como limite a la liber-
tad en las investigaciones biomédicas», en Bioética y bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos
bioéticos» de R. JUNQUERA DE EsTEFANI coord., Editorial Comares, Granada 2008, pags. 61-94; MaRTi-
NEZ MORAN, N., «La proteccién juridica del derecho a la intimidad en el dmbito de las investigaciones
biomédicas», en la misma obra, pags. 95-127.

% Recordemos aqui el gran debate internacional planteado en la actualidad sobre las armas de des-
truccion masiva (quimicas y bacterioldgicas) que constituyen un grave peligro para toda la humanidad.
Sobre las conciencias de muchos investigadores atin resuenan las palabras del creador de la bomba at6-
mica, J. Robert OppENHEIMER: Antes del lanzamiento de la bomba atémica habia dicho que cuando uno
ve algo que técnicamente es hermoso sigue adelante hasta conseguirlo. Después de lanzar la bomba
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Cuando anteriormente nos hemos referido al derecho a la integridad personal
como un derecho genérico de libertad surgido ya en el dmbito de los derechos de
primera generacion, vimos que las declaraciones generales de derechos lo garanti-
zan, unas de manera explicita, otras de forma implicita al prohibir los tratos inhuma-
nos y degradantes. Pero el derecho a la integridad de la persona cobra una nueva di-
mension en las dltimas décadas del siglo XX y principios del siglo XXI, cuando las
nuevas investigaciones y tecnologias biomédicas afectan y ponen en riesgo determi-
nados ambitos de la integridad fisica y psiquica de los seres humanos. Tanto es asi
que algunos autores lo consideran como un nuevo derecho, inserto en los derechos
Ilamados de tercera generacion, entre los que se encuentran los derechos derivados
de las nuevas investigaciones médicas y sus aplicaciones biotecnoldgicas.

Pues bien, ante la imposibilidad de realizar un analisis exhaustivo del derecho a
la integridad personal desde una perspectiva genérica en todas las declaraciones de
derechos, en las paginas que siguen, intentaremos reflexionar sobre la cobertura juri-
dica que la Unién Europea ofrece al derecho a la integridad personal. Y lo haremos
cinéndonos exclusivamente a la integridad personal en el dmbito de la Medicina y la
Biologia.

4. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL CON RESPECTO A
LA MEDICINA Y LA BIOLOGIA EN EL AMBITO EUROPEO

4.1. La proteccion del derecho a la integridad personal en el ambito de la
Medicina y la Biologia en el Convenio de Asturias

En péginas anteriores hemos expuesto, aunque de forma muy sintética las gran-
des posibilidades abiertas por las modernas investigaciones en el campo de la Medi-
cina y la Biologia, para la curacién de enfermedades y para mejorar la calidad de
vida de los seres humanos. Y deciamos que la mayoria de las investigaciones médi-
cas y sus aplicaciones practicas en el &mbito de la Biotecnologia, de forma directa o
indirecta, estdn afectando a la integridad fisica, psiquica y moral, o lo que es la mis-
mo, la propia dignidad humana. Ante esta situacién los Estados, tanto a nivel nacio-
nal como internacional, se han planteado la regulacion juridica de aquellas investiga-
ciones o practicas cuya realizacidn plantea problemas éticos y juridicos, prohibiendo
determinadas conductas, investigaciones y experimentos que son reprobables o de
dudosa eticidad.

En este sentido ya el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articu-
lo 7 establece la siguiente prohibicidn: «En particular nadie serd sometido sin su li-
bre consentimiento a experimentos médicos o cientificos». Pero desde el afio 1966

atémica declaré ante el Institute of Technology de Massachusetts: «De una manera brutal, que no puede
ser desconocida, los fisicos hemos conocido el pecado y este es un conocimiento que no se puede des-
conocen.
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los avances de la Biomedicina han sido espectaculares de tal manera que muchos su-
puestos y situaciones actuales eran imprevisibles en aquel momento.

En la actualidad se plantean problemas nuevos que comprometen o pueden com-
prometer el modo de ser e incluso la propia existencia futura del ser humano: la ma-
nipulacién genética, la clonacién, la eleccion o cambio de sexo, la seleccion de la
raza, la eutanasia, la ingenieria genética, en todas sus manifestaciones, son proble-
mas abiertos de la Medicina actual, algunos de los cuales hay que prohibir y en otros
controlar las condiciones éticas y juridicas en que deban llevarse a cabo.

Pues bien esta fue la intencion del Consejo de Europa al aprobar en 1996 el Con-
venio de Asturias para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y 1a Medicina®’. Este Convenio
supone un intento por parte de los Estados europeos de establecer unas garantias mi-
nimas contra cualquier tipo de intromisién o agresion a la integridad fisica, psiquica y
moral de las personas, o, lo que es lo mismo, a la dignidad humana, provenientes del
ambito de las investigaciones médicas y sus aplicaciones biotecnoldgicas.

Pero hay que advertir dos cosas. La primera es que se trata de una proteccion de
minimos por parte de los Estados europeos a través del Convenio, lo que no impide
sino que deja las puertas abiertas a una mayor proteccién por parte de cada Estado
dentro del ambito de su territorio. Asi se desprende del articulo 27 del propio Con-
venio®® segtin el cual cada Estado parte puede establecer una proteccion mas amplia
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

La segunda es que, dado el vertiginoso avance de las investigaciones biomédicas
del presente y las perspectivas de futuro, las Partes firmantes eran conscientes de que
el Convenio no podia agotar toda la problematica surgida de las nuevas investigaciones
no podria decir la dltima palabra sobre la proteccion de los derechos y de la dignidad
humana en este &mbito, pues dado que muchas investigaciones in fieri cada dia gene-
ran cuestiones nuevas, se producen nuevos frentes que mantienen el debate abierto®
sobre lo que pueda hacerse o deba ser prohibido en el ambito de la Biomedicina, tal
como se contempla en el articulo 28 del Convenio de Asturias®.

37 El llamado Convenio de Asturias sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina se aprob6 en
Oviedo el 4 de Abril de 1997 entrando en vigor en Espaiia el 1 de enero de 2000. Se trata del primer
instrumento internacional con alcance juridico que pretende regular de manera amplia y uniforme para
todos los miembros del Consejo de Europa, ofreciendo una protecciéon minima, pero ampliable por los
diversos Estados, de todos los problemas que en el ambito de la medicina pudieran tener incidencia so-
bre el derecho a la integridad personal y la dignidad humana.

3 Articulo 27 del Convenio de Asturias: «Las disposiciones de este Convenio se entienden sin per-
juicio de la facultad que asiste a cada Parte de garantizar una mayor proteccién con respecto a las apli-
caciones de la biologia y de la medicina».

¥ Asi lo expresa Raul Canosa Usera al afirmar que el «Convenio de Oviedo es la reaccion del
Consejo de Europa frente a los avances de la Biomedicina y deja, ademds la puerta abierta al debate
publico respecto de sus implicaciones éticas, juridicas, sociales, economicas y médicas», en su obra El
derecho a la integridad personal, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 53.

4 Articulo 28 del Convenio de Asturias: «Las Partes velardn porque las cuestiones fundamentales
planteadas por el desarrollo de la biologia y de la medicina sean debatidas puiblicamente y de manera
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Pues bien, aunque es imposible realizar un estudio pormenorizado relativo la
proteccion de derechos en el ambito de la Medicina y la Biologia plasmadas en el
Convenio de Asturias, no podemos pasar por alto algunas de las cuestiones mas im-
portantes respecto al derecho a la integridad personal. En este sentido comenzare-
mos diciendo que los Estados parte ya en primer articulo del Convenio quisieron
plasmar un objetivo*! claro, a saber: la proteccion del ser humano en su dignidad y
su identidad asi como garantizar a toda persona el respeto a su integridad y a los
demds derechos fundamentales, siempre, claro esta, respecto a las aplicaciones de
la Biologia y la Medicina. Y para conseguir tal finalidad, partiendo del reconoci-
miento genérico del derecho a la libertad de investigacién médica y bioldgica reco-
gida en el articulo 1542, «algunas prdcticas se prohiben taxativamente y otras se en-
cauzan para que su realizacion sea respetuosa con los derechos del afectado asegu-
rando que éste preste su consentimiento»®.

En efecto, en el Convenio de Asturias se establecen determinadas prohibiciones
y condiciones a tales investigaciones en aras de la proteccién del ser humano, tal
como se establece en el articulo 2: «El interés y el bienestar del ser humano deberdn
prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia».

En consecuencia debemos resaltar dos aspectos importantes en el Convenio: en
primer lugar, la afirmacién genérica de la libertad de investigacion en el dmbito de la
Biologia y la Medicina, tal como establece el articulo 15 y, en segundo lugar, el con-
siguiente sometimiento a las prohibiciones y restricciones establecidas en el propio
Convenio y otras disposiciones juridicas, que se deducen del propio articulo 15 y se
disponen en el articulo 4, segun el cual «Toda intervencion en materia de salud, in-
cluida la investigacion, deberd llevarse a cabo con observancia de las pautas y obli-
gaciones profesionales aplicables a cada caso».

Las restricciones se plasman en el Convenio de dos formas: a) mediante prohibi-
ciones expresas de determinadas investigaciones o conductas; b) mediante limita-
ciones y control de las condiciones en que algunas investigaciones y prdcticas deben
realizarse. Pero tanto las prohibiciones como las limitaciones tienen un solo objeti-

adecuada, atendiendo en particular a las correspondientes aplicaciones médicas, sociales, economicas,
éticas y juridicas pertinentes, y por que sus posibles aplicaciones sean objeto de adecuada consulta».

41 Articulo 1. Objeto y finalidad: «Las Partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en
su dignidad y su identidad y garantizardn a toda persona, sin discriminacién alguna, el respeto a su in-
tegridad y a sus demads derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biolo-
gia y la medicina. Cada Parte adoptard en su legislacion interna las medidas necesarias para dar aplica-
cién a lo dispuesto en el presente Convenio».

“ El articulo 15 del Convenio de Asturias establece como regla general la libertad de investigacion
la libertad de investigacion. «La investigacion cientifica —dice— en el dmbito de la biologia y la medici-
na se efectuard libremente». Sin embargo del mismo articulo se infiere que, tanto el texto del propio
Convenio como otras disposiciones juridicas pueden establecer prohibiciones y restricciones o imponer
condiciones a dicha investigacion; «a reserva de lo dispuesto en el presente Convenio —aiiade el articu-
lo 15—y en otras disposiciones juridicas que garanticen la proteccion del ser humano.

4 Véase Canosa UsEra, R., El derecho a la integridad personal, cit., p. 54.
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vo: la proteccion del ser humano, de su dignidad y su integridad personal con res-
pecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

1°) Prohibiciones de la investigacion o prdcticas biomédicas

Las prohibiciones se refieren a investigaciones o practicas médicas cuya realiza-
cién estd absolutamente prohibida y que, por tanto, no pueden realizarse bajo ningu-
na condicién y en ningtin caso. Siguiendo el orden del articulado de Convenio pode-
mos observar que, en el articulo 11 «se prohibe toda forma de discriminacion de una
persona a causa de su patrimonio genético». El alcance de esta prohibicién tiene
mads trascendencia de la que a primera vista puede suponerse, pues, si no se prohi-
biera expresamente tal discriminaciéon genética, quedaria la puerta abierta para que
las empresas y las aseguradoras contrataran o no, aseguraran o no, en funcién de la
rentabilidad de las caracteristicas genéticas de cada individuo.

El articulo 12 del Convenio* guarda una estrecha relacion con el anterior prohi-
biendo las pruebas genéticas en general, salvo cuando se realizan «con fines médicos
o de investigacion médica». Evidentemente de la interpretaciéon conjunta de ambos
articulos se infiere que los resultados de las pruebas genéticas predictivas realizadas
a tenor del articulo 12 nunca podrén ser utilizadas por las empresas para realizar una
seleccion en la contratacion laboral, ni por las aseguradoras para discriminar o re-
chazar la contratacién de un seguro personal.

Las investigaciones sobre el genoma humano, tal como hemos expuesto ante-
riormente, han traido la esperanza de curaciéon de muchas enfermedades, hasta
ahora incurables. Pero las intervenciones incontroladas sobre el genoma humano
pueden resultar peligrosas para la integridad fisica y psiquica de los seres huma-
nos y un grave atentado contra la dignidad humana. Por esta razén en el articulo
13 del Convenio se establecié que «iinicamente podrd efectuarse una intervencion
que tenga por objeto modificar el genoma humano por razones preventivas o tera-
péuticas»*. Quedan, por tanto, prohibidas cualquier otro tipo de intervenciones y,
de manera especial, aquellas que tengan por finalidad la introduccién de una mo-
dificacién en el genoma de la descendencia. De esta prohibicién se deduce que
estd prohibida la clonacién reproductiva, asi como la seleccidn racial o la selec-
cién a la carta de la descendencia, por entender que todas estas pricticas suponen
una agresion al menos a la integridad psiquica y moral y atentan contra la digni-
dad humana. Del propio articulo 13 se deduce también que estaria incluso prohibi-

“ Articulo 12. Pruebas genéticas predictivas. «Sdlo podrdn hacerse pruebas predictivas de enfer-
medades genéticas o que permitan identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una
enfermedad, o detectar una predisposicion o una susceptibilidad genética a una enfermedad, con fines
médicos o de investigacion médica y con un asesoramiento genético apropiado».

4 Articulo 13: «No se admitird la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion para
elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una enfer-
medad hereditaria grave vinculada al sexo».
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da la seleccion del sexo, la cual se refuerza con la prohibicidn expresa de la misma
en el articulo 14,

Se prohibe también la creacion de embriones humanos con fines de experimen-
tacion. Asi se establece en el articulo 18.2. Sin embargo, en el punto uno de este
mismo articulo se deja la puerta abierta para que pueda admitirse la experimentacién
con embriones «in vitro», con la condicién de que, en estos casos, quede adecuada-
mente garantizada la proteccion del embrién. Nada se dice acerca de la creacion de
embriones «in vitro», por lo que se deduce que pueden crearse con fines reproducti-
vos peno no con la exclusiva finalidad de experimentacién.

La ultima de las prohibiciones expresas la encontramos en el articulo 21 segtn el
cual «el cuerpo humano y sus partes, como tales, no deberdn ser objeto de lucro».
Ello implica que ninguna de las partes, ni la totalidad del cuerpo humano pueden ser
objeto de comercio. Mas atn la prohibicién se extiende a cualquier tipo de lucro, be-
neficio o aprovechamiento que se pretenda obtener a cambio del cuerpo humano o
de cualquiera de sus partes.

2°) Limitaciones y condiciones para la investigacion y prdcticas biomédicas¥

Y, junto a las prohibiciones que acabamos de analizar, el Convenio establece al-
gunas limitaciones a la libertad de investigacion. Tales limitaciones significan que la
investigacion estd permitida pero debe someterse al cumplimiento de determinadas
exigencias o condiciones, referidas la mayoria de ellas a la prestacién del consenti-
miento libre e informado por parte de los sujetos pasivos sobre los que recaen dichas
précticas. Las condiciones o exigencias referidas al consentimiento en el 4mbito de
las investigaciones y experimentos cientificos vienen establecidas en el Capitulo II
(articulos 5 a 9) del Convenio y en los articulos 16 y 17 que corresponden al Capitu-
lo IV. Las condiciones o exigencias del consentimiento informado relativas a la ex-
traccion de 6rganos y de tejidos de donantes vivos para trasplantes se contienen en el
Capitulo VI (articulos 19 y 20).

En todas aquellas investigaciones y practicas médicas que estdn permitidas pero
que han de ser realizadas sobre un sujeto pasivo concreto se requiere, como norma
general, el consentimiento libre e informado de dicho sujeto (articulo 5)*. Para lle-
var a cabo la extraccién de 6rganos y de tejidos de donantes para trasplantes, ademas
del consentimiento libre e informado, se requieren, tal como se establece en el arti-

4 Articulo 14: «No se admitird la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion
para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo».

47 Véase la reciente obra Biotecnologia, desarrollo y justicia de C. M. RoMEOo CasaBoNa, Ed. Edi-
torial Comares, Granada 2008 en la que ademas de los problemas tradicionales sobre la biotecnologia
diferentes autores la analizan desde la incidencia de la globalizacidn, y se estudian problemas como el
genoma humano como patrimonio de la humanidad, la especie humana como sujeto de proteccién ante
los avances biotecnoldgicos, etc.

4 Articulo 5 del Convenio de Asturias: «Una intervencion en el dmbito de la sanidad sélo podrd
efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento.
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culo 19%, otras dos condiciones. La primera, que se realice realmente en interés tera-
péutico del receptor y, la segunda, que no exista un 6rgano o tejido apropiados de
una persona fallecida u otra técnica alternativa con eficacia comparable.

El Convenio manifiesta una especial preocupacion por garantizar la integridad
fisica y psiquica asi como la dignidad de un grupo de personas especialmente vulne-
rables. Se trata de aquellos que no tienen capacidad para expresar su consentimiento.
Pues bien, en relacién con el consentimiento de los incapacitados se establece una
condicién y una prohibicién®. a) La condicion se refiere a las intervenciones en per-
sonas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento. En general s6lo po-
dran efectuarse —a tenor del articulo 6— «cuando redunde en su beneficio directo»’'.
b) La prohibicion viene expresada en el articulo 20 y hace referencia a la proteccion
de las personas incapacitadas para expresar su consentimiento a la extraccién de 6r-
ganos. Segin el Convenio® «no podrd procederse a ninguna extraccion de érganos

Dicha persona deberd recibir previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento».

4 Articulo 19: «1. La extraccién de 6rganos o de tejidos para trasplantes solo podra efectuarse de
un donante vivo en interés terapéutico del receptor y cuando no se disponga del érgano o del tejido
apropiados de una persona fallecida ni de un método terapéutico alternativo de eficacia comparable. 2.
El consentimiento a que se refiere el articulo 5 deberd ser expresa y especificamente otorgado, bien por
escrito o ante una autoridad».

30 Véase Marcos DEL Cano, A. M., «La autonomia del paciente en los supuestos de incapacidad»
en Bioética y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos, R. JUNQUERA DE EsTerant Edi-
tor, Comares, Granada 2008, pags. 183-206. En la misma obra, y con respecto a la normativa espafiola
puede verse «El paciente y su capacidad de decidir en el ordenamiento espafiol»de Rafael JUNQUERA DE
ESTEFANI, PAS. 129-154.

31 Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento:
«1. A reserva de lo dispuesto en los articulos 17 y 20, s6lo podra efectuarse una intervencion a una per-
sona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando redunde en su beneficio directo.
2. Cuando, segtin la ley, un menor no tenga capacidad para expresar su consentimiento para una inter-
vencion, ésta s6lo podrd efectuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de una per-
sona o institucion designada por la ley. La opinién del menor serd tomada en consideracién como un
factor que serd tanto mds determinante en funcion de su edad y su grado de madurez. 3. Cuando, segin
la ley, una persona mayor de edad no tenga capacidad, a causa de una disfuncién mental, una enferme-
dad o un motivo similar, para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta no podra efectuar-
se sin la autorizacion de su representante, una autoridad o una persona o instituciéon designada por la
ley. La persona afectada deberd intervenir, en la medida de lo posible, en el procedimiento de autoriza-
cién. 4. El representante, la autoridad, persona o institucién indicados en los apartados 2 y 3, recibirdn,
en iguales condiciones, la informacién a que se refiere el articulo 5.5. La autorizacién indicada en los
apartados 2 y 3 podra ser retirada, en cualquier momento, en interés de la persona afectada».

52 Articulo 20. Proteccién de las personas incapacitadas para expresar su consentimiento a la ex-
traccién de 6rganos: «I. No podrd procederse a ninguna extraccion de organos o de tejidos de una
persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento conforme al articulo 5.2. De modo
excepcional y en las condiciones de proteccion previstas por la ley, la extraccion de tejidos regenera-
bles de una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento podrd autorizarse si se
cumplen las condiciones siguientes:

i. si no se dispone de un donante compatible capaz de prestar su consentimiento,
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o de tejidos de una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimien-
to conforme al articulo 5».

Aunque es cierto que pueden darse situaciones en las que, por razones de urgen-
cia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, en caso de que, a juicio del mé-
dico sea necesario realizar cualquier tipo de intervencion, ésta s6lo podra llevarse a
cabo «a favor de la salud de la persona afectada»>?, como se dispone en el articulo 8.

Y para terminar este breve recorrido por el Convenio de Asturias, en relacién
con el consentimiento, quisiera reherirme a la referencia que se hace en el articulo 9
al testamento vital. Este es un instrumento en el que se permite que los individuos,
ante la previsién de que en un futuro se vean incapacitados para hacerlo, expresan
por adelantado en un documento su voluntad sobre cémo desea que se actie en de-
terminadas intervenciones que afectan a su propio cuerpo. Se trata de orientar el sen-
tido de su voluntad y su consentimiento libremente expresados. A esta declaracién
anticipada es a lo que se denomina testamento vital>.

4.2. La proteccion del derecho a la integridad personal respecto
a las aplicaciones de la Biologia y la medicina en el Tratado de Lisboa:
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea fue redactada en
el aio 2000 y aprobada el siete de diciembre de ese mismo afio en el Consejo Euro-
peo de NIZA, aunque entonces sin cardcter vinculante. En julio de 2003 se presentd
en Roma un proyecto de Constitucién para Europa que incorporaba los Derechos
Fundamentales de la Carta a dicha Constitucién otorgandoles, ahora si, validez juri-
dica. Pero la Constitucién Europea no lleg6 a buen término al ser rechazado su pro-
yecto en 2005 por franceses y holandeses.

El Tratado de Lisboa, surgido del difunto proyecto de Constitucién Europea sus-
tituird al Tratado de Niza del afio 2000 retomando la idea de convertir la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en un documento juridico de recono-
cimiento y garantia de los Derechos Fundamentales en ella contemplados.

Estaba previsto que la aprobacién por todos los paises de la UE concluyera este
mismo afio para que entrara en vigor en enero de 2009. Pero Irlanda alter6 el proce-

ii. si el receptor es hermano o hermana del donante,

iii. si la donacion es para preservar la vida del receptor,

iv. si se ha dado especificamente y por escrito la autorizacion prevista en los apartados 2 'y 3 del
articulo 6, segiin la ley y de acuerdo con la autoridad competente,

v. si el donante potencial no expresa su rechazo a la misma».

33 Articulo 8. Situaciones de urgencia: «Si por imperativos de urgencia fuese imposible obtener el
correspondiente consentimiento, se podrd no obstante realizar de inmediato toda intervenciéon médica
indispensable para el bien de la salud de la persona afectadax.

3 Articulo 9. «Deberdn tomarse en cuenta los deseos emitidos con anterioridad por el paciente
que, al tiempo de la intervencion, no se hallare en estado de expresar su voluntad en orden a una in-
tervencion médica».
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so al rechazar el Tratado en «Referéndum» el 12 de junio pasado. La Republica Che-
ca es otro pais donde el proceso podria plantear problemas pues el Senado recurrié
al Tribunal Constitucional (para asegurarse de que el Tratado es constitucional) y su
euroescéptico Presidente VacLav KLaus estd en contra de continuar el proceso de ra-
tificacion tras el «no» irlandés.

Pero el pasado 20 de junio los lideres de la Unién Europea decidieron en la
Cumbre de Bruselas «continuar el proceso de ratificacion pese al revés que éste su-
frio en Irlanda».

El Reino Unido finalmente ha terminado su proceso de ratificacién, confirmado
el pasado 25 de junio de 2008 por la justicia, que rechazé la necesidad de un referén-
dum. Y el Congreso de los Diputados de Espaiia, el pasado 26 de junio de este mis-
mo afio, aprobd la Ley de ratificacion del Tratado de Lisboa, que luego ratificaria el
Senado para que Espaiia se convierta en el vigé€simo pafs de la Unidén Europea en
adoptar el texto.

Entre las novedades del Tratado de Lisboa, por lo que se refiere al tema que nos
ocupa, debemos resaltar el valor juridico que se otorga a la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. Bien es cierto que su eficacia juridica entrard en
vigor cuando se cumplan todos los requisitos de ratificaciéon y plazos requeridos
para que el Tratado de Lisboa sea vigente en los Estados de la Unién.

Me parece importante destacar que, en el Tratado de Lisboa, los tres primeros
articulos de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea se refieren a
la dignidad humana, al derecho a la vida y a la integridad personal. Hay que resal-
tar, por tanto, que la Carta confiere un lugar preeminente al derecho de todos los se-
res humanos a la integridad personal, pues no debemos olvidar que, aunque de ma-
nera expresa dedica tan s6lo un articulo, el articulo 3, a la integridad personal, tam-
bién el articulo uno y el dos se refieren a la misma pues ninguna otra integridad es
mas plena en el ambito fisico-bioldgico que la expresada por el derecho a la vida
(articulo 2), ni podemos hablar mas genuinamente del derecho a la integridad moral
que cuando nos referimos al derecho a la dignidad humanas (articulo 1 de la Carta).
Podriamos afirmar también que, a partir del articulo 4° son varios los que se refieren
a derechos que estdn directamente relacionados con la dignidad humana y, por tanto
con la integridad moral de la persona.

Pero lo mas novedoso y llamativo es que estos articulos recogen un conjunto de
derechos y prohibiciones que guardan relacién directa con la Medicina y la Biolo-
gia, lo que constituye un importante cambio, que sigue el ejemplo ofrecido por algu-
nas constituciones recientes como la Constitucién de Grecia, la de Portugal y la de
Suiza, es el haber reconocido el maximo rango juridico a algunos derechos de la
biomedicina, confiriéndoles un «status» diferenciado del derecho genérico a la inte-
gridad personal. En efecto el apartado 1 del articulo 2 de la Carta proclama que
«toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica». Evidentemente de
esta proclamacion podrian extraerse ya consecuencias aplicables a algunas investiga-
ciones o practicas biomédicas, pues es indudable que todas ellas deben respetar la
integridad de la persona tanto en la dimension fisica como psiquica. El alcance de
esta proclamacién puede llegar a sefialar limites a las investigaciones biomédicas
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con seres humanos asi como a la donacién de partes del cuerpo humano para tras-
plantes inclusive si tienen fines terapéuticos.

Sin embargo no estd claro que de este derecho pueda deducirse una prohibicidn
absoluta a tales practicas que podrian ser aceptables siempre que no afecten grave-
mente a la integridad fisica y se realicen mediando una previa decision voluntaria y
libremente asumida. Es cierto que la Unién Europea y sus Estados miembros man-
tienen una posicion garantista de los Derechos Fundamentales. Pero se trata de una
posicion garantista que protege los derechos frente a terceros sin que al mismo tiem-
po imponga deberes a los propios titulares de los derechos. En este sentido cabe afir-
mar que la Carta de la Unién Europea no impone a los titulares de los derechos un
correlativo deber de mantener la propia integridad.

Sin embargo esta interpretacién tampoco nos permite extraer la consecuencia de
que existe un derecho general (sin limites) que permita a los titulares del derecho
disponer de la propia integridad fisica y psiquica, dado que algunas formas concretas
de disposicién de la misma han sido explicitamente prohibidas, como por ejemplo la
compraventa de partes del cuerpo cuando media dnimo de lucro.

En el ambito de la Medicina y de la Biologia, que ahora nos ocupa, y, en rela-
cion con el derecho a la integridad fisica, si parece tener cabida un derecho de dispo-
sicién al reconocer el consentimiento libre e informado de la persona, lo que supone
que en el ambito de la Medicina y la Biologia tienen cabida ciertos actos que puedan
suponer incluso una disminucién de la integridad fisica y psiquica, afectando por
tanto al derecho a la integridad personal.

Como hemos dicho, en el articulo 3 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea se establece que «toda persona tienen derecho a la integri-
dad fisica y psiquica. Pero una vez reconocida de forma genérica la integridad per-
sonal se establece en el apartado segundo de dicho articulo una concrecidn: «En el
marco de la Medicina y la Biologia —dice este apartado— se respetardn en particu-
lar»: a) el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate de
acuerdo con las modalidades establecidas por la ley; b) la prohibicion de las
prdcticas eugenésicas, en particular las que tienen como finalidad la seleccion de
las personas; c) la prohibicion de que el cuerpo humano o partes del mismo en
cuanto tales se convierta en objeto de lucro; d) la prohibicion de la clonacion re-
productora de seres humanos.

Puede observarse que la Carta Europea de los Derechos Humanos protege la in-
tegridad fisica y psiquica en el ambito de la Medicina y la Biologia fijando algunos
presupuestos especificos que sefialan las condiciones y, a la vez, las fronteras para el
ejercicio de tal derecho. En primer lugar una condicién que sienta las bases objetivas
de cualquier actuacion positiva en la que pueda estar comprometido el derecho a la
integridad personal. Dicha condicién viene expresada en el apartado a) del niimero
dos del articulo tercero y consiste en el sometimiento de toda actuacion al consenti-
miento libre e informado de la persona de que se trate. Y, en segundo lugar, tres
prohibiciones: La primera la prohibicion de las prdcticas eugenésicas encaminadas
a la seleccion de las personas, la segunda la prohibicion de comerciar con el propio
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cuerpo o partes del mismo y la tercera la prohibicion de la clonacion reproductora
de seres humanos™.

