CAPITULO 111

LOS ULTIMOS DESARROLLOS DE LA PROTECCION

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS CCEE

1. Planteamiento general

En este capitulo analizaremos lo que se puede calificar como los tres ultimos grandes
pronunciamientos en materia de proteccion de los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario. El primero de ellos cronoldgicamente hablando, es un texto del
Parlamento Europeo que nunca llegd a ver la luz. Se trata del Proyecto de Constitucién
Europea de 1994, en el que, junto a los aspectos institucionales y competenciales en los que
se debia basar la UE, se intent6 codificar lo que, de haberse aprobado, habria supuesto el
mas importante paso adelante en materia de derechos fundamentales de los dados hasta
ahora por las CCEE, con la introduccion de una declaraciéon de derechos y el
establecimiento de garantias judiciales amplias para éstos. El segundo es el dictamen 2/94
del TJCE sobre la competencia de la CE para adherirse al CEDH, cuyo resultado negativo -
salvo si se procedia a una reforma del TUE en cuyo caso la Adhesion si seria posible-
influy6 decisivamente en la postura de los Estados reunidos en el seno de la CIG de 1996.
El contenido de este dictamen serd objeto de estudio detallado por constituir la mas reciente
ocasiéon en la que el TICE se ha referido al modo de proteccion de los derechos
fundamentales en el seno de las CCEE. Por tltimo, se analizara las reformas que el Tratado

de Amsterdam de Junio de 1997 ha llevado a cabo en el TUE en relacién a la materia objeto
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de estudio, asi como las diversas propuestas que habian sido defendidas por los Estados y

que fracasaron en el seno de la CIG sobre derechos fundamentales.

2. El Proyecto de Constitucion Europea
2.1. Generalidades

Por la envergadura del proyecto acometido, asi como por la significacién simbolica
y real que se hubiera desprendido de su final aprobacion, nos vamos a detener de forma mas
detallada en el estudio del proyecto de Constitucion Europea de 1994 elaborado por la
Comisién sobre Asuntos Institucionales del Parlamento Europeo. A pesar de no constituir
un acto de las instituciones como tal aprobado y en vigor, sin embargo este documento nos
ayuda a entender de modo bastante acabado cudl era el perfil que el Parlamento Europeo
queria dar a la UE a fines del siglo XX en materia de derechos fundamentales, a través del

establecimiento de un sistema mas acabado y completo de proteccion?4s.

La doctrina coincide en general en la identificacion de los motivos por los que el
Parlamento Europeo decidi6 acometer la redaccién de un proyecto tan ambicioso. Asi,
parece que la causa principal seria el convencimiento de la institucién sobre la necesidad de
cambiar la estrategia de revision de los tratados, que no podia (0 més bien, no debia)
prolongarse ad aeternum a través de la convocatoria de conferencias intergubernamentales,
las cuales no proporcionaban estabilidad y ademds complicaban cada vez mdas el modelo de

construccion europea.

El Parlamento Europeo, como tnica institucién con representacion democratica se

crey0 legitimada para, de alguna forma, zanjar el sistema de integracidon seguido hasta ese

245 El contenido del proyecto de Constitucion (DOC P.E. A-0064/94) fue anexado a la resolucion del
Parlamento Europeo sobre la Constitucién Europea (DOC P.E. de 10 de Febrero de 1994, DOCE C61 1994
pp-155-170). En ésta tltima, el Parlamento achacaba la iniciativa de esta Constitucién, entre otras razones, a
que el TUE no respondia a las esperanzas de democracia, eficacia y transparencia que se habian depositado en
él (considerandos A, B, C y D de la resolucion).
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momento y basado fundamentalmente en las reformas sucesivas y casuisticas de diferentes
aspectos de los tratados constitutivos en el seno de conferencias diplomaticas24. Este
método era mejorable desde un punto de vista democratico y, ademds, se habia manifestado
como bastante imperfecto a la vista, sin ir mas lejos, de las dificultades experimentadas para

la ratificacion del TUE en ciertos Estados miembros.

El Parlamento Europeo y buena parte de la doctrina coincidian en que con el texto
del TUE en la mano, no se podia en absoluto asegurar que éste respondiera a las exigencias
y pusiera punto final a los temores manifestados durante el debate publico previo a su
redaccion, ratificacion y entrada en vigor en el sentido de acercar el proyecto europeo al
ciudadano, hacerlo maés transparente, mas democritico, mis garantista de los derechos
subjetivos, mas comprensible incluso semanticamente. Consciente de la legitimidad que le
otorgaba su eleccion directa, el Parlamento Europeo se arrogd la titularidad de la promocién
del nuevo proyecto y asi se erigié en el promotor de la transformacion radical de la UE
mediante la redaccién de una Constitucion que, sin sustituir a los tratados constitutivos sino
integrandolos, se encarnara en un texto de naturaleza juridica diferente a éstos, un marco de
referencia unico y fundamental de la UE247 con auténticos principios constitucionales, amén
de un catilogo de derechos fundamentales con su correspondiente garantia jurisdiccional; un
texto que constituyera el documento béasico de la UE y que ayudara al ciudadano a
comprender de modo sencillo, legible y transparente el funcionamiento de las instituciones,

los objetivos de la UE, sus derechos, etc.248

246 THURER se refiere a la teoria del Federalismo Funcional seguido hasta ahora como pasado de moda y
anacrénico (THURER, Daniel: “Do We Need a Constitution For Europe?”, en A Constitution for Europe?.
EUI Working Papers Robert Schuman Center 95/9, Florencia, pp.13-22, p.14).

247 DIEZ-PICAZO, hablando de modo general y abstracto sobre la idea de Constitucién Europea (no sobre
este proyecto en concreto) lo denomina “valor unificante” (DIEZ-PICAZO, Luis Maria: “Reflexiones sobre
la Idea de Constitucién Europea”, en Revista de Instituciones Europeas 1993, pp.533-559, p.546).

248 Vide POYAL COSTA, Ana: “La Proteccion de los Derechos Fundamentales en el Derecho Comunitario”,

en Revista de Estudios Europeos 1994, n°8, pp.89-102; HERMAN, Fernand: “Introduction”, en A

Constitution for Europe?. EUI Working Papers Robert Schuman Center 95/9, pp.5-11. Este autor afiade todo

un catdlogo de interesantes razones politicas, juridicas y éticas para justificar la iniciativa del Parlamento

Europeo (pp.8-11). Vide También PETERSMANN, Ernst-Ulrich: “Proposals for a New Constitution for the

European Union: Building-Blocks for a Constitutional Theory” en Common Market Law Review 1995, n°32,
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El Parlamento Europeo discrep6 en su dia sobre la convocatoria de una nueva
conferencia intergubernamental en 1991 para reformar los tratados constitutivos con el
objeto de incluir en ellos una unién econdémica y monetaria y una unién politica. Esta
instituciéon consideraba que ello s6lo supondria “retoques puntuales” de los tratados y
complicaria atin mds el ya de por si complejo entramado comunitario. El escepticismo del
Parlamento Europeo se vio confirmado y acrecentado por el propio fruto de la CIG de 1991,
el TUE, que ya avisaba sobre la convocatoria de otra CIG para 1996. Ante la expectativa de
otra CIG, en la que el Parlamento tampoco participaria por tratarse de una reunién
intergubernamental, éste redobld sus esfuerzos en pro de la redaccion de una Constitucion
Europea (mision que encomend6 a su Comisién Institucional) con el fin de presentarlo como

contribucion del Parlamento Europeo a la CIG de 199624.

Los mismos promotores y defensores del proyecto de Constitucién eran conscientes
de que el futuro texto no podria presentar las mismas caracteristicas que ostenta una
Constitucion estatal. Para empezar, al Parlamento Europeo no le ha sido otorgado poder

constituyente?’0. Ademds, no existe un pueblo europeo, ni un Estado federal. A ello se

pp.1123-1175; LA PERGOLA, Antonio: “Para qué una Constitucién de la Unién Europea?”, en La
Constitucién Europea 1994, Marcelino Oreja (director), Actas, Madrid, pp.43-51; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo: “El Proyecto de Constitucion Europea”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional 1995,
n°45, p.9-29, quien en la p.17 de su articulo considera que la opacidad del sistema al que el proyecto de
Constitucion quiere poner fin no es meramente una critica estética, sino una objecion general y politica al
sistema que lo deslegitima democraticamente.

249 En esta linea, OREJA califica al TUE como un instrumento que no responde a los retos y problemas de
Europa y que no redefine las relaciones entre Europa, los Estados miembros y sus ciudadanos. Por ello
propone como alternativa una Constitucién Europa, que no considera un proyecto utdpico sino como la tinica
via para racionalizar el sistema garantizando el acervo comunitario, para articular un cuadro institucional
simple y garantizar realmente los derechos fundamentales y la division de poderes (OREJA AGUIRRE,
Marcelino: “Estado Actual del Proceso de Construcciéon Europea. Europa y el Mundo en 1993, en La
Constitucion Europea, Marcelino Oreja (director), 1994, Actas, Madrid, pp.19-32, pp.24 y 25).

Igualmente demoledor del TUE resulta WEILER, cuyas palabras merecen ser citadas: “;Qué ha sido
del discurso de los ideales en la Europa de Maastricht? ;Qué valores, no qué intereses, se pueden asociar a la
UE en 1993? La explicacién es breve: Maastricht, emblema del estadio actual de la integracién europea, ya no
vale como vehiculo de los ideales fundacionales, y no es mucho lo que ofrece en lugar de éstos” (WEILER,
Joseph H.H.: “Los Ideales de Maastricht, en Entredicho”, en La Constitucion Europea, Marcelino Oreja
(director), 1994, Actas, Madrid, pp.303-321, p.303).

250 LA PERGOLA cit. pp.45 y 47.
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afade el que el proyecto final hubiera tenido que ser sometido al visto bueno de los Estados
miembros?3!. HILF recuerda que el uso del término “Constitucién” no significa que
estemos ante un Estado europeo, sino unicamente que estamos ante un documento que
establece “la estructura basica de una entidad juridica”252, También OREJA advierte que el
uso de esta expresion en sede europea es impropio, poniendo el acento en que lo que este
concepto condensa en el &mbito europeo es la idea de lograr una enunciacién de principios
comprensibles, una enumeracién de derechos fundamentales y de sus garantias judiciales, un
sistema institucional con funciones y funcionamiento transparente y democritico, una
divisién de poderes; todo ello independientemente de que el nombre que le demos pueda ser

el de Constitucion, Carta, Declaracion de Principios, etc.253

En definitiva, aunque el término se reserva para el texto legal de Estados soberanos,
lo cierto es que también en lenguaje mas coloquial ha venido a significar el texto que recoge
los principios basicos de un ordenamiento. En este sentido, no hay mayor problema en
denominar Constituciéon, al documento redactado por la Comision de Asuntos

Institucionales.