Si comparamos los dos textos analizados podremos darnos cuenta de que la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea sigue basicamente los postu-
lados del Convenio de Asturias, aunque mas escuetamente formulados y siendo mu-
cho menos prolija que éste. La razén es légica, puesto que la Carta trata de recoger
un elenco amplio de derechos mientras que el Convenio es una norma especifica que
pretende regular todos los problemas planteados por las investigaciones y practicas
médicas. Lo realmente importante es que, con la inclusion del derecho a la integri-
dad en el ambito de la Medicina y la Biologia en la Carta de Derechos Humanos de
la Unién Europea, ésta ha querido resaltar la importancia que, en el presente y en el
futuro inmediato, tiene la regulacion de todas las practicas biomédicas para garanti-
zar el derecho a la integridad personal y el respeto a la dignidad humana y los dere-
chos y libertades fundamentales, dejando que las regulaciones concretas y mas am-
plias se realicen en el marco de los Convenios especificos y de las legislaciones esta-
tales.

Y terminamos esta exposicion sin adentrarnos en los problemas sobre la protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales, ni en las cuestiones procesales,
cuestiones brillantemente expuestas en esta misma obra por la profesora Marta Go-
MEZ DE LIANO, si bien quiero resaltar que el Convenio crea un Organo o Comité Di-
rector para la Bioética (CDBI)*.

Es evidente que, en los tltimos afios se ha avanzado mucho en el campo de las
investigaciones biomédicas. Y no es menos cierto que también en la regulacion juri-
dica de los problemas que plantea dicha investigacién. Asi se manifiesta en la preo-
cupacién de la Unidn Europea por acotar y clarificar juridicamente el marco de las
investigaciones fronterizas que tratan de salvaguardar el derecho a la integridad per-
sonal en el &mbito de la medicina y la Biologia. Sin embargo, al realizar este estudio
pesa sobre mi &nimo una preocupacién de la que quiero dejar constancia. Se trata de
que la Unién Europea no ha sido capaz atin de conseguir la unanimidad sobre el re-
conocimiento y garantia de los derechos de la Carta de forma que un protocolo del
Tratado de Lisboa dispone que la Carta no es aplicable ni tiene fuerza vinculante
para el Reino Unido ni Polonia en cuanto a los derechos que no se reconocen en am-

3 Un amplio y excelente estudio sobre la clonacion, es el recientemente realizado por Ifligo pE
MiGUEL BERIAIN La clonacion diez aiios después, Editorial Comares, Granada, 2008. Para el tema
que nos ocupa debemos resaltar el capitulo III en el que aporta y analiza toda la normativa existente
sobre la clonacidn, tanto a nivel internacional, como a nivel europeo y en las normativas estatales de
los paises mds representativos de Europa, América y Asia, incluyendo, claro estd la normativa eso-
pafiola. Pero hay que resaltar sobre todo una novedad creativa y sugerente que aporta el autor. Me
refiero al dltimo apartado del capitulo en el que propone, analiza y argumenta lo que el futuro nos
demanda al respecto.

Del mismo autor es también recomentable la lectura de «La clonacién ;Suefio o quimera? Un ana-
lisis ético-juridico de la trasferencia de nécleos celulares», en Bioética y Bioderecho. Reflexiones juri-
dicas ante los retos bioéticos, R. JUNQUERA DE Estérant Editor, Comares, Granada 2008, pp. 207-240

3 Sobre esta cuestion véanse el articulo 29 y el 32 del Convenio de Asturias.
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bos paises®” por lo que cabria afirmar que la proteccién de los derechos fundamenta-
les en la Carta de la Unién Europea nace algo mermada. Queda por tanto sin saber
cOmo se aplicard la Carta al Reino Unido y a Polonia habida cuenta del Protocolo.
Esta serd una tarea del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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cho. Derechos fundamentales. Dignidad humana. Integridad personal. Integridad fisica. Integridad
psiquica. Clonacion. Genoma humano. Terapias génicas. Clonacién. Consentimiento informado.
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prohibiendo expresamente algunas précticas y condicionando otras al consentimiento informado
y libre, con especial atencién al consentimiento de las personas incapaces para hacerlo.

KEY WORDS: Medical researches. Biomedicine. Biotechnology. Bioethics. Biolaw. Funda-
mental rights. Human dignity. Personal integrity. Physical integrity. Psychic integrity.
Cloning. Genome Genic therapies. Informed consent.

ABSTRACT: The freedom of research is a fundamental right, without any more limits than
the respect to the Human Rights, especially the right to personal integrity -physical and psy-
chic- and human dignity. So that, the protection of the right to the personal integrity, directly
or indirectly, has become a constant worry in all the Declarations and Conventions on Human
Rights, especially such worries related to current researches and practices in the medicine and
biology scope. In this scope, with respect to Europe, as well as the protection of the right to
the personal integrity, given by state constitutions, it is necessary to highlight the protection
included in the following important documents: the so-called Convenio de Asturias and the
Charter of Fundamental Rights of the European Union, recently included in the Treaty of
Lisbon. Both documents protect clearly the right to the personal integrity in biomedical re-
searches and practices, where some practices are clearly forbidden and other ones are condi-
tional on an informed and free consent, paying special attention to incapable persons.

57 Articulo 1 del Protocolo «I. La Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea ni de ningiin organo jurisdiccional de Polonia o del Reino Unido para apreciar que
las disposiciones legales o reglamentarias o las disposiciones, prdcticas o acciones administrativas de
Polonia o del Reino Unido sean incompatibles con los derechos, libertades y principios fundamentales
que reafirma. 2. En particular, y a fin de no dejar lugar a dudas, nada de lo dispuesto en el titulo IV de
la Carta crea derechos que se puedan defender ante los drganos jurisdiccionales de Polonia o del Rei-
no Unido, salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en
su legislacion nacional».
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internacional. B) La aparicion del principio en el Derecho de la UE. 1l1. La exigencia
de responsabilidad ambiental en la Directiva 2004/35/CE: A) El contenido de la Directi-
va. B) Su trasposicion en el Derecho Espariiol. 1V. La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia: A) La aplicacion del principio en el dmbito de los residuos. B) La aplicacion en
el ambito de los nitratos. V. (Y sino se identifica al contaminador o éste no puede pa-
gar? VI) Conclusién: la necesaria aplicacién de «quien contamina, paga».

- LA EVOLUCION DEL DERECHO HUMANO A UN MEDIO
AMBIENTE (MA) SANO

En el Derecho Internacional contemporaneo la positivacion de los Derechos Hu-
manos ha conducido a un progresivo reconocimiento —entre otros Derechos— del De-
recho Humano a un Medio Ambiente sano, tanto en la costumbre internacional
como en los tratados internacionales.

En este sentido, con cardcter introductorio, podemos diferenciar una evolucién
internacional propiamente dicha y la evolucion en la Unién Europea. En esta evolu-
cién se enmarca la aparicioén del principio «quien contamina, paga», conformando
asf las dos caras de la misma moneda: El Derecho a un Medio Ambiente sano y la
responsabilidad ambiental.

A. La evolucion internacional propiamente dicha

En el derecho escrito, incluyendo en €l tratados y declaraciones internacionales,
deberemos citar en primer término los textos declaratorios propiamente dichos (De-
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claracion de Estocolmo de 1972, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible); estos textos pueden ser considerados en gran medida como «dere-
cho blando»!, o derecho en formacién, aun cuando en ocasiones constituyen ya la
expresion de la existencia juridica de una costumbre internacional.

En segundo lugar, en el derecho escrito existe un claro reconocimiento conven-
cional de este derecho. Cabe citar la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981), cuyo art. 24 nos habla del derecho a un Medio Ambiente satisfacto-
rio y favorable al desarrollo. A su vez, el Protocolo Adicional a la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, adoptado en San Salvador en 1988, titula su art. 11
como «Derecho a un Medio Ambiente sano». En €l se afirma:

«1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos bdsicos.

2. Los Estados partes promoverdn la proteccion, la preservacion y el mejoramien-
to del medio ambiente».

Si nos aproximamos al continente europeo, podremos comprobar una muy intere-
sante evolucion en dos dmbitos concretos, el Consejo de Europa y la Unién Europea.
En el primero, ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos ni sus protocolos adicio-
nales recogen explicitamente este Derecho. Pero el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha elaborado una jurisprudencia realmente significativa, partiendo del derecho al
respeto de la vida privada y familiar, asi como del derecho al respeto del domicilio (art.
8 del Convenio Europeo). Sobresalen en este sentido, entre otras, las sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos dictadas en el caso Ldpez Ostra/Espana (9 de di-
ciembre de 1994), Guerra y otros/Italia (19 de febrero de 1998), Hatton y otros/Reino
Unido (8 de julio de 2003) y Moreno Gomez/Espaiia (16 de noviembre de 2004)>.

Los parametros esenciales de esta evolucion jurisprudencial pueden resumirse
recordando los pronunciamientos del citado Tribunal Europeo de Derecho Humanos
en los dos ultimos casos arriba mencionados:

1° Examinando el ruido sufrido por las personas que habitan cerca del aeropuer-
to londinense de Heathrow, en el caso Hatfon, la sentencia indica: «FEl art. 8 protege
el derecho del individuo a su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. El Convenio no reconoce expresamente el derecho a un medio ambiente
sano y tranquilo pero, cuando una persona padece directa y gravemente ruido y otras
formas de contaminacion, puede surgir una demanda desde la perspectiva del art.
8... El art. 8 puede encontrar aplicacién en los asuntos de medio ambiente, bien sea
causada directamente la contaminacién por el Estado, bien la responsabilidad de éste
ultimo se derive de la ausencia de una reglamentacién adecuada de la industria pri-
vada» (parrs. 96 y 98).

! Damos a la expresion «derecho blando» («soft law» frente al «derecho duro» o «hard law», en la
terminologia anglosajona) el sentido que suele darse en el dmbito internacional, indicando que estamos
ante normas no totalmente desarrolladas; si son alegadas ante un tribunal, éste dificilmente podra deci-
dir aplicando tnicamente tales normas, dada su escasa exigibilidad.

2 Esta jurisprudencia puede consultarse en http://www.echr.coe.int/echr
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2% En el caso Moreno Gomez, examinado las molestias sufridas por los vecinos
de pubs y discotecas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma: «El domi-
cilio es normalmente el lugar, el espacio fisicamente determinado en el que se desa-
rrolla la vida privada y familiar. El individuo tiene derecho al respeto de su domici-
lio, concebido no solamente como el derecho a un simple espacio fisico sino tam-
bién del disfrute, en toda tranquilidad, de dicho espacio. Los atentados al derecho al
respeto al domicilio no incluyen solamente los atentados materiales o corporales,
como la entrada en el domicilio de una persona no autorizada, sino también los aten-
tados inmateriales o incorporales, como los ruidos, las emisiones, los olores u otras
injerencias. Si los atentados son graves, pueden privar a una persona de su derecho
al respeto de su domicilio porque le impiden disfrutar de su domicilio» (parr. 53).

La misma sentencia continda: «Teniendo presente la intensidad de los ruidos
—nocturnos y superando los niveles autorizados— y el hecho de que se han repetido
durante muchos afios, el Tribunal concluye que ello atenta contra los derechos prote-
gidos en el art. 8» (parr. 60).

B) La evolucion en la Union Europea

El interés de la UE por el Medio Ambiente se manifiesta inequivocamente du-
rante los afios setenta y décadas siguientes del pasado siglo; entonces se elaboran los
Programas comunitarios de proteccién del Medio Ambiente (hasta el quinto inclui-
do, vigente hasta 2000) y se comienza a adoptar normas de distinto rango.

Si se revisa el derecho de la Unién Europea, podrd comprobarse que el Derecho
a un MA sano no aparece expresamente reconocido en los Tratados. Se puede hacer
sin embargo una lectura del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) en clave am-
biental. En ella sobresalen diversas normas, especialmente las siguientes:

1* El art. 2 TCE atribuye a la Comunidad Europea la misién de promover un de-
sarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdémicas en el
conjunto de la Comunidad. Pero atribuye sobre todo la misién de promover «un alto
nivel de proteccién y de mejora de la calidad del medio ambiente».

2* Otra norma de gran trascendencia es el art. 6 TCE, segtn el cual «las exigen-
cias de la proteccién del medio ambiente deberdn integrarse en la definicién y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el articulo 3,
en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible». Ya tenemos aqui la
conexion entre Medio Ambiente y sostenibilidad, tan necesaria en el presente.

3* El art. 95, 3°, TCE, sefiala a su vez: «3. La Comisidn, en sus propuestas pre-
vistas en el apartado 1 referentes a la aproximacion de las legislaciones en materia
de salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y proteccién de los consumido-
res, se basard en un nivel de proteccién elevado, teniendo en cuenta especialmente
cualquier novedad basada en hechos cientificos. En el marco de sus respectivas com-
petencias, el Parlamento Europeo y el Consejo procuraran también alcanzar ese ob-
jetivos.

4* También debemos recordar las normas relativas a los fondos estructurales, es-
pecialmente el art. 161 TCE, en el que se dice que el Fondo de Cohesién «propor-
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cionard una contribucion financiera a proyectos en los sectores del medio ambiente y
de las redes transeuropeas en materia de infraestructuras del transporte».

5% Pero sin duda las normas esenciales se hallan en los arts. 174-176, que confi-
guran el Titulo XIX, denominado precisamente «Medio Ambiente»

El art. 174 del vigente Tratado de la Comunidad Europea dice en su parrafo 1°:

«La politica de la Comunidad en el dmbito del Medio Ambiente contribuird a al-
canzar los siguientes objetivos:

— la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del Medio Ambiente,

— la proteccion de la salud de las personas,

— la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales,

— el fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los
problemas regionales o mundiales del Medio Ambiente»>.

Al hablar esta norma de la proteccién de la salud de las personas, estd recono-
ciendo implicitamente este Derecho Humano a un Medio Ambiente sano, pero por
desgracia no sigue la via explicita.

La misma debilidad normativa en el reconocimiento se observa en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE*; su art. 37 sefiala:

«Proteccion del medio ambiente

En las politicas de la Union se integrardn y garantizardn, conforme al principio de
desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora
de su calidad».

La citada debilidad normativa se acentia al comprobar la diferencia entre dere-
chos y principios en la Carta; en la explicacién relativa al art. 37 de la Carta se afir-
ma:

«Explicacion relativa al articulo 3. - Proteccion del medio ambiente

El principio contemplado en este articulo se ha basado en los articulos 2, 6 'y 174
del Tratado CE, sustituidos ahora por el apartado 3 del articulo 3 del Tratado de la
Union Europea y los articulos 11 y 191 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea.

Se inspira igualmente en las disposiciones de determinadas constituciones nacio-
nales».

Pues bien, el parrafo 5° del art. 52 de la Carta se pronuncia con gran claridad so-
bre el tema, al afirmar:

«Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podrdn aplicar-
se mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, 6rganos y

3 Esta norma sélo ha sufrido una modificacion en el Tratado de Lisboa; el art. 191, del Tratado de
funcionamiento de la UE, redacta el inciso final de este parrafo 1° de la siguiente forma: «el fomento de
medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del
medio ambiente y en particular a luchar contra el cambio climatico».

4 Texto en DOUE C 303, 14.12.2007, p. 1.

5> Texto en DOUE C 303, 14.12.2007, p. 17.
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organismos de la Union, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el De-
recho de la Unidn, en el ejercicio de sus competencias respectivas. Solo podrdn ale-
garse ante un organo jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control
de la legalidad de dichos actos»°.

II. LA APARICION DEL PRINCIPIO «QUIEN CONTAMINA, PAGA»

La proclamacién de este Derecho Humano a un medio ambiente sano, por in-
completa e insatisfactoria que sea en el ordenamiento de la UE, la estructuracién en
definitiva de la politica ambiental europea conduce a la exigencia de responsabilidad
a quien viole la obligacién de no contaminar.

A) Una referencia a su origen internacional

En realidad recordaremos el claro origen internacional del principio «quien con-
tamina, paga». Este principio recibe sin embargo una tibia consagracién en algunos
textos internacionales, como sucede en la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Me-
dio Ambiente y Desarrollo Sostenible, en la cual se puede leer:

«Principio 16. Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la interna-
lizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en
cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de
la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés piiblico y sin distorsionar
el comercio ni las inversiones internacionales».

La consagracion resulta tan tibia y descafeinada (afirma la Declaracion que las
autoridades nacionales «deberian» internalizar costos y usar instrumentos ambienta-
les y llegan a afirmar que quien contamina debe, en principio, pagar).

Una formulacion bastante mas admisible —sin superar todos los problemas y sin
alcanzar el grado necesario de exigibilidad— se encuentra en la Convencién sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de
la navegacion, de 21 de mayo de 1997, cuyo art. 7, parrafo 2, indica: «Cuando a pe-
sar de ello se causen dafos sensibles a otro Estado del curso de agua, el Estado cuyo
uso los cause deber4, a falta de acuerdo con respecto a ese uso, adoptar todas las me-
didas apropiadas, teniendo debidamente en cuenta lo dispuesto en los articulos 5y 6
y en consulta con el Estado afectado, para eliminar o mitigar esos dafios y, cuando
proceda, examinar la cuestion de la indemnizacion».

B) La aparicion del principio en el Derecho de la UE

Pero no vamos a realizar un examen del citado principio desde el punto de vista
del Derecho Internacional Publico, sino desde la perspectiva de la Unién Europea.

¢ Negrita afiadida.
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Este principio aparece de modo explicito en algunos actos programatorios de los afios
setenta del pasado siglo. Aparece en El Primer Programa de Accion de las Comunidades
Europeas en Materia de Medio Ambiente, aprobado el 22 de noviembre de 1973".

A partir de ese momento el principio se inserta en actos normativos como la Re-
comendacion del Consejo 75/436/Euratom, CECA, CEE, de 3 de marzo de 1974, rela-
tiva a la imputacion de costes y a la intervencion de los poderes publicos en materia de
medio ambiente®. En esta Recomendacion, el Consejo considera que «es conveniente
imputar los costes derivados de la proteccién del medio ambiente contra la contamina-
cién, con arreglo a principios idénticos en toda la Comunidad con el fin de evitar que,
en los intercambios y la competencia se produzcan distorsiones incompatibles con el
buen funcionamiento del mercado comtn y con el objetivo de expansiéon econdmica
equilibrada perseguido por la Comunidad y para promover los objetivos del programa
de accion de las Comunidades Europeas en materia de medio ambiente».

Por tanto, con la aplicacién del principio se pretenden tres objetivos: evitar dis-
torsiones incompatibles con el mercado comun, lograr el objetivo de una expansion
econdmica equilibrada y, sdlo en tercer lugar, proteger el medio ambiente.

La citada Recomendacion prevé ya las dificultades en la aplicacién del principio,
razén por la cual afirma que es necesaria una mayor concrecién en su contenido y
una definicién de sus excepciones.

Por eso, el Consejo recomienda, con arreglo al Tratado de la entonces Comuni-
dad Econémica Europea, a los Estados miembros, que se atengan, en lo que se refie-
re a la asignacion de costes y a la intervencion de los poderes ptblicos en materia de
proteccion del medio ambiente, a los principios y a las modalidades de aplicacién
contenidos en la Comunicacién de la Comisién que se incorpora como anexo a la
presente Recomendacion».

Esta evolucién normativa desemboca en el art. 174 del TCE, que incluye ya en-
tre los principios del derecho ambiental de la Unidn al ahora examinado; su parrafo
2° sefiala: «La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente tendra
como objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversi-
dad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basara en
los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccién de los
atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio
de quien contamina paga».

III. LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN
LA DIRECTIVA 2004/35/CE

Puede constatarse que este principio se proclama expresamente en un buen nu-
mero de Directivas ambientales. Pero resulta esencial en la materia la Directiva

"DOCE C 12, 20.12.1973, p. 1

8 DOCE L 194, 25.07.1975, p. 1. Tiene aneja una Comunicacion de la Comision al Consejo relativa
a la imputacion de costes y a la intervencion de los poderes publicos en materia de medio ambiente».
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2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de da-
flos medioambientales’. La Directiva se aprobaba después de un largo periodo de
discusiones, en el que la Comisiéon Europea presentd primero un «Libro verde» so-
bre reparacion del dafio ecolégico'® y después un «Libro Blanco» sobre responsabi-
lidad medioambiental!!.

Veremos sintéticamente su contenido y nos ocuparemos después de su trasposi-
cion en el Derecho Espaiiol.

A) El contenido de la Directiva

La referencia explicita al principio examinado se produce ya en el considerando
18, en el cual se lee: «De acuerdo con el principio de «quien contamina paga», un
operador que cause dainos medioambientales o que amenace de forma inminente con
causar tales dafios debe sufragar, en principio, el coste de las medidas preventivas o
reparadoras necesarias. Cuando una autoridad competente actie por si misma o a
través de un tercero en lugar de un operador, dicha autoridad debe garantizar que el
coste en que haya incurrido se cobre al operador. Procede igualmente que sean los
operadores quienes sufraguen en dltimo término el coste ocasionado por la evalua-
cién de los dafios medioambientales y, en su caso, por la evaluacién del riesgo inmi-
nente de que tales dafios se produzcan».

La Directiva'? tiene por objeto (como sefiala su art. 1) establecer un marco de
responsabilidad medioambiental, basado en el principio de «quien contamina paga»,
para la prevencion y la reparacion de los dafios medioambientales».

Dicha norma define el concepto de dafios en su art. 2 como «el cambio adverso
mensurable de un recurso natural o el perjuicio mensurable a un servicio de recursos
naturales, tanto si se producen directa como indirectamente». Se trata de dafios a las
especies y hdbitat naturales protegidos, a las aguas y al suelo.

Es importante destacar que quedan, por tanto, fuera del &mbito de la Directiva
los dafos directamente producidos a la atmdsfera, asi como las lesiones causadas a
las personas, los dafios causados a la propiedad privada y todos los tipos de pérdidas
econdmicas; asi se deduce del texto de la Directiva y se advierte ya en su décimo
considerando en el que se lee textualmente: «Hay que tener en cuenta de forma ex-
presa el Tratado Euratom y los Convenios internacionales pertinentes, asi como la
legislacién comunitaria que regula de forma mds amplia y rigurosa la realizacién de
cualquiera de las actividades que entren en el &mbito de aplicacién de la presente Di-

° Texto en DOUE L 143, 30.4.2004, p. 56, modificada por la Directiva 2006/21/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestién de los residuos de industrias ex-
tractivas, DOUE L. 102, 11.4.2006, p. 15.

10°.COM (93) 47 final, 14-mayo-1993.
' COM (2000) 66 final, 9-febrero-2000.

12Ver VVAA, Estudios sobre la directiva 2004/35/CE de responsabilidad por dafios ambientales
y su incidencia en el Ordenamiento espariol, obra colectiva, Aranzadi, Pamplona 2005.
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rectiva». Esta excepcion la reitera el art. 4, 2°, de la misma; completando esta norma,
el Anexo IV de la Directiva lista los Convenios internacionales a que hace referencia
el apartado 2 del articulo 4, que son los cinco siguientes:

a) Convenio internacional de 27 de noviembre de 1992 sobre Responsabilidad
Civil Nacida de Dafios Debidos a la Contaminacién por Hidrocarburos.

b) Convenio internacional de 27 de noviembre de 1992 de Constituciéon de un
Fondo Internacional de Indemnizacion de Dafios Debidos a la Contaminacién por
Hidrocarburos.

¢) Convenio Internacional de 23 de marzo de 2001 sobre Responsabilidad Civil
Nacida de Dafios debidos a Contaminacién por Hidrocarburos para Combustible de
los Buques.

d) Convenio Internacional de 3 de mayo de 1996 sobre Responsabilidad e In-
demnizacioén de Dafios en Relacion con el Transporte Maritimo de Sustancias Noci-
vas y Potencialmente Peligrosas.

e) Convenio de 10 de octubre de 1989 sobre Responsabilidad Civil por Dafios
Causados Durante el Transporte de Mercancias Peligrosas por Carretera, por Ferro-
carril y por Vias Navegables.

Por tanto, a pesar de su gran trascendencia, hemos de tener presente esta limita-
cién material de la Directiva 2004/35/CE.

La 6ptica de la Directiva es en principio preventiva y s6lo en segundo lugar em-
prende la via reparadora. Precisamente la accién reparadora (arts. 6-8, sobre todo)
puede ser exigida por «una persona fisica o juridica que:

a) se vea o pueda verse afectada por un dafio medioambiental, o bien

b) tenga un interés suficiente en la toma de decisiones de cardcter medioambien-
tal relativas al dafio, o bien

c) alegue la vulneracién de un derecho, si asi lo exige como requisito previo la
legislacion de procedimiento administrativo de un Estado miembro» (art. 12.1°).

La Directiva no puede entenderse completamente si no se examina el Anexo n°
II, dedicado precisamente a la reparacioén. El Anexo exige que la reparacion elimine
todo riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana,
aplicando asi el parrafo 1 del art. 174 del TCE, que incluye entre los objetivos de la
politica ambiental de la UE «la proteccion de la salud de las personas».

El Anexo examina separadamente la reparacion de dafios a las aguas o a las es-
pecies y habitats naturales protegidos, por un lado, y la reparacion de dafios al suelo,
por el otro. Mientras en el primer caso se persigue restituir el medio ambiente a su
estado bésico a través de medidas reparadoras primarias, complementarias y com-
pensatorias, en el segundo se busca un objetivo mds limitado y por ello se exige que
se eliminen, controlen, contengan o reduzcan los contaminantes de que se trate de
modo que el suelo contaminado, habida cuenta de su uso actual o su futuro uso pla-
nificado en el momento del dafio, deje de suponer un riesgo significativo de que se
produzcan efectos adversos para la salud humana.

La Directiva tiene otros indudables dngulos de interés, como los conceptos de
«operador», «actividad profesional» o «emision». Entre ellos sobresale el concepto
de costes, en el que se incluyen (segun el art. 3, apart. 16) «los costes justificados
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por la necesidad de garantizar una aplicacién adecuada y eficaz de la presente Direc-
tiva, incluidos los costes de evaluacion de los dafios medioambientales, de evalua-
cién de una amenaza inminente de tales dafios y de las opciones de actuacién posi-
bles, asi como los costes administrativos, juridicos y de ejecucion, los costes de la
recopilacion de datos y otros costes generales, y los costes de seguimiento y supervi-
sion».

B) Su trasposicion en el Derecho Espaiiol

El principio examinado y la Directiva brevemente revisada se aplican en el Dere-
cho Espafiol, halldndose presentes en diversas normas.

Destaca la LEY 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién
de la atmésferal3, que recoge en su art. 4 los principios rectores, con la siguiente re-
daccidén: «1. La aplicacién de esta ley se basard en los principios de cautela y accién
preventiva, de correccién de la contaminacién en la fuente misma y de quien conta-
mina paga».

La transposicion de la Directiva 2004/35/CE se producia en Espaiia mediante la
LEY 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental'4, como expre-
samente reconoce la propia norma en su preimbulo. En ella se afirma que la Ley ac-
tda «incorporando a nuestro ordenamiento juridico un régimen administrativo de
responsabilidad ambiental de cardcter objetivo e ilimitado basado en los principios
de prevencion y de que «quien contamina paga».

Siguiendo la misma idea, el art. 1 sefiala que la Ley «regula la responsabilidad
de los operadores de prevenir, evitar y reparar los daflos medioambientales, de con-
formidad con el articulo 45 de la Constitucién y con los principios de prevencion y
de que «quien contamina paga».

Desafortunadamente la Ley no supera las imperfecciones de la Directiva; como
escribiera J. M. MaRrraco EspPINGs, «las sombras de la Ley, presentes ya en una Direc-
tiva que venia cojeando desde Bruselas, son las que impiden la exigencia de respon-
sabilidad por daiios producidos en materia de riesgos nucleares, transporte maritimo
internacional o hidrocarburos, sometidos a convenios internacionales inoperantes
ante grandes accidentes y la existencia de numerosas cldusulas de exoneracién —«per-
misos para contaminar», riesgos del desarrollo— que hacen que la responsabilidad ob-
jetiva sea finalmente la excepcion y que los grandes contaminadores puedan salirse
por la tangente si las autoridades o las empresas que certifican la calidad ambiental no
son diligentes en sus funciones de control»!

13 BOE de 16 de noviembre de 2007.
14 BOE de 24 de octubre de 2007.

15 «Quien contamina, ;paga?», el blog de José¢ Manuel Marraco Espinés, http://www.abogados.es/
portal ABOGADOS/blogs/jmmarraco/1196429010240.html. consultado el 5 de septiembre de 2008.
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IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Veremos ahora la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, destacando dos dmbi-
tos materiales en los cuales se ha aplicado este principio: el de los residuos y el de
los nitratos. En realidad esta jurisprudencia no aplica la Directiva 2004/35/CE, de-
masiado general, sino Directivas concretas que regulan las dos materias menciona-
das.

A) La aplicacion del principio en el ambito de los residuos

Examinemos en primer término los asuntos suscitados en el &mbito de la Direc-
tiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos'®.

Hemos de recordar inicialmente la sentencia dictada en el 7 de Septiembre de
2004 en el caso Van de Walle y Otros'; el caso habia surgido como consecuencia de
un vertido accidental de hidrocarburos en Bruselas. Segtin esta sentencia, «la Directi-
va 75/442 distingue entre la realizacién material de las operaciones de valorizacion o
de eliminacién, que pone a cargo de todo «poseedor de residuos», sea productor o po-
seedor, y la asuncién de los costes de dichas operaciones, que impone, conforme al
principio «quien contamina paga», a las personas que han generado los residuos, sean
poseedoras o incluso productoras del producto generador de los residuos» (pdrr. 58).

Su aplicacién se produce también en la sentencia del TJ de 24 de junio de 2008,
dictada en el caso Commune de Mesquer/Total France SA y Total International Ltd'S.

El caso se originaba en los vertidos del petrolero Erika en 1999, en el Finisterre
francés. Este ayuntamiento exigia a la empresa Total que pagase los gastos origina-
dos por la contaminacién. Dicha empresa aducia que ella no habia provocado direc-
tamente los dafios.

Siguiendo el camino ya marcado, el Tribunal de Justicia sefiala: «La Directiva
75/442 distingue entre la realizacién material de las operaciones de valorizacion o de
eliminacién, que pone a cargo de todo «poseedor de residuos», sea productor o pose-
edor, y la asuncién de costes de dichas operaciones, que impone, conforme al princi-
pio «quien contamina paga», a las personas que hayan generado los residuos, sean
poseedores, anteriores poseedores o productores del producto generador de los resi-
duos... A este respecto, se impediria la aplicacion del principio «quien contamina
paga»... si tales personas implicadas en la generacion de residuos eludieran sus obli-
gaciones econdmicas tal como las establece la Directiva 75/442, pese a estar clara-
mente demostrado el origen de los hidrocarburos vertidos en el mar, aunque de ma-

1 DO L 194, 25.7.1975, p. 39, en su version modificada por la Decisién 96/350/CE de 1la Comi-
sion, de 24 de mayo de 1996, DO L 135, 6.6.1996, p. 32. Ha de tenerse presente que esta Directiva ha
sido derogada por la Directiva 2006/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2006, relativa a los residuos (DOUE L 114, 27.4.2006, p. 114).

17.C-1/03.
18 C-188/07.
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nera involuntaria, y que causaron la contaminacién del litoral de un Estado miem-
bro» (parrs. 70-72).

La misma sentencia recuerda que «puede obligarse a determinadas categorias de
personas, en el caso de autos, a los «poseedores anteriores» o al «productor del pro-
ducto generador», a hacer frente al coste de eliminacién de los residuos. Por lo tanto,
dicha obligacién econémica les incumbe por el hecho de haber contribuido a la
generacion de tales residuos y, en su caso, al riesgo de contaminacién que de ello
resulta» (parr. 77, negrita afiadida).

B) La aplicacion en el ambito de los nitratos

a) La sentencia dictada en 1999 en el caso Standley y otros (contaminacion de
aguas superficiales)

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia aporta interesantes sentencias sobre la
contaminacién de aguas subterrdneas por nitratos utilizados para fines agrarios. Pue-
den citarse, por ejemplo, la sentencia de 25 de octubre de 2007 (en el caso Comi-
sion/Irlanda) o la sentencia de 8 de septiembre de 2005 en el caso Comision/Espaiia
(contaminacion de una zona almeriense del rio Antas9).

Mucho menos frecuentes son las sentencias dictadas en n materia de aguas su-
perficiales. En esta materia conviene examinar la sentencia dictada por el Tribunal
de Justicia el 29 de abril de 1999 en el caso H.A. Standley y otros y D.G.D. Metson y
otros®.

El caso surge como consecuencia de determinadas decisiones del gobierno brité-
nico, materializadas en las Protection of Water against Agricultural Pollution (En-
gland and Wales) Regulations, cuya anulacién pidieron Standley y otros demandan-
tes. Las decisiones estaban motivadas por la contaminaciéon de los rios Waveney,
Blackwater y Chelmer y sus afluentes por el uso de nitratos en la agricultura. Segin
los demandantes, el establecimiento de programas de accidén que limitan la utiliza-
cién agricola de nitratos en dichas zonas les irrogaria un perjuicio econémico inme-
diato y a largo plazo, en términos de valor de las tierras y de los ingresos obtenidos
de sus explotaciones agricolas; afectaria pues a su derecho de propiedad.

La sentencia dictada en el caso Standley y otros parte de la definicién de aguas,
de la que parte la Directiva, sefialando que la misma «forma parte de un proceso que
comprende, ademds, la designacion de zonas vulnerables y el establecimiento de
programas de accion» (par. 31).

La sentencia aborda ademads la relacién entre salud y uso de nitratos, observan-
do: «Las exigencias de proteccion de la salud publica han fijado el umbral méximo
admisible de concentracion de nitratos de las aguas destinadas al consumo humano,
cualquiera que sea el origen de los nitratos, pues la nocividad para la salud humana
de la contaminacidn por los nitratos es independiente de que ésta sea provocada por
fuentes agrarias o industriales» (par. 34).

19.C-293/97.
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Por otro lado, los demandantes aducian que la decision britanica y la misma Di-
rectiva de nitratos violaban el principio de proporcionalidad, el de quien contamina,
paga, asi como el derecho fundamental de propiedad de los agricultores interesados
y todo ello implicaba la nulidad de la Directiva. El Tribunal de Justicia rechaza estas
alegaciones, recordando (entre otras cosas) que «en relacion con el principio de
quien contamina paga, baste sefialar que la Directiva no implica que las explotacio-
nes agricolas deban asumir las cargas inherentes a la eliminacién de una contamina-
cion a la que no hayan contribuido» (par. 51).

En la misma direccién la sentencia sefiala que «incumbe a los Estados miembros
tomar en consideracion las demds fuentes de contaminacion y, habida cuenta de las
circunstancias, no hacer que los agricultores corran con gastos de eliminacion de la
contaminacion que no sean necesarios. Desde este punto de vista, el principio de que
quien contamina paga aparece como la expresion del principio de proporcionalidad,
sobre el cual ya se ha pronunciado el Tribunal de Justicia» (parr. 52).

La misma sentencia tiene una gran importancia en cuanto afecta al derecho de
propiedad. La sentencia afirma que «en relacién con la conculcacién del derecho de
propiedad, procede recordar que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el
derecho de propiedad forma parte de los principios generales del Derecho comunita-
rio, el cual, no obstante, no constituye una prerrogativa absoluta, sino que debe to-
marse en consideracion en relacion con su funcion en la sociedad. Por consiguiente,
pueden imponerse restricciones al ejercicio del derecho de propiedad, siempre y
cuando estas restricciones respondan efectivamente a objetivos de interés general
perseguidos por la Comunidad y no constituyan, habida cuenta del objetivo perse-
guido, una intervencién desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de
los derechos asi garantizados» (par. 54).

Por todo ello decide que las autoridades britanicas no han violado el Derecho de
la UE.

V. ;Y SINO SE IDENTIFICA AL CONTAMINADOR O ESTE NO PUEDE
PAGAR?

La aplicacidon del principio resulta clara cuando también se identifica quién es el
responsable de la contaminacién, quién es el contaminador. La cuestién de los limi-
tes de este principio la plantea la Abogada General Juliane KokorT, en sus conclu-
siones presentadas en el caso Commune de Mesquer; sefiala en concreto: «El princi-
pio de que quien contamina paga... no constituye una regulacién clara y completa
de la asuncion de los costes. Antes bien, el principio de que quien contamina paga
puede y debe concretarse. Esta tarea corresponde prioritariamente al legislador»
(parr. 123).

El problema surge, al menos, en dos grandes direcciones especificas:

1* Cuando no se produce esta identificacion o sélo se produce en parte.
2* Cuando se ha identificado al contaminador pero éste no puede pagar.
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Ambas hipétesis se plantean claramente en el caso Stadtgemeinde Frohnleiten
Gemeindebetriebe Frohnleiten GmbH contra Bundesminister fiir Land- und Forst-
wirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft, sobre el cual la Abogada General Sra Ele-
anor SHARPSTON presentaba sus conclusiones el 21 de junio de 20072°.

Segtn tales conclusiones, el Gobierno austriaco sefialé que, al entrar en vigor la
Altlastensanierungsgesetz (Ley sobre rehabilitacion de espacios contaminados en
desuso, en lo sucesivo, «<ALSAG»), el 1 de julio de 1989, se estimaba que habia
3.000 espacios contaminados en desuso en Austria, algunos de los cuales necesita-
ban saneamiento y rehabilitacién. Se establecid, por tanto, un sistema de reconoci-
miento y descontaminacién de los espacios contaminados. En principio, se aplicaba
la regla de que quien contamina paga. No obstante, si no es posible identificar al
sujeto contaminador o no se puede percibir de él la contribucién, el Estado asu-
me la carga. La financiacion se obtiene mediante una contribucién. El tipo de grava-
men de ésta se fija en un nivel que garantice a largo plazo que los espacios afectados
puedan ser rehabilitados. Los residuos de dichos espacios que se destinen a la recu-
peracién no estan sujetos a la contribucién. La citada Ley garantiza que los ingresos
recaudados mediante la contribucién se apliquen exclusivamente a la descontamina-
cion de los espacios contaminados. A fin de no encarecer con la contribucién el sa-
neamiento y la rehabilitacién de los espacios contaminados, las medidas de elimina-
cién de residuos relacionadas con esos fines estdn exentas de la contribucién en vir-
tud del articulo 3, apartado 2, de la ALSAG.

VI. CONCLUSION: LA NECESARIA APLICACION DE «QUIEN
CONTAMINA, PAGA»

El Tribunal Internacional de Justicia dictaba el 26 de Septiembre de 1997 una
sentencia en el caso relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, en el que se enfren-
taban Hungria y la Republica Eslovaca; la diferencia habia surgido como consecuen-
cia de la construccidn y puesta en funcionamiento de un sistema de presas en el Da-
nubio?!.

Especial importancia tiene el parrafo 140 de la sentencia en el que se lee: «Para
evaluar los riesgos ambientales, deben tenerse presentes los estdndares actuales... El
Tribunal sostiene que, para la proteccién del medio ambiente, es necesario tener pre-
sentes la vigilancia y la prevencion, vistos el irreversible cardcter del dafio al medio
ambiente y las limitaciones inherentes a un mecanismo real de reparaciéon de este
tipo de dafio»

En el 4mbito interno, en numerosas ocasiones surge un verdadero problema: al fi-
nal muchas veces paga el Estado, o sea los contribuyentes; se realiza asi una inadmisi-
ble socializacioén de costes ambientales, que favorece a quienes violaron las normas.

20 C-221/06.

21 Ver en http://www.icj-cij.org
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En el ambito internacional, como sucede en general con los derechos denomina-
dos de la «tercera generacion» o de la solidaridad, nos encontramos con ausencia de
mecanismos internacionales de proteccion, esto es, con ausencia de 6rganos interna-
cionales y de procedimientos internacionales de proteccion.

En conclusidn, el principio analizado sin duda presenta deficiencias y posible-
mente sea superado en el futuro por el concepto de responsabilidad ambiental. Pero
en la actualidad su aplicacidn constituye un elemento esencial para lograr un mini-
mo respeto al Derecho Humano a un Medio Ambiente Sano, tanto en el dmbito in-
terno como en el internacional.

Junto a la necesaria aplicacion de este principio, resulta asimismo necesario
completar su contenido, colmar sus lagunas dentro de lo posible. Se trata de lograr
un Medio Ambiente lo mas sano posible, para lograr la mejor proteccion posible a la
salud humana.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos. Principio. Contaminacién. Responsabilidad.
Unién Europea. Jurisprudencia.

RESUMEN: Desde el Derecho Humano a un Medio Ambiente sano este estudio exami-
na el principio «quien contamina, paga». En el Derecho de la UE es importante la Directiva
2004/35/CE. El Tribunal de Justicia analiza esta materia especialmente en los casos Commu-
ne de Mesquer y Standley y otros. La aplicacién de este principio suscita problemas si no se
identifica al contaminante.

KEY WORDS: Human Rights. Principle. Pollution. Responsibility. European Union.
Jurisprudence.

ABSTRACT: From the Human Right to Safe Environment, this paper examine the «po-
Ilutant-payer» principle. In the law of Eurtopean Union is important the Directive
2004/35/EC. The Court of Justice analyse this matter specially in the cases Commune de Mes-
quer and Standley and other. The application of this principle rouse problems if the pollutant
is not identified.
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LOS DERECHOS SINDICALES EN LA «CARTA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEA»

REMEDIOS RoQUETA Bus

Catedrdtica de Derecho del Trabajo. Universidad de Valencia

Sumario: 1. El silencio de los Tratados y la jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de las Comunidades Europeas. 2. La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y el Tratado de Lisboa: 2.1. La libertad de asociacion sindical.
2.2. El derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la empresa.
2.3. Los derechos de negociacion y de accion colectiva. 2.3.1. El derecho de negocia-
cion. 2.3.2. El derecho de accion colectiva. 3. Conclusiones.

1. EL SILENCIO DE LOS TRATADOS Y LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

En el ordenamiento juridico comunitario no existe un catdlogo de derechos fun-
damentales de rango constitucional o legislativo. En el Tratado de Roma sélo se ha-
cia referencia a la libertad de circulacion y a los principios de igualdad y no discri-
minacién, basicamente porque sus redactores pensaron que una organizacién de na-
turaleza econémica como la Comunidad Econdémica Europea, no tendria repercusion
alguna sobre los derechos humanos. Las sucesivas reformas de los Tratados llevadas
a cabo en Maastricht y Amsterdam tampoco representaron un avance significativo
en orden a la defensa de los derechos fundamentales.

La visién aconflictual del Tratado de Roma se vio, sin embargo, puesta en entre-
dicho algunos afios después de su entrada en vigor, porque al mercado comtin y a las
cuatro libertades fundamentales que servian para conformarlo, subyacia en potencia
una pugna en relacion con los derechos fundamentales de los ciudadanos que no tar-
darfa en manifestarse. Elocuente demostracion de la magnitud de estas tiranteces fue

Revista de Derecho de la Union Europea, n° 15 — 2° semestre 2008 197



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

el caso Albany (STICE 21-1X-1999, C-67/96), ante el que una vez mads el Tribunal
de Justicia de la Comunidad haria alarde de su sensibilidad. En aquella ocasion se
trataba de dilucidar si el establecimiento por convenio colectivo sectorial de un ni-
co fondo de pensiones encargado de la gestién de un régimen de pensiones integrati-
vo —prevision que se acompafiaba de una solicitud dirigida a las autoridades publicas
para que hicieran obligatoria la inscripcion de todos los trabajadores del correspon-
diente sector-, colisionaba o no con el articulo 85 (hoy 81) del Tratado, que prohibe,
so pena de nulidad, cualquier acuerdo entre empresas, decision de asociaciones de
empresas y practicas concordadas que puedan dafiar el comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
concurrencia en el mercado comun. Se trataba, por tanto, de un eventual choque en-
tre la libre competencia, fundamental en la economia del Tratado, y el derecho de
negociacién colectiva, que, en funcién de los t€rminos en que fuese resuelto, podia
traducirse en lo que Gérard LyoN CagN llamé una peligrosa «infiltracion del Derecho
del trabajo por el Derecho de la concurrencia». Pues bien, el Tribunal, a la luz de las
previsiones del Tratado en materia de Politica Social, y de los articulos 1 y 4 del
Acuerdo relativo a la Politica Social, que contemplaban la posibilidad de entablar re-
laciones contractuales, acuerdos incluidos, rechazara la supuesta colisién y entender
que la clausula contractual meritada no encajaba en el ambito de aplicacién del art.
85 del TCEE. A juicio del Tribunal aunque «algunos efectos restrictivos de la com-
petencia son inherentes a los acuerdos colectivos estipulados entre las organizacio-
nes representativas de los trabajadores y los empresarios», los objetivos de politica
social perseguidos por tales acuerdos «se verian gravemente comprometidos si las
partes sociales quedasen sometidas al art. 85.1 del Tratado a la hora de establecer
medidas dirigidas a mejorar las condiciones de ocupacion y de trabajo». De este
modo, concluye que «de una interpretacién ttil y coherente del conjunto de las dis-
posiciones del Tratado resulta, por tanto, que los acuerdos concluidos en el ambito
de la negociacion colectiva entre las partes sociales para conseguir tales objetivos
deben ser considerados, por su propia naturaleza y objeto, no entran en el ambito de
aplicacién del art. 85, n. 1 del Tratado». En definitiva, el Tribunal admite con natura-
lidad los efectos limitativos que para la concurrencia pueden derivarse de la autono-
mia colectiva, pero concluye que, dado el reconocimiento que el Tratado y el Acuer-
do hacen de ésta, debe excluirse que la misma pueda entrar en el dmbito de aplica-
cién del art. 85.1 del TCEE.

Pero, a medida que las cuatro libertades fundamentales que constituyen el funda-
mento juridico del mercado comiin se han ido consolidando y éste se ha ido confor-
mando y robusteciendo, las carencias de la protecciéon comunitaria de los derechos
fundamentales y la necesidad de enmendarlas se han hecho mas incontestables.

En efecto, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha favorecido claramente los
derechos patrimoniales y las libertades inherentes al mercado comun sobre los dere-
chos sociales de alcance colectivo, al menos, en las siguientes resoluciones judicia-
les:

1*) La STICE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341/05 (TJCE 2007, 390)
afirma que «el articulo 3, apartado 7, de la Directiva 96/71 no puede interpretarse en
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el sentido de que permite al Estado miembro de acogida supeditar la realizacién de
una prestacion de servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones de traba-
jo y empleo que vayan mas alld de las disposiciones imperativas de proteccion mini-
ma», pues en relacién con «las materias contempladas en su articulo 3, apartado 1,
parrafo primero, letras a) a g), la Directiva 96/71 prevé expresamente el grado de
proteccion cuyo respeto puede exigir el Estado miembro de acogida a las empresas
establecidas en otros Estados miembros en favor de sus trabajadores desplazados a
su territorio» y «ademds, tal interpretacion privaria de eficacia a la Directiva». Por
ello, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considera que, «sin perjui-
cio de la facultad de las empresas establecidas en otros Estados miembros de adhe-
rirse voluntariamente en el Estado miembro de acogida, en particular en el marco de
un compromiso asumido hacia su propio personal desplazado, a un convenio colecti-
vo de trabajo eventualmente mas favorable, el nivel de proteccion que debe garanti-
zarse a los trabajadores desplazados al territorio del Estado miembro de acogida se
limita, en principio, al previsto en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a)
a g), de la Directiva 96/71, salvo que dichos trabajadores ya disfrutaran, en virtud de
la legislaciéon o de convenios colectivos en el Estado miembro de origen, de condi-
ciones de trabajo y empleo mas favorables en relacion con las materias previstas en
dicha disposicién». En virtud de éstas y otras consideraciones, la Gran Sala del Tri-
bunal de Justicia declara lo siguiente: «Los articulos 49 CE y 3 de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servi-
cios, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en un Estado miem-
bro en el que las condiciones de trabajo y empleo relativas a las materias contempla-
das en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), de esta Directiva se
encuentran en disposiciones legales, excepto las cuantias de salario minimo, una or-
ganizacion sindical pueda intentar obligar, mediante una medida de conflicto colec-
tivo consistente en un bloqueo de las obras, como la controvertida en el asunto prin-
cipal, a un prestador de servicios establecido en otro Estado miembro a iniciar con
ella una negociacion sobre las cuantias del salario que deben abonarse a los trabaja-
dores desplazados y a adherirse a un convenio colectivo cuyas clausulas establecen,
para algunas de estas materias, condiciones mas favorables que las derivadas de las
disposiciones legales pertinentes, mientras que otras cldusulas se refieren a materias
no previstas en el articulo 3 de dicha Directiva». De este modo, aunque se reconoce
que el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo es un derecho fundamental
que forma parte de los principios generales del Derecho comunitario, su ejercicio se
supedita a la libertad de prestacion de servicios.

2") En esta misma linea, la STJCE de 3 de abril de 2008, Dirk Riiffert, C-346/06
(TJCE 2008, 60) declara que «la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efec-
tuado en el marco de una prestacion de servicios, interpretada a la luz del articulo 49
CE, se opone, en una situacién como la controvertida en el asunto principal, a una
medida de caricter legal, adoptada por una autoridad de un Estado miembro, que
exija a la entidad adjudicadora designar como adjudicatarios de contratos publicos
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de obras inicamente a las empresas que, en la licitacién, se comprometan por escrito
a pagar a sus trabajadores, como contraprestacion por la ejecucion de los servicios
de que se trate, como minimo, la retribucion prevista en el convenio colectivo aplica-
ble en el lugar de la referida ejecucion».

3*) Por su parte, la STICE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line Eesti, C-
438/05 (TICE 2007, 357) reitera que «el articulo 43 CE debe interpretarse en el sen-
tido de que medidas de conflicto colectivo como las controvertidas en el asunto prin-
cipal, que tienen como finalidad conseguir que una empresa privada cuyo domicilio
social se encuentra situado en un Estado miembro determinado celebre un convenio
colectivo de trabajo con un sindicato establecido en ese Estado y aplique las clausu-
las previstas por ese convenio a los trabajadores asalariados de una filial de dicha
empresa establecida en otro Estado miembro, constituyen restricciones en el sentido
de dicho articulo».

2. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEA Y EL TRATADO DE LISBOA

A contrarrestar estas dificultades y carencias y reequilibrar las dimensiones eco-
némica y social de la Comunidad estaba llamado el proyecto, encargado por el Con-
sejo Europeo de Colonia de junio de 1999, de elaborar una Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales, que comprendiera expresamente los derechos sociales. Al
efecto, en octubre de ese mismo afio se formé6 en Tampere una Comision de Exper-
tos, compuesta por quince representantes de los gobiernos de los paises miembros,
dieciséis representantes del Parlamento Europeo, treinta delegados de los parlamen-
tos nacionales y un representante de la Comisién Europea. La Comision, que se au-
todenominé «Convencién» a fin de recalcar su dimensién «constituyente», logré ra-
pidamente un amplio consenso en torno a un texto de cincuenta y cuatro articulos.
Dicho texto fue suscrito en Biarriz en la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobiernos
de octubre del 2000 y proclamado solemnemente —tiene la forma de una «Declara-
cién solemne»— por la Comision, el Consejo y el Parlamento Europeo en el Consejo
Europeo de Niza, el 7 de diciembre del 2000.

El Predmbulo de la Carta destaca que «la Unién estd fundada sobre los valores
indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solida-
ridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado del Derecho» y que
«al instituir la ciudadania de la Unién y crear un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia, sitda a la persona en el centro de su actuacidn». La Carta se estructura asi en
una serie de valores/principios («Dignidad», «Libertades», «Igualdad», «Solidari-
dad», «Ciudadania» y «Justicia»), bajo cuya ribrica se agrupan los derechos, liberta-
des y principios de orden politico, civil, social y econémico llamados a materializar-
los.

Los derechos sociales de carécter colectivo aparecen en los capitulos segundo
(«Libertades») y cuarto («Solidaridad») de la Carta y son los siguientes: el derecho a
la libertad sindical, que viene expresamente contemplado como una manifestacion
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del derecho general de asociacion y que comprende el derecho a fundar sindicatos y
a afiliarse a los mismos (art. 12); el derecho a la informacién y consulta de los traba-
jadores en la empresa (art. 27); y el derecho a la negociacion colectiva y de accién
colectiva (art. 28).

La Carta supone el primer reconocimiento de los derechos fundamentales en la
Unidn, mas reviste la forma de una «Declaracion solemne», careciendo, en conse-
cuencia, de valor juridico vinculante. No obstante, la Carta nace con vocacion de ad-
quirir obligatoriedad juridica y por ello incluye un Capitulo VII de «Disposiciones
Generales» destinadas a acotar esta eventual obligatoriedad.

En este sentido, la Carta incluye las siguientes previsiones':

— En primer lugar, determina los destinatarios de sus mandatos. En este sentido,
el art. 51 de la Carta afirma que sus disposiciones «estdn dirigidas a las instituciones
y 6rganos de la Unidn, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Es-
tados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién» y que, por
consiguiente, «éstos respetaran los derechos, observan los principios y promoveran
su aplicacidn, con arreglo a sus respectivas competencias». De este modo, mientras
que la obligatoriedad de la Carta para las instituciones comunitarias es general, la
operatividad de la misma respecto de los Estados miembros depende de la extension
del Derecho comunitario. Una extension, sin embargo, rigurosamente amarrada al
principio de atribucién competencial establecido en el art. 5 del TCE. Alli donde no
alcance la competencia comunitaria no habra, por tanto, aplicacion de la Carta. Esta
restriccion del ambito aplicativo de la Carta dard lugar a problemas de dificil resolu-
cién, como, por ejemplo, el que las infracciones de los derechos fundamentales co-
metidas por los poderes publicos espafioles, cuando apliquen el derecho comunita-
rio, sean enjuiciadas por el Tribunal Constitucional de acuerdo con la Constitucién
Espaiiola, interpretada conforme a la Carta, si asi se dispone ante el TICE, mientras
que en todos los demads supuestos la revision habria de solicitarse ante el TEDH?.

— En segundo lugar, prohibe la instrumentalizacién de la Carta para ensanchar
las competencias comunitarias. De acuerdo con el art. 51.2 de la Carta, ésta «no crea
ninguna competencia ni ninguna mision nuevas para la Comunidad ni para la Unién
y no modifica las competencias y misiones definidas por los Tratados». Los redacto-
res de la Carta, conscientes de la tradicional vis expansiva de las declaraciones de
derechos en los Estados federales han querido conjurar ese peligro excluyendo de
modo categorico la utilizacién de la Carta para ampliar las competencias comunita-
rias. En consecuencia, dichas competencias son las que son y los derechos reconoci-
dos en la Constitucién no pueden constituir titulo habilitante para la atribucién de
nuevas competencias a la Comunidad. Esto explica que existan derechos reconoci-
dos en la Carta —por ejemplo el derecho de huelga o de cierre patronal- que quedan
expresamente excluidos de cualquier intervencién normativa a nivel comunitario. La

! Cfr. PErez DE Los CoBos ORIHUEL, F., «Aspectos sociales de la Constitucion Europea», Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 127, 2005, pags. 205 y ss.

2 Casas BaamonDE, M.E., en la obra colectiva Los Derechos Sociales Fundamentales en la Unidn
Europea, Madrid, 2001, pag. 111.
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virtualidad de la carta en estos casos continuard rigurosamente sujeta al principio de
atribucién competencial: cuando las instituciones comunitarias ejerciten sus compe-
tencias y los Estados miembros apliquen el Derecho comunitario, deberdn respetar
los derechos reconocidos en la Carta, y, entre ellos, los derechos de huelga y cierre
patronal.

— En tercer lugar, dispone que el establecimiento de limitaciones al ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Carta debe llevarse a cabo respetando los
siguientes limites:

— Primero, la reserva de ley. En efecto, las limitaciones al ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos deben, como reza el art. 52.1 de la Carta, estar estable-
cidas «por la Ley». Ninguna otra fuente de Derecho puede, por consiguiente, dispo-
ner restricciones generales.

— Segundo, el respeto al «contenido esencial» de los derechos y libertades. Tales
limitaciones deben respetar el «contenido esencial» de los derechos y libertades;
contenido que resulta intangible para el legislador. La cldusula del contenido esen-
cial serd presumiblemente interpretada en t€rminos similares a como lo vienen ha-
ciendo, para sus respectivas constituciones que la contemplan, el Tribunal Constitu-
cional aleman o el espaiiol.

— Tercero, el «principio de proporcionalidad». Segtin el inciso final del art. 52.1
de la Carta, «sélo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de pro-
porcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de in-
terés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccion de los dere-
chos y libertades de los demas». Es decir, las limitaciones s6lo serdn factibles si se
fundan en finalidades de interés general o en la necesidad de proteger los derechos y
libertades de los demds y son proporcionadas a dichos objetivos. En la regulacién
del establecimiento de limites a los derechos y libertades que reconoce la Carta, ésta
parece ir mas alla del «modus operandi» habitual del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas que, sobre la base de que sdlo las limitaciones de los derechos
fundamentales «desmesuradas e intolerables» serian contrarias al Derecho comuni-
tario, viene generalmente convalidandolas’.