Pero precisamente al hacer referencia al proyecto redactado por la Comisién de
Asuntos Institucionales resulta necesario precisar a qué proyecto nos referimos, dado que no
se redactd uno solo, sino cuatro. En efecto, el primer ponente nombrado dio su nombre al
primer proyecto (proyecto COLOMBO de Junio de 1992). La renuncia de este
parlamentario, permiti6 a OREJA acceder a la ponencia, relanzar el proyecto y redactar su
version de Enero de 1993. La renuncia del segundo ponente permitié a Fernand HERMAN
acceder a la ponencia. Durante el mandato de este parlamentario, se redactaron dos

versiones, una primera de Septiembre de 1993 y la version ultima que se maneja, presentada

251 OREJA AGUIRRE, Marcelino: “Palabras Finales”, en La Constitucion Europea, Marcelino Oreja
(director), 1994, Actas, Madrid, pp.323-331, p.324.

252 HILF, Meinhard: “la Constitucién Europea: Principios Basicos y Derechos Humanos”, en La Constitucion
Europea, Marcelino Oreja (director), 1994, Actas, Madrid, pp.53-59, p.55.

253 OREIJA cit. “Palabras Finales”, p.324.
125



al Parlamento Europeo el 27 de Enero de 1994. Nuestro estudio del proyecto de
Constitucion -y especialmente de su sistema de proteccion de los derechos fundamentales- se
limita a la dltima versién redactada. Resulta interesante destacar que, sin embargo, €sta no
es una version definitiva, por cuanto, cuando fue presentada al pleno del Parlamento
Europeo, éste tomé nota de su contenido pero decidi6 no aprobarlo. En su lugar, convoco al
nuevo Parlamento Europeo (que seria elegido ese mismo afio) para que prosiguiera los
trabajos de redaccion sobre la base de ese documento. De hecho, el Parlamento Europeo, en
su resolucién de Febrero de 1994 (donde toma nota del segundo informe HERMAN de
Enero anterior) organiza un complicado sistema de preparacién del proyecto de Constitucion
definitivo: 1) que el nuevo Parlamento prosiga los trabajos teniendo en cuenta las
aportaciones de los parlamentos nacionales (punto 1 de la Resolucion), 2) que convoque una
conferencia interparlamentaria entre el Parlamento Europeo y parlamentos nacionales (punto
2), 3) que se forme un grupo de sabios que examine el proyecto (punto 3), 4) que la
Comisién y el Consejo hagan preceder la CIG de 1996 de una conferencia interinstitucional
sobre la Constitucién Europea (punto 4) y 5) que los Estados tengan la oportunidad de

exponer su punto de vista (punto 5).

Sin embargo, una vez anexada a la citada resolucion del Parlamento Europeo el
proyecto HERMAN de Constitucion Europea y elegida la nueva composicion del
Parlamento Europeo, el proyecto fue abandonado sin visos de ser retomado por el momento

y sin que, en cualquier caso, fuera presentado a la CIG de 1996.

Por tanto, el andlisis que en esta sede se realiza de las disposiciones sobre proteccion
de derechos fundamentales en este proyecto se hacen a un nonato que tiene pocos visos de
nacer, un proyecto abandonado pero interesantisimo desde el punto de vista de los derechos

fundamentales.

2.2. Anilisis de los derechos garantizados y de su sistema de garantias
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Precisamente uno de los pocos puntos en los que coincide lo que representa el
concepto “Constitucion” para los Estados y lo que significa a nivel europeo, es en entender
que toda Constitucion ha de contender un listado de derechos fundamentales, a lo que se
debe afnadir como condicion sine qua non un sistema de garantias jurisdiccionales que los
asegure. En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA afirma: “Una Constitucién es
esencialmente un sistema de garantias de los derechos fundamentales definidos al efecto,

que marca el sistema de articulacion entre el poder y los ciudadanos...”254,

Pues bien, el proyecto de Constitucién menciona los derechos fundamentales en el
Preambulo, da su listado de derechos protegidos en el titulo final (Titulo VIII) -detras
incluso de las Disposiciones Finales (Titulo VII)- y estudia el modo de garantizarlos en el
art.38 [dentro del Titulo IV -Funciones de la Unién- Capitulo 4 (Funcién Jurisdiccional), asi

como en el art.7 (dentro del Titulo I: los Principios)].

2.2.1. Preambulo

Si bien reiteramos, como ya hicimos con el TUE, que los preimbulos no tienen
eficacia juridica obligatoria, sin embargo nos ayudan a entender los objetivos de la norma.
En este sentido, en el punto 2 del preambulo de la Constituciéon Europea se subraya que la
pertenencia a la UE se basa en valores comunes a los pueblos que la integran, en particular,
la libertad, la igualdad, la solidaridad, la dignidad humana, la democracia, el respeto de los

derechos humanos y la primacia del Estado de Derecho.

254 GARCIA DE ENTERRIA op.cit., p.18.
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HILF resume los puntos bésicos que perseguian los miembros de la Comision de
Asuntos Institucionales en el siguiente texto: “nous voulons une codification, nous voulons

am€liorer les procédures, nous voulons protéger les droits des citoyens”255.

Sin embargo, cuando en el Titulo I (los Principios) se estudian los objetivos de la
Union Europea (art.2) brilla por su ausencia la mencion a los derechos fundamentales. A la
vista del resultado del dictamen 2/94 del TICE, que seguidamente estudiaremos pero en el
que, lo adelantamos, el TICE concluy6 que la CE no podia adherirse al CEDH porque no
figuraba entre los objetivos de la Unién el proteger los derechos fundamentales, nos
planteamos si, quizd, de haber conocido el resultado del dictamen 2/94 en el momento de
redaccion del proyecto de Constitucion, la Comision de Asuntos Institucionales no habria
incluido la proteccién de los derechos fundamentales entre los objetivos mencionados en el

art.2.

2.2.2. Derechos garantizados

En la parte normativa de la Constitucién, en su Titulo VIII, el proyecto proporciona
su catalogo constitucional de derechos fundamentales. Asi, se le da forma y sustancia a la
frase “derechos fundamentales en el orden juridico comunitario”. La doctrina ha criticado
la ubicacion de este listado en el Titulo VIII, su dltimo titulo, como apéndice de la
Constitucion. Algunos de ellos han creido ver en ello una prueba de que realmente el interés
de los redactores por crear un novedoso y significativo catilogo de derechos fundamentales
no era tanto y que la Constitucion Europea no propone realmente “objetivos nobles” para la

UE?256,

255 HILF, Meinhard: “Preamble and General Principles”, en A Constitution for Europe?, EUI Working
Papers Robert Schuman Center 95/9, pp.23-27, p.25.

256 DIEZ-PICAZO, Luis Maria: “Double Legitimacy and the Herman Report”, en A Constitution for
Europe?, EUI Working Papers Robert Schuman Center 95/9, pp.29-33, p.31.
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Por lo que al contenido material del catidlogo se refiere, se produce un paralelismo
casi total entre la Declaracion sobre Derechos y Libertades Fundamentales aprobada por el
propio Parlamento en 1989 y el listado ahora apuntado. El mimetismo seria ya una pura
identidad si no fuera porque en la Constitucion se excluyen de la declaracién de derechos la
libertad de movimiento (que se sigue consagrando, pero con otra ubicacién), la proteccion

de los consumidores y el principio de democracia.

Los derechos protegidos por la Constitucion (todos los cuales ya se mencionaban en
la Declaracion de 1989) son los siguientes: derecho a la vida, derecho a la integridad fisica,
dignidad humana, igualdad ante la ley, libertad de pensamiento, libertad de opinion y de
informacion, respeto a la vida privada y familiar, inviolabilidad del domicilio, proteccion de
la familia, libertad de reunién, libertad de asociacidén, derecho de propiedad, libertad
profesional y derecho a unas condiciones de trabajo justas, derechos sociales colectivos
(fundar sindicatos, derecho negociacidn colectiva, derecho de huelga...), proteccion social
(derecho a la salud, seguridad social, vivienda digna...), derecho de educacion, acceso a la
informacién, creacién de partidos politicos, acceso a la justicia, ne bis in idem,

irretroactividad, derecho de peticién, derecho al respeto al medio ambiente...

Hay quien alaba la mejora que hubiera supuesto la Constitucion Europea de haberse
aprobado por mencionar en su catidlogo de derechos fundamentales derechos socio-
econdmicos. Para esta parte de la doctrina, es bueno e interesante que la UE se adapte a los
nuevos tiempos protegiendo, incluso judicialmente, derechos socio-econdmicos (muchos de
ellos laborales)?5’. Incluso hay quien considera que, a pesar del incremento de los derechos

protegidos, la enumeracion de derechos fundamentales sigue siendo incompleta y pobre2s.

Sin embargo, otros realizan una critica mas profunda, de mds calado, sobre los

derechos textualizados en el Titulo VIII. En concreto, WEILER critica el que se haya

257 OREJA “El Estado Actual...” op.cit., p.29.

258 HILF 1995 op.cit. p.24. Véase también en el mismo sentido: MEDINA ORTEGA, Manuel: “Hacia una
Constitucién Europea”, en Cuadernos de la Cdtedra J.B.Scott, 1994, Valladolid, p.39.
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optado por un fotum revolutum incompleto. Para este autor, existia una alternativa para los
redactores en esta materia: o bien codificaban unicamente los derechos clasicos consagrados
por la jurisprudencia del TICE a través de los principios generales del derecho, realizando
asi un catdlogo de lex lata (se codifica lo ya conseguido) o bien se creaba un auténtico
catilogo ex novo, una propuesta para el futuro de lege ferenda, con un carécter progresista e
inspirado uinicamente en las necesidades de la Uni6n, que no absorbiese todos y cada uno de
los derechos fundamentales que tradicionalmente se enumeran en una declaracion derechos.
En cambio, el proyecto de Constitucion optd por una solucién que no satisfizo ni a los
defensores de una declaracion de derechos clasicos ni a los sectores mds progresistas por el
cual se declaran los derechos fundamentales clasicos mdas algunos, s6lo algunos, de los

derechos econdémicos y sociales?%.

Un importante dato que merece ser destacado es a quién protegen estos derechos. En
efecto, quiza el dato mds importante de este proyecto consiste en que despliega su manto
protector sobre “toda persona”. Qué duda cabe que los derechos de la persona humana
mencionados en este catdlogo son derechos universales y por ello con respecto a ellos el uso
de la expresion “toda persona” resulta simplemente inevitable. Mdas innovador resulta el uso
de esta expresion (junto a los impersonales “se garantiza”, “nadie puede...”, “la Union
reconoce...”) en relacion a los derechos socio-econdmicos y culturales listados en el Titulo
VIII. Ello lo que nos demuestra es, ni mis ni menos, que los redactores del proyecto
estimaron que los derechos fundamentales de segunda generacion debian aplicarse no s6lo a
los ciudadanos comunitarios, sino también a quienes no lo son2%0. La iniciativa solo puede

ser bienvenida.

Quiza por el objetivo de distinguir claramente entre los derechos de todos y los

derechos de los que s6lo disfruta el ciudadano comunitario, el proyecto de Constitucion

259 WEILER, Joseph H.H.: “Human Rights and Citizenship Under the European Parlamentas Draft
Constitution”, en A Constitution for Europe?, EUI Working Papers Robert Schuman Center 95/9, pp.73-78,
pp-73 y 74.

260 OREJA “El Estado Actual..” op.cit. p.27
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Europea no incluye los derechos de ciudadania en el Titulo VIII. En cambio, los enuncia
como derechos autonomos en el Titulo I (los Principios) en art.4 (derechos electorales del
ciudadano), art.5 (derechos de actividad politica del ciudadano: a ejercer cualquier actividad
politica, a acceder a cargos publicos de la UE, a la proteccion diplomatica y consular en el
extranjero)?®!, en art.6 (libertad de circulacién: derecho de residencia, estancia, a realizar la
actividad de su eleccion, igualdad de oportunidades, derecho a salir de la UE y regresar a
ella, a dirigirse al Defensor del Pueblo y formular peticiones al Parlamento Europeo -los

dos ultimos se extienden a cualquier persona)?262.

Retomando el estudio del Titulo VIII, en él destacan sus 3 tltimos articulos (22, 23,

y 24%63) que no enuncian derechos protegidos sino que, a modo de epilogo, aluden a los

261 De haberse aprobado la Constitucién, este articulo hubiese incrementado el catdlogo de derechos de
ciudadania con respecto a los reconocidos por TUE.

262 PUENTE EGIDO confunde los términos en nuestra opinién cuando afirma que “la insistencia con la que
ésta [el proyecto de Constitucién en su Titulo VIII] reitera la garantia fundamental a “toda persona” indica
que no ha querido distinguir entre “derechos fundamentales del hombre” y “derechos fundamentales de los
ciudadanos”, en este caso, ciudadanos comunitarios. ;Es practicable esta asimilacion hasta la confusién total?”
(PUENTE EGIDO, Jestis: “Glosa Breve a Algunos de los Principios de la Constitucién Europea”, en La
Constitucion Europea, Marcelino Oreja (director), 1994, Actas, Madrid, pp.61-74, p.72).

En nuestra opinion, PUENTE EGIDO ha ignorado, al realizar esta apreciacion, que los derechos del
ciudadano comunitario no estdn consignados en el Titulo VIII, sino en el Titulo I (arts.4-6). En realidad, los
derechos sociales, econémicos y culturales cuya proteccion en el Titulo VIII se extiende a “toda persona” son
los que anteriormente denominidbamos derechos propios del nacional comunitario en el primer capitulo de esta
tesis. Pero, insistiamos, nada en su estructura impedia extenderlos (y de hecho, nosotros defendiamos su
extensién) a cualquier persona residente en el UE, independientemente de su nacionalidad. Por tanto, en el
proyecto de Constitucion no existe confusion entre derechos fundamentales de todos y derechos de ciudadania.
Simplemente, los derechos fundamentales de todos son ampliados a todo beneficiario independientemente de su
nacionalidad, recogiéndose en esa categoria derechos que sin haber sido nunca considerados como derechos de
ciudadania, sin embargo se reconocian s6lo al nacional de los Estados miembros.

263 Art. 22. Limites:

“El respeto de los derechos y libertades garantizados por la presente Constitucién no admitird
excepcion alguna, salvo en virtud de una ley que respete su contenido esencial y dentro de los limites
razonables y necesarios para la salvaguardia de una sociedad democritica” .

Art.23. Nivel de proteccién:

“Ninguna disposicion de la presente Constitucion podra interpretarse de forma que restrinja la
proteccion ofrecida por el Derecho de la Unién, el Derecho de los Estados miembros y el Derecho
Internacional” .

Art.24. Abuso de Derecho:
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limites de los derechos, al nivel de proteccién y al abuso de derecho. Estos 3 articulos
tampoco son novedosos con respecto a la Declaracion de 1989 sino que reproducen

respectivamente sus articulos 26, 27 y 28.

El primero de ellos no afade nada a lo que ya conociamos por la jurisprudencia del
TICE: los derechos fundamentales no son absolutos, sino restringibles siempre que no se
afecte a su esencia minima. Sin embargo, el modo de redaccién del articulo es interesante,
puesto que utiliza lo que en Derecho Internacional de los Derechos Humanos se denomina
una “clawback clause”. El uso de este tipo de cldusula, que aparece p.ej. en la Carta
Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos, ha sido criticado porque tiene un
importante riesgo: remitir a una ley posterior para conocer las restricciones al disfrute de un
derecho constitucional o convencionalmente protegido. Una solemne declaracién de
derechos puede quedar reducida a mero papel impreso por la via de su posterior desarrollo
normativo de las situaciones de suspensién de derechos. Sin embargo, el peligro queda
conjurado en la Constitucién Europea al exigir el art.22 que la ley posterior asegure el

contenido esencial del derecho.

El art.23 coadyuva a la garantia de los derechos proclamados asegurando que la
Constitucion no puede ser interpretada de modo que limite la proteccion de los derechos
fundamentales ofrecida bien por el propio Derecho de la Unién o bien por el Derecho
interno de los Estados miembros o el Derecho Internacional. Parece que esta sea la
contribucioén de la Constitucién Europea al esfuerzo iniciado por el TJCE para “reprimir”
la revuelta constitucional de los Estados miembros. La Constitucién Europea no puede
interpretarse de modo que su nivel de proteccién caiga por debajo del obtenido por medio
del resto del Derecho de la Unién (incluida la jurisprudencia del TJCE), ni del derecho de
los socios comunitarios (para evitar mds sentencias FRONTINI o SO LANGE 1), ni por

debajo del nivel exigido por el Derecho Internacional. Con respecto a este tltimo (el

“Ninguna disposicion de la presente Constitucién podré interpretarse de forma que confiera derecho
alguno a desarrollar una actividad o realizar un acto que tengan por objeto limitar o suprimir los derechos y
libertades proclamados por la misma” .
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Derecho Internacional) resulta extraiio que no se produzca una mencion expresa al CEDH,
siendo asi que el primer proyecto de Constituciéon (de Febrero de 1993) si mencionaba
expresamente este texto convencional. El CEDH no aparece mencionado en el proyecto
final, si bien aparece recogido en otra parte de la Constituciéon -en el articulo 7, situado
dentro de Titulo I (sobre los principios de la Unién). En consecuencia, en el proyecto de
Constitucion Europea se produce una consagraciéon formal del CEDH pero no en su Titulo

VIII sino en otra sede igualmente importante: en sus disposiciones mas generales264.

En realidad, se hace necesario estudiar aqui el art.7 del proyecto a pesar de su
adscripcion formal a otro titulo del proyecto. Ello se debe a que el propio art.7, que
reconoce la garantia del respeto de los derechos fundamentales en el dmbito de la Union
Europea, se remite al Tit.VIII para conocer cudles son esos derechos fundamentales

protegidos.

El art.7 nos indica varias cosas: 1) la UE y los Estados miembros garantizaran el
respeto de los derechos del Tit. VIII en el ambito de aplicacion del derecho Comunitario y 2)
la UE respeta los derechos fundamentales garantizados por el CEDH y por los demas
instrumentos internacionales aplicables y los que se derivan de las tradiciones

constitucionales comunes.

En relaciéon al punto 1), WEILER manifiesta su duda sobre este aspecto tan
“draméatico” de los derechos fundamentales: cudl serd su ambito de aplicacién tras la
aprobacion de la Constitucion. WEILER recuerda que éste era ya un aspecto pacificado de
la proteccion de los derechos fundamentales en el orden comunitario: el control de los
derechos fundamentales se extendia no sélo a actos de las instituciones sino también a dos

tipos de actos estatales: actos de ejecucién de normas comunitarias y actos por los que el

264 Art.7. Derechos Humanos garantizados por la Uni6n:

“En los ambitos en los que se aplique el Derecho de la Unidén, ésta y los Estados miembros
garantizan el respeto de los derechos enunciados en el titulo VIII. La Unién respeta los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
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Estado aprueba una derogacion a las libertades de los tratados (especialmente, derogaciones
a la libre circulacion). Sin embargo, el art.7 de la Constitucién no clarifica cudl hubiera sido
en el futuro el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unién y, por tanto, si se extenderia a
algun tipo de acto de los Estados el control de la Unidn sobre los derechos fundamentales.
WEILER opta por pensar que el control comunitario sobre los derechos fundamentales se
hubiera seguido aplicando al mismo tipo de actos estatales, aunque dejando siempre a salvo
la “discrecionalidad” del TICE para aumentar el tipo de actos nacionales que considere que

tienen nexo comunitario26s.

En cuanto al punto 2) mencionado, el proyecto de Constitucidon nos evoca aquél otro

del art.F.2 TUE. Sin embargo, detectamos dos diferencias basicas entre ambos:

Primeramente, en el art.F.2 en su actual redaccién los derechos fundamentales
garantizados por el CEDH y los resultantes de las tradiciones constitucionales comunes se
respetaban como principios generales del derecho. Aqui, sin embargo, la Union se
compromete a respetar los garantizados por el CEDH, por los demds instrumentos
aplicables y los que resultan de las tradiciones constitucionales comunes pero sin calificarlos

en ningin momento como contenido de principios generales.

Nos plantemos si ello supone una diferencia real entre el texto del art.F.2 y el art.7
del proyecto dado que, en principio, los derechos fundamentales tienen el mismo valor
juridico tanto si se garantizan como principios generales o si lo son por si mismos como
contenido de tratados internacionales o de tradiciones constitucionales. Quizé ello lo que
significa es que la supuesta victima de la violacion de un derecho fundamental garantizado
por un tratado internacional aplicable en el ambito comunitario (p.ej. el CEDH) puede ya
invocar directamente el CEDH ante el juez comunitario confiado en que el contenido del

derecho deberd ser para el juez comunitario exactamente el mismo que el que le da el

y de las Libertades Fundamentales y en los demds instrumentos internacionales aplicables y tal y como resultan
de los principios constitucionales comunes a los Estados miembros”.

265 WEILER en A Constitution for Europe? op.cit. pp.74-175.
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articulo correspondiente del CEDH tal y como lo interpretan los miembros de la Comision
Europea de Derechos Humanos y los jueces del TEDH. Si esta lectura del art.7 es correcta,
el TICE no podria ya utilizar el CEDH como mera fuente de inspiracion para localizar un
principio general sobre ese derecho, lo que le permitia poder diferir en la interpretacién que

otorga a ese principio.

En segundo lugar, se consagra, a diferencia de lo que ocurre en el art.F, la
referencia, junto al CEDH y a las tradiciones constitucionales comunes, de “los demads
instrumentos internacionales aplicables”. Empero, la mencion no resulta nueva. Pese a no
haber sido recogida en el TUE, su uso se remonta ya a las primeras sentencias del TICE
relativas a derechos fundamentales, donde se enunciaba como “convenciones
internacionales en cuya elaboracion los Estados hayan participado o a las que se hayan
adherido”. Ahora cambia el tenor literal utilizado. Nos preguntamos si la diferencia
sintdctica entrafia también una diferencia semdantica. No lo creemos asi, aunque
consideramos que la nueva expresion de la Constitucion no es feliz. En efecto, nos parece
que se produce una indefinicién total en el proyecto. ;Cudles son exactamente los tratados
internacionales sobre derechos humanos “aplicables”? ;Los suscritos por todos los Estados
miembros? ;Los que estin en vigor? Al menos con la expresion jurisprudencial,
independientemente de que estuviéramos de acuerdo o no con que instrumentos en cuya
elaboracion los Estados miembros participen pero que no ratifiquen puedan servir como
fuente de inspiracion al TICE, sabiamos a qué atenernos. En nuestra opinidn, la indefinida
expresion “instrumentos internacionales aplicables” se refiere como minimo a la Carta de

Derechos Humanos de NU y a la Carta Social Europea.