— En cuarto lugar, vincula la interpretacién de la Carta por referencia al Conve-
nio europeo de salvaguardia de los derechos del hombre y libertades fundamentales.
En este sentido, el art. 52.3 de la Carta afirma que en la medida en la que misma
«contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio». A la
hora, por consiguiente, de leer la Carta, cuando se trate de derechos y libertades que
aparezcan a su vez reconocidos en el Convenio, el significado y alcance de los mis-
mos debe de ser el conferido por éste. La Carta debe, en consecuencia, ser leida a la
luz de la interpretacion consolidada del Convenio. Ahora bien, éste carece de dere-
chos sociales en sentido estricto, por lo que para una mejor proteccion de los mis-

3 STJCE 13-IV-2000, C-297/97 (Kjell Karlsson), par. 45.
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mos habria sido conveniente tomar como referentes también el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o la Carta Social Europea de 1961
(haciendo explicita mencién a su version mds garantista de 1996)*. En todo caso, los
redactores de la Carta no quieren una lectura minimizadora de los derechos en ella
reconocidos y, por eso, establecen que «ninguna de las disposiciones de la presente
Carta podrd interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales reconocidos» en otros instrumentos (art. 53); ni obstar a una lec-
tura mas favorable de los derechos y, por eso, afiaden que «esta disposicién no impi-
de que el Derecho de la Unién conceda una proteccion mas extensa» (art. 52.3). Por
tanto, se garantiza el nivel de proteccion del Convenio europeo, mas evitando que
pueda comportar una restriccion en los estindares mds favorables de proteccién de
los derechos y libertades reconocidos. Y se amparan futuras eventuales lecturas mas
favorables de la propia Unidn.

Niza dejo sin zanjar la cuestion de la eficacia juridica de la Carta y de su even-
tual incorporacién a los Tratados; asunto que debia abordarse en las conferencias in-
tergubernamentales que sucesivamente debian ocuparse de la reforma general de los
Tratados. Y asi la Convencién Europea a la que se encomienda la elaboracién del
Tratado de Lisboa afronta nuevamente esta cuestién aludiendo expresamente a la
Carta, en el art. 6 del Tratado de la Unién Europea. En efecto, segiin este precepto
«la Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mis-
mo valor juridico que los Tratados» (apartado 1). De este modo, si el Tratado de Lis-
boa llega a entrar en vigor en los términos en los que fue en su dia aprobado, la Car-
ta tendrd cardcter vinculante y la consideracién de Derecho originario de la Unién
con todas las consecuencias que de ello se derivan, incluida la primacia. La fuerza
vinculante de la Carta, con todo, quedard relativizada por la exclusién de algunos
Estados miembros, concretamente del Reino Unido y de Polonia, de su dmbito de
aplicacion’.

En contrapartida, y a fin de contener los efectos expansivos de la Unidn, se reite-
ra que «las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias
de la Unidn tal como se definen en los Tratados» (art. 6.1 TUE), y, ademads, se intro-
ducen nuevas limitaciones a la eficacia de la Carta, a afadir a las que el texto origi-
nario de la misma contemplaba, a saber®:

En primer lugar, el texto de la Carta adaptada el 12 de diciembre de 2007, que
sustituird el texto originario a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, re-

4 PeprOL, X. y PisARELLO, G., «La «Constitucion» Europea y sus mitos, Una critica al Tratado
Constitucional y argumentos para otra Europa, Barcelona, 2005, pag. 66.

3> Uno de los Protocolos que acompanan al Tratado de Lisboa se titula: «Protocolo sobre la aplica-
cién de la Carta a Polonia y al Reino Unido».

¢ Cfr. PERez DE Los CoBos ORMHUEL, F., «El reconocimiento de los derechos sociales fundamentales
en la Unién Europea», en AA.VV, El libro homenaje al profesor Alfredo Montoya Melgar, en prensa.
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toma la distincion entre derechos y principios que ya aparecia en la versién original
de la Carta (art. 51 de la Carta de Niza). En este sentido, se aflade un apartado 5 al
art. 52 de la Carta conforme al cual «las disposiciones de la presente Carta que con-
tengan principios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adopta-
dos por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y por actos de los Esta-
dos miembros cuando apliquen el Derecho de la Unidn, en el ejercicio de sus com-
petencias respectivas». «Solo podran alegarse —concluye el nuevo art. 52.5 de la
Carta de Estrasburgo— ante un érgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpre-
tacion y control de la legalidad de dichos actos». Se ha querido con este parrafo dar
virtualidad limitativa a la distincién entre derechos y principios, restringiendo la
aplicabilidad de éstos tltimos: a diferencia de los derechos, los principios no podrian
fundamentar por si mismos reclamaciones judiciales, como ocurre con los «princi-
pios rectores de la politica social y econdmica» en el Derecho espaiiol; estos princi-
pios informaran la interpretacion judicial y deberan ser invocados a través de las dis-
posiciones que los desarrollen. Ocurre, sin embargo, que la distincién entre derechos
y principios, a diferencia de lo que ocurre en la Constitucién espafola, no esta clara
en la Constitucién europea, que en su proceso de elaboracién no ha utilizado esta
técnica, y debera ser, por tanto, el Tribunal de Luxemburgo, si el Tratado de Lisboa
entra en vigor, el que establezca la diferenciacién y nos diga cuando estamos ante un
derecho y cuando ante un principio.

En segundo lugar, se afiaden dos nuevos apartados, el 4 y el 6, al texto del art. 52
de la Carta de Estrasburgo (antiguo art. 51 de la Carta de Niza), a cuyo tenor «en la
medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos
se interpretardn en armonia con las citadas tradiciones» (apartado 4) y «se tendran
plenamente en cuenta las legislaciones y practicas nacionales segtn lo especificado
en la presente Carta» (apartado 6). Este ultimo inciso parece referirse, desde luego, a
la definicion de los derechos y libertades de la Carta, pero no puede interpretarse
mas que como una ratificacién de las llamadas a la consideracién de las situaciones
nacionales contenidas en la misma, pues de otro modo podria chocar con los crite-
rios hermenéuticos de aplicacidn prioritaria previstos en la propia Carta.

En tercer lugar, se incluye a instancia del Reino Unido un nuevo apartado, el 7,
en el art. 52 de la Carta de Estrasburgo (antiguo art. 51 de la Carta de Niza), que dice
lo siguiente: «Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacion de la pre-
sente Carta seran tenidas debidamente en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales de
la Unién y de los Estados miembros». Dichas explicaciones son las elaboradas bajo
la autoridad del Presidium de la Convencién que redact6 la Carta de Niza y actuali-
zadas bajo la responsabilidad del Presidium de la Convencién Europea, a la vista de
las adaptaciones de la redaccion del texto de la Carta realizadas por la Convencién
(en particular, los arts. 51 y 52) y de la evolucién del Derecho de la Unién. La solu-
cion técnica adoptada resulta bastante insdlita, pues, como subraya PEREZ DE Los Co-
BOs ORIHUEL, segun el articulo 32 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos de 19609, los trabajos preparatorios de un tratado internacional son solamente un
medio complementario de interpretaciéon cuando la regla general de interpretacion
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deje ambiguo u oscuro el sentido de la norma, o conduzca a un resultado manifiesta-
mente absurdo o no razonable. Y, desde luego, antiestética. A mayor abundamiento,
las «explicaciones» en si mismas son, en general, escasamente expresivas, limitan-
dose a recordar los antecedentes que en el Derecho internacional o en el Derecho co-
munitario —la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo incluida— han servido de
base a la redaccion de la Carta. Con todo, no dejan de sefialar alguna acotacion sig-
nificativa, casi siempre tendente a limitar la aplicacién de la Carta en funcidn del
principio de atribucién de competencias. Tal es el caso, por ejemplo, de la explica-
cion relativa al art. 28 de la Carta de Estrasburgo, que reconoce el derecho de nego-
ciacién colectiva y al ejercicio de acciones de conflicto colectivo, respecto de las que
se dice: «Las modalidades y limites en el ejercicio de las acciones colectivas, inclui-
da la huelga, entran dentro del ambito de las legislaciones y practicas nacionales, asi
como la cuestion de si pueden desarrollarse paralelamente en varios Estados miem-
bros»’.

Por dltimo, el art. 6.2 del Tratado de la Unién Europea dispone que «la Unién se
adherira al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales», lo que ha sido una peticién recurrente de muchas orga-
nizaciones civiles que ven en el Convenio y en la jurisprudencia del Tribunal de De-
rechos Humanos de Estrasburgo un cierto avance del cardcter «mercantilista» de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién, con sede en Luxemburgo®. Sin
embargo, segtin el precepto citado, «esta adhesién no modificard las competencias
de la Unién que se definen en los Tratados». Ademads, el Protocolo n°® 8 sobre el Tra-
tado de la Unién Europea relativo a la adhesién de la Unién al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
dispone que ninguna disposicion del acuerdo relativo a dicha adhesion «afectara al
articulo 344 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea», a cuyo tenor «los
Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la in-

T Cfr. La Costituzione europea (a cura di F. Mastronardi y A Verrilli), Ndpoles, 2004, pag. 418.

8 Segtin el Dictamen del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas nim. 2/1994, de 28 de
marzo (TJCE 1996\70), «aun cuando el respeto de los derechos humanos constituye {...} un requisito
para la legalidad de los actos comunitarios, resulta obligado sefialar, sin embargo, que la adhesion al
Convenio entrafiarfa un cambio sustancial del actual régimen comunitario de proteccién de los dere-
chos humanos, en la medida en que implicaria la insercién de la Comunidad en un sistema institucional
internacional distinto y la integracién de la totalidad de las disposiciones del Convenio en el ordena-
miento juridico comunitario» y «una modificacién semejante del régimen de proteccion de los dere-
chos humanos en la Comunidad, cuyas implicaciones institucionales serfan asimismo fundamentales
tanto para la Comunidad como para los Estados miembros, tendria una envergadura constitucional y
sobrepasaria pues, por su naturaleza, los limites del articulo 235», por lo que «dicha modificacién tni-
camente puede realizarse a través de una modificacién del Tratado». Un comentario sobre este dicta-
men en EscoBaR HERNANDEZ, C., «Comunidad Europea y Convenio Europeo de Derechos Humanos:
(El fin de una vieja polémica? (Comentario al Dictamen 2/94 del TJCE, de 28 de marzo de 1996)», Re-
vista de Instituciones Europeas, nim. 3, 1996, pags. 817 y ss; y RobriGUEz IGLESIAS, G.C. y VALLE
GALVEZ, A., «El derecho comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales Nacionales»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 2, Vol. I, 1997, pdgs. 329 y ss.
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terpretacion o aplicacién de los Tratados a un procedimiento de solucién distinto de
los previstos en los mismos». Nada hace pensar, por consiguiente, que un eventual
control externo por parte del Tribunal de Estrasburgo vaya a incidir sobre la conser-
vadora linea jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

2.1. La libertad de asociacion sindical

El art. 12.1 de la Carta establece que «toda persona tiene derecho a la libertad de
reunién pacifica y a la libertad de asociacion en todos los niveles, especialmente en
los 4mbitos politico, sindical y civico, lo que supone el derecho de toda persona a
fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intere-
ses». Llama la atencién, sin embargo, que se silencie el significado institucional del
sindicato y que, incluso, se ignore su actividad a escala comunitaria, a diferencia de
lo que ocurre con los partidos politicos (art. 12.2). Ademds, su tratamiento en el
marco de la libertad de reunién y de asociacién en general y sistemdticamente des-
conectado de los derechos de accién sindical y a la negociacion colectiva recogidos
en el epigrafe «Solidaridad» resulta asistemadtico y disfuncional. A mayor abunda-
miento, segun el art. 153.5 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el
derecho de asociacién y sindicacién continuard expresamente excluido de cualquier
intervencidén normativa por parte de la Unién Europea, lo que pone de manifiesto
que el poder constituido en la Unién sigue sin querer tener ante si «un contrapoder
organizado a escala europea»!°.

Segtn la explicacion relativa al art. 12.1 de la Carta, las disposiciones de éste
precepto corresponden a lo dispuesto en el art. 11 del CEDH, que dice lo siguiente:
«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacion, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los
mismos para la defensa de sus intereses. 2. El ejercicio de estos derechos no podrd
ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la se-
guridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y libertades ajenos. El presente
articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos de-
rechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién
del Estado». Por lo demds, las disposiciones del art. 12.1 de la Carta tienen el mismo
sentido y alcance que las del art. 11 del CEDH, pero su 4mbito de aplicacion es mas
amplio dado que pueden aplicarse a todos los niveles, incluido el europeo. Conforme
al art. 52.3 de la Carta, las limitaciones a este derecho no pueden sobrepasar las que
el apartado 2 del art. 11 del CEDH considera que pueden ser legitimas. Este derecho
se basa también en el art. 11 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fun-
damentales de los Trabajadores.

° PEDROL, X. y PISARELLO, G., «La «Constitucion» Europea...», cit., pag. 66.

10 Monereo PEREZ, J.L., «Un futuro para la politica social europea», Revista de Ciencias Sociales,
nim. 2, 1999, pag. 102.
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2.2. El derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la empresa

A tenor del art. 27 de la Carta, «deberd garantizarse a los trabajadores o a sus re-
presentantes, en los niveles adecuados, la informacién y consulta con suficiente an-
telacion, en los casos y condiciones previstos en el Derecho de la Unién y en las le-
gislaciones y précticas nacionales». El referido derecho, que nunca ha merecido el
rango de derecho fundamental'!, supone el refrendo al maximo nivel normativo de
una larga tradicién en el Derecho de la Unidén de incentivar la cooperacién y la cola-
boracion de los trabajadores con su empresa, a costa del conflicto!?.

La explicacion relativa al art. 27 de la Carta subraya lo siguiente: «Este articulo
figura en la Carta Social Europea revisada (articulo 21) y en la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores (puntos 17 y 18). Se aplica
en las condiciones previstas por el Derecho de la Unién y por los Derechos naciona-
les. La referencia a los niveles adecuados remite a los niveles previstos por el Dere-
cho de la Unién o por el Derecho o las pricticas nacionales, 1o que puede incluir el
nivel europeo cuando la legislacién de la Unién lo prevea. El acervo de la Unién en
este &mbito es importante: articulos 154 y 155 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y Directivas 2002/14/CE (marco general relativo a la informacién y a
la consulta de los trabajadores), 98/59/CE (despidos colectivos), 2001/23/CE (traspa-
sos de empresas) y 94/45/CE (comités de empresa europeos).» Ademds, hay que te-
ner en cuenta la Directiva 2001/86/CE (Estatuto de la Sociedad Anénima Europea).

2.3. Los derechos de negociacion y de accion colectiva

De acuerdo con el art. 28 de la Carta, «los trabajadores y los empresarios, o sus
organizaciones respectivas, de conformidad con el Derecho de la Unién y con las le-
gislaciones y practicas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar convenios
colectivos en los niveles adecuados y a emprender, en caso de conflicto de intereses,
acciones colectivas para la defensa de sus intereses, incluida la huelga». Segtn la ex-
plicacion relativa al art. 28 de la Carta, este precepto se basa en el art. 6 de la Carta
Social Europea y en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores (puntos 12 a 14). Ademads, recuerda que el Tribunal de Derechos
Humanos reconoci6 el derecho a la accién colectiva como uno de los elementos del
derecho de sindicacidn establecido en el art. 11 del CEDEH.

2.3.1. El derecho de negociacion

Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas, segun pre-
ceptda el art. 28 de la Carta, «tienen derecho a negociar y celebrar convenios colecti-

"' DE LA ViLLa Gi, L.E., «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 32, 2001, pag. 31.

12 MErcaDER UGUINA, «Las nuevas formas de participacion de los trabajadores en la gestion de la
empresa y la Constituciéon Europea como telén de fondo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. 57, 2005, pags. 281 y ss.
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vos», «de conformidad con el Derecho de la Unidn y con las legislaciones y practi-
cas nacionales» y «en los niveles adecuados». De este modo, como se pone de mani-
fiesto en la explicacién relativa al art. 28 de la Carta, este derecho se aplicard en las
condiciones previstas por el Derecho de la Unién y por los Derechos nacionales en
los niveles previstos por uno y otros, lo que puede incluir el nivel europeo cuando la
legislacion de la Unién lo prevea. Ello nos remite a los arts. 154 y 155 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea en orden a la consulta a los interlocutores
sociales europeos y a los acuerdos colectivos europeos. Sin embargo, las previsiones
del Tratado de Lisboa son, basicamente, las de los textos precedentes, de suerte que
la negociacién colectiva europea seguird enfrentindose en el futuro a los mismos
problemas que le aquejan actualmente, ante la inexistencia de los medios imprescin-
dibles para asegurar su eficacia juridica'>.

2.3.2. El derecho de accion colectiva

A tenor del art. 28 de la Carta, los trabajadores y los empresarios, o sus organiza-
ciones respectivas, tienen derecho «a emprender, en caso de conflicto de intereses, ac-
ciones colectiva para la defensa de sus intereses, incluida la huelga». Ahora bien, el
art. 153.5 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea mantiene la expresa
exclusion de los derechos de huelga y de cierre patronal de las competencias de la
Unién Europea, que seguird sin estar autorizada para establecer regulacion alguna de
estos derechos. De ahi, que la Explicacion relativa al art. 28 de la Carta sefiale que
«las modalidades y limites en el ejercicio de acciones colectivas, incluida la huelga,
entran dentro del 4mbito de las legislaciones y pricticas nacionales, incluida la cues-
tién de si pueden llevarse a cabo de forma paralela en varios Estados miembros». Lo
que representa «una abierta contradiccién» con el reconocimiento del didlogo social a
nivel europeo y un «limite» a la funcién promocional de la autonomia colectiva a di-
cho nivel, que sélo podra superarse mediante la propia accién auténoma colectiva'.

3. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto, es evidente que la Carta resulta en términos generales
muy conservadora a los ojos de la doctrina laboralista. Si a ello se afiade que, en
punto a las competencias en materia de Politica Social, el Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea mantiene sin modificaciones significativas la misma division
competencial y las mismas reglas procedimentales existentes en los textos preceden-
tes y que este «inmovilismo» no se produce en el vacio, sino en paralelo a una im-

13 KoHLEr, H.-D. y GonzALEZ BEGEGA, S., «El didlogo social europeo. De la macro-concertacion
comunitaria a la negociacién colectiva transnacional», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales,, nim. 72, 2008, pag. 268. En cuanto a las deficiencias del sistema de negociacién colectiva eu-
ropeo ver, por todos, PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, F., «La negociacién colectiva europea», en AA.VV.,
Manual Juridico de Negociacion Colectiva, Madrid, 2007, pags. 1407 y ss.

14 MoNERreo PERrez, J.L., «Un futuro para la politica social...», cit., pag. 102.
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portantisima ampliacion de la Unién (que pasa de quince a veinticinco miembros y
ve con esta incorporacién ampliarse su diversidad socioecondmica de modo nota-
ble)", las dificultades de legislar (o de producir derecho) de la Unién en orden a la
promocién de los derechos sociales enumerados en la Carta seran enormes'®. Cierta-
mente, el mantenimiento en una Europa a veinticinco de un conjunto de reglas que
exige la unanimidad del Consejo para la regulacion de «la representacion y la defen-
sa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la co-
gestién» y que excluye cualquier intervencién normativa comunitaria en torno a los
derechos de asociacion y sindicacion, huelga y cierre patronal, no permite albergar
muchas esperanzas en este sentido, maxime en el momento actual en el que la glo-
balizacion ha reforzado la exigencia de principios juridicos comunes, capaces de su-
perar la debilidades del poder de los Estados miembros, y sistemas institucionales
politicos supranacionales, capaces de dar contenido y efectividad a tales principios!’

PALABRAS CLAVE: Derechos sindicales. Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea. Tratado de Lisboa.

RESUMEN: El presente trabajo analiza los derechos sindicales en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y en el Tratado de Lisboa. En concreto, se desentrafia el
contenido y alcance de la libertad sindical, del derecho a la informacién y consulta de los tra-
bajadores en la empresa y de los derechos de negociacion y de accidn colectiva, asi como la
incidencia que los mismos pueden tener en el futuro desarrollo del Derecho comunitario.

KEY WORDS: Freedom of association. Charter of the Fundamental Social Rights of Work-
ers. Treaty of Lisbon.

ABSTRACT: This essay deals about the regulation of Trade Unions rights both in the Char-
ter of the Fundamental Social Rights of Workers and in the Treaty of Lisbon. Thus, in this es-
say there is an approach to the essence and limits of freedom of association, workers’ right to
information and consultation within the undertaking and the right of collective bargaining and
action, as well to their incidence in the future development of European laws.

15 Cfr. PErez pE Los CoBos ORMHUEL, F., «Aspectos sociales de la Constitucion...», cit., pags. 209-
210.

16 PEDROL, X. y P1saRELLO, G., La «Constitucion» Europea..., cit., pag. 69.

17" Asf lo subraya RopriGUEz-PINERO y BrAVO FERRER, M., «Derechos sociales fundamentales y
Unién Europea», Relaciones Laborales, nim. 19, 2007, pags. 1y ss.
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I. SISTEMAS UNIVERSAL Y REGIONAL DE PROTECCION DE
DERECHOS

A raiz de los acontecimientos bélicos que tuvieron lugar en la primera mitad del
siglo XX la comunidad internacional tomo conciencia de que la salvaguarda de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales era una forma de proteger la se-
guridad de los Estados y sobre todo de garantizar la dignidad de los ciudadanos.
Desde entonces, la profunda preocupacioén e interés por los derechos fundamentales
se ha traducido en varios logros y avances, aunque eso si no todos de la misma im-
portancia o repercusion practica.
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Todo sistema de derechos fundamentales viene conformado por una serie de ga-
rantias juridicas y una serie de garantias jurisdiccionales. Las garantias juridicas son
ciertamente intensas, ya que son numerosos los textos que reconocen y proclaman
derechos fundamentales. Pero, el reconocimiento de derechos no resulta suficiente y
debe ser completado con las garantias jurisdiccionales, es decir con mecanismos de
proteccion jurisdiccional.

En la actualidad, los sistemas de proteccion de derechos aparecen cifrados en
dos grandes ambitos: el universal, que representa Naciones Unidas, y el regional,
que constituyen el Consejo de Europa y la Unién Europea.

1. Naciones Unidas

Un primer ambito, el universal, viene encarnado por las Naciones Unidas. Su an-
dadura comenz6 el 24 de octubre de 1945 con la suscripcion de la Carta de Nacio-
nes. Las Naciones Unidas tienen su sede en Nueva York y cuentan con ciento noven-
ta 'y dos Estados miembros. El dltimo Estado en incorporarse fue Montenegro, el 28
de junio de 2006; Espaiia forma parte desde el afio 1955.

La garantia juridica de los derechos en el &mbito universal viene conformada por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, y el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, también de 1966. A los tres textos se les conoce como
la Carta Internacional de Derechos Humanos, y se complementan con una serie de
Convenciones, tales como la Convencion contra la tortura, contra la esclavitud, o la
Convencién de los derechos del nifio.

El principal problema del sistema de Naciones Unidas ha sido, y en cierto modo
continua siendo, la proteccién jurisdiccional. Habia reconocidos unos derechos, pero
faltaba establecer qué 6rganos iban a proteger los derechos y libertades fundamenta-
les proclamados. A tal efecto se han articulado, por una parte, ocho Comités de Ex-
pertos independientes!, y por otra, el Consejo Europeo de Derechos Humanos, que
sustituye desde el afio 2006 a la Comisién de Derechos Humanos. Tanto los Comi-
tés, como el Consejo llevan a cabo una supervision, una vigilancia del nivel de cum-
plimiento de los Textos Internacionales por los Estados, que desemboca en Reco-
mendaciones sin fuerza vinculante alguna, aunque con una dimension coercitiva in-
negable, pues el conjunto de la comunidad internacional adquiere conocimiento
pleno sobre la situacién de los derechos fundamentales en un territorio.

! Comité de Derechos Humanos (CCPR); Comité de Derechos Econémicas, Sociales y Culturales
(CESCR); Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD); Comité para la elimi-
nacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW); Comité contra la Tortura (CAT) —Subcomité
para la Prevencion de la Tortura—; Comité de los Derechos del Nifio (CRC); Comité para la Proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW); y el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD).
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2. El Consejo de Europa

Junto con el sistema universal de derechos que representa Naciones Unidas en-
contramos el sistema regional de derechos, plasmado en dos dmbitos, el del Consejo
de Europa y el dmbito de la UE. El sistema regional ha conseguido un grado de efi-
cacia muy superior al del sistema universal.

El Consejo de Europa fue creado el 5 de mayo de 1949 con la finalidad de favo-
recer en Europa un espacio democrético y juridico comun, organizado alrededor del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) y otros textos de referencia sobre
la proteccién del individuo, como la Carta Social Europea (1961). El Consejo de Eu-
ropa tiene una dimensién paneuropea: cuarenta y siete paises miembros y un pais
candidato, Bielorrusia, cuyo estatuto de invitado especial fue suspendido debido al
incumplimiento sistemdtico de los derechos y principios democréticos. Espaia es
miembro desde el 24 de noviembre de 1977.

Al amparo del CEDH se crearon, en un principio dos 6rganos independientes
para velar por el respeto de los derechos garantizados en el Convenio: la Comisién y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el afio 1993 se creé un nuevo TEDH
que sustituy6 el sistema de dos niveles. El Tribunal funciona de forma permanente
desde 1998, tiene su sede en Estrasburgo, y cuenta con un nimero de jueces igual al
de partes contratantes.

Practicamente, todos los Estados del Consejo de Europa han integrado el Conve-
nio en sus ordenamientos internos, lo cual tiene como consecuencia que deben acep-
tar las sentencias del Tribunal de Estrasburgo, y que todo ciudadano que se encuen-
tre en territorio europeo puede invocar las disposiciones del Convenio ante los tribu-
nales nacionales, previa satisfaccion del principio de subsidiariedad. Si no obtiene la
proteccién adecuada, puede recurrir ante el TEDH.

El Consejo de Europa a través del Convenio y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha llegado a una gran perfeccion en materia de protecciéon de los derechos
fundamentales.

3. La Union Europea

Y finalmente estd el ambito de la Unién Europea, objeto de nuestra atencién. El
sistema jurisdiccional de la Unidn estd integrado, junto con los 6rganos nacionales de
los Estados miembros, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por el
Tribunal de Primera Instancia y por el Tribunal de la Funcién Publica. El Tribunal de
Justicia fue creado por el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica del Car-
boén y del Acero. Los Tratados constitutivos le atribuyen la funcién de garantizar el res-
peto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los Tratados (articulo 220 del
TCE). El Tribunal de Justicia —veintisiete jueces— es, en definitiva, el maximo guardidn
del derecho comunitario, cumple las funciones de Tribunal Constitucional de la Unién,
sin olvidarnos que el articulo 300.6 del TCE, tras la reforma operada por Niza, tam-
bién le configura como maximo érgano consultivo. El entramado jurisdiccional comu-
nitario se complementa con el Tribunal de Primera Instancia creado en virtud de Deci-
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sion del Consejo de 24 de octubre de 1988 con al menos con un juez por cada Estado
miembro (articulos 224 y 225 del TCE), y el Tribunal de la Funcién Publica —siete jue-
ces— creado mediante Decision del Consejo de 2 de noviembre de 2004.

II. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS EN
LA UNION EUROPEA

Hemos comenzamos diciendo que en ningun sistema juridico resulta suficiente
con la declaracién programatica de unos derechos para que éstos resulten protegi-
dos. Junto a la enunciacién de un catalogo de derechos es necesario establecer su ga-
rantfa jurisdiccional de modo que el particular pueda acudir a un tribunal cuando
considere que sus derechos han sido vulnerados. Ciertamente, un sistema juridico
que defina derechos fundamentales pero no establezca mecanismos que garanticen
su efectividad se convierte en letra muerta®. Asi, acabamos de exponer que opera So-
bre todo el ambito del Consejo de Europa.

Ahora bien, en el sistema comunitario de proteccion de los derechos fundamenta-
les, los acontecimientos se han producido al revés. En la Unién Europea la garantia ju-
risdiccional ha precedido a la elaboracion de un catdlogo escrito de derechos funda-
mentales®. Y es que la Union Europea, a través del Tribunal de Justicia ha llevado a
cabo durante cuarenta afios una proteccién paradigmatica de los derechos al no contar
con un instrumento especifico de reconocimiento. La inexistencia en el derecho comu-
nitario de un catdlogo de derechos fundamentales ha obligado al Tribunal de Justicia
de la Unidn a dispensar una proteccion pretoriana, de pura custodia de los derechos.