LINAN deplora la técnica seguida por los redactores del proyecto, quienes por un
lado aluden a que los derechos protegidos son los del Titulo VIII y por otro mencionan la
obligacion de respetar los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el CEDH, los
demdés instrumentos internacionales aplicables y tal como se deriven de las tradiciones
constitucionales comunes. Con este sistema “hibrido” parece que lo que comienza siendo

una declaracion de derechos cerrada y privativa de las CCEE (el Titulo VIII) se completa o
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complementa con las aportaciones provenientes de otras fuentes266. La discutible técnica de
redaccion hubiese sido disculpada en nuestra opini6n si la segunda frase del art.7 hubiese

supuesto una verdadera vinculacion del TJCE a la jurisprudencia de las instancias del
CEDH.

El ultimo articulo de la Constitucién Europea trata sobre el abuso de derecho, figura
de inspiracion francesa cuyo objeto es ofrecer al Estado (en este caso, a la UE) poder para
controlar como se usan en su territorio los derechos fundamentales y evitar asi su ejercicio

abusivo o corrupto.

En definitiva, de la declaracion de derechos del proyecto se extraen como
consecuencias: 1) la declaracién acumula derechos de primera, segunda y hasta tercera
generalizacion (p.ej. la proteccion del medio ambiente). 2) Extiende el disfrute de unos y
otros a toda persona. 3) No los proclama como absolutos. 4) Formula su determinacién a
que el nivel de proteccion no caiga por debajo del conseguido en el 4mbito internacional o
interno. 4) Mediante €l, la UE no se otorga un sistema de proteccién cerrado, sino que se
remite ademas a otras fuentes cuyos derechos también garantiza. De este modo el modelo
cerrado del Titulo VIII no es tal, porque se complementa con lo establecido en un articulo

ajeno al Titulo VIII (el art.7).

2.2.3. Sistema de Garantias

Realmente una declaracién de derechos serviria para bastante poco si no fuera
acompafiada de un sistema de garantias judiciales adecuadas y eficaces que aseguraran que
la proclamacion de los derechos no es meramente tedrica. A este respecto, el proyecto de
Constitucion sorprende con un cambio radical en relacién al art.F.2 TUE y en relacién, en

realidad, a cualquier precedente que se le pretenda buscar en el Derecho Comunitario. El

266 LINAN 1994 cit. pp.83 y 84.
136



supuesto hito lo constituye el art.38267, que consagra lo que algunos denominan ya un
recurso de amparo. Empero, la indiscutible innovacién que contiene el art.38 tiene una serie
de inconvenientes que hacen decaer parcialmente el entusiasmo que se experimenta tras su

primera lectura.

En primer lugar, el art.38 no aclara si el recurso puede ser dirigido s6lo contra actos
de las instituciones comunitarias que violan los derechos fundamentales o también contra
actos de los Estados con nexo comunitario. WEILER habla de la existencia de una
imperfeccidn técnica en la disposicion legal. Lo 16gico es pensar que se extienda también a
actos nacionales con nexo comunitario, pero ello sin duda podria provocar tensiones con
tribunales internos, especialmente con los de tipo constitucional, que podrian considerar que
el TICE se extralimita al analizar la “constitucionalidad europea” de actos nacionales,
siendo asi que los tribunales constitucionales tienen el monopolio del control de

constitucionalidad a nivel interno?68.

En segundo lugar, el art.8 carece de eficacia directa dado que ésta se pospone hasta
la aprobacién de una ley constitucional (que determine las condiciones de interposicion del
recurso y las eventuales sanciones imponibles). Como colofon, se aplaza su eficacia real
hasta una nueva reunién intergubernamental en la que se desarrolle y apruebe el texto de

una ley constitucional que desarrolle el precepto?6®.

267 “El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse sobre todo recurso interpuesto para que se
declare la violacion, por parte de la Unidn, de algunos de los derechos garantizados por la Constitucién.

Una ley constitucional determinara las condiciones de interposicién de dichos recursos y las sanciones
que podra acordar el Tribunal de Justicia”.

268 WEILER en A Constitution for Europe? op.cit. p.76. En el mismo sentido, HARLOW afirma que el texto
del art.38 estd abierto a diversas interpretaciones y por ello resulta oscuro (HARLOW, Carol: “The Court of
Justice”, en A Constitution for Europe?. EUI Working Papers Robert Schuman Center 95/9 pp.105-109,
p-106).

269 DELGADO-IRIBARREN GARCIA-CAMPO, Manuel: “El Control Jurisdiccional en el Proyecto de
Constitucion Europea”, en La Constitucion Europea 1994, Marcelino Oreja (director), Actas, Madrid, pp.277-
302, p.282 y CAPOTORTI, Francisco: “The Jurisdictional Function”, en La Constitucion Europea 1994,
Marcelino Oreja (director), Actas, Madrid, pp.99-104, p.101.
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El recurso de amparo se afiade como recurso directo al conjunto de recursos directos
ejercitables frente al juez comunitario, con toda la confusion que ello pueda entrafar.
Efectivamente, el proyecto de Constitucién no trata (y por tanto no varia) los recursos
directos ante el juez comunitario presentados por particulares. No obstante, si interpretamos
los articulos 36 y 37 del proyecto (incardinados en el Titulo IV: Funciones de la Union,
Capitulo 4: Funcion Jurisdiccional) no podemos por menos que concluir que la Constitucion
Europea no varia el sistema de recursos que hereda del TUE -quiza sabiendo que de intentar
cambiarlos, la reticencia de los gobiernos hacia el proyecto creceria, dado que sobre este
punto del limitado acceso del individuo al juez comunitario no existe consenso entre los
Estados. De esta guisa, tampoco mejora el acceso que el individuo tiene al juez comunitario

ex art.173, 175 y 184270,

Pero resulta que una persona que cumpla los restrictivos requisitos exigidos por el
TUE para poder reclamar en anulacién, omisién o que esté legitimado para interponer una
excepcion de ilegalidad, puede reclamar, en cualquiera de estas 3 vias procesales también
por la supuesta violacién de sus derechos fundamentales a través de un acto comunitario.
No en balde, el TICE ha asegurado en numerosisimas ocasiones que protege los derechos
fundamentales como principios generales del Derecho Comunitario. Por tanto, la persona
que cumpla los exigentes requisitos de los articulos 173, 175 6 184 puede obtener por
cualquiera de estas vias la proteccion que tan grandilocuentemente le brinda el art.38 y todo

ello alegando la violacién de un derecho fundamental contenido en un principio general.

Por tanto, para que el art.38 pudiera haber afiadido realmente algo a la proteccion
que el particular ya obtiene ejerciendo las acciones de omision, anulacion y excepcion de
ilegalidad, hubiese sido necesario, como indica DELGADO-IRIBARREN, que el art.38, de
haber entrado la Constituciéon en vigor, hubiera sido interpretado de tal forma que hubiese
supuesto la eliminacion de las limitaciones a la legitimacion activa que sufren ciudadanos y

empresas a la hora de plantear recursos contra disposiciones generales, limitaciones a las

270 Una critica al limitado acceso del individuo al juez comunitario para controlar la legalidad comunitaria se
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cuales el TICE ha contribuido con su lectura textual y restringida de los articulos

mencionados?7!.

En la conclusion a todo el andlisis sobre los preceptos del proyecto de Constitucion
Europea alusivos a los derechos fundamentales o a su proteccién judicial, coincidimos con
varios autores que, aunque hablando en términos mas generales sobre la Constitucion en su
conjunto y no sobre el sistema de proteccion de los derechos incluido en este texto, opinan
que lo nuevo y lo viejo, la continuidad y la ruptura, se entremezclan en el proyecto?’2. Hay
una clarificacién de conceptos, p.ej. se aclaran cudles son los derechos protegidos, pero en

el listado hay casi mas elementos de pura codificacion que de innovacion?73.

En cualquier caso, a pesar de sus puntos oscuros y de su escasa carga de innovacion,
era una interesante iniciativa que, como minimo, hubiera ofrecido mayor seguridad juridica
en el sistema de proteccion de los derechos fundamentales, al incluir la siempre evocada
declaracion de derechos escrita asi como un sistema de garantias judiciales, extremos los

dos de los que actualmente carece el sistema.

encuentra en la tercera parte de esta tesis.

271 DELGADO-IRIBARREN 1994 ciz. p.283. LINAN también apunta la incongruencia que supone el
mantenimiento del sistema de proteccion jurisdiccional establecido por los tratados -y asumido por la
Constituciéon Europea- con este nuevo recurso que crea la propia Constitucién (LINAN en La Constitucion
Europea, cit. p.86. CAPOTORTI apunta, aunque de manera mds velada, el riesgo de incongruencia entre “lo
nuevo” y lo “viejo” (CAPOTORTI 1994 pp.257-258)).

272 CAPOTORTI 1994 pp.257-258 y GARCIA DE ENTERRIA 1995 “El Proyecto de Constitucion...” ci.
p-95.

273 MEDINA sugiere que estamos ante un intento mas codificador que constituyente (MEDINA cit. p.27),
conservador en muchos puntos, p.ej. en materia jurisdiccional (DELGADO-IRIBARREN 1994 cit. p.291).
SNYDER también se pregunta si estamos ante una mera codificacién de lo ya conseguido por otras vias
(SNYDER, Francis: “The Draft Constitution of the European Union: Comments on the Institutional Aspects”,
en A Constitution for Europe?. EUI Working Papers Robert Schuman Center 95/9, pp.67-71, p.71).
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3. El Dictamen 2/94 del TICE de 28 de Marzo de 1996

La polémica sobre la adhesién de las CCEE al CEDH como modo de paliar las
deficiencias del sisttema de protecciébn de los derechos fundamentales en el orden
comunitario es ya antigua y ha sido objeto de numerosos analisis (a menudo opuestos y
encontrados) tanto por parte de la doctrina como por parte de las instituciones

comunitarias?’4 y las del Consejo de Europa?’>.

No es nuestro objetivo aqui profundizar en un tema ya suficientemente documentado

como es el estudio de las ventajas e inconvenientes politicos, juridicos y técnicos de la

274 Entre los documentos producidos por distintas instituciones y 6rganos comunitarios sobre la valoracién que
les merecia la eventual adhesién al CEDH vide:

1) Documentos de la Comisién: Rapport de la Commission sur la Protection des Droits Fondamentaux
lors de la Création et du Développement du Droit Communautaire, de 4 de Febrero de 1976, EC. Bull.
Supp.5/76, en cuyo parrafo 14 la Comisién se manifiesta contraria a la adhesién; Memoridndum de la
Comision sobre la adhesién de las CCEE al Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de Abril de 1979,
Bol. CCEE Supl. 2/79, en el que cambi6 radicalmente de actitud y se manifesté favorable; Comunicacion de
la Comision sobre la Adhesién de la CE al CEDH y a algunos de sus protocolos, de 19 de Noviembre de
1990, DOC SEC (90), 2087, final; Documento de Trabajo de la Comision “la Adhesion de la CE al CEDH y
el Ordenamiento Juridico Comunitario”, de 26 de Octubre de 1993, SE (93) 1679; Informe de la Comisién
sobre el Funcionamiento de la Unién Europea, Mayo de 1995.

2) Documentos del Parlamento Europeo:

Résolution relative a la Sauvegarde des Droits Fondamentaux des Citoyens des Etats membres dans
I’Elaboration du droit Communataire, de 4 de Abril de 1973, JOCE C 26; Resolucién de 27 de abril de 1979,
JOCE C127; Rapport de M.Gonella sur 1I’Adhésion des CCEE a la CEDH, presenté par Mme.Veil a la
derniére session du Parlement Européen, 15 de Octubre de 1982; Resolucién sobre la Adhesiéon al CEDH
(adoptada sobre la base del Informe de R.Bontempi para la Comisién de Asuntos Juridicos y Derechos del
Ciudadano de 8 de Diciembre de 1993) de 18 de Enero de 1994, DOCE C 44/32 de 14 de Febrero de 1994;
Resolucién sobre el Funcionamiento del TUE en la perspectiva de la Conferencia Intergubernamental de 1996,
Puesta en Prictica y Desarrollo de la Unién de 17 de Mayo de 1997 (DOC P.E. A4-0102/95 Parte 1.A)
adoptada sobre la base del Informe de BOULARGES y MARTIN.

275 La opinién favorable de los 6rganos del Consejo de Europa se manifiesta en: Rapport sur 1I’Adhésion des
CCEE a la CEDH établi par MM.Blenk et Krieps pour la Commision des Affaires Juridiques de I’ Assemblée
Parlementaire du Conseil de I’Europe, de 11 de Diciembre de 1980, Doc. 4649. Este informe recibi6 la forma
de resolucién de la Asamblea Parlamentaria el 29 de Enero de 1981 (resol. n°745); Communiqué de Presse de
la 64éme Session du Comité de Ministres , doc. C(79) 14; Resolucién de la Asamblea Parlamentaria sobre la
Cooperacion Europea en los Afios 80, Resol.n°805 de 1983; Resolucién de la Asamblea Parlamentaria n°1068
de 27 de Septiembre de 1995.
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eventual adhesion de las CCEE a la parte normativa o también a los mecanismos de control

del CEDH?76,

276 1 os interesados en conocer los términos de la discusién doctrinal pueden consultar los excelentes estudios
que realizan las Dras. PI LLORENS y SALINAS DE FRIAS en sus correspondientes tesis doctorales (PI
LLORENS, Montserrat: La Proteccién de los Derechos Fundamentales en el Ordenamiento Juridico
Comunitario, 1996, Barcelona (tesis no publicada para aspirar al titulo de Doctora). pp.417-461; SALINAS
DE FRIAS, Ana: La Proteccién de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea, 1996, Malaga (tesis no
publicada para aspirar al titulo de Doctora), pp.371-488).

La produccién de articulos sobre el tema es vastisima y nos permite también conocer, aunque de
forma mas escueta que en las tesis doctorales resefiadas, los términos del debate y las posiciones doctrinales a
favor o en contra de la adhesion.

A favor se manifiestan: TWOMEY 1994 “European Citizenship...”, cit. p.125; DE SCHUTTER,
Oliver: “L’Adhésion des Communautés Européennes a la Convention Européenne des Droits de ’'Homme”,
en Courier Hebdomadaire 1994, n°1440, pp.3-40, p.39; COHEN-JONATHAN, Gérard: “L’Incidence de la
Convention Européenne des Droits de ’'Homme sur les Communautés Européennes”, en European Yearbook
1981, vol.29, pp.79-111, pp.106-111; COHEN-JONATHAN: “La Problématique de 1’Adhésion... cit., 1984,
p.104; LEUPRECHT, Peter: “L’Adhésion des Communautés Européennes a la Convention Européenne des
Droits de I’Homme: Le Point de Vue du Conseil de I’Burope”, en La Potection des Droits de I’Homme dans
le Cadre Européen, 1993, Nomos Verlag., Baden-Baden, pp.373-378, p.378.

A favor pero de forma matizada, considerando la adhesién como una iniciativa positiva pero que no
excluye otras: ECONOMIDES, Kim y WEILER, Joseph H.H.: “Accession of the Community to the
European Convention on Human Rights: Commission Memorandum”, en The Modern Law Review 1979,
vol.42, pp.683-695, p.694; VAN DER MEERSCH, W.J.Ganshof: “Chapitre Preliminaire”, en L’Adhésion
des Communautés Européennes a la Convention Européenne des Droits de I’'Homme, 1981, Bruylant, pp.13-
19, p.16; DAVIGNON, E.: “Conclusion”, en L’Adhésion des Communautés Européennes a la Convention
Européenne des Droits de I’Homme, 1981, Bruylant, pp.115-116, p.116; EHLERMAN, C.: “L’Adhésion des
Communautés Européennes i la Convention Européenne des Droits de I’'Homme”, en L’Adhésion des
Communautés Européennes a la Convention Européenne des Droits de I’Homme, 1981, Bruylant, pp.57-67,
p.58; JACQUE, Jean-Paul: “L’Adhésion de la Communauté Européenne a la Convention Européenne des
Droits de ’Homme”, en Grundrechtsschutz Im Europdischem Raum, 1993, J.llioupoulos-Strangas (ed.),
Nomos Verlag., Baden-Baden, pp.303-317, p.309.

No toman partido: MARTIN RAMIREZ, M?Pilar: La Adhesion de las CCEE al CEDH: Un Futuro
incierto”, 1989, Barcelona (trabajo no publicado), pp.32-35; FERRARI BARAVO, Luigi: “ Problemi Tecnici
dell’ Adesione delle Comunita Europea alla Convenzione Europea dei Diritti delll’Uomo”, en Rivista di Diritto
Europeo, 1979, pp.347-359, p.347.

En contra, incluyendo a los que defienden la no adhesion de forma contundente 0 mas matizada:
SPERDUTI, Giuseppe: “Le Rattachement des CCEE 2 la Convention Européenne des Droits de I'Homme et
des Libertes Fondamentales” , en Revue du Marché Commun 1980, n°4, pp.179-173, p.171 y 173; DEWOST,
J.L.: “Discussion”, en L’Adhésion des Communautés Européennes a la Convention Européenne des Droits de
I’Homme, 1981, Bruylant, pp.69-72, p.71; NEVILLE BROWN vy McBRIDE cit., passim; CHALTIEL,
Florence: “L’Union Européenne doit-elle Adhérer a la Convention Européenne des Droits de ’'Homme?”, en
Revue du Marché Commun et de 1’Union Européenne, 1997, n°404, pp.34-50, p.49.
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El ya manido debate ha cobrado actualidad debido a la presentacién por parte del
Consejo de la UE de una solicitud de dictamen al TJCE formulada con arreglo al art.228.6

TCE en los siguientes términos:

“La adhesién de la CE al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de 4 de Noviembre de 1950 (en lo sucesivo “el

Convenio”), ;seria compatible con el tratado constitutivo de la CE?277”.

Se trataba de la més audaz y provocadora iniciativa en la ya larga serie de iniciativas
comunitarias tendentes a promover la vinculacion formal y real de las CCEE al CEDH. El
planteamiento del dictamen obtuvo una respuesta masiva entre los Estados miembros de las
CCEE, a juzgar por el elevado mimero de paises que hicieron oir su voz tanto en las
observaciones escritas como en la audiencia de 7 de Noviembre de 1995. En concreto,
presentaron observaciones escritas y orales diez Estados: Bélgica, Dinamarca, Alemania,
Grecia, Espafia, Francia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Finlandia. Ademas de estos
diez, presentd observaciones escritas Austria. Y también presentaron observaciones orales
Irlanda, Italia y Suecia. El tinico Estado que se autoexcluyé tanto para la presentacion de
observaciones escritas como en la audiencia pdblica (y que por tanto nunca se ha

pronunciado al respecto) es Luxemburgo.

Sin embargo, los puntos de vista manifestados por los Estados miembros en relacion
a la adhesién varian sobremanera, demostrandose de este modo que ain hoy no existe
consenso en absoluto en la materia. Ello queda reflejado sin duda en la solucién aportada
por el TICE en su dictamen, una solucién salomonica y que no contenta a nadie, ni a
partidarios de la adhesién ni tampoco a los que auspiciaban la declaracion de

inadmisibilidad de la solicitud del Consejo.

El dictamen, tanto en la solicitud del Consejo, como en las opiniones manifestadas

por la mayoria de los Estados, como en la respuesta final del TICE, se estructura en torno a
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tres problemas principales y que aparecen concatenados en una especie de gradacion: 1) ;Es
admisible la solicitud de dictamen ex art.228.6 TCE? 2) Si la respuesta a la anterior
pregunta es afirmativa, ;jcudl seria la base juridica de la adhesion, el art.235 TCE? 3) ;Es

compatible el contenido del acuerdo de adhesidon con el TCE (especialmente con sus

arts.164 y 219)?.

Sin embargo el TJCE varia el orden de estas tres cuestiones en su dictamen,

estudidndolas del siguiente modo:
1) Admisibilidad del dictamen, que se desgaja en:
a) ;Es competente la CE para celebrar este acuerdo a la luz del art.228 TCE?

b) ¢Seria compatible ese acuerdo con el TCE (principalmente con arts.164 y 219

TCE?
2) Competencia de la CE para adherirse al CEDH por la via del art.235 TCE.

El orden que nos resulta mas razonable y natural para estudiar estas preguntas es el
que se desprende de la solicitud de dictamen, es decir: plantear primero si es 0 no admisible
la solicitud. Si si, analizar cudl seria la base juridica del TCE para la adhesion. Si la base es
correcta, comprobar si el acuerdo previsto seria compatible con algunos de los articulos del

TCE con los que pueda entrar en contradiccion.

Sin embargo, la propia respuesta que va dando al caso el TICE le obliga a cambiar
el orden de las preguntas, al contestar negativamente a algunas de ellas. Nosotros aceptamos

el esquema del TICE a efectos expositivos y para no complicar la explicacion.

277 Dictamen 2/94 del TICE de 28 de Marzo de 1996 sobre la Adhesién de la Comunidad Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Rec.1996, pp.I-1750ss.
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3.1. Admisibilidad de la solicitud

El debate en el seno del TICE debi6 ser arduo si es que en el 4nimo de los jueces se
reflejé6 de algiin modo la diferente percepcién que manifestaban los Estados hacia la
posibilidad de la adhesion. A juzgar por el variopinto grado de interés y flexibilidad que
refleja la lectura de las posiciones de los Estados, la discusion no debi6 ser facil. En efecto,
ya sobre la cuestion de la admisibilidad, la primera en ser tratada -como no podria ser de
otro modo-, se comprueban posiciones encontradas entre los estados miembros, segin como

interpretara cada uno de ellos el tenor literal del art.228.6 TCE?".