Puesto que acabamos de decir que la tutela jurisdiccional sera ejercida en la me-
dida en que exista un reconocimiento de derechos que un ordenamiento considere
digno de proteccion, obligatoriamente hemos de preguntarnos por como es posible,
o cudl ha sido la forma, el modo en que los érganos jurisdiccionales comunitarios
han salvaguardado y salvaguardan los derechos fundamentales, por supuesto en el
marco de asuntos de su competencia. La busqueda de la respuesta serd uno de nues-
tros principales cometidos.

Cuando se analiza la evolucion de los derechos en Europa, se entiende la tras-
cendente labor que ha realizado el Tribunal de Justicia, se toma conciencia de la im-
portancia, también de los problemas, del actual sistema de proteccién de derechos, e
incluso se puede valorar la incidencia que tendrd el Tratado de Lisboa.

1. Los Tratados Constitutivos y el Acta Unica

Los Tratados Constitutivos ni contenian referencia a los derechos fundamenta-
les, ni imponian al Tribunal de Justicia una obligacién expresa de garantizar su res-

2 En palabras de Sanz CABALLERO S.: «Interferencias entre el Derecho Comunitario y el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos», Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntimero 17, afio 8, 2004, pp. 118.

3 Ibidem.
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peto*, lo cual podria encontrar una explicacion en el hecho de que el objetivo priori-
tario de las Comunidades Europeas en el momento de su constitucion era la integra-
cién econémica.

Pero, en verdad, el silencio guardado en los Tratados contrasta con la actividad
del Consejo de Europa, y es que los Estados miembros de las Comunidades Europe-
as eran signatarios del CEDH vy, pese a ello obviaron cualquier referencia a la nece-
saria proteccion de los derechos fundamentales en los Tratados constitutivos®.

Esto no significa, que los Tratados constitutivos no dispensaran a las personas
algin tipo de tutela®, y asi encontramos proclamada la igualdad de retribucion sala-
rial entre hombres y mujeres, el derecho a la libre circulacion, el derecho a la no dis-
criminacién por razén de la nacionalidad, el derecho de propiedad o el derecho de
establecimiento. Eso si, se trataba de derechos que tenian como punto referencial la
construccion del Mercado Comun y estdn desligados de la concepcion clésica de los
derechos fundamentales.

En cualquier caso, lo que estd claro es que no existia en los Tratados «un sistema
articulado y completo de derechos fundamentales de la persona y de la ciudadania»’.

El Acta Unica Europea adoptada el 27 de enero de 1986, intent6 frenar el temor
de que las Comunidades europeas se convirtieran en un espacio donde los derechos
fundamentales reconocidos en los ordenamientos de los Estados miembros y en los
Convenios Internacionales estuvieran insuficientemente tutelados. En su preambulo,
el Acta Unica proclamé la disposicién de los Estados a promover los derechos fun-
damentales, y ademds amplié los derechos sociales —mejora del medio de trabajo y
derecho al didlogo social a nivel europeo, entre otross—.

Pero, a pesar del reconocimiento expreso de algunos derechos, el Acta Unica
s6lo realiza una operacién de maquillaje a los Tratados originarios °.

2. Evolucion jurisprudencial: de la inhibicion a la consolidacion del sistema de
proteccion

Asi las cosas, la ausencia de un catdlogo genérico de derechos fundamentales
llevé al Tribunal de Luxemburgo, a tener que ir construyendo el sistema comunitario
de proteccion de derechos. Siguiendo a algunos autores'?, en la proteccion jurisdic-

4 Cfr.: CHueca SANcHO A.: «La evolucién de los derechos fundamentales en los Tratados Comuni-
tarios» en «La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea» (dir. MATIA PORTILLaA
F.J.), Civitas, Madrid, 2002, pp. 22.

5 Vide, Uepa TaraIANO F.E: «La labor del Tribunal de Justicia en orden a la proteccién de los de-
rechos fundamentales», Boletin del Ministerio de Justicia, nimero 2023, 2006, pp. 35 y 36.

¢ Cfr.: LINDE PANIAGUA, E.: «Fines y medios de las Comunidades Europeas. Los derechos fundamen-
tales en la Unién Europea», en Politicas comunitarias (dir. LINDE PaniaGua) Colex, Madrid, 2001, pp. 43.

7 Cfr.: CHUECA SaNcHO, A.: «La evolucién de los derechos...», op. cit., pp. 22.

$ Cfr.: UsEpa TarAIANO, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit., pp. 36.

9 Cfr.: CHUECA SANCHO, A.: «La evolucion de los derechos...», op. cit., pp. 23.

10 Inter alia, CHUECA SANCHO, A.: «La evolucion de los derechos...», op. cit., pp. 40-46.
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cional de los derechos fundamentales en la Unién podemos distinguir hasta tres eta-
pas, a las que hay que afnadir la actual.

A) Etapa de negacion o fase de inhibicion

En las primeras sentencias, el Tribunal de Justicia consideraba que no existian
otros derechos que los pocos contenidos en los Tratados y rechazaba las alegaciones
basadas en la vulneracién de los derechos fundamentales recogidos en las constitu-
ciones internas de los Estados miembros.

Ejemplos de esta etapa son los asuntos Stork —sentencia de 4 de febrero de
1959—y Marcelo Sgarlatta y otros —sentencia de 1 de marzo de 1965-.

En el asunto Stoke, unas empresas alemanas solicitaron la anulacién de una deci-
si6n de la CECA al entender que lesionaba los derechos contenidos en el articulo 2 y
12 de la Ley Fundamental de Bonn (libre desarrollo de la personalidad y libertad
profesional). El Tribunal de Justicia respondié que los derechos fundamentales invo-
cados formaban parte del Derecho alemén y que, por tanto, no le correspondia su tu-
tela.

En el caso Marcelo Sgarlatta y otros fue alegada la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que contra ciertas normas comunitarias no se podia accio-
nar, ni ante la jurisdiccién nacional, ni ante la comunitaria. Se solicité que el articulo
173 TCE (actual 230) fuera interpretado en consonancia con los principios generales
existentes en los Estados miembros y asi quedard expedita la via del recurso. EI Tri-
bunal de Justicia concluyd que el derecho fundamental alegado a la tutela judicial
efectiva no podia prevalecer sobre el «texto claramente restrictivo del articulo 173
TCE».

Pronto cambiard de opinidn.

En esta primera fase de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dos son las
ideas esenciales: en primer lugar, independencia absoluta del ordenamiento comuni-
tario y, en segundo lugar, y por consiguiente la consideracién de que el Tribunal de
Justicia s6lo es competente para aplicar e interpretar las normas de dicho ordena-
miento, sin entrar a valorar alegaciones de derecho constitucional interno!!.

B) Etapa de reconocimiento o fase proteccionista

La afirmacién de la supremacia del Derecho Comunitario sobre las Constitucio-
nes nacionales convirti6 el vacio existente en torno a la proteccion de los derechos
fundamentales en un gran problema, toda vez que en las materias competencia de la
Comunidad, los particulares no se beneficiaban de la proteccion de los derechos

11 En este sentido, vide, AGupo ZAaMORA, M.: «La proteccion de los Derechos en la Unién Europa:
claves para entender la evolucion histdrica desde el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea al Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa», Revista de Derecho Consti-
tucional Europeo, nimero 4, 2005, p. 388.
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contenidos en sus constituciones nacionales, y tampoco se beneficiaban, por su au-
sencia, de preceptos equivalentes del Derecho Comunitario'?.

Es por ello que el Tribunal de Luxemburgo da un giro a su jurisprudencia con
una interpretacion extensiva de los articulos 164, 173 y 215 del Tratado de Roma. El
Tribunal interpreté que podia apoyar sus decisiones en principios juridicos no inclui-
dos en los Tratados. De esta forma, se consideraba que el Derecho Comunitario esta-
ba conformado por el derecho de los Tratados y también por los principios de dere-
cho comunes a los ordenamientos de los Estados miembros!>.

Se abre asi una segunda etapa de reconocimiento de derechos o fase proteccio-
nista. Los asuntos mds caracteristicos de nueva etapa son los casos Stauder y Nold.

El asunto Stauder surgié con motivo de la autorizacion que dio la Comisién a
los Estados miembros para vender alimentos a bajo precio a personas necesitadas.
Con el fin de evitar fraudes, los beneficiarios de la asistencia sélo podian adquirir
los alimentos mediante un bono expedido a su nombre. Stauder, indigente alemdn,
consider6 que la exigencia de declaracion del nombre atentaba contra los derechos
recogidos en la Constitucién alemana, en especial contra la dignidad humana. El
Sr. Stauder interpuso recurso ante los Tribunales alemanes y por la via de la cues-
tién prejudicial el asunto llegd al Tribunal de Justicia. En sentencia de 12 de no-
viembre de 1969, el Tribunal enmienda su jurisprudencia anterior afirmando que
los principios generales del derecho comunitario constituyen la base normativa
que faculta al Tribunal del Luxemburgo para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales.

Es decir, en la sentencia Stauder: se reconoce la existencia de principios genera-
les del derecho en el ordenamiento juridico comunitario que complementan a los
Tratados constitutivos y a la legislacién derivada; se considera que los derechos fun-
damentales forman parte de dichos principios generales; y el Tribunal de Justicia se
considera garante de la proteccion de los principios generales del derecho y, conse-
cuentemente, también de los derechos fundamentales en ellos contenidos!4.

En la sentencia Nold de 14 de mayo de 1974, el Tribunal de Justicia confirmé la
jurisprudencia que habfia iniciado en el asunto Stauder conforme a la cual los dere-
chos fundamentales son parte de los principios generales del Derecho comunitario,
y ademas sefial6'>, de un lado, que en la tutela de los derechos el Tribunal «estd
obligado a inspirarse en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros y no puede, por ello, admitir medidas incompatibles con los derechos ga-
rantizados por tales Constituciones», y de otro, dijo el Tribunal que los Tratados
internacionales, a cuya adopcién los Estados miembros han contribuido, también
pueden aportar «indicaciones» en el ambito del Derecho comunitario, en particular
el CEDH.

12 Cfr.: Acupo ZaMORA, M.: «La proteccion de los Derechos...», op. cit., pp. 388 y 389.

13 Ibidem.

14 Vide, al respecto, AGupo ZAMORA, M.: «La proteccion de los Derechos...», op. cit., pp. 390 y 391.
15 En este sentido, Usepa TarajaNO, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia. ..», op. cit., pp. 39.
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C) Etapa de consolidacion

La tercera fase es una etapa de consolidacién en la proteccién de derechos que
pasando por Masstricht llega hasta el momento actual. Desde el afio 1974, el Tribu-
nal de Justicia dicta una copiosa jurisprudencia en la que va ampliando los derechos
tutelados y se desarrolla un sistema jurisdiccional pretoriano de protecciéon de los
derechos.

En esta etapa destacan el caso Hauer —sentencia de 13 de diciembre de 1979,
donde se recuerda la relacién entre la proteccién comunitaria de los derechos, las
constituciones de los Estados miembros y el CEDH-y el asunto Nacional Panasonic
—sentencia de 26 de junio de 1980, que reconoce derechos fundamentales a las perso-
nas juridicas, y sefiala que la proteccién de los derechos a la intimidad, inviolabilidad
del domicilio y secreto de las comunicaciones se fundamenta en el CEDH-'®,

Mas recientemente, y consagrando la interpretacion de los principios generales
de derecho comunitario y los derechos fundamentales encontramos la sentencia del
Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003, asunto Broker Ltd., que tuvo su origen
en el planteamiento de una cuestion prejudicial. También a raiz de una cuestién pre-
judicial, el Tribunal de Justicia en la sentencia de 3 de mayo de 2005, asunto Silvio
Berlusconi y otros, seiial6 que el principio de aplicacion retroactiva de la pena més
leve forma parte de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros y que por ello integra un principio general del derecho cuyo respeto garantiza el
Tribunal. En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal de 11 de marzo de 2008,
asunto Riidiger, y 8 de marzo de 2007, asunto Campina.

Especial interés tiene la sentencia del TICE (Gran Sala) de 13 de marzo de
2007. Unibet Ltd. adquiri6 en 2003 espacios publicitarios en varios medios de co-
municacién suecos para promocionar sus servicios de juegos y apuestas por internet.
Fundéndose en la Ley de Loterias que prohibe promocionar, con dnimo de lucro, la
participacion en una loteria no autorizada organizada en Suecia o en una loteria or-
ganizada fuera de Suecia, el Estado sueco adoptd érdenes conminatorias e incod
procesos penales contra los medios que habian vendido sus espacios a Unibet.

Aunque no fue objeto de medida alguna, Unibet demandé al Estado sueco solici-
tando que se declarase su derecho a promocionar sus servicios de juegos en Suecia
pese a la prohibicién de la Ley de Loterias (accién declarativa); que se reparara el
perjuicio sufrido (accién indemnizatoria); y, que se le declarasen inaplicables la
prohibicién y sanciones que lleva aparejadas (primera peticiéon de medidas cautela-
res). Pues bien, la accidn declarativa fue inadmitida pues no habia relacién juridica
entre Unibet y el Estado sueco, y porque tal pretensién buscaba el control en abs-
tracto de una norma, siendo esta accién inadmisible con arreglo al derecho sueco.
No hubo pronunciamiento sobre las demds acciones. El Tribunal de Apelacién ad-
miti6 sélo la accién indemnizatoria. Desestimado el recurso de casacién, Unibet pi-
di6 nuevas medidas cautelares para poder promocionar sus servicios hasta que con-

16 Un comentario detallado sobre ambas resoluciones puede encontrarse en AGUDO ZAMORA, M.:
«La proteccion de los Derechos...», op. cit., pp. 394 y 395.
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cluyera el procedimiento indemnizatorio. Esta segunda peticién de cautelares fue
desestimada, se volvio a recurrir en apelacion y casacidn, y al considerar el Tribunal
que la resolucién del litigio principal requeria la interpretacion del Derecho comuni-
tario se plantearon varias cuestiones prejudiciales. El TICE concluyé:

— El principio de tutela judicial efectiva no exige que en el ordenamiento de un
Estado miembro exista una accidon auténoma que tenga por objeto, con caracter prin-
cipal, el examen de la compatibilidad de disposiciones nacionales con el articulo 49
TCE, siempre y cuando otros cauces procesales, que no sean menos favorables que
las acciones nacionales similares, permitan apreciar con cardcter incidental dicha
compatibilidad, extremo éste que ha de verificar el érgano jurisdiccional nacional.

— El principio de tutela judicial efectiva exige que, con arreglo al Derecho de un
Estado miembro, puedan acordarse medidas cautelares hasta que el 6rgano juris-
diccional se pronuncie sobre la conformidad de las disposiciones nacionales con el
derecho comunitario, siempre que la concesion de las medidas sea necesaria para
garantizar la eficacia de la resolucidn judicial final.

— El principio de tutela judicial efectiva implica que ante la duda sobre la confor-
midad de disposiciones nacionales con el derecho comunitario, la concesiéon de me-
didas cautelares para suspender la aplicacion de las disposiciones hasta que el 6rga-
no jurisdiccional se pronuncie sobre la conformidad con el Derecho comunitario se
rige por los criterios del derecho nacional aplicable, siempre que dichos criterios no
sean menos favorables que los referentes a recursos semejantes de naturaleza inter-
na, ni imposibiliten la tutela judicial cautelar de tales derechos.

3. El articulo 6.2 del TUE y la Carta de Derechos Fundamentales

De acuerdo con el articulo 6.2 del TUE: «La Union respetard los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protec-
cion 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 constitu-
cionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho
comunitario».

El precepto es objeto de diversas interpretaciones sobre su repercusion en el 4m-
bito de la proteccion de los derechos en la Unién'”.

Para CHUECA SANcHO'3, el precepto «constitucionaliza» la proteccion de los dere-
chos fundamentales de conformidad y con arreglo a las llamadas «fuentes de inspi-
racion» del Tribunal de Justicia que, como ha quedado expuesto, son las tradiciones
constitucionales comunes, los principios generales del derecho comunitario, y el
CEDH. Para otros autores, este articulo no «constitucionaliza» la proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales «sino que consagra la adhesion de la

17 Asi, Usepa TaraJaNo, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit., pp. 36.
18 Cfr.: CHUECA SANCHO A.: «La evolucion de los derechos..,» op. cit., p. 24.
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Union Europea a su proteccion, sin afiadir nuevas garantias a las ya existentes y re-
conocidas en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia»'.

Hay quienes no consideran indispensable que una norma comunitaria, del rango
que sea, proclame algo que es de todo punto légico: la vigencia y existencia de dere-
chos fundamentales en el seno de la Unidn, en buena medida porque el constitucio-
nalismo europeo —a diferencia del anglosajon— no exige como condicion indispensa-
ble para la vigencia de los derechos su expreso reconocimiento formal. Pero lo cier-
to es que los derechos valen tanto como valen los instrumentos de garantia de los
mismos Yy, por ello, muy bien recibida sea la formalizacién al més alto nivel de un
sistema comunitario de derechos fundamentales?.

En el afio 1999 se inicia todo un proceso que culmina con la aprobacién de la
Carta de los Derechos Fundamentales en Niza el 7 de diciembre de 2000. Ahora
bien, la razén de elaborar un texto sobre derechos fundamentales se apoyd, no en la
necesidad de afiadir nuevos derechos, sino en hacer mas perceptibles los ya existen-
tes en el ambito de la Unidn a la luz de las interpretaciones del Tribunal de Justicia,
del TEDH, y de la jurisprudencia constitucional de los Estados miembros. En este
sentido, la Convencidn «hizo un trabajo de «revelacion» de derechos existentes y no
un trabajo de creacion de nuevos derechos que no tuvieran ya una base juridica vin-
culante»?'. La Carta advierte que sus disposiciones estdn dirigidas a las instituciones
y 6rganos de la Unidn, asi como a los Estado miembros, cuando apliquen el derecho
comunitario. La Carta no formé parte del Tratado de Niza, fue insertada en la Parte
II del Tratado por el que se establecia una Constitucién para Europa, y en el futuro
articulo 6.1 del TUE, con la modificacién que opera el Tratado de Lisboa se nos
dird: «La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual ten-
drd el mismo valor juridico que los Tratados».

Lisboa incorporard la Carta al derecho originario europeo, no a los Tratados,
pero se le concede rango de Tratado; si se hubiera incorporado a los Tratados ten-
drian un aspecto mds de constitucion, pero el valor juridico es el mismo. En puridad,
hay que esperar hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa para que la Carta de-
sarrolle un efecto juridico vinculante, pero eso no significa que la Carta al dia de hoy
no goce de valor y de «efectos»:

En primer lugar, por la importante labor pedagdgica que implica la codificacién
de los derechos?.

En segundo lugar, porque en un memorandum de la Comisiéon Europea de 13
marzo de 2001, su Presidente y el Comisario Responsable de Justicia e Interior de-

19 Cfr.: LINAN NoGUERAS, D.J. (cit. UBEDA TARAIANO): «Derechos humanos y libertades fundamen-
tales en la Unién Europea» en Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 2004,
pp. 565.

20 Cfr.: Uepa TaralaNo, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit., pp. 37.
21 Cfr.: ManGas MaRTIN, A.: La Constitucion Europea, Tustel, Madrid, 2005, pp. 184.
22 Cfr.: Usepa Tarajano, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit., pp. 38.
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clararon que la Carta debia convertirse en la piedra angular de las futuras acciones
de la Comisién. Desde entonces todo nuevo instrumento legislativo que guarde rela-
cion con los derechos dice: «El presente acto respeta los derechos fundamentales y
se atiende a los principios reconocidos por la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea»

En tercer lugar, porque encontramos referencias a la Carta en la jurisprudencia
de los paises miembros?.

Pero sobre todo, porque si el Tribunal de Justicia se inspira en la Carta, al igual
que ha inspirado su jurisprudencia en otros textos sobre derechos fundamentales, la
Carta resultard vinculante?.

4. El momento actual: etapa problematica

En el momento actual, y arrastrdndolo ya desde hace varios afos, la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales en la Unién Europea presenta algunas
fisuras. En este sentido se recogen tres quiebras que afectan al sistema de proteccién
ideado y ejecutado por el Tribunal de Luxemburgo?:

La primera quiebra trae causa del propio modelo comunitario, y obedece a la
restringida legitimacioén de los particulares para acudir ante los jueces comunitarios
por un acto comunitario que lesione sus derechos fundamentales.

La segunda quiebra proviene de las interferencias de los Tribunales Constitucio-
nales de los Estados miembros, que en ocasiones consideran al método de pro-
teccion de los derechos en la Unién Europea menos proteccionista.

Y la tercera quiebra responde a las interferencias de la anterior Comision de De-
rechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

A) El acceso de los particulares al Tribunal de Justicia por vulneracion de
derechos

Dificilmente puede ser considerado un sistema jurisdiccional garante de dere-
chos cuando es limitado el acceso de los individuos?®.

Uno de los muchos Grupos de Expertos creados por la Comisién Europea para
examinar la situacion de los derechos fundamentales en la Unidn, sefal6 en su infor-

2 Vide, SAENZ DE SANTA MARiA, P.A: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea en la practica espafiola», REDUE, nimero 15, 2008.

24 Desde la aprobacion de la Carta, el Tribunal de Justicia ha hecho referencia al texto en los si-
guientes pronunciamientos: Sentencias de la Gran Sala, de 29 de enero de 2008, 18 y 11 de diciembre
de 2007, 26 de junio de 2007, 3 de mayo de 2007, 13 de marzo de 2007, 12 de septiembre de 2006, 27
de junio de 2006 y 6 de diciembre de 2005. Hay dos sentencias del Pleno, de 20 de mayo de 2003 y 10
de diciembre de 2002. Y dos sentencias de la Sala Tercera de 14 de febrero de 2008.

2 En consonancia con SANz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 118 y
119.

26 Cfr.: Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 118.
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me final del afio 1999: «(...) no basta con definir claramente los derechos funda-
mentales; para que tengan un impacto real, las personas (...) tienen que saber exac-
tamente si se puede acudir a la justicia en su defensa».

Esto significa —a lo mejor— que el problema —uno de ellos— que vive el derecho
comunitario en materia de derechos fundamentales, quiza no se resuelva con la codi-
ficacion de los derechos. En este sentido, no faltan quienes entienden que el catdlogo
debe ser completado con la identificacion de las vias y condiciones de acceso nece-
sarias para que un particular pueda instar la defensa de sus derechos ante los tribuna-
les comunitarios®.

En mi opinién con ser la propuesta deseable, pues cuanto mds completo sea un
texto mejor, tampoco es algo de imperiosa necesidad, porque en el TCE y en la ju-
risprudencia encontramos el conjunto de recursos a través de los cuales los particula-
res tienen acceso, limitado, a la jurisdiccién comunitaria en defensa de sus derechos.

Asf, recurso de anulacién contra un acto comunitario que el particular considere
contrario a los derechos fundamentales. Eso si, el particular ha de ser destinatario
del acto o no siéndolo el acto comunitario debe afectarle «directa e individualmen-
te». El examen del alcance del requisito de la afeccion directa e individual fijado por
la jurisprudencia comunitaria®® excede con creces de nuestro cometido. Por lo tanto,
s6lo decir que el requisito de la afeccion directa e individual para que un particular
no destinatario de un acto comunitario pueda recurrirlo es «sumamente restrictivo»
de la legitimacion.

También puede el particular presentar un recurso por omisién para controlar la
inactividad comunitaria que lesione sus derechos. Pero, como sucede con el recurso
de anulacién, el recurso por omision s6lo podra ser interpuesto por el particular des-
tinatario futuro del acto cuya omisién se recurre o cuando el acto aun dirigido a
otros en caso de ser adoptado le afectase «directa e individualmente».

Del mismo modo, cuando el particular considere que la actuacion de las institu-
ciones comunitarias ha lesionado sus derechos puede interponer un recurso de res-
ponsabilidad. Y aqui, también hay que distinguir entre los actos destinados en con-
creto a un particular, de los actos comunitarios que no tienen como destinatario a un
determinado particular. En el primer caso, basta con probar la existencia del dafio
causado. En el segundo, para que el particular pueda exigir responsabilidad a las ins-
tituciones comunitarias, tiene que justificar que el dafio ocasionado estd precedido
—segun palabras del Tribunal de Justicia— por la violacién «suficientemente caracte-
rizada de una norma superior de derecho protectora de los particulares». La «norma
superior de derecho protectora de los particulares» son los principios generales de
derecho comunitario, y en cuanto a que la violacién ha de ser «suficientemente ca-

27 Asi, SANCHEZ PATRON, J.M.: «La defensa judicial de los derechos y libertades fundamentales del
particular ante la aplicacién del derecho comunitario europeo», publicacién en internet. Universidad de
Zaragoza.

28 Numerosos trabajos doctrinales abordan el tema. En el ndmero 13 de la REDUE, y a propésito
del estudio sobre el acceso de las regiones al Tribunal de Justicia quedé delimitado el alcance del requi-
sito de la afeccion directa e individual con jurisprudencia y bibliografia.
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racterizada» las condiciones sefialadas por Luxemburgo para que se satisfaga tal re-
quisito son significativamente restrictivas.

Y finalmente, a través de la cuestién prejudicial de validez, el particular puede
presentar ante el Tribunal de Justicia las alegaciones que considere oportunas con
ocasion de la aplicacién de una norma comunitaria cuya infraccién de derechos fun-
damentales o legalidad se cuestiona en un procedimiento contencioso nacional en el
que el particular es parte. El acceso a esta via debe calificarse de mediatizado por la
imprescindible participacién del érgano jurisdiccional estatal ante el que se esté de-
sarrollando el procedimiento que va a provocar la cuestion. Y es que, la cuestion
prejudicial de validez es planteada al Tribunal de Justicia por el Juez nacional, no
por las partes. Aun asi, es la via de mayor acceso de los particulares al Tribunal de
Justicia, ya hemos citado sentencias recientes resolviendo cuestiones prejudiciales
sobre vulneracion de derechos fundamentales (SSTJCE 10-7-2003, 3-5-2005, 11-3-
2008 y 8-3-2008).

Un ejemplo de recurso de anulacién contra un acto comunitario vulnerador de
derechos fundamentales instado por particulares es el asunto José Maria Sison con-
tra el Consejo de la Union. José Marfa SisoN presentd recurso de anulacién contra
una serie de de Decisiones del Consejo que impiden acceder a documentos publicos
que versen sobre seguridad, defensa, o temas militares, en definitiva, lo que se cono-
ce como documentos sensibles. El recurrente que necesitaba alguno de estos docu-
mentos para defenderse en un proceso pendiente, entendié que las Decisiones del
Consejo vulneraban el principio de proporcionalidad y su derecho a un proceso jus-
to. El Tribunal de Primera Instancia en resolucién de 26 de abril de 2005 desestim6
el recurso de anulacion al entender que el impedimento de acceso a los documentos
encontraba plena justificacion en la seguridad publica. Contra la resolucion se pre-
sent6 recurso de casacidn ante el Tribunal de Justicia que fue desestimada con idén-
tica argumentacion en sentencia de 1 de febrero de 2007.

En todo caso lo relevante es que la Unién Europea ha forjado via Tratados y via
jurisprudencia una autentica «muralla protectora» en la legitimacion de los particu-
lares ante los principales recursos. Estas condiciones restrictivas han sido criticadas,
desde hace aios, por los propios jueces del Tribunal de Justicia: Mortinvo DE AL-
MEIDA afirmaba en 1993 que: «el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia en cuanto a la posibilidad para los particulares de tener acceso directo al siste-
ma jurisdiccional comunitario, nos lleva a la conclusion de que dicha jurispruden-
cia carece de lineas directrices claras, se revela a veces contradictoria y, sobre todo,
en los recursos mds importantes de anulacion y de indemnizacion resulta ser bas-
tante restrictiva»%.

En el marco de los trabajos que precedieron a la elaboracion del fallido Tratado
Constitucional, uno de los muchos Grupos de Expertos constituidos al efecto infor-
mo en el afio 2002 sobre diversas cuestiones relacionadas con los derechos funda-

2 En SANCHEZ PATRON J.M.: «La defensa judicial...», op. cit.

30 Convencién Europea. Secretaria. Bruselas. 22 de octubre de 2002. Conv 354/02. Informe Final
del Presidente del Grupo II. Incorporacion de la Carta/adhesién al CEDH.
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mentales en la Unidn, y en una de ellas advirtié sobre la imperiosa necesidad de mo-
dificar las condiciones para el acceso directo de particulares al Tribunal.

B) Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En un primer nivel, podemos identificar dos causas de la coexistencia probleméa-
tica de ambos sistemas®'. Por una parte, los veintisiete Estados miembros de la
Unién Europea son parte del Convenio de Roma, por lo que el 4ambito territorial de
la Unién no escapa a la aplicacion del CEDH. Y por otra, ambos sistemas son par-
cialmente coincidentes en cuanto a las personas protegidas: en el dmbito de la
Unidn, los ciudadanos comunitarios se benefician de los dos, quedando excluidos
los nacionales de Estados no miembros.