La postura mas extremista era la defendida por el Reino Unido, para el que de una
interpretacion de este articulo de acuerdo con sus términos y el significado de las palabras,
exigiria que se hubiese presentado al TJCE una propuesta de acuerdo que éste pudiera
examinar. En las actuales circunstancias, no existiria un acuerdo “previsto” sobre el cual
recabar la opinién del TJCE. Para el Reino Unido, acuerdo “previsto” equivaldria a
acuerdo “negociado”, y aqui no se habria producido negociacién ni discusion sobre el
contenido de ningiin proyecto de texto convencional. Consiguientemente, la solicitud seria

prematura?’®.

Sin embargo, el TICE, y aqui viene la solucién salomodnica anunciada, reconociendo
que en el momento de emisién del dictamen, el TICE es consciente de que no existen
negociaciones sobre la adhesion al CEDH y que tampoco se ha determinado el contenido
concreto del eventual acuerdo a través del cual la CE tuviese la intencién de adherirse al

CEDH280, para decidir sobre la admisibilidad del dictamen, a la vista de la falta de precision

278 «E] Consejo, la Comisién o un Estado miembro podran solicitar el dictamen del tribunal de Justicia sobre
la compatibilidad de cualquier acuerdo previsto con las disposiciones del presente Tratado. Cuando el dictamen
del tribunal de Justicia sea negativo, el acuerdo sélo podré entrar en vigor en las condiciones establecidas en el
articulo N del Tratado de la Unién Europea” .

279 Rec.1996, pp.1-1759ss, p.1769.

280 Rec.1996, p.1784.
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sobre el contenido del acuerdo?8!, distingue entre dos problemas principales: la competencia
internacional de la CE para celebrar este tipo de acuerdo y la compatibilidad del contenido
del eventual acuerdo con las disposiciones del TCE, especialmente con las disposiciones
relativas a las competencias del TICE?82. Este planteamiento del tema, que subvierte los
términos de la cuestion tal y como la estructuraban el Consejo en su solicitud y los Estados

en sus observaciones, le permite al TICE responder si a lo primero y no a lo segundo.

3.1.1. Competencia de la CE para celebrar el acuerdo ex art.228.6 TCE

La solucién al tema de la competencia de la CE para celebrar este tipo de acuerdos
(0o lo que es lo mismo, la admisibilidad en sentido estricto) no le plantea problemas
especiales al TICE. A pesar de la opinién tan enconada del Reino Unido (secundada por
Estados como Irlanda o incluso Dinamarca, Finlandia o Suecia) el TJCE hace una
interpretacion finalista del parrafo 6° del art.228: interesa tanto a las instituciones como a
los Estados interesados y a terceros Estados que la cuestion de la competencia 0 no para
celebrar un acuerdo de este tipo quede aclarada desde la apertura de las negociaciones e
incluso antes de que se negocien los puntos esenciales del acuerdo?83. De este modo, parece
hace suya la opinion de otros Estados (p.ej. Bélgica, Alemania, Francia, Italia y Portugal) y
sobre todo la del Parlamento Europeo en el sentido de que la finalidad del art.228.6 es
prevenir controversias sobre la compatibilidad con el tratado del acuerdos internacionales,
resultando pertinente usar este “control de constitucionalidad preventivo” que ahorra las
molestias de los mecanismos de control a posteriori?8*. Asi se evitaria trabajar

excesivamente sobre un proyecto de acuerdo si finalmente el TJCE lo va a rechazar por

281 Rec.1996, p.1784.
282 Rec.1996, p.1784.
283 Rec.1996, p.1785.

284 D{EZ-HOCHTLEINER y MARTINEZ CAPDEVILA cit. p.219.
145



incompatibilidad con el TCE?85. De este modo, el TICE se alinea con su pronunciamiento
previo en el dictamen 1/78, en el que a raiz de la sumision al TICE de una solicitud de
dictamen sobre la compatibilidad del TCE con un acuerdo internacional sobre caucho
natural, el TICE se consideré autorizado para emitir su dictamen a pesar de que las

negociaciones atin no habian comenzado?36.

Requisito ineludible del TICE para poder concluir positivamente la admisibilidad de
la solicitud es que se conozca cudl es el objeto del acuerdo previsto antes de iniciar las
negociaciones. En este sentido, el TJCE argumenta que el acuerdo “previsto” tiene un
objeto que es de sobra conocido en el seno de la CE. En opinion del TICE, en este asunto
existe un acuerdo previsto por cuanto la intencién del Consejo al someterle la solicitud de
dictamen no es otra que conocer la amplitud de sus competencias antes de adoptar un
decisién sobre la apertura de negociaciones, iniciativa de la que tiene el monopolio

(art.228.1 TCE). En su disquisicién, el TICE identifica el término “objeto del acuerdo”

285 GAJA califica como “enfoque funcionalista” la actitud del TICE toda vez que el TICE acepta que el
inexistente acuerdo de adhesién sea un acuerdo “previsto” a los efectos del art.228 de modo previsor, para
evitar el riesgo de que en un futuro se comenzase a negociar un tratado y luego no llevara a ninguna parte por
falta de competencia de la CE, perdiéndose de este modo tiempo y energia (GAJA, Giorgio: “Opinion 2/94,
Accession by the Community to the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, given on March 1996, not yet reported”, en Common Market Law Review 1996,
vol.33, pp.973-989, p.979).

286 Dictamen del TJCE 1/78 de 4 de Octubre de 1979, Accord International sur le Caoutchouc Naturel,
Rec.1979, pp.2861ss, pp.2908 y 2909:

“33. Dans ces circonstances, la Cour a du s’intérroger sur la question de savoir si la demande d’avis
était intervenue au moment appropié. Elle est arrivée a la conclusion que la demande est admisible a ce stade,
et ceci pour un double motif.

34. D’une part, il résulte des rapports soumis par la Commission au Conseil, au moment ol elle
recherchait la definition d’un mandat de négotiation, que 1’objet de I’accord envisagé était connu déja a cette
époque, c’est-a-dire, avant que la négotiation fut engagée. De toute maniére, méme s’il subsiste a ce stade un
certain nombre d’alternatives encore ouvertes et de divergences sur la rédaction de clauses détérminées, les
documents soumis a la Cour et les informations fournies a 1’occassion de 1’audition des parties permettent de
former un jugement suffisamment sur au sujet de la question soulevée par la Commission.

35. D’autre part, on ne saurait méconnaitre I’intérét que la Commission avait d’introduire sa demande
aussitot aprés que sa divergence avec le Conseil fut devenue apparente en ce qui concerne la question de la
compétence pour négocier et conclure ’accord envisagé, d’autant plus que des incertitudes similaires s’€taient
manifestées a propos de plusieurs accords antérieurs appartenant a la méme catégorie. En effet, lorsqu’il s’agit
de trancher une question de compétence, il est de I’intérét évident de tous les états intéressés y compris les
états tiers, que cette question soit tirée au clair dés 1’ouverture d’une négotiation donnée” .

146




con el de “tema sobre el que trata” o “dmbito o contenido”287 y estima que éste, sin lugar a
dudas, es conocido por todos los Estados. No en vano, ha sido objeto de diferentes estudios
y propuestas?®® (en referencia a los multiples documentos elaborados por el resto de
instituciones en los que se aboga por la adhesion al CEDH, y que son listados de modo
bastante exhaustivo en la solicitud de dictamen) y figuraba en el orden del dia del Consejo
en el momento en que éste sometid la solicitud de dictamen a la atencién del TICE (26 de
Octubre de 1994). Por tanto, concluye, se baraja la posibilidad de adherirse al CEDH, y por
ello los Estados miembros de las CCEE y los demas Estados parte en el CEDH tienen
interés en saber a qué atenerse antes de la apertura de las negociaciones?8. En estas
circunstancias: “el alcance de la solicitud, en la medida en que se refiere a la cuestion de la
competencia de la Comisién es suficientemente claro...”?% y por ello “...resulta que
procede declarar la admisibilidad de la solicitud de dictamen en la medida en que se refiere
a la competencia de la CE para concluir un acuerdo de la naturaleza que aqui se

contempla” 291,

3.1.2. Compatibilidad del acuerdo previsto con las disposiciones del TCE

En cambio, el TICE dedica mucho menos tiempo y atencién a la pregunta de la
compatibilidad del acuerdo previsto con el TCE?? a pesar de haber constituido sin duda la
cuestion més largamente tratada por los Estados miembros en sus observaciones y a pesar,

ademads, de tratarse de la cuestion de la que se hubieran desprendido mas y mds complicadas

287 “En efecto, con independencia de las modalidades de la adhesion de la Comunidad al Convenio, el objeto

general de dicho Convenio, la materia que regula, y el alcance institucional de dicha adhesién para la
Comunidad son perfectamente conocidos” (punto 12 del dictamen 2/94. La cursiva es nuestra).

288 Rec.1996, p.1785.
289 Rec.1996, p.1786.
290 Rec.1996, p.1785.
291 Rec.1996, p.1786.

292 Rec.1996, p.1786.
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consecuencias juridicas para el Derecho Comunitario, caso de haber sido objeto de estudio

por parte del TJCE.

El parecer del TICE se puede resumir del siguiente modo: asi como simplemente
conociendo el objeto del acuerdo se puede ya afirmar la competencia del CE para celebrar el
acuerdo, sin embargo no ocurre lo mismo con respecto a su pronunciamiento sobre la
compatibilidad TCE-acuerdo previsto. Para poder pronunciarse sobre este punto, necesitaria
tener mas datos sobre el modo en que la CE proyecta someterse a los mecanismos actuales y
futuros de control jurisdiccional establecidos por el CEDH2%. En otras palabras, para
resolver esta segunda cuestion si hubiera necesitado contar con un proyecto ya negociado de
acuerdo de adhesion de la CE al CEDH, para asi conocer realmente como pretendia la CE

someterse a un 6rgano jurisdiccional internacional?%4.

La doctrina ha criticado con especial dureza la solucién del TJCE a este punto del
dictamen, que dejé sin resolver la principal duda de los Estados miembros y de las
instituciones desde que se considerd por primera vez la posibilidad de adhesién al CEDH:

(es compatible el sistema del CEDH con el orden juridico comunitario?

Muchos Estados miembros ya habian respondido afirmativamente a esta cuestiéon en
sus observaciones a la solicitud de dictamen (p.ej. Bélgica, Dinamarca, Alemania, Grecia,
Italia, Austria, Finlandia y Suecia?95). Estos Estados (asi como la Comisi6n y el Parlamento
Europeo), aplicando la doctrina de los dictimenes 1/91 y 1/92 habian creido poder concluir
que el acuerdo previsto de adhesion al CEDH era compatible con el TCE y especialmente
con sus disposiciones en materia judicial -que era lo que interesaba preservar de modo
especial al TICE. Los citados dictimemes (1/91 y 1/92), emitidos también sobre la base del

art.228.6 TCE, habian abordado la creacién del Espacio Econoémico Europeo (EEE) y la

293 Rec.1996, p.1786.
294 Rec. 1996, p.1786.

295 Rec. 1996, pp.1776-1780.
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compatibilidad del sistema judicial que el acuerdo previsto pretendia crear con el sistema

judicial comunitario.

En el primero de los dictimenes?% se solicitd al TICE que se pronunciara sobre la
instauraciéon de un sistema judicial propio al EEE, paralelo y mimético al comunitario, pero
aplicable en una nueva y gran zona de libre cambio, mitad comunitaria (porque en ella
participaria la CE), mitad no comunitaria (porque en ella participarian los Estados del

AELC).

El acuerdo previsto pretendia crear un Tribunal EEE y un Tribunal de Primera
Instancia EEE. En ellos, junto a jueces provenientes de Estados no comunitarios, se
sentarian algunos de los jueces del TICE y del TPI, respectivamente?®’. Estos dos tribunales
interpretarian las cldusulas del acuerdo (por el que no se transferirian competencias
soberanas) pero respetando la jurisprudencia previa del TICE, asegurando la uniformidad de
la jurisprudencia entre TJCE y Tribunal de Justicia del EEE y asegurando también la
interpretacion homogénea de las normas juridicas en el EEE. Para conseguir este ultimo
objetivo, el acuerdo previsto establecia que la redaccion del acuerdo en relacion a aquellas
disposiciones del Derecho Comunitario que también se aplicaran al EEE (p.ej. libre
circulacién de personas, capitales, bienes y servicios y normas sobre Derecho de la
Competencia) seria mimética a la que tienen en el TCE?%. De esta guisa, los nuevos
tribunales acabarian interpretando disposiciones (que serian idénticas a las del TCE) pero
aplicables a un ambito mas amplio que el comunitario y siempre ignorando los objetivos de

integracion inherentes a la CE.

El TJCE, en su opinién consultiva, ofreci6 ya en su dia una solucién salomonica: en

principio, no es contrario al Derecho Comunitario, sino compatible con €l, la creacion de un

296 Dictamen 1/91 del TICE de 14 de Diciembre de 1991, Proyecto de Asociacién entre la CE, por una parte,
y los paises de la AELC (Asociaciéon Europea de Libre Comercio) sobre la Creacién del Espacio Econémico
Europeo, Rec.1991, pp.1-6079ss.

297 Dictamen 1/91, Rec.1991, p.6101.

298 Dictamen 1/91, Rec.1991, pp.6099-6100.
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acuerdo internacional que someta la CE, incluido su TICE, a las decisiones obligatorias de
otro tribunal creado por un acuerdo europeo. Pero ello sélo serd posible si ese eventual
tribunal sélo aplica e interpreta el citado acuerdo, nunca el Derecho Comunitario. De otro
modo, se estaria poniendo en peligro la autonomia del ordenamiento comunitario. En este
sentido, la redaccion idéntica en el acuerdo de los articulos del TCE referentes a materias
objeto del acuerdo, no garantizaria suficientemente la autonomia del ordenamiento
comunitario porque no aseguraria que el nuevo tribunal vaya a interpretarlos de modo
idéntico a como lo hace el TICE?®. En efecto, lo significativo al respecto serian los
distintos fines y objetivos que busca el acuerdo previsto (crear un EEE) y el Derecho
Comunitario (la integracién de los Estados en las dreas de su competencia), por lo que el
nuevo acuerdo siempre interpretaria esas normas de redaccion idéntica de acuerdo con los
propios fines del acuerdo, menos ambiciosos que los de los tratados constitutivos. En
consecuencia, la interpretacién del acuerdo supondria la vulneracion del articulo 1643% y, a
la postre, la del articulo 219 TCE30! (este ultimo porque las normas comunitarias se

someterian a un tribunal diferente del TICE).

En opini6én del TICE, a solucionar este problema no coadyuvaria el establecimiento
de vinculos orgéanicos entre el Tribunal EEE y el TJCE. Muy al contrario3?2, ello llevaria a
los jueces del TICE que también lo fueran del Tribunal EEE a aplicar e interpretar las

mismas normas pero conforme a planteamientos, métodos y conceptos diferentes con el fin

299 Dictamen 1/91, Rec.1991, pp.6101-6103.

300 «E] Tribunal de Justicia garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacién del presente
Tratado” .

Dictamen 1/91, Rec.1991, p.6107: “Por consiguiente, el objetivo del Acuerdo de garantizar la
homogeneidad del Derecho en el conjunto del Espacio Econémico Europeo no sélo rige la interpretacion de las
disposiciones propias del Acuerdo, sino también la de las normas correspondientes del Derecho Comunitario.
De ello resulta que, al condicionar la interpretacién futura de las normas comunitarias en materia de libre
circulacién y competencia, el mecanismo jurisdiccional previsto en el acuerdo infringe el articulo 164 del
Tratado de la Comunidad Europa y, de modo més general, vulnera los propios fundamentos de la
Comunidad” .

301 «I o5 Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacién o
aplicacion de este Tratado a un procedimiento de solucion distinto de los previstos en este mismo Tratado”.

302 Dictamen 1/91, Rec.1991, p.6107.
' 150



de tener en cuenta la naturaleza y los objetivos de cada tratado3%, lo cual repercutiria en su

independencia3®4,

En la segunda solicitud de dictamen se le sometié al TJCE un nuevo Acuerdo sobre
el EEE redactado sobre la base del que le habia sido anteriormente sometido en el dictamen
1/91 pero ya puesto al dia, renegociado y adaptado a las ensefianzas y criticas que realizaba
dictamen 1/91. Finalmente, en el dictamen que siguié a esta segunda solicitud, el TICE
pudo afirmar la compatibilidad del acuerdo sometido con el sistema judicial del TCE3%5. De
nuevo, el dictamen se centré en el examen del sistema judicial previsto por el acuerdo y
concluyl que esta vez si que respetaba la autonomia del ordenamiento comunitario por los
siguientes hechos, que no confluian en la solicitud de dictamen 1/91: 1) El tribunal del EEE
no incluia jueces del TICE ni tampoco el TPI del EEE incluia jueces del TPI, con lo que se
garantizaba la independencia organica y funcional del TJCE y del TPI3%. 2) El Tribunal de
Justicia del EEE se comprometia a aceptar la jurisprudencia futura del TICE (no solo la
anterior)3%’, 3) El TICE mantenia el monopolio de la solucién de controversias sobre la
interpretacion y aplicacion del TCE (art.219 TCE) gracias a un procedimiento prejudicial
por el que el Tribunal de Justicia EEE someteria al TJCE cualquier cuestién de
interpretacion de una norma comunitaria o de una norma del Acuerdo EEE idéntica en su
contenido a otra del TCE3®. 4) La homogeneidad de ambas jurisprudencias y el respeto del

Tribunal de Justicia EEE por la jurisprudencia del TICE no se dejaria en manos del

303 Dictamen 1/91, Rec.1991, p.6108.
304 Dictamen 1/91, Rec.1991, p.6108.

305 Dictamen 1/92 de 10 de Abril de 1992, Proyecto de Acuerdo entre la CE, por un lado, y los Paises de la
Asociacion Europea de Libre Comercio, por otro, sobre la Creacién de un Espacio Econémico Europeo,
Rec.1992, pp.1-2821.

306 Rec.1992, p.2840.
307 Rec.1992, p.2840.

308 Rec.1992, p.2840.
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Tribunal EEE, sino que queda asegurada intergubernamentalmente a través de un Comite

Mixto309.

En opinién de VALLE, “[lJos Dictimenes [1/91 y 1/92] contienen una de las mas
importantes declaraciones constitucionales de la Comunidad en su historia. Suponen una
autoafirmaciéon de los caracteres basicos y de los objetivos propios del sistema
comunitario...”. “Ante la amenaza al mismo corazén del ordenamiento que interpreta y
aplica, en concreto a perder sus propias caracteristicas e identidad, el Tribunal no podia
sino declarar la incompatibilidad de Tratado, en el Dictamen 1/91, y a condicionar su
interpretacién, en el Dictamen 1/92. Con ello obligaba a las partes a decantar el sistema
hacia el respeto del ordenamiento comunitario antes que hacia el respeto de la independencia

de los Estados AELC”310,

En definitiva, con respecto a la aplicacion practica de estos dos dictimenes al caso de
la adhesion al CEDH, hubo Estados que interpretaban en sus observaciones que el
sometimiento del TICE al sistema judicial de Estrasburgo no afectaria a la autonomia del
Derecho Comunitario. En cambio, otros interpretaban lo contrario. Para los primeros, los
dictimenes 1/91 y 1/92 dejaban claro que era posible el sometimiento del Derecho
Comunitario y del TICE a las decisiones de un tribunal externo creado por un acuerdo
internacional a condicién de que ese tribunal no interpretara el Derecho Comunitario sino
solo los términos de ese acuerdo. En este sentido y por comparacién, el sometimiento de la
Comunidad a un érgano internacional judicial competente en materia de derechos humanos
resultaba coherente con la evolucion del sistema, en opinién de ciertos Estados®!! y no

afectaria a la autonomia del Derecho Comunitario mds de lo que habia afectado la adhesion

309 Rec.1992, p.2839.

310 VALLE GALVEZ, Alejandro: “la Especificidad del Ordenamiento Juridico Comunitario. Comentario a
los Dictimenes 1/91 y 1/92 del TICE sobre el Espacio Econémico Europeo”, en Revista de Instituciones
Europeas 1993, vol.20, n°1, pp.155-193, p.189. DUTHEIL DE LA ROCHERE tamblen realiza un estudio de
ambos dictimenes en DUTHEIL DE LA ROCHERE, J.: “L’Espace Ecomique Européen sous le Regard des
Juges de la Cour de Justice des CCEE”, en Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne 1992,
n°360, pp.603-621.
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al CEDH a la autonomia de los Estados parte en él. El otro grupo de Estados (Espana,
Francia, Irlanda, Portugal y Reino Unido) apoydndose también en los dictimenes 1/91 y
1/92, defendian que la adhesion al CEDH pondria en peligro la autonomia del ordenamiento
comunitario y de su sistema judicial3!2. Para ello, algunos evocaban (p.ej. Espafia y
Portugal) el art.62 CEDH, que obliga -como el art.219 TCE en sede comunitaria- al
sometimiento de cualquier controversia sobre la interpretacion del TCE a los Organos
competentes de Luxemburgo. También se .referian a los efectos juridicos de las sentencias
del TEDH cuando las CCEE fueran demandadas. En estas sentencias, siempre en opinion
de estos Estados, el TEDH no se limitaria a interpretar el CEDH, sino que acabaria
interpretando el Derecho Comunitario de modo mediatizado y de acuerdo con los objetivos
del CEDH. Asi, las sentencias del TEDH acabarian minando la autoridad del TICE y, sobre

todo, la autonomia del ordenamiento comunitario.