En un segundo nivel, los problemas entre el sistema de la Unién Europea y el
sistema del CEDH comienzan®? cuando se plantea ante el TEDH la vulneracién de
un derecho fundamental de un extranjero no comunitario por la actividad de las ins-
tituciones comunitarias, y el contenido esencial del derecho es interpretado de forma
distinta por el Tribunal de Justicia y el TEDH.

Pensemos, por ejemplo en que la politica de asilo de la Unién que se aplica en
los Estados miembros vulnerase los derechos fundamentales de un ciudadano no co-
munitario —un africano— que se encuentra en el territorio de alglin pais contratante
del Convenio —Espafia—. El TEDH tiene competencia, previo cumplimiento de las
condiciones de admisibilidad, para conocer de la demanda del ciudadano africano
contra Espafia, pues el Convenio rige con independencia de la nacionalidad de la
victima de la vulneracion. O dicho de otro modo, el CEDH se aplica a cualquier per-
sona —articulo 1- que se encuentre en el territorio de un Estado parte. Por lo tanto, el
TEDH va a conocer de la vulneracién de derechos ocasionada a un ciudadano no co-
munitario por actos comunitarios.

Y en relacién con este punto, quién sabe lo que puede ocurrir con la «Directiva
de retorno» —también conocida como Directiva de la Vergiienza— aprobada por un
fracturado Parlamento en fechas recientes. Con esta Directiva la Unién pretende ar-
monizar las distintas politicas sobre inmigracién ilegal de los paises miembros. Asi,
los inmigrantes sin papeles que sean detenidos en suelo europeo podran pasar hasta
18 meses retenidos en centros de internamiento mientras se tramita su expulsion.
Podrén ser detenidos con una mera orden administrativa, confirmada a posterior por
un juez, y una vez expulsados no podran volver a la UE en cinco afios. Como hipéte-
sis de trabajo, s6lo apuntar que en la jurisprudencia del TEDH encontramos clarifi-
cadas las obligaciones que los Estados tienen respecto a los extranjeros, fundamen-
talmente en todo lo que se refiere a la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH), y a
la prohibicién de extraditar a un extranjero a un pais en el que corre peligro de ser
sometido a tortura o a tratos o penas inhumanas y degradantes (articulo 3 CEDH).

31 Cfr. Usepa TarAJANO, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit. p. 42.
32 Cfr. Uepa TaraIaNO, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit. pp. 42 y 43.
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Ademas cuando a Claudio Fava, coordinador de Asuntos de Justicia e Interior de los
Partidos Socialistas se le pregunta en una entrevista publicada por El Pais que si la
Directiva va a ser recurrida ante el Tribunal de Justicia o ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, €l contesta que la Directiva va en contra de las constituciones
internas de los paises europeos.

Y, finalmente, en un tercer nivel, las relaciones conflictivas entre el Consejo de
Europa y la Unién Europea en materia de derechos fundamentales han sido las si-
guientes’:

a) Demandas contra la Comunidad Europea por vulneracion de derechos
fundamentales

Las demandas interpuestas hasta la desaparicion de la Comisién Europea de De-
rechos Humanos contra actos comunitarios por vulneracién de derechos fueron re-
chazadas por su cardcter manifiestamente infundado.

Uno de los asuntos mas importantes en los que la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos mostro su reticencia a ejercer un control sobre actos comunitarios fue
el asunto Dufay (Decisién de la Comisién de 19 de enero de 1989). Esta demanda
versaba sobre el despido de una trabajadora de un grupo politico del Parlamento Eu-
ropeo. Previamente, la trabajadora habia recurrido ante el Tribunal de Justicia que
inadmiti6 el asunto por haber sido presentado fuera de plazo. La demandante consi-
der6 que en el proceso ante el Tribunal de Justicia se habia vulnerado su derecho de
defensa. La Comisién inadmitié la demanda en atencién a que como las Comunida-
des Europeas no son parte del CEDH, no pueden ser legitimadas pasivas.

Como es sabido, la entrada en vigor del Protocolo nimero 11 del Convenio su-
puso la desaparicion de la Comisién Europea de Derechos Humanos, y hoy por hoy,
es el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos quien decide sobre la admisién
de los casos.

Los casos sustanciados ante el TEDH revelan que los demandantes son ya mds
cautos*: no presentan demandan contra las instituciones de la Union, lo que hacen
es demandar a la colectividad de los Estados miembros de la Union; es decir, las de-
mandas se presentan contra Estados que individualmente considerados son parte del
CEDH, y que, por tanto, podrian ser co-responsables de una infraccion de los dere-
chos fundamentales.

Uno de los primeros casos donde se constata el cambio de estrategia fue el asun-
to Guerin Automoviles (Decisién del TEDH de 4 de julio de 2000). Se trataba de un
concesionario de automdviles francés al que dos empresas automovilisticas con las
que tenia relacién comercial rescindieron el contrato. El demandante presentd una
queja ante la Comision Europea por considerar que la rescision unilateral del contra-

3 Vide, especialmente, el trabajo de Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op.
cit.. Vide, también, UBEDA TarAJANO, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit., p. 42.

3 Cfr. Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., p. 129.
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to vulneraba el derecho de la competencia comunitario. La Comisién rechazé su
queja con excesivo retraso. Entonces, el afectado recurrié en anulacién ante el juez
comunitario, que inadmiti6 el recurso por extemporaneo. Guerin demand6 a los en-
tonces quince Estados miembros de la Unidn ante el TEDH, por vulneracién de los
derechos a un juicio justo (articulo 6 CEDH) y a un recurso efectivo (articulo 13
CEDH). En su opinién, la Comisién, el TPI, y el TICE debian haberle advertido so-
bre los recursos judiciales con los que contaba y sobre los plazos legales para ejer-
cerlos. El TEDH inadmitié el asunto sin tener que analizar la eventual responsabili-
dad de los quince por los actos de las instituciones comunitarias, pues, ciertamente
las autoridades comunitarias no tienen obligacién alguna de informar a los justicia-
bles sobre las vias de recurso, ni sobre sus plazos, sobre ello ha de ilustrarse el pro-
pio reclamante.

Lo mismo ocurre en el caso Segi (Decision del TEDH de 23 de mayo de 2002).
Este asunto trae causa de una resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas adoptada tras los atentados del 11-S. En su virtud, el Consejo de la Unién, en
el marco de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin, aprobd una serie de posicio-
nes comunes sobre medidas especificas en la lucha contra el terrorismo, tales como
la congelacién de los fondos de entidades y personas sospechosas de terrorismo que
figuraban en un listado final. En ese listado estaban Segi y Gestoras Pro Amnistia.
Poco después, la Audiencia Nacional suspendi6 las actividades de Segi y Gestoras.
Los demandantes acudieron ante el TEDH y demandaron a «Alemania, Austria, Bél-
gica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia». Por lo tanto a los quince, pero no de
forma colectiva, sino individual. La demanda se basaba en que no pudieron recurrir
ante el Tribunal de Justicia contra unas posiciones comunes que afectaban sus dere-
chos de defensa (articulo 6 CEDH), vida privada (8), libertad de expresién (10), li-
bertad de asociacion (11) y derecho a un recurso efectivo (13). Recordemos que los
actos aprobados en el marco del segundo pilar no son revisables ante el Tribunal de
Justicia ni tampoco ante el Tribunal de Primera Instancia (articulo 46 TUE). Pero, el
TEDH elude de nuevo pronunciarse sobre la responsabilidad de los Estados por el
acto de Politica Exterior e inadmite el asunto alegando que los demandantes no tie-
nen la condicién de victima explicitada en el articulo 34 CEDH. La argumentacién
usada es discutible para quienes han analizado con detenimiento el caso, y no faltan
quienes entienden que si el TEDH hubiera profundizado en la imputabilidad de las
posiciones comunes a los quince, no hubiera tenido mas remedio que reconocer que
siendo como es el segundo pilar un dmbito de cooperacién interestatal, la demanda
era admisible rationae personae. En realidad, no estamos ante actos comunitarios
sino ante actos de cooperacion interestatal dentro de la UE,

Y, por tltimo, en relacién con las demandas por actos comunitarios ante el
TEDH tenemos el asunto Senator Lines contra los quince, por una medida adoptada
por la Comisidn confirmada posteriormente por el Tribunal de Primera Instancia y el

3 Véase, SaNz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 130 y ss.
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Tribunal de Justicia. En concreto, se trata de la imposicién de una cuantiosa multa a
una sociedad por précticas contrarias al derecho de la competencia. La Comisién
exigia cobrar la sancién de forma inmediata pese a que la compafiia habia recurrido
su legalidad ante el juez comunitario. La compaififa estimaba que la negativa de la
Comision a suspender la obligacion de pago en tanto en cuanto se resolviera la lega-
lidad del acto impugnado, la llevaba a la ruina y, ademads, afectaba al derecho a un
juicio justo y a la presuncion de inocencia. El juez comunitario rechazd, en un pri-
mer momento, el recurso. El demandante responsabiliza a los Estados miembros de
la Unidn del acto de la Comision y también de las decisiones judiciales del Tribunal
de Primera Instancia y del Tribunal de Justicia por entender que vulneraron sus dere-
chos. La demanda fue inadmitida en Decision de la Gran Sala del TEDH el 10 de
marzo de 2004. Al TEDH le vino al pelo que la consignacién de la multa fuera anu-
lada posteriormente por el Tribunal de Luxemburgo: la sociedad recurrente ya no era
victima de vulneracion alguna®.

En definitiva, a fecha de hoy desconocemos si el TEDH considera responsables
a los Estados miembros de la UE por actos de sus instituciones que vulneren dere-
chos fundamentales contendidos en el Convenio. Pero, antes o después, al TEDH no
le va a quedar mas remedio —en pro de la seguridad juridica— que establecer cudl es
el alcance general y los limites de tal responsabilidad?’.

b) Demandas contra actos nacionales de ejecucion del Derecho comunitario por
vulneracion de derechos fundamentales

Cuando la demanda se dirige contra un Estado miembro de la Unién por viola-
cién del CEDH en la ejecucion del derecho comunitario, algunas decisiones de la
Comision y del TEDH han dado luz verde a la responsabilidad. Eso si, las demandas
se dirigen contra las medidas nacionales de aplicacién, no directamente contra el
acto de una institucién comunitaria®.

Hay una primera etapa en la que los érganos del CEDH se abstuvieron de reali-
zar un control de los actos nacionales de ejecucion del Derecho comunitario, y una
segunda fase en la que comienzan a estudiar cualquier asunto donde se demande a
un Estado parte por la presunta violacién de derechos del CEDH, al margen de que
la actuacidn estatal tenga su origen en la aplicacién de una norma comunitaria®.

El concreto momento en que la Comisién Europea de Derechos Humanos empe-
z0 a conocer de los casos de violacién del CEDH a través de un acto nacional de eje-
cucion de una norma comunitaria fue el asunto Van de Hurk (STEDH 19 de abril de
1994). El asunto Van de Hurk, versaba sobra la negativa de Paises Bajos a autorizar

3% También fue inadmitida con arreglo a una argumentacion formal la demanda del asunto Man-
fred, Erika, y Volker Lenz contra Alemania y los Estados miembros. Decisién de la Gran Sala de 10 de
marzo de 2004.

37 Cfr. Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., p. 134.
38 Cfr. Uepa TARAJIANO, F.E: «La labor del Tribunal de Justicia...», op. cit. pp. 42y 43.
% Asi lo recoge Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 135y ss.
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a un productor un aumento del volumen de leche, y mas en concreto sobre la vulne-
racion del derecho de defensa habida cuenta que la ordenanza de Paises Bajos sobre
aplicacién de la politica comunitaria de cuotas no admitia recurso contra las decisio-
nes gubernamentales de denegacion de incremento individual de cuota. Tanto la Co-
misién Europea de Derechos Humanos como, posteriormente, el TEDH estimaron
que, efectivamente, se habia producido una trasgresion del CEDH, ya que la causa
no fue vista por un tribunal®.

Especial comentario merece el asunto Matthews (STEDH 18 de febrero de
1999)*. Demanda contra el Reino Unido presentada por una ciudadana de Gibraltar
ante la Comisién Europea de Derechos Humanos porque la exclusion de los habitan-
tes de la colonia de las elecciones al Parlamento Europeo vulnera el articulo 3 del
Protocolo 1 del CEDH de conformidad con el cual los Estados parte han de organi-
zar elecciones en condiciones que garanticen la libre expresion del pueblo en la elec-
cion del cuerpo legislativo.

La principal duda que plante6 el asunto Matthews consistia en saber si iba a
prosperar una demanda contra un Estado miembro de la Unién por los actos adopta-
dos por el Consejo de la Unidn. La decisién del TEDH de admitir la demanda supu-
so que a los Estado se les habia acabado la excusa de que no eran ellos, sino una ins-
titucion quien adoptaba el acto, pese a que lo votaban*.

Pues bien, en opinién del TEDH, el Reino Unido se adhirié libremente a las
CCEE, y manifest6 también libremente su consentimiento al Acta Electoral Europea
y al TUE, y en todos ellos se acepta la exclusién de Gibraltar de las elecciones euro-
peas. El TEDH considera que la cesion de soberania a la UE en determinadas mate-
rias, no exime de responsabilidad a un Estado miembro®.

Pero la sentencia Matthews va més alla. Pese a que Matthews nunca demand6 a
las CCEE como tales, el TEDH se pronuncié sobre la posible responsabilidad del
resto de Estados miembros de la Unién por el establecimiento de una norma electo-
ral europea que resulta discriminatoria para los habitantes de Gibraltar. Por lo tanto,
en frente a la posicion de la antigua Comision Europea de Derechos Humanos que
nunca quiso hacer referencia a la responsabilidad conjunta de los Estados miembros
de la Union, en el asunto Matthews, el TEDH insinda tal responsabilidad, en un caso
donde solo figura como demandado un Estado concreto. Claro, la pregunta consi-
guiente ha de ser ;hubiera progresado la demanda si la sefiora Matthews hubiera de-
mando a los quince de modo colectivo o individual, en lugar de al Reino Unido en

40 Jgualmente, respecto a la politica comunitaria de establecimiento de cuota lactea en los Estados
miembros, STEDH de 28 de septiembre de 1995, asunto Procola.

41 Sobre la sentencia Matthews, vide, ORDONEZ SoLis, D.: «Derechos fundamentales, Derecho co-
munitario y Tribunal Constitucional: “O cémo salir del laberinto”», Diario La Ley, n° 5796, 5 de junio
de 2003, pp. 4 y 5; SANCHEZ RODRIGUEZ L.: «Sobre el derecho internacional, de los derechos humanos y
comunitario europeo», RDCE, 1999, pp. 95 y ss.; SaNz CaBALLERO, S.: «Interferencias entre el Dere-
cho...», op. cit., pp. 144 y ss.

42 Cfr. Sanz CaBALLERO S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., p. 145.

43 Cfr. Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 147 y 148.
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exclusiva? Respuesta practica: seguramente no, porque este asunto fue elevado al
TEDH por la atin entonces existente Comision Europea de Derechos Humanos, que
inadmitia con rotundidad estos recursos*.

Existe un pequefio nimero de casos en los que el demandante ha reclamado con-
tra algin Estado contra la ausencia de un acto nacional de ejecucién del Derecho co-
munitario. En ellos, el reclamante ha alegado ante el TEDH que la decision de las
autoridades judiciales estatales de no presentar un recurso prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia violaba el derecho a un juicio justo (6). Todos los recursos en este
sentido han sido inadmitidos —casos Desmots (2 de julio de 2002) y Canela Santiago
(4 de octubre de 2001)— porque como dice el TEDH la obligacién del reenvio preju-
dicial es una prerrogativa del juez nacional cuando duda sobre la interpretacion o va-
lidez de un acto comunitario.

En el asunto Bosphorus una compaiiia aérea turca que habia alquilado aviones
yugoslavos en plena guerra de los Balcanes demand¢ a Irlanda por haber inmoviliza-
do y requisado las aeronaves. Irlanda alegd que no fue una decisién unilateral o vo-
luntaria, sino que fue consecuencia de la obligacién de los Estados miembros de la
Unién de cumplir con las resoluciones del Consejo de Seguridad. El TEDH, en sen-
tencia de 30 de junio de 2005, concluy6 que efectivamente, la decisién de Irlanda
respondié al cumplimiento de las obligaciones surgidas en derecho comunitario, y
afiadié que el grado de la proteccion de los derechos fundamentales por el derecho
de 1a Unién Europea resulta «equivalente» al sistema previsto por el Convenio. No
hubo pues violacion del articulo 1 del Protocolo niimero 1 del Convenio.

5. Conclusiones a la luz del Tratado de Lisboa

Hemos visto que resulta posible que las CCEE, a través de los actos de sus insti-
tuciones, o los Estados miembros, a través de los actos de ejecucién del Derecho co-
munitario, puedan conculcar los derechos fundamentales recogidos en el CEDH.
También hemos analizado algunos casos en los que 6rganos del CEDH han sido lla-
mados para controlar los actos de las instituciones comunitarias y los actos de los
Estados miembros en ejecucién de normas comunitarias®®. Hemos comprado que no
es una hipétesis que un Estado que haya cumplido con su obligacién de aplicar el
Derecho comunitario se vea conducido ante el TEDH por una presunta violacién del
CEDH. Con ello, se estd «castigando» indirectamente a la Comunidad y cuestionan-
do su normativa. E incluso se pone al Estado en el dilema de aplicar el Derecho co-
munitario vulnerando el CEDH, o aplicar el CEDH incumpliendo su obligacién de
ejecutar el Derecho comunitario®.

Pues bien, los riesgos que se derivan para la actividad de la Union del control de
su normativa, de su jurisprudencia y de sus principios por parte de instituciones aje-

“ En este sentido, SANz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., p. 148.
4 Cfr. Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 121 y 122.
4 Ibidem.
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nas al &mbito comunitario son en verdad muy importantes. La gran consecuencia ne-
gativa es la deslegitimacion que sufre la normativa de la Unidn, pues se ve afectada
la confianza hacia el sistema de proteccion de los derechos®.

Los discrepancias en materia de derechos fundamentales entre Luxemburgo y
Estrasburgo unicamente quedardn solventadas en tanto en cuanto se lleve a cabo la
adhesién de la Unién Europea al CEDH, una solucién que se prevé en el Tratado de
Lisboa cuando modifica el articulo 6.2 del TUE que pasa a decir: «La Union se ad-
herird al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las competencias de la
Union que se definen en los Tratados. Y en el apartado 3 se sefiala: Los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros formardn parte del Dere-
cho de la Union como principios generales».

La adhesion es la inica forma de ordenar el actual panorama porque, aunque en
la jurisprudencia del TEDH se habla de la responsabilidad de los Estados (individual
o colectivamente considerados) en realidad se cuestiona la responsabilidad de la pro-
pia Unién Europa, pese a que no forma parte del Convenio. Pero es que ademas
como la Unién no participa en el sistema de Estrasburgo, cuando el TEDH se pro-
nuncia indirectamente sobre el Derecho comunitario, la Unién ni puede defenderse
ante dicho Tribunal, ni cuenta con un juez en el mismo que garantice la experiencia
necesaria en el Derecho de la Unién*.

Las interferencias terminardn en la medida en que los érganos jurisdiccionales
comunitarios utilicen como instrumento de trabajo el CEDH vy la jurisprudencia de
Estrasburgo. La adhesion seria un instrumento para garantizar el desarrollo armonio-
so de la jurisprudencia de los dos tribunales europeos, e incluso en opinién de algu-
nos de los expertos, tal argumento cobra mas fuerza con miras a la incorporacién de
la Carta al Derecho comunitario®.

Pero es que ademds, la adhesion va a permitir que se planteen demandas contra
las instituciones de la Unién Europea cuando violen algtin articulo del CEDH, sin
necesidad de indirectas reclamaciones contra la colectividad de los Estados miem-
bros o contra cada uno de ellos individualmente>

Desde la Unién Europea, el Grupo de Expertos, al que ya nos hemos referido,
estudio, en su informe final de 22 de octubre de 2002, las posibles repercusiones de
la adhesion al CEDH sobre el principio de autonomia del Derecho comunitario, in-
cluida la posicién y la autoridad del Tribunal de Justicia Europeo:

4T Ibidem.

4 Convencion Europea. Secretaria. Bruselas. 22 de octubre de 2002. Conv 354/02. Informe Final
del Presidente del Grupo II. Incorporacién de la Carta/adhesion al CEDH.

4 Convencién Europea. Secretaria. Bruselas. 22 de octubre de 2002. Conv 354/02. Informe Final
del Presidente del Grupo II. Incorporacién de la Carta/adhesién al CEDH.

30 Cfr. Sanz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho...», op. cit., pp. 156 y 157.
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A este respecto concluyeron que el principio de autonomia no se opone a la ad-
hesién de la Unidn al CEDH, y que tras la adhesién, el Tribunal de Justicia seguiria
siendo el Gnico arbitro supremo sobre el Derecho y actos de la Union.

Entienden que no podria considerarse al TEDH como un tribunal supremo, sino
como un tribunal especializado que ejerce un control externo sobre las obligaciones
internacionales de la Unién derivadas de su adhesion al CEDH. La posicién del Tri-
bunal de Justicia seria andloga a la actual posicion de los tribunales constitucionales
o supremos nacionales respecto del Tribunal de Estrasburgo.

El futuro de la Unién en todas las materias, y en particular en relacién con su
sistema de proteccion de los derechos fundamentales, pasa por el Tratado de Lisboa.
Pero la Unién Europea es impredecible, o mejor dicho, lo previsible no es siempre
lo que al final acontece, quién se atreve a asegurar que, tal y como estdn las cosas,
Lisboa entrard en vigor y con ella la adhesion al CEDH.
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rantia, y por otra, las quiebras que presenta el modelo de proteccién ideado en Europa debido
a la limitacidn de la legitimacion activa de los ciudadanos y las interferencias de TEDH.

KEYWORDS: Fundamental Right. United Nations. Council of Europe. European Union.
Protection. Development rules. Development jurisprudence. Lack a bill/catalogue of rights.
Charter of Fundamental Rights. ECHR. ECJ. Interference. Adherence.

ABSTRACT: This article analyzes the protection of Fundamentals Rights by the European
Court of Justice. The analysis reviews the issue from two points of view. On one hand, the
«pretorian» task of safeguard that the European Court of Justice has been developing for
forty years due to the lack of a written catalogue of rights and warrantee mechanisms; and
on the other hand, the EU protection system’s failures, wich have been originated by the cit-
izen’s active restriction of legitimation and the interferences of the ECHR.

231






LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LA UNION EUROPEA EN LA PRACTICA ESPANOLA

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARTA

Catedprdtica de Derecho Internacional Piiblico. Universidad de Oviedo.

Sumario: 1. Introduccién: el valor juridico de la Carta. II. Esperando la vigencia
del Tratado de Lisboa: la calificacion juridica de la Carta como acto atipico de la UE.
III. Las potencialidades de la Carta a los fines de la produccién de efectos indirectos.
IV. La consideracion de la Carta por el TICE. V. La Carta en la practica espafiola.
1. La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE en la jurisprudencia espaiiola.
A) La frecuente utilizacion de la Carta. B) Una consideracion temprana. C) Las dis-
posiciones mds citadas. D) La explicitacion del estatuto juridico de la Carta. E) El al-
cance de la consideracion de la Carta. 2. La Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE en la legislacion espariiola. A) La Carta en la legislacion estatal. B) La Car-
ta en la legislacion autonomica. 3. La utilizacion de la Carta por parte de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado. V1. Conclusiones.

I. INTRODUCCION: EL VALOR JURIDICO DE LA CARTA

Desde su elaboracion, la cuestion del valor juridico de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea ha venido acumulando una historia que en el
momento presente no ha terminado todavia. En efecto, como es sabido, su texto
fue proclamado solemnemente en la Cumbre de Niza de diciembre de 2000, al
tiempo que la Declaracion sobre el futuro de la UE anexa al Tratado de Niza in-
cluia el tema de su valor juridico en la lista de 4 que debian ser objeto de la CIG
2004. El Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa
elaborado por la Convencion Europea incluy6 la Carta como Parte I y asi se man-
tuvo en el Tratado adoptado por la CIG en junio de 2004. En el Tratado de Lisboa,
la oposicién del Reino Unido y Polonia condujo a la exclusion de la Carta del tex-
to de los Tratados y a la opcién por la féormula de la incorporacion por referencia a
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través del art. 6.1 TUE, conforme al cual la Carta «tendrd el mismo valor juridico
que los Tratados»!.

Al mismo tiempo, se consiente en limitar el alcance de la Carta mediante el Pro-
tocolo relativo a la aplicacién parcial de la Carta al Reino Unido y Polonia y las dos
Declaraciones efectuadas por este tltimo Estado. En contrapartida, la Carta fue nue-
vamente proclamada por el Consejo, el Parlamento Europeo y la Comision el 12 de
diciembre de 2007, publicandose en el DOUE el 14 del mismo mes?.

De esta forma, el valor juridico vinculante de la Carta depende de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa, lo que no impide que ya esté produciendo efectos indi-
rectos, como veremos mas adelante, pero antes conviene clarificar la calificacién ju-
ridica de este texto.

II. ESPERANDO LA VIGENCIA DEL TRATADO DE LISBOA:
LA CALIFICACION JURIDICA DE LA CARTA COMO ACTO
ATIPICO DE LA UNION EUROPEA

Hasta tanto no adquiera valor juridico obligatorio, la Carta forma parte del grupo
heterogéneo de los actos atipicos, fendmeno bastante frecuente en el derecho de la
UE. En efecto, desde hace tiempo, en el funcionamiento de la Unién Europea se vie-
ne registrando una firme tendencia a recurrir a la adopcién de actos distintos de los
enumerados en el art. 249 TCE. Este fendmeno y sus posibles consecuencias no ha
pasado desapercibido a algunos sectores doctrinales, que vienen llamando la aten-
cién sobre €l. Asi, se ha dicho que:

«La prassi comunitaria evidencia, ormai da tempo, il ricorso ad atti diversi da quelli
expresamente indicati dai trattati istitutivi per ’assolvimento dei compiti affidati alle isti-
tuzione europee. Tali atti «atipici» costituiscono una tipologia heterogénea di strumenti
giuridici variamente denominati, spesso privi di un esplicito fondamento ma non per
questo inidonei a produrre effetti, anche vincolanti, nei confronti dei loro destinatari»*

En la misma linea, se ha hablado

«di una sorta di «prassi»... come di una vasta costellazione, nella quale puo scor-
gersi, in relata, una sommatoria di atti, il ciu oggetto appare —spesso— mutevole e i cui
effetti, talora, sembrano piuttosto incerti nell’ ordinamento comunitario e, ancor pii, in
quello nazionale»*.

! Véase al respecto A. FERNANDEZ ToMAs, «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea tras el Tratado de Lisboa. Limitaciones a su eficacia y alcance generadas por el Protocolo para la
aplicacion de la Carta al Reino Unido y Polonia», en El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis consti-
tucional, (J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, coord.), Tustel, 2008, p. 121.

2 DOUE C 303.
3 «Osservazioni in tema di atti comunitari atipici», RDE, 1998, p. 517.

4 M. AntonioLl, «Le comunicacién della Commissione fra diritto comunitario e diritto interno»,
Riv. Ital. Pubbl. Comunitario, 1995, p. 42.
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En definitiva, estamos ante un fendmeno caracterizado por «I’extréme diversité
de ces instruments, qui peut les faire apparaitre comme un ensemble insaisissable»°.

La multiplicacién y proliferacion de los tipos de actos e instrumentos en el Dere-
cho de la Unién ha generado debate tanto desde la perspectiva de este ordenamiento
como desde la dptica de su incidencia en los derechos de los Estados miembros.

La primera de las dimensiones apuntadas fue analizada por la Convencién Euro-
pea en el curso de la elaboracion del Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europa, partiendo de que la Declaracion de Laeken planteaba que «Resul-
ta... esencial preguntarse si no deben definirse mejor los distintos instrumentos de la
Unidn y si no hay que reducir su nimero». La cuestién se abord6 en el seno del Gru-
po IX «Simplificacién» pero las propuestas generadas tuvieron como objetivo prin-
cipal reducir el nimero de instrumentos juridicos existentes como consecuencia de
la actuacién en tres pilares distintos mientras que los actos atipicos gozaron de com-
prension en tanto que herramientas ttiles para el funcionamiento de la Union. Asi, el
Informe Final del Grupo senala:

«Por lo que se refiere a los actos empleados por las instituciones pero no previstos
en el tratado y carentes en principio de valor juridico obligatorio (resoluciones, conclu-
siones, declaraciones, etc.), el Grupo considero que la simplificacion de dichos actos
deberia hacerse con prudencia a fin de salvaguardar la flexibilidad necesaria en su uti-

lizacion»®.

La tnica cautela que el Grupo consideré conveniente formular se refiere a la in-
conveniencia de recurrir a actos atipicos en la funcion legislativa, lo que le lleva a
afirmar que:

«El Grupo sugiere introducir en el tratado la regla de que el legislador (Parlamen-
to/Consejo) se abstendrd de adoptar actos atipicos en un tema cuando se le hayan pre-
sentado propuestas o iniciativas legislativas sobre el mismo tema. En efecto, la utiliza-
cion de actos atipicos en los dmbitos legislativos puede dar la impresion erronea de que
la Unidn legisla mediante la adopcion de instrumentos atipicos»’.

En cuanto a la segunda de las perspectivas apuntadas, es bien conocida la adver-
tencia realizada por el Conseil d’Etat francés, en su Informe Ptiblico de 1992, sobre
la multiplicacion de los actos distintos a los citados en el actual art. 249 TCE, su di-
versidad en cuanto a los autores y a la denominacién, su naturaleza juridica impreci-
sa y los problemas que su aplicacion puede plantear en el derecho interno?.

La jurisprudencia comunitaria viene reconociendo tres tipos de efectos para los
actos atipicos: en ocasiones, efectos juridicos para terceros, alcance juridico que ha
permitido su control por la via del recurso de anulacion; en otras, el acto atipico ha

5 S. LEFEVRE, Les actes communautaires atypiques, Bruylant, Bruselas, 2006, p. 14.
® CONYV 424/02, p. 6.
7Ibid., pp. 6-7.

8 Rapport Public 1992, Etudes et Documents, n° 44, « Considérations générales sur le droit com-
munautaire», pp. 15y ss.
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servido como pauta de interpretacion; finalmente, algtin acto fuera de nomenclatura
ha sido utilizado para confirmar la argumentacion judicial. En el caso de la Carta,
hay que descartar la primera hipdtesis pues estd vinculada a la consolidada doctrina
del TJICE de considerar abierto el recurso de anulacién frente a todas las disposicio-
nes adoptadas por las instituciones, cualquiera que sea su naturaleza o forma, desti-
nadas a producir efectos juridicos, lo que esta descartado en el supuesto de la Carta.
En cambio, caben las otras dos posibilidades y de hecho ya se estdn produciendo, se-
gin veremos. Esta circunstancia responde a las propias caracteristicas de la Carta,
que animan a su invocacion.

III. LAS POTENCIALIDADES DE LA CARTA A LOS FINES DE LA
PRODUCCION DE EFECTOS INDIRECTOS

Sin entrar en un andlisis profundo del contenido de la Carta, cabe resaltar las vir-
tudes de este texto que favorecen su consideracién aunque no tenga valor juridico
obligatorio. En efecto, si bien las afirmaciones contenidas en el art. 52 apartados 2, 3
y 4 de la Carta parecen querer limitar el alcance de los derechos y principios a los ya
consagrados en el derecho comunitario y en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y con el contenido alli establecido, lo cierto es que en algunos aspectos la
Carta va mds alld de lo previsto en estos textos.

En este sentido, se ha dicho que la Carta tiene un «valor afladido»® tanto respecto
de los derechos reconocidos en el dmbito comunitario como en el 4&mbito internacio-
nal. Por lo que se refiere a los primeros, un buen ejemplo de lo que afirmamos esté
en el art. 41 de la Carta relativo al derecho a una buena administracién, que amplia
lo previsto en el art. 255 TCE (derecho del ciudadano a dirigirse a las instituciones y
6rganos en su propia lengua y a recibir contestacion en esa lengua). En cuanto al
CEDH, la Carta ofrece lo que A. FERNANDEZ TomAs ha denominado «una presenta-
cién mas comprensible para el ciudadano de hoy»'?, de forma que junto a concor-
dancias y correspondencias existen también innovaciones mediante las cuales el de-
recho inicialmente recogido en el CEDH es reconocido con mas amplitud. Es el caso
del derecho a contraer matrimonio (art. 9 de la Carta), que puede extenderse a otras
formas de matrimonio no heterosexual si la legislacién nacional las contempla, del
derecho a la educacién (art. 14.1 de la Carta), que incluye la gratuidad de la ense-
flanza obligatoria o del derecho a un proceso equitativo (art. 47.2 de la Carta), que se
extiende a cualquier proceso judicial, no sélo a los civiles y penales como dice el art.
6.1 del CEDH.

Ademéds, la Carta recoge una serie de derechos fundamentales que ya se vienen
denominando «de nueva generacidén», como son los relacionados con la medicina y

® A. Fernandez Tomds, La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, p. 101.

1 Jbid.., p. 108.
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la bioética (art. 3.2), la proteccion de datos de cardcter personal (art. 8), los dirigidos
a la proteccién de los niflos, mayores y personas con discapacidad (arts. 24, 25 y
26), determinadas libertades: de las artes, de las ciencias y de cétedra (art. 13) y una
serie de derechos de alcance colectivo: la proteccién del medio ambiente (art. 37) y
la proteccién de los consumidores (art. 38)!.

Todas estas caracteristicas son un atractivo para el recurso a la Carta, y asi se va
a poner de relieve en la practica.

IV. LA CONSIDERACION DE LA CARTA POR EL TJCE

Desde su proclamacion en 2000, el TPI ha invocado la Carta en diversas ocasio-
nes al abordar cuestiones de proteccién de los derechos humanos y el TICE, mas re-
cientemente, también se ha incorporado a esta linea de consideracion del citado tex-
to, que en algunos casos llega a la consideracién directa, como sucede en la STPI de
29 de abril de 2004, de la manera siguiente:

«Es cierto que el articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales, antes ci-
tada, dispone que nadie podrd ser acusado o condenado penalmente por una infraccion
respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union mediante sentencia
penal firme conforme a la ley. Sin embargo, es preciso hacer constar que dicho texto
solo puede aplicarse en el territorio de la Union y limita expresamente el alcance del
derecho recogido en su articulo 50 a los casos en que la resolucion absolutoria o de

condena haya sido pronunciada en dicho territorio»'?.

En cuanto al TJ, la primera ocasién en que éste se refiere a la Carta es en la Sen-
tencia de 27 junio 2006, con motivo del recurso de anulacién presentado por el PE
contra la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, alguna
de cuyas disposiciones vulneraria, en opinién de la institucién comunitaria, determi-
nados derechos fundamentales, entre otros los del nifio, para lo que invoca, entre
otros textos, el art. 21.1 de la Carta. Ante esta alegacién, el Consejo repuso que «no
procede examinar el recurso desde el punto de vista de la Carta, puesto que ésta no
es fuente del Derecho comunitario»!*. El TJ sefial6 que:

"' Vid. A. FERNANDEZ TomAs, La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, cit., pp.
86-87.

12 Tokai Carbon y otros c. Comision, asuntos acumulados T-236/01, T-239/01, T-244/01, T-
245/01, T-246/01, T-251/01 y T-252/01. Otras decisiones del TPI en las que se cita la Carta son: STPI
de 30 de enero de 2002, Max.Mobil c. Comision, asunto T-54/99; STPI de 3 de mayo de 2002, Jégo-
Quéré c. Comision, asunto T-177/01 ; STPI de 15 de enero de 2003, Philip Morris y otros c. Comision,
asuntos acumulados T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 y T-272/01; STPI de 5 de agosto de
2003, P&O European Ferries (Vizcaya) y Diputacion Foral de Vizcaya c. Comision, asunto T-118/01;
STPI de 13 de julio de 2005, The Sunrider Corp c. Oficina de Armonizacion del Mercado Interior
(marcas, dibujos y modelos) (OAMI), asunto T-242/02; STPI de 4 de octubre de 2006, International
Federation of Journalists c. Comision, asunto T-193/04; STPI de 12 de octubre de 2007, Pergan
Hilfsstoffe fiir industrielle Prozesse GmbH c. Comision , asunto T474/04.

13 STICE de 27 junio 2006, Parlamento c. Consejo, asunto C-540/03, ap. 34.
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«Respecto a la Carta, fue proclamada solemnemente por el Parlamento, el Consejo
y la Comision en Niza el 7 de diciembre de 2000. Aunque esta Carta no constituye un
instrumento juridico vinculante, el legislador comunitario ha querido reconocer su im-
portancia al afirmar, en el segundo considerando de la Directiva, que ésta observa los
principios reconocidos no solo por el articulo 8 del CEDH, sino también por la Carta.
Por otra parte, el objetivo principal de la Carta, como se desprende de su preambulo, es
reafirmar «los derechos que emanan en particular de las tradiciones constitucionales y
las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del [CEDH], de las
Cartas Sociales adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa, asi como de la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia [...] y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos»'4,

Con posterioridad, la Carta ha sido tenida en cuenta en otras dos decisiones del
TJ, citando el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47 de la Carta)'> y el principio
de legalidad de los delitos y penas asi como el principio de igualdad y no discrimi-
nacion (arts. 49, 20 y 21 de la Carta)'e.

Recientemente, el TJ se declar6 manifiestamente incompetente para responder a
una peticion de decision prejudicial que solicitaba la interpretacion de la Carta y de
determinados convenios internacionales a propdsito de un pleito relativo a la resci-
si6n de un contrato de trabajo en Francia. El Tribunal consider6 que el objeto del li-
tigio principal no tenia ningtin elemento de conexidn con el derecho comunitario y
que «la reglamentacién cuya interpretacion se solicita no se sitia en el marco del de-
recho comunitario»!’.

La relevancia reconocida a la Carta de los Derechos Fundamentales se sintetiza
muy adecuadamente en unas Conclusiones del Abogado General D. Ruiz-JArRABO
COLOMER, en las que sefiala:

«76. En el aiio 2000 ocurrié un hecho dificil de soslayar: la proclamacion de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Este documento carece de
fuerza vinculante, dada la inexistencia de un pronunciamiento con eficacia asumiendo
su contenido. Aquella proclamacion se articula en una mera declaracion politica, huér-
Jfana de valor juridico.

77. Pero esta constatacion no induce a pensar que nada ha cambiado, como si la
Carta fuese papel mojado. En primer lugar, no surge del vacio, sin conexion con el en-
torno; al contrario, se inserta en una etapa del proceso evolutivo que he expuesto, codi-
ficando y reafirmando, segiin expresa su predmbulo, unos derechos que derivan del
acervo comiin a los Estados miembros, en los planos nacional e internacional, por lo
que la Union ha de respetarlos y el Tribunal de Justicia tutelarlos, segiin disponen los
articulos 6 UE y 46 UE, letra d), cualesquiera que sean la naturaleza juridica y la capa-
cidad del texto aprobado en diciembre de 2000.

14 Apartado 38 de la Sentencia.
15 STJCE de 13 marzo 2007, Unibet, asunto C432/05.

16 STICE de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de Wereld VZW y Leden van de Ministerraad,
asunto C303/05.

17 Auto TJCE de 16 enero 2008, Olivier Polier c. Najar EURL, asunto C-361/07, apartado 11.
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78. En segundo lugar, la Carta figura en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
pues los abogados generales la han interpretado, trascendiendo su talante meramente
programdtico y declarativo; ademds, el Tribunal de Primera Instancia la ha utilizado en
algunas de sus resoluciones. Sin embargo, en las sentencias del Tribunal de Justicia
rara vez aparece la Carta, ni siquiera para refutar la posicion de sus abogados genera-
les, y solo en fechas muy recientes, hace apenas dos meses, cuando la sentencia Parla-
mento/Consejo anuncio un golpe de timon, fallando que, si bien no es un instrumento ju-
ridico vinculante, ha de significarse su importancia (apartado 38).

79. Se ha de abandonar, pues, ese mutismo, y la Carta ha de imponerse como he-
rramienta interpretativa de primer orden en la defensa de las garantias ciudadanas que
pertenecen al patrimonio de los Estados miembros. El reto se ha de encarar con pru-
dencia, pero con vigor, con plena conviccion de que, si la proteccion de los derechos
fundamentales reviste cardcter imprescindible en el pilar comunitario, se hace igual-
mente irrenunciable en el tercer pilar, capaz de incidir, por la propia naturaleza de su

contenido, en el micleo de la libertad personal, presupuesto de las demds»'8.

V. LA CARTA EN LA PRACTICA ESPANOLA

El andlisis de nuestra practica pone de relieve una apreciable consideracion de la
Carta, en particular por parte de nuestros tribunales, pero también por la legislacién
asi como por la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN).

1. La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE en la jurisprudencia
espainola

A) La frecuente utilizacion de la Carta

En efecto, en la jurisprudencia se viene produciendo un abundante recurso a la
Carta. La base de datos del CENDOIJ' ofrece hasta el 1 julio 2007 un total de 109
sentencias por parte del TS y 348 de la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores
de Justicia y Audiencias Provinciales en las que aparecen citas de la Carta®.

18 Asunto C-303/05, Advocaten voor de Wereld VZW contra Leden van de Ministerraad, Conclu-
siones presentadas el 12 de septiembre de 2006.

19 Centro de Documentacion Judicial (Consejo General del Poder Judicial). Disponible en
www.poderjudicial.es

20 M. CarmoNA Ruano ha estudiado las citas de la Carta en la jurisprudencia espafiola hasta sep-
tiembre de 2006 en «Aplicacién de la Carta de Derechos Fundamentales en la Unién Europea por la ju-
risprudencia espafiola», ponencia presentada en el Seminario sobre la aplicacion jurisprudencial de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea celebrado en Sevilla el 3 de noviembre de
2006, disponible en http://www.juecesdemocracia.es/fundacion/ponenciassevilla/ponencias.htm.
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B) Una consideracion temprana

En esta tendencia de consideracion de la Carta se inscribe el propio TC, en el
que destaca la temprana referencia que se hace en la STC 292/2000, de 30 de no-
viembre, en la cual el art. 8 es traido a colacién incluso antes de la fecha de la prime-
ra proclamacién solemne de la Carta. Al resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Defensor del Pueblo contra determinados articulos de la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de carédcter personal, el TC de-
sarrolla el contenido de ese derecho y, acudiendo al art. 10.2 CE para corroborar las
conclusiones alcanzadas, invoca diversos textos internacionales y entre ellos cita el
art. 8 de la Carta.

Curiosamente, el TC no aprovecha la oportunidad de citar este texto en su STC
290/2000, del mismo dia, tema y ponente?'. En esta Sentencia, es un Voto Particular
el que aporta la referencia al citado articulo de la Carta?>.

Con posterioridad y hasta el presente, el TC ha vuelto a invocar la Carta en la
STC 53/2002, de 27 de febrero y en la STC 17/2006, de 30 de enero. En la primera
de ellas, al resolver el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 9/1994, de 19 de
mayo, que modificé la Ley reguladora del derecho de asilo y de la condicién de re-
fugiado de 1984, el Tribunal se ocupa del necesario equilibrio entre ese derecho y
las politicas de seguridad, afirmando:

«La conexion entre asilo y seguridad en la Union Europea no ha sido 6bice para
que la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea —solemnemente procla-
mada en Niza el 7 de diciembre de 2000- incluya entre las «Libertades» del Capitulo I1
tanto el derecho de asilo (art. 18) como el derecho a no ser expulsado, extraditado o de-
vuelto a un Estado donde haya grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, tortura o
a otras penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 19). De esta forma la intima cone-
xion entre asilo, control de la inmigracion y seguridad europea... no se produce a costa
del derecho de asilo sino, antes bien, partiendo de su necesaria vigencia en el seno de la
Union»®.

A su vez, la segunda de las decisiones citadas, a propdsito de un recurso de am-
paro relacionado con el derecho de dos menores a ser oidos en un proceso de divor-
cio, recuerda que este derecho se encuentra consagrado en varios textos internacio-
nales y entre otros «en el art. 24.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uni6n Europea, de 7 de diciembre de 2000»2*.

Por su parte, el Auto 237/2002 pone de relieve los limites en el recurso a la Car-
ta. Alegada ésta junto con el Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccién de

21 Se trataba de los recursos de inconstitucionalidad contra ciertas disposiciones de la LO 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal. El po-
nente en ambos casos fue el Magistrado Julio D. Gonzalez Campos.

22 Voto Particular formulado por el Magistrado M. Jiménez de Parga y Cabrera.
BF] 3.
#FJS.
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los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales por J.M. Ruiz MATEOS en
un recurso de amparo para argumentar una presunta violacién del derecho de propie-
dad en relacién con la determinacién del justiprecio de determinada sociedad del
Grupo Rumasa, sin respaldo en ningtn precepto constitucional, el TC aclara que:

«ni una norma internacional ni una comunitaria europea pueden servir para Sus-
tanciar por si solas un recurso de amparo; otra cosa bien distinta, remarcada en multi-
tud de ocasiones por este Tribunal, es que el contenido y alcance de los derechos funda-
mentales recogidos en los arts. 14 a 30 CE haya de interpretarse de conformidad con
los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espaiia, en virtud de lo estable-
cido en el art. 10.2 CE»™.

La temprana consideracion aparece también en una STSJ de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2%) de 7 diciembre 2000, de la manera siguiente:

«Ademas ni la «Carta Social Europea» ni el «Convenio europeo del Estatuto Juri-
dico del Trabajador migrante», ambos signados por Espaiia, comportan al extranjero
mas que el derecho a no ser discriminado respecto al nacional en el dmbito protector de
la seguridad social y la legislacion laboral (desempleo, despido...). Se parte de la nece-
sidad de la autorizacion previa al trabajo, o, en su caso, a la residencia, por la autori-
dad de cada pais ( art. 8 Convenio Europeo de 24 de noviembre de 1977 ). Tampoco el
Proyecto de «Carta Europea de los Derechos Fundamentales de la Union Europea»
elaborada mediante la participacion conjunta de instituciones comunitarias y Estados
Miembros de la Union Europea altera sustancialmente el antedicho marco pues deter-
minados derechos se los atribuye exclusivamente a «los nacionales de terceros paises
autorizados a trabajar»

Por su parte, el TS lo hizo en una Sentencia de 8 febrero 2001 (Sala 1), en la
que la exclusién de las mujeres de una cooperativa de pesca en la Albufera de Valen-
cia es considerada como discriminatoria a la luz de la Constitucién espafiola y del
derecho y la jurisprudencia comunitarios, afiadiendo:

«Pero es mds en el proyecto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, en su Capitulo Tercero se proclama la igualdad del hombre y la mujer,
prohibiendo cldusulas discriminatorias desde un punto de vista general y laboral»*.

C) Las disposiciones mds citadas

Algunos articulos de la Carta se citan con insistencia en concretos ambitos juris-
diccionales. Asi, en el ambito contencioso-administrativo, se trata del derecho de
propiedad (art. 17 de la Carta) y la garantia frente a la confiscacién de bienes sin in-
demnizacién —lo que 16gicamente se plantea en asuntos sobre expropiaciones forzo-
sas y fijacion de justiprecio— asi como del derecho de buena administracion (art. 41).

B FJ2.

% En realidad, en la fecha en la que se adopta la decision, la Carta ya no era un proyecto puesto
que habia sido objeto de proclamacién en Niza.
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Respecto al primero, cabe citar la STS (Sala 3%, Seccion 6*) de 3 abril 2001:

«En el derecho europeo se ha consolidado el principio de interdiccion de la confis-
cacion. Este proceso historico (...) explica también que la Carta de derechos fundamen-
tales de la Union Europea (2000/C 364/01), que puede consultarse en el DOCE, niimero
C364, de 18 de diciembre de 2000, haya considerado necesario incluir en el capitulo
que dedica a las libertades; un articulo 17, sobre el derecho de propiedad que, en lo que
aqui interesa, dice esto: Nadie puede ser privado de su propiedad mds que por causa de
utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo
razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida...»

En decisiones posteriores de la misma Sala vuelve a aparecer esta disposicién
poco después, en varios votos particulares. Asi, entre otras, en la Sentencia de 11 de
junio de 2001, el voto particular del magistrado J.E. PECEs MORATE se refiere a que
«conforme a la reciente Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea... el
derecho de propiedad tiene naturaleza de verdadero y propio derecho fundamental».

Este precepto de la carta aparece en muchas otras sentencias de tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, tanto de los Tribunales Superiores de Justicia como del
Tribunal Supremo, siempre en relacién con el mismo tema.

A su vez, el derecho de buena administracion es traido a colacion en sus dos fa-
cetas, la de la obligacion de la Administracion de motivar sus actos y la del derecho
del particular de acceder al expediente administrativo.

Segtin M. CarMONA RuaNo?, la primera cita de este derecho se encuentra en una
Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 27
diciembre 2001, en la que tras exponer el derecho interno sobre la exigencia de mo-
tivacion de los actos administrativos, se afiade:

«Por su parte, la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea, proclama-
da por el Consejo Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 incluye dentro de su
articulo 41, dedicado al «Derecho a una buena Administracion», entre otros particula-
res “la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones” ».

La cita se ha convertido en un pérrafo-tipo que se reproduce en decenas de sen-
tencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Ade-
mads, la invocacién de la Carta en relacién con la obligacién de motivar aparece en
numerosas decisiones del TS,

La faceta del derecho del administrado de acceso al expediente administrativo es
menos contemplada, aunque cabe citar la SAN (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 7%) de 5 julio 2002:

27 Op. cit. en nota 20.

28 SSTS de 10 diciembre 2003, 29 marzo 2004, 2 junio 2004, 9 junio 2004, 21 septiembre 2004, 28
septiembre 2004, 30 noviembre 2004, 22 febrero 2005, 14 marzo 2005, 23 marzo 2005, 26 mayo 2005,
23 noviembre 2005, 13 diciembre 2005, 25 julio 2006. Todas ellas de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo.
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«En este marco, ese derecho de acceso al expediente con plazo suficiente para exa-
minar los documentos (en este supuesto, seiialadamente las actas de la inspeccion), for-
ma parte de un derecho que en el dmbito de la Union Europea (Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza el 7
de diciembre de 2000, publicada en el DOCE C364 de 18 de diciembre de 2000) se ha
calificado como derecho a una buena administracion, y que para esta Sala ha sido res-
petado por la Administracion demandada bajo la optica analizada».

También, la SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7%), de 1 oc-
tubre 2002:

«En suma, la Sala no aprecia que se haya generado indefension, no resintiéndose
asi ese “derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente”, como aparece formulado en el
marco del denominado “derecho a la buena administracion” en instrumentos interna-
cionales recientes como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
proclamada en el Consejo Europeo de Niza de diciembre de 2000 (DOCE serie C-364,
de 18 de diciembre de 2000)».

En este contexto, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%) de
3 julio 2007 aclara que:

«El derecho de proteccion juridica en las relaciones con las Administraciones Pu-
blicas, que se refleja en el derecho a una buena administracion, que impone que el
asunto sea tratado imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable, que se
consagra en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea de 7 de diciembre de 2000, no garantiza el derecho de los ciudadanos y Entes pii-
blicos a seleccionar arbitrariamente el procedimiento administrativo que consideren
adecuado para satisfacer la salvaguarda de sus derechos e intereses legitimos, al tra-
tarse de una facultad que se atribuye a la Administracion Publica competente para in-
coar el procedimiento legalmente establecido».

En el &mbito de la justicia penal, nos encontramos con la toma en consideracion
del principio de proporcionalidad de las penas, el derecho a la presuncién de inocen-
cia y la proteccion de datos.

En lo que atafie al principio de proporcionalidad, la primera cita de este princi-
pio aparece en la STS (Sala 2%) de 20 noviembre 2002:

«La vigencia del principio ha quedado mds consolidada si cabe con su explicito re-
conocimiento en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, apro-
bada por el Parlamento Europeo, por el Consejo de la Union y por la Comision Euro-
pea el 7 de diciembre de 2000, cuyo articulo 49, que lleva el significativo titulo “de los
principios de legalidad y la proporcionalidad de los delitos y de las penas”, prevé en su
pdrrafo 3° que “...la intensidad de las penas no deberd ser desproporcionada en rela-
cion a la infraccion...” ».

La STS (Sala 2*) de 20 abril 2004 también cita el art. 49.3 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea para reducir proporcionalmente la pena,
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computando la ya impuesta en otro proceso. Esta sentencia de 20 de abril de 2004 es
luego citada por otros tribunales?.

En cuanto al derecho a la presuncién de inocencia, la SAP (Seccién 27) de Santa
Cruz de Tenerife de 8 junio 2001 se refiere a los arts. 47 y 48 de la Carta entre las
disposiciones que considera «de aplicacién», junto con las del Cédigo Penal y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por su parte, la SAP de Guipuzcoa de 30 junio 2005 afirma:

«El derecho constitucional a la presuncion de inocencia (articulo 24.2 de la CE ) se
configura como fundamento informador del proceso penal habiendo sido reconocido
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Convenio Europeo
de 24 de Noviembre de 1950 (articulo 6), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de Diciembre de 1966 (articulo 14) o la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea (articulo 48).»

También se hace eco de este articulo 48 la STS (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 3%), de 26 abril 2005, con ocasion de una sancion administrativa:

«La Sala no ha infringido el derecho a la presuncion de inocencia que garantizan el
articulo 24 de la Constitucion, el articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, y el articulo 47 (sic) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que son plenamente aplicables en los procedimientos relativos a violaciones
de las normas sobre competencia en que se pueden imponer a las empresas sanciones,
segtin refiere la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8
de julio de 2004, ya que el Tribunal de Defensa de la Competencia ha aportado pruebas
precisas y concordantes para sentar la firme conviccion de que se ha producido la in-
fraccion del articulol.1 a) de la Ley de Defensa de la Competencia»®.

Entre las decisiones que traen a colacién la Carta en relacién con la proteccion
de la intimidad respecto del tratamiento automatizado de datos, cabe mencionar la
STS (Sala 2*) de 14 octubre 2005, conforme a la cual:

«La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea efectivamente, en
su articulo 8, proclama que toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de
cardcter personal y que sélo podrdn ser recogidos mediante su consentimiento o en vir-
tud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Si relacionamos este precepto con el
articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales se llega a la conclusion de que la salvaguarda de la intimi-
dad permite la injerencia prevista por la ley o cuando se trate de medidas aceptables en
una sociedad democrdtica para la prevencion del delito.»

Ademais, la STS (Sala 3% Secc. 7*) de 10 julio 2006 relativa a una sancién im-
puesta conforme a la Ley Orgénica de Tratamiento Automatizado de los Datos de

2 SAP (Seccién 16%) de Madrid, de 1 febrero 2005; SAP (Seccién 3*) de Zaragoza, de 23 marzo
2005.

30 El derecho a la presuncién de inocencia se cita también en la SAP de Barcelona de 3 julio 2007.
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Caricter Personal, resalta la diferencia entre este derecho y el derecho a la intimi-
dad, sefialando:

«Afiade un factor de especial gravedad a ese proceder del recurrente, también con-
siderado por el articulo 6 del Real Decreto 2669/1998 [apartado 2 d )], que se haya
producido en vulneracion del articulo 18.4 de la Constitucion y de los preceptos legales
que lo desarrollan. Importa destacarlo porque la disciplina integrada por ese precepto
constitucional y la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamien-
to automatizado de los datos de cardcter personal (LORTAD), vigente cuando se come-
tio el delito y, ahora, por la LOPD a la que se refiere el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros y que en su mayor parte reproduce la anterior a la que sustituyo, tiene por objeto la
preservacion de un derecho fundamental. La Sentencia del Tribunal Constitucional
29272000, de 30 de noviembre, asi lo ha declarado. Se trata del derecho a la proteccion
de datos de cardcter personal, distinto del derecho a la intimidad, tal como, ademads, re-
sulta de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que distingue
como figuras autonomas el derecho al respeto de su vida privada y familiar y el derecho
a la proteccion de datos de cardcter personal»®'.

En el ambito de la jurisdiccién civil, diversas decisiones han traido a colacién el
derecho al consentimiento informado en las intervenciones médicas proclamado en
el art. 3 de la Carta. Asi lo hace en primer lugar la STS (Sala 1*) de 11 mayo 2001,
de la manera siguiente:

«El consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental, precisa-
mente una de las ultimas aportaciones realizada en la teoria de los derechos humanos,
consecuencia necesaria o explicacion de los cldsicos derechos a la vida, a la integridad
fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si mis-
mo en lo atinente a la propia persona 'y a la propia vida y consecuencia de la autodispo-
sicion sobre el propio cuerpo... En la propia Carta 2000/C.E. 364/01, de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, en su art. 3, se prescribe respecto a la integridad
de la persona: «1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica. 2. En el
marco de la medicina y la biologia se respetardn en particular: el consentimiento libre e
informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas
enlaley...».

Esta sentencia es recogida en diversas decisiones de Audiencias Provinciales?2.

Por dltimo, conviene apuntar que aunque no con la misma asiduidad que la indi-
cada respecto a los derechos hasta aqui considerados, en los distintos dmbitos juris-
diccionales se vienen citando una diversidad de derechos, como la libertad de expre-
si6n y de informacién®, la proteccion en caso de despido injustificado’, los dere-

31 El derecho a la proteccion de datos aparece asimismo en la STS (Sala de lo Penal) de 4 octubre
2006, STS (Sala de lo Contencioso), de 2 julio 2007 y STS (Sala de lo Penal), de 27 noviembre 2007.

32 SAP (Seccién 4%) de Zaragoza, de 15 marzo 2002, SAP (Seccién 2°) de Burgos, de 26 junio
2002, SAP (Seccidon 1*) de Albacete, de 30 octubre 2002.

3 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7%), de 18 febrero 2003.
3+ STSJ de Castilla-Ledn (Sala de 1o Social, Valladolid), de 21 marzo 2005.
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chos de las personas con discapacidad®, la retroactividad de la norma penal mas fa-
vorable®, el principio de igualdad?’, los derechos del nino*, los derechos del pacien-
te’, el derecho a vacaciones anuales retribuidas*, la proteccion frente al despido*!,
el derecho de libre circulacion y residencia*?, el derecho a la intimidad familiar®, la
prohibicion de expulsiones colectivas®, la objecion de conciencia®, el derecho a la
tutela judicial*, la libertad de empresa*’ y el derecho al trabajo™.

D) La explicitacion del estatuto juridico de la Carta

La mayoria de las decisiones se limitan a citar la correspondiente disposicién de
la Carta sin mds explicaciones. Sin embargo, tiene interés seialar que en algunos ca-
sos el tribunal competente se preocupa por explicar el valor juridico de la misma. Es
el caso de la STSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 1%), de 5 julio 2002, que se refiere a:

«La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (DOCE C-364 de
18 de diciembre de 2000) que, pese a ser proclamada solemnemente el 7 de diciembre
de 2000 en el Consejo Europeo de Niza sin valor juridico obligatorio o vinculante, si
viene siendo utilizada como pardmetro interpretativo tanto en el seno del Tribunal de
Justicia (cfr. Conclusiones del Abogado General invocando el articulo 41 de la Carta en
el asunto Z contra Parlamento Europeo que dio lugar a la sentencia de 27 de noviembre
de 2001) y el Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea (cfr. su sentencia de
30 de enero de 2002 dictada en el asunto max.mobil telekommunikation Service GmbH
contra Comision, en donde se cita igualmente el articulo 41 de la Carta), como por los
mds altos 6rganos jurisdiccionales internos».

En la misma linea, la STSJ (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1?)
de la Comunidad Valenciana, de 4 diciembre 2002, afade:

35 STSJ de Cantabria (Sala de lo Social), de 18 enero 2006.

36 STS (Sala 1%), de 9 enero 2006.

37 STSJ de Castilla-Le6n, de 2 octubre 2006.

3% SAP de Las Palmas, de 17 noviembre 2006; SAP de Malaga, de 11 septiembre 2007.
3 STSJ de Cataluiia (Sala de lo Contencioso), de 16 octubre 2007.

40 STSJ de Catalufa (Sala de lo Social), de 19 octubre 2007.

41 STSJ de Castilla-Ledn, de 12 febrero 2008.

42 SAP de Sevilla, de 27 noviembre 2006.

4 STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso, Bilbao), de 2 abril 2007.

# STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso, Mdlaga), de 16 abril 2007.

4 STSJ de Castilla-Ledn (Sala de lo Social, Valladolid), de 16 mayo 2007.

46 STSJ de Aragén (Sala de lo Social, Zaragoza), de 12 julio 2007.

47 SAP de Valencia de 21 noviembre 2007; STS (Sala de lo Civil), de 24 noviembre 2006.
4 STS (Sala de lo Civil), de 24 noviembre 2006.
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«Sobre este particular, conviene efectuar dos observaciones: de un lado, es cierto
que esta Carta no se ha configurado en principio como un instrumento vinculante, sino
solo como un texto proclamado solemnemente al mdximo nivel politico de la Union Eu-
ropea en el Consejo Europeo de Niza de 2000; y, de otro lado que, en el caso que nos
ocupa no nos hallamos ante actos administrativos dictados por los organos o institucio-
nes de la Union ni ante actos administrativos dictados por los organos nacionales en
aplicacion del Derecho de la Union (articulo 51 de la Carta). Ahora bien, también es
cierto que la Carta viene a reafirmar (asi lo expresa en su Predmbulo) «los derechos re-
conocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones interna-
cionales comunes de los Estados miembros, el Tratado de la Union Europea y los Trata-
dos comunitarios, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Comunidad y
por el Consejo de Europa, asi como por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»... Por tilti-
mo, no debe olvidarse el paralelismo y conexion que guarda esa declaracion preambu-
lar de la Carta de Niza con el articulo 6.2 del Tratado de la Union Europea, a tenor del
cual «la Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion 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 gene-
rales del Derecho comunitario.»

A su vez, la STC 17/2006, ya citada, al invocar la Carta aclara:

«aunque este instrumento, incorporado a la Parte Il del Tratado por el que se estable-
ce una Constitucion para Europa, carece de momento de eficacia juridica vinculante»®.

También, la SAP de Mdlaga, de 11 septiembre 2007, se refiere al «articulo 24 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que, aun no siendo
vinculante, ni teniendo eficacia juridica directa, es un referente importantisimo en
nuestro espacio social y cultural.»

Con buena intencién pero con confusién de ideas, la SAP de A Coruiia de 21
septiembre 2007 se expresa asi:

«Y en este mismo dmbito, el articulo 11-48 de la Carta de Derechos Fundamentales
—non nata— (no tiene efectos juridicos, pues aunque es cierto que el Tratado de Niza —en
vigor desde el 1 de febrero de 2002, ratificado por Espariia por Ley orgdnica 3/2001 de
6 de diciembre— recogia la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
texto que fue presentado al Consejo Europeo el 20 de junio de 2003 en su reunion de
Salonica, por el que se instituye una Constitucion para Europa. Sin embargo, a pesar de
que el citado texto constitucional europeo ha sido aprobado, firmado, ratificado y adhe-
rido por varios estados miembros de la Union Europea (Espaiia por Ley Orgdnica de
1/2000 de 20 de mayo) tras los oportunos y preceptivos mecanismos juridicos internos,
unos puestos en marcha y otros rechazados (Francia y Holanda) el caso es que el Tra-

“FJS.
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tado por el que se establece una Constitucion para Europa no estd en vigor) garantiza,
asimismo, a todo acusado el respeto de los derechos de defensa».

En cambio, resulta modélica la STSJ de Castilla-Ledn (Sala de lo Social), de 12

febrero 2008, que acierta a explicar con toda precision las diferentes fases por las
que ha pasado la adopcién del texto de la Carta:

«ha de recordarse que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea proclamada solemnemente por el Acuerdo de 7 de diciembre de 2000 del Parlamen-
to Europeo, el Consejo y la Comision, y de nuevo el 12 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo nos dice... El articulo 6 del Tratado de la Union Europea, tal y como quedard re-
dactado a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007, nos dice que ‘la Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd
el mismo valor juridico que los Tratados’.»

E) El alcance de la consideracion de la Carta

El alcance otorgado a las disposiciones de la Carta es variado. En efecto, en el

conjunto de de la jurisprudencia, en la mayor parte de los casos la invocacion de la
Carta consiste en una mera cita, normalmente acompafando a otras referencias de
textos nacionales e internacionales. Pero en alguna ocasién el tribunal se ocupa de
precisar que recurre a la Carta como pardmetro interpretativo, enfoque que a veces
justifica en los preceptos de la Constitucidn espaiiola que prevén la toma en conside-
racion de los textos internacionales en materia de proteccioén de los derechos huma-

nos
ca:

. Es el caso de la STS (Sala 1*) de 9 enero 2006, que en su argumentacion expli-

«Se trataria de aplicar retroactivamente la «ley penal mds favorable» como se esta-
blece en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el arti-
culo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que el articu-
lo 10.2 de la Constitucion trae a causa para la interpretacion de las normas, en un su-
puesto en que no hay una doctrina consolidada del Tribunal Constitucional en punto a
la existencia de un imperativo constitucional para dotar de eficacia retroactiva a la ley
penal mds favorable».

También, el de la STSJ del Pais Vasco de 2 abril 2007, en la que a propésito del

derecho a la intimidad familiar se afirma:
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«La regulacion de esta garantia, por imperativo del articulo 10.2 de la Constitu-
cion, debe interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Esparia. Este pardmetro interpretativo habrd de tener, por tanto, la referencia sin-
gular del articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales y por el articulo 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea».
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En relacion con los derechos del nifio, l6gicamente es el art. 39 CE el traido a
colacion. Asi, la SAP de Las Palmas, de 17 noviembre 2006, senala:

«Comenzando por la guarda y custodia del menor, cuya finalidad primordial es la
del interés del mismo, cuya proteccion ha de asegurarse por los poderes piiblicos con-
forme a las distintas normas del Ordenamiento Juridico, tanto estatales como interna-
cionales, tal como se desprende del articulo 39 de la Constitucion Espariola, que como
cldusula de cierre opera una recepcion de las normas de proteccion, entre las que es-
tan... el art. 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea apro-
bada en Niza el 7.12.2001 (sic)».

Finalmente, hay algtn caso aislado en el que la disposicién de la Carta se valora
al mismo nivel que los preceptos internos. Sirva como ejemplo la ya mencionada
SAP (Seccién 2%) de Santa Cruz de Tenerife de 8 junio 2001, que se refiere a los arts.
47 y 48 de la Carta entre las disposiciones que considera «de aplicacion» y, sobre
todo, la STSJ de Castilla-Ledn (Sala de lo Social) de 16 mayo 2007, que en el razo-
namiento juridico no tiene ningin reparo en darle el mismo tratamiento que a la
Constitucion:

«la regulacion de determinadas exenciones del cumplimiento de deberes personales
publicos por motivos de conciencia, incluidos los religiosos, de los que la Constitucion
espariiola recoge expresamente la objecion de conciencia frente al cumplimiento de las
obligaciones militares (articulo 30.2 de la Constitucion), si bien la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea no precisa si el dmbito de la objecion de conciencia
a la que alude en su articulol0.2 se limita al cumplimiento de deberes militares».

2. La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE en la legislacion
espaiiola

Siendo la jurisprudencia el terreno mds propicio para la consideracion de la Car-
ta, lo cierto es que nuestra legislacion también tiene en cuenta a la Carta a la hora de
formular las exposiciones de motivos. Esto es asi tanto a nivel estatal como auton6-
mico. El nimero de casos es reducido pero significativo.

A) La Carta en la legislacion estatal

De un lado, el derecho a la tutela judicial efectiva justificativo de la adopcion de
la Ley 16/2005, de 18 de julio, por la que se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita, para regular las especialidades de los litigios trans-
fronterizos civiles y mercantiles en la Unién Europea™, es citado en la Exposicion
de Motivos no so6lo en conexion con el art. 24 CE sino también con el art. 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales.

50 BOE 19 julio 2005.
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De otro, el principio de igualdad desde una perspectiva de género o en relacién
con las personas con discapacidad, da pie a la consideracion de la Carta en otros tex-
tos legales. En efecto, la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incor-
porar la valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que elabo-
re el Gobierno’!, alude a:

«la proclamacion solemne por el Parlamento, el Consejo y la Comision de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, con ocasion de la Cumbre Euro-
pea que tuvo lugar en Niza, supuso un avance mds en la consecucion de la igualdad res-
pecto al Tratado de Amsterdam».

A su vez, la Ley 51/2003, de 2 diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, afirma que
«La Unién Europea y el Consejo de Europa, en concreto, reconocen respectivamente
el derecho de todas las personas a la igualdad ante la ley y a la proteccién contra la
discriminacion tanto en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea...»%. También, la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las
lenguas de signos espafolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacién
oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas sefala:

«También la Union Europea a través de la Carta de los Derechos Fundamentales y
el Consejo de Europa... reconocen el derecho de todas las personas a la igualdad ante
la Ley y a la proteccién contra discriminacion»>.

Por tltimo, la proteccién a la familia es invocada por la Ley 35/2007, de 15 de
noviembre, por la que se establece la deduccién por nacimiento o adopcién en el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la prestacién econémica de pago uni-
co de la Seguridad Social por nacimiento o adopcién de la siguiente forma:

«Se trata de principios programdticos que se sitiian en la misma linea de otras de-
claraciones contenidas en diferentes instrumentos internacionales, entre los que se en-
cuentran la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea»>*.

B) La Carta en la legislacion autonomica

Son también varias las disposiciones de la Carta traidas a colacion por diferentes
leyes de las Comunidades Auténomas en sus exposiciones de motivos. En primer lu-
gar, el principio de igualdad es invocado en la Ley 12/2007, de 26 de noviembre,
para la promocién de la igualdad de género en Andalucia, apuntando que:

«También hay que destacar que los articulos 20y 21 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea establecen tanto el principio de igualdad ante la ley

3 BOE 14 octubre 2003.

32 BOE 3 diciembre 2003.
33 BOE 24 octubre 2007.

3 BOE 16 noviembre 2007.
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como la prohibicion de discriminacion. Ademds, la Carta contiene un articulo especifi-
co, el 23, dedicado a la igualdad entre mujeres y hombres y a las acciones positivas
como medidas compatibles con la igualdad de trato.»>

En la misma linea, la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de preven-
cion y proteccion integral contra la violencia de género de la misma Comunidad Au-
ténoma, recuerda que:

«En el ambito regional de la Union Europea también se han realizado importantes
actuaciones para lograr la eliminacion de la violencia contra las mujeres. El Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea reconoce el derecho a la igualdad entre mujeres
y hombres, e insta a los Estados partes a que desarrollen politicas especificas para la
prevencion y punicion de la violencia de género. La Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea se expresa en el mismo sentido, conteniendo, ademads, varias
disposiciones que inciden en la proteccion y promocion de la integridad fisica y psicolo-
gica de todas las personas, y en la paridad entre mujeres y hombres»>.

En relacién con las personas con discapacidad, la Ley 11/2006, de 27 de diciem-
bre, de medidas fiscales y administrativas para el afio 2007, de la Comunidad Aut6-
noma de La Rioja, explica que una de las medidas previstas «pretende mejorar las
condiciones para el acceso de personas con discapacidad a empleos en la Adminis-
tracion Publica, en consonancia con la filosofia de la Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los Trabajadores y de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea...»"’.

En segundo lugar, el derecho de buena administracién es tomado en considera-
cién por la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas pricticas en la
Administracion publica gallega, que cita tal derecho «como principio consagrado en
nuestro acervo juridico desde la aprobacion de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea».

En tercer lugar, la proteccion de las personas en el &mbito de la salud conduce a
la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion
con la salud, de Castilla y Ledn, a decir que:

«debe recordarse la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de
2000, dirigida a reforzar la proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evo-
lucion de la sociedad, el progreso social y los avances cientificos y tecnologicos»®.

En cuarto lugar, en el 4mbito del derecho al medio ambiente, la Ley 7/2007, de
gestion integrada de la calidad ambiental de Andalucia llega a afirmar que:

3 BOE 13 febrero 2008.
36 Ibid.

37 BOE 24 enero 2007.
8 BOE 19 agosto 2006.
% BOE 30 abril 2003.
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«Hemos presenciado con satisfaccion la elevacion del concepto de desarrollo soste-
nible a la categoria de principio en el Tratado de Amsterdam (1997) y su inclusion en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000). Este nuevo escena-
rio... hace necesario la revision y actualizacion de los principales instrumentos juridicos
ambientales»®.

Finalmente, los derechos sociales son objeto de consideracién en varios textos
legales. Asi, la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de creacién del servicio andaluz de
empleo, a propdsito del objetivo del pleno empleo cita varios textos de la Unién Eu-
ropea y entre ellos los que proclaman «derechos sociales fundamentales, como los
que se indican... en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de
2000»°!. Por su parte, la Ley 4/2005, de 28 de octubre, de salario social basico del
Principado de Asturias, comienza diciendo en su Preambulo que:

«La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de
2000 proclama, con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, el reconocimien-
to del derecho ‘a una ayuda social y a una ayuda a la vivienda para garantizar una
existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes’»%.

A su vez, la Ley 10/20006, de 26 de diciembre, del Instituto Andaluz de Preven-
cién de Riesgos Laborales acude al contexto normativo de la Unién Europea y sefia-
la que:

«El marco comunitario se completa con el articulo 31.1 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, asi como con el articulo 11-91.1 del Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa, que reconocen el derecho de
todo trabajador a trabajar en condiciones que respeten su salud, su seguridad y su dig-
nidad»“ .

3. La utilizacion de la Carta por parte de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado

Varios textos recientes de la DGRN integran en su argumentacién el derecho al
matrimonio y la prohibicién de discriminacién por razén de orientacion sexual con-
sagrados en la Carta. Es el caso de la Resolucién de 24 de enero de 2005 en el recur-
so interpuesto contra el auto dictado por el Juez Encargado del Registro Civil de
Barcelona, en el expediente sobre autorizacién de matrimonio civil entre un varén y
un transexual, en la que en relacién con la sumisién de la capacidad matrimonial al
estatuto personal determinado por la nacionalidad de la persona, indica que:

% BOE 9 agosto 2007.
%1 BOE 11 enero 2003.
%2 BOE 28 diciembre 2005.
% BOE 12 enero 2007.
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«recientemente... el articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, firmada el 7 de diciembre de 2000, proclama que ‘el derecho a casarse y el
derecho a fundar una familia estdn garantizados segiin las leyes nacionales que rigen su
ejercicio’, admitiendo, pues, su consideracion como derechos de configuracion legal,
correspondiendo la competencia legislativa en la materia a los respectivos Estados
miembros sobre sus propios nacionales»%.

La misma cita aparece en la Resolucién DGRN, de 26 de octubre de 2005, en el
recurso interpuesto contra la providencia dictada por el Juez de Paz de Canet de Mar
(Barcelona), en el expediente sobre matrimonio civil entre personas del mismo
sex0%, y en la Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005 sobre matrimonios civiles
entre personas del mismo sexo, en la que, ademds, se pone de relieve la existencia de
una laguna legal en el Derecho conflictual espafiol como consecuencia del descono-
cimiento, por parte de numerosos ordenamientos juridicos extranjeros, del matrimo-
nio como institucion abierta a las parejas del mismo sexo y la paralela inexistencia
de norma de conflicto especifica en nuestro Derecho sobre los requisitos del matri-
monio ajenos a su concepcidn tradicional y a la capacidad subjetiva de los contra-
yentes. Para solucionar esa laguna, el texto de la DGRN recurre a «los mecanismos
legales de la interpretacion integradora», invocando, entre otros argumentos:

«la consideracion del ‘ius nubendii’ como derecho fundamental en nuestro Ordena-
miento constitucional (art.32) puesto en conexion con la extension de la prohibicion de
toda discriminacion a las ejercidas por razon de ‘orientacion sexual’, acogida novedo-
samente por la Carta de los Derechos Fundamentales dela Union Europea de 7 de di-
ciembre de 2000 en su articulo 21 como categoria autéonoma y distinta de la prohibicion

de discriminacion por razon de sexo»%°.

En el mismo sentido se manifiesta la Resolucion de 7 de abril de 2006 en el re-
curso interpuesto contra el auto dictado por el Juez Encargado del Registro Civil, en
el expediente sobre actuaciones sobre autorizacion para contraer matrimonio®. El de-
recho a contraer matrimonio y fundar una familia se cita asimismo en la Instruccién
de 31 de enero de 2006 sobre los matrimonios de complacencia®®.

VI. CONCLUSIONES

El estudio realizado sobre la practica espafiola pone de relieve una actitud recep-
tiva que permite superar el problema técnico de la falta de valor juridico vinculante
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

% BOE 15 marzo 2005.

% BOE 31 diciembre 2005.
% BOE 8 agosto 2005.

7 BOE 7 junio 2006.

% BOE 17 febrero 2006.
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Nuestra jurisprudencia recurre a la Carta como pardmetro interpretativo o para
corroborar el razonamiento judicial en materia de reconocimiento, proteccién y ga-
rantia de derechos. Incluso, en ocasiones, la pertinente disposicion de la Carta se in-
tegra en la ratio decidendi. El amplio recurso a la Carta por parte de los tribunales
espafioles supone al mismo tiempo una superacién del dambito material de aplicacién
previsto para la Carta, pues se tiene en cuenta al juzgar situaciones puramente inter-
nas, sin conexion con el derecho comunitario.

Junto a algunos derechos clasicos, son los derechos de nueva generacion procla-
mados en la Carta los que prestan mayor ayuda a la funcién judicial. Esos mismos
derechos son los traidos a colacion por el legislador estatal y autonoémico. En este
sentido, la Carta viene ofreciendo un soporte al desarrollo de las politicas publicas
en materia de igualdad, proteccion del medio ambiente y reconocimiento de dere-
chos sociales.

En definitiva, el andlisis de nuestra practica pone de relieve que la Carta ya ha
alcanzado un impacto destacable en la proteccién de los derechos fundamentales
pese a la lentitud con la que se esta resolviendo la cuestién de su valor juridico vin-
culante. Puede por tanto decirse que la Carta triunfa por anticipado.

Con ello se pone una vez mas de relieve el papel de impulso que histéricamente
vienen teniendo los textos internacionales y comunitarios en materia de derechos
humanos y, en general, la importancia del tema. Por eso, tenia toda la razén el Ma-
gistrado de la AP de Sevilla (Seccion 1%), M. CARMONA Ruano, cuando al resolver un
recurso de apelacion de un ciudadano condenado al pago de una multa por falta de
respeto a un agente de la autoridad y frente a la afirmacién del apelante de que «el
enfado constituye un derecho fundamental de un ciudadano que se ve inmerso en un
accidente de trafico», dijo en su Sentencia de 3 mayo 2007 que:

«constituye una inaceptable canalizacion de los derechos fundamentales, que repre-
sentan los principios bdsicos sobre los que se asienta nuestro ordenamiento juridico,
calificar asi un supuesto derecho de los ciudadanos a «enfadarse» ante los agentes de
trdfico. Los derechos fundamentales, tal como se han configurado en nuestra Constitu-
cion, en el Convenio Europeo de salvaguarda de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, de 11 de noviembre de 1950, y en la reciente Carta de los Derechos
Fundamentales en la Union Europea son algo muchisimo mds serio».
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PALABRAS CLAVE: Carta de Derechos Fundamentales. Valor Juridico. Jurisprudencia es-
pafiola. Legislacion espafiola.

RESUMEN: El presente trabajo analiza la incidencia que la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea ha tenido hasta ahora en la préctica espafola. El estudio reali-
zado pone de relieve una actitud receptiva que permite superar el problema técnico de la falta
de valor juridico vinculante de la Carta. La jurisprudencia recurre a la Carta como pardmetro
interpretativo o para corroborar el razonamiento judicial en materia de reconocimiento, pro-
teccion y garantia de derechos. Incluso, en ocasiones, la pertinente disposicion de la Carta se
integra en la ratio decidendi. El amplio recurso a la Carta por parte de los tribunales espaiio-
les supone al mismo tiempo una superacion del ambito material de aplicacion previsto para la
Carta, pues se tiene en cuenta al juzgar situaciones puramente internas, sin conexién con el
derecho comunitario.

Junto a algunos derechos clasicos, son los derechos de nueva generacion proclamados en la
Carta los que prestan mayor ayuda a la funcién judicial. Esos mismos derechos son los traidos
a colacion por el legislador estatal y autondmico espafiol. En este sentido, la Carta viene ofre-
ciendo un soporte al desarrollo de las politicas publicas en materia de igualdad, proteccion del
medio ambiente y reconocimiento de derechos sociales. En definitiva, el andlisis pone de re-
lieve que la Carta ya ha alcanzado un impacto destacable en la proteccién de los derechos
fundamentales en Espana.

KEY WORDS: Charter of Fundamental Rights. Juridical value. Spanish Courts. Spanish
Law.

ABSTRACT: The present work analyzes the impact of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union has had until now in the Spanish practice. This work points out the re-
ceptive attitude which allows us to overcome the technical problem caused by the lack of ju-
ridical binding value of the Charter. Case Law uses the Charter an interpretative parameter or
just to corroborate the judicial reasoning in the fields of recognition, protection and rights’
guarantees. Even, sometimes, the Charter’s pertinent regulation is integrated into the ratio de-
cidendi. The broad use of the Charter by the Spanish Tribunals supposes at the same time, an
overcoming of the material scope included in the Charter, because the Charter is taken into
account in the judgment of purely internal situations, connectionless with the communitarian
law.

Close to some classical rights, new generation rights declared in the Charter are the ones
which give more help to the legislative power. These same rights are brought up by the state
and regional Spanish law-maker. In this sense, the Charter offers a support to the develop-
ment of public policies in gender equality, environmental protection and social rights recogni-
tion. All in all, the analysis highlights that the Charter has achieved a great impact in the pro-
tection of fundamental rights in Spain.
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Garcia Diaz, MIGUEL ANGEL
GARciA JIMENEZ, JESUS

GAaRrcia PrieTo, EMILIO

GARrcia SAN PEDRO, JOSE

GARcia —VELASCO, JAVIER
GARcia-CUELLAR DE PELAYO, ANA
GiL Quiros, CRISTOBAL

GiL RoBLES Y GIL DELGADO, JOSE MARIA

GISBERT CERVERA, MERCE

GoOMEz DE Liano FoNsEcA-HERRERO
GOMEZ JENE, MIGUEL

GoNzALEZ ALoNso, Lurs N.
GoNzALEZ BonDiA, ALFONSO
GONZALEZ MIGUEL, ROBERTO

GonzALEZ RaBANAL, M* DE LA CONCEPCION

GONZALEZ SCHMAL, RAUL
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO
GUILLEN CARAMES, JAVIER

HERRERA GONZALEZ, Avrvaro
HerrERO DE LA FUENTE, ALBERTO A.
HiGueras CATALUNA, MANUEL
HiNojosa MARTINEZ, Luis MIGUEL
IKONEN, ANNE-MARiA

JiIMENEZ GARcia, FRANCISCO

LEeoN Lora, Jost RamoN

LEzcaNo LOPEZ, FERNANDO

Liceras Ruiz, DOLORES

LinpE DE CasTrO, LUis MARIA
LiNDE PAN1AGUA, ENRIQUE

Lora-TAaMAYO VALLVE, MARTA
Lorenzo, M* Josg

Lucas HUrRTADO-ACERA DE, ARMANDO
Lutz HERRERA, OLGA

MANGAS MARTIN, ARACELI

MaravAaLL GOMEZ ALLENDE, HECTOR
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INDICE DE AUTORES

REvVIsSTA NUMERO

MARTIN MARTINEZ, MAGDALENA, M.

MARTIN PECIS, ANGEL

MARTINEZ MARTINEZ, ELISEO M.
MARTINEZ MORAN, NARCISO
MaARTINEZ PARICIO, JESUS IGNACIO
MARTINEZ SANCHEZ, JUAN
MELLADO PrRADO, PILAR

MiNA ECHENIQUE, ESTHER
MIRALLES SANGRO, PEDRO-PABLO
Mousin BArQUIN, TERESA
MONTAN MONTESINOS, AMPARO
MOoNTERO PAscuAL, JUAN Josg
MontoBBIO DE BALANZO, MANUEL
MoRrgNO PREcCIADO, JUAN
NAvVAMUEL GONZALEZ, DAVID
NAVARRO GONZALEZ, ALBERTO
Navarro Ruiz, Jost CARLOS
ORTEGA DE MIGUEL, ENRIQUE
ORTEGA KLEIN, ANDRES

ORTIZ AHLF, LORETTA

Pacueco Diaz, Luz PaoLa

Pais RobriGUEZ, RAMON

PAREIO ALFONSO, LuciaNno
PASTOR PALOMAR, ANTONIO
PErEz DE LAs HERAS, BEATRIZ
PoNcE ESTEBAN, ENRIQUETA
RANDULFE SANCHEZ, CLARA
REcio ANDREU, ALBERT
RoDRIGUEZ AMUNATEGUI, CARLOS
RobpRriGUEZ BERELIO, Avrvaro
RODRIGUEZ VERGARA Diaz, ANGEL
Roias Amanpi, VICTOR

Roias CAsTRO, SONIA

RoquETa Bui, REMEDIOS

Ruiz RobriGuEzZ, VIRGILIO
SANMARTIN PARDO, JOSE
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SANZ MORATAL, ROBERTO
SEGARRA ORTIZ, MIGUEL VICENTE
SiLvAN DELGADO, Eva

Sosa WAGNER, FrRANCISCO
SynoTT, BRIAN

ToLivarR ALAS, LEOPOLDO
VALERO HEREDIA, ANA

VERA VILLACIAN, JOSE MARIA
VICENTE BLANCO, DAMASO-JAVIER
Viciano PAsTOR, ROBERTO

VIDAL BELTRAN, JosE MARIA
VILLAREIO GALENDE, HELENA
VINUALES FERREIRO, SUSANA
WESTENDORP Y CABEZA, CARLOS
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