Tan animado como enfrentado debate viene de antiguo. Esta hubiera constituido una
ocasion unica para que el TICE terciara en la polémica que enfrentaba a Estados y, ahora
también, a instituciones comunitarias. Sin embargo el TICE consideré que no contaba con
suficiente informacién sobre el modo en que la CE pretendia adherirse al CEDH. Por tanto,
desconocia si ese eventual modo de adherirse podia violar el TCE en general y sus

disposiciones sobre competencias judiciales en particular.

La doctrina ha recriminado al TJCE por su apocamiento3!3. ESCOBAR afirma con
acierto que, de alguna manera, el TJCE contaba con elementos suficientes para

pronunciarse, provenientes si no de la solicitud del dictamen, si al menos de toda una serie

311 Rec. 1996, pp.1776-1780.
312 Rec. 1996, pp.1780-1782.

313 WACHSMANN lanza la idea de que el TICE “esquive” el debate (WACHSMANN, Patrick: “L’Avis
2/94 de la Cour de Justice Relatif a I’Adhésion de la Communauté Européenne a la Convention de Sauvegarde
des Droits de ’'Homme et des Libertés Fondamentales”, en Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1996,
vol.32, n°3, pp.467-491, p.484). Antonio BULTRONI habla de “perplejidad” por la negativa del TICE a
pronunciarse (BULTRONI, Antonio: “la Questione dell’Adesione della Comunita Europea alla Convenzione
Europea dei Diritti dell’Uomo di Fronte alla Corte di Giustizia”, en Rivista di Diritto Internazionale Privato e
Processuale 1997, n°1, pp.97-114, p.97).
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de textos en los que las instituciones comunitarias (y especialmente su Comision y
Parlamento Europeo) se han referido a la adhesion al CEDH y a la posible modalidad de
adhesion. Todos estos textos eran de sobra conocidos por el TICE en el momento en que
emiti6 el dictamen y, con un poco de flexibilidad por su parte, los podria haber tenido en
cuenta para reflexionar sobre los problemas relativos a la compatibilidad TCE-CEDH Yy las

obligaciones que la CE deberia asumir si se adhiriese al CEDH314.

3.2. Competencia de la Comunidad Europea para adherirse al CEDH

Tras concluir que no cuenta con suficiente informacién para definirse sobre si el
acuerdo previsto de adhesion al CEDH es o no compatible con el CEDH, el TICE pasa a
analizar si al menos existe base juridica en el TCE para que la adhesion se pudiera producir.

Al respecto, su argumentacion es tan lineal como sorprendente:

La CE se rige por el principio de atribucién de competencias, tanto en su accion
interna como en su accién internacional3!s. Sin embargo, tales competencias no son sélo las
expresamente mencionadas en el TCE sino también las que se desprenden de su espiritu y se
deducen implicitamente de dichas disposiciones3!¢. Si el Derecho Comunitario hubiera
atribuido a las instituciones competencias en el plano interno con el fin de alcanzar un
objetivo determinado, la CE estaria también facultada para contraer las obligaciones
internacionales necesarias para conseguir ese objetivo en virtud de la teoria de las
competencias implicitas3!?. Sin embargo, este no es el caso en materia de derechos

fundamentales, dado que no existe en los tratados ninguna disposicién que confiera a las

314 ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcién: “Comunidad Europea y Convenio Europeo de Derechos
Humanos: ;El Fin de una Vieja Polémica?”, en Revista de instituciones Europeas 1996, vol.26, n°3, pp.817-
838, p.826.

315 Rec.1996, p.1787.
316 Rec.1996, p.1787.

317 Rec.1996, p.1787.
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instituciones poderes en el dmbito interno para adoptar normas en esta materia ni para
celebrar convenios internacionales sobre ella3l8. Al no existir competencia explicita ni
implicita en la materia, la unica via que queda por examinar es el art.235 TCE3!9, para ver
si la adhesion al CEDH podria efectuarse a su través320. El art.235 tiene un objetivo claro:
suplir la inexistencia de poderes de accion conferidos expresa o implicitamente a las
instituciones comunitarias por las disposiciones del TCE, siempre que dichos poderes
resulten necesarios para la que CE pueda ejercer sus funciones con vistas a lograr alguno de
los objetivos del TCE32l. Pero ese articulo no debe servir como medio para ampliar el
campo competencial de la CE (ya que sus competencias son de atribucién) ni para modificar
el TCE obviando el procedimiento de modificacion establecido por el TCE322. Las
menciones a la importancia del respeto de los derechos fundamentales en la CE se repiten en
los tratados (Predmbulo del AUE, arts.F.2, J.1 y K.2 TUE, art.130U.2 TCE). Ademads,
segin reiterada jurisprudencia forman parte de los principios generales cuyo respeto
garantiza el TICE, para lo cual se inspira en las tradiciones constitucionales comunes y en
las indicaciones que le proporcionan los instrumentos internacionales en la materia,
especialmente el CEDH. Pero ello s6lo demuestra que el respeto de los derechos
fundamentales constituye un requisito de legalidad de los actos comunitarios. Ello no
implica la competencia de la CE para adherirse a un tratado sobre derechos humanos como
es el CEDH ya que la adhesion supondria un cambio demasiado sustancia del actual régimen
comunitario de protecciéon de los derechos fundamentales. No en vano, implicaria la

insercion de la CE en un sistema institucional internacional diferente asi como la integracion

318 Rec.1996, p.1787.
319 “Cuando una accién de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado
comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accién
necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes” .

320 Rec.1996, p.1788.
321 Rec.1996, p.1788.

322 Rec.1996, p.1788.
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de la totalidad de las disposiciones del CEDH en el ordenamiento juridico comunitario323.
La envergadura constitucional de tal paso sobrepasaria por su naturaleza los limites del
art.235 TCE. Una modificacién semejante del régimen de proteccion de los derechos
fundamentales en la CE tendria implicaciones institucionales fundamentales tanto para la CE
como para sus Estados miembros324. Una decision asi s6lo puede tomarse a través de una
modificaciéon del TCE mediante el procedimiento del art.N TUE. Por consiguiente, en el
estado actual del Derecho Comunitario la CE no tiene competencia para adherirse al

CEDH3%.

Con ser simple el argumento del TICE, no por ello es claro su contenido en relacion
a esta dltima pregunta del dictamen. Hasta donde nosotros entendemos, el TICE plantea la
cuestion en los términos siguientes: la CE sélo disfruta de competencias de atribucion, como
ocurre con toda organizacion internacional. Sin embargo, estas competencias pueden ser
explicitas o implicitas. Pero en materia de derechos fundamentales la CE no goza de
competencias expresas, mucho menos competencias implicitas. Ante tal vacio, la dnica via
que puede constituir la base juridica para la adhesion es el art.235 TCE. A pesar de que el
respeto de los derechos fundamentales es un requisito para la legalidad de los actos
comunitarios, sin embargo la adhesién al CEDH supondria un cambio tan sustancial del
actual régimen comunitario que este articulo no puede servir como base juridica de una
eventual adhesion, porque ello supondria un uso desviado de la disposicion resefiada. Por

tanto, es necesario la revision del TCE para que la adhesion sea posible.

La primera critica que se ha hecho al razonamiento del TICE consiste en censurar la
mojigateria con la que a estas alturas se apega al principio de atribucion de competencias

enunciado, junto al principio de subsidiariedad, en el art.3B TCE.

323 Rec.1996, p.1789.
324 Rec.1996, p.1789.
325 Rec.1996, p.1789.
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Recordando la procedencia de la aplicaciéon del principio de atribucién de
competencias, el TICE propone una lectura de la distribuciéon de competencias CE-Estados
miembros, que, con ser cldsica en la teoria de las organizaciones internacionales, resulta
innovadora en relacion a la CE. De hecho, en las formulaciones de la jurisprudencia del
TICE previas a este momento, el TICE siempre habia evitado hacer referencia a esta
limitacién con la que ha de actuar la CE326 y, por ello, el principio de atribucién de
competencias ya se consideraba desfasado desde hacia tiempo en el seno de la CE327. Quiza
los amargos debates de la Conferencia Intergubernamental de 1991 en torno al principio de
subsidiariedad y la necesidad sentida por ciertos Estados de limitar los poderes cuasi-
omnimodos de la CE ha hecho reflexionar al TJICE y ello se ha materializado en este

dictamen328.

En segundo lugar, y quizé ésta sea una critica mas profunda a la ratio del dictamen,
a falta de competencias implicitas de la CE en materia de derechos fundamentales, habria
que analizar la viabilidad de la aplicacion del art.235 TCE como base juridica habilitante de

la adhesion3??. Sin embargo el problema del dictamen es que no entra a analizar si se

326 SIMON, Denys: “L’Avis 2/94 du 28 Mars 1996 sur 1I’Adhésion de la Communauté 3 la Convention
Européenne des Droits de ’Homme”, en Europe 1998, Junio, pp.1-4, p.3.

327 DE AREILZA CARVAJAL, José M?: “El Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia o como no abordar el
Espinoso Tema de las Competencias Comunitarias”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1996,
vol.47, pp.333-345, p.342.

328 Algiin autor aplaude la lectura tan restringida que el TJCE realiza del art.235 en este dictamen. En su
opinién, ya era hora de que el TJCE pusiera coto al uso “disinvolto” del art.235 (SCUDIERO, Luigi:
“Comunita Europea e Diritti Fondamentali: Un Rapporto Ancora da Definire?”, en Rivista di Diritto Europeo,
1996, vol.2, pp.263-294, p.285).

329 La teorfa del TICE sobre las competencias implicitas la desarrollé el TICE en su sentencia C-22/70 y en
ella estableci6 que la CE goza de capacidad para establecer lazos contractuales con terceros Estados en todo el
ambito de aplicacion de los objetivos definidos por el TCE. Esta competencia resulta no sélo de una atribucion
explicita hecha por el TCE sino que también puede desprenderse de otras disposiciones del TCE y de actos
tomados en el marco de estas disposiciones por las instituciones de la CE. Por ello, no habria que distinguir,
para poner en practica las disposiciones del TCE, el régimen de las medidas internas de la CE del de sus
relaciones exteriores. En este sentido, si el TCE no hablase expresamente de una competencia de la CE para
concluir acuerdos internacionales, pero tal competencia fuera necesaria para que la CE pudiera firmar un
acuerdo con terceros Estados en una materia regida por el TCE, esta atribucién de competencia implicita le
seria reconocida a la CE (sentencia del TICE de 31 de Marzo de 1971, COMISION/CONSEJO (caso AERT),
C-22/70, Rec.1971, pp.263ss, pp.274 y 276).
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cumplen o no las condiciones que exige el art.235 TCE para asi ver si el contenido de esta
disposicion puede constituir la base habilitante de la adhesién. En su lugar, el razonamiento

es de lo mas escueto330,

El TICE parece rehuir el debate en cuanto al fondo, puesto que no se detiene a
analizar si: a) la proteccion de los derechos fundamentales es un objetivo de la CE y b) si la

adhesion al CEDH es una medida necesaria.

El debate del TICE se deberia haber centrado en estos dos puntos, como hicieron la
mayoria de Estados en sus observaciones (aunque l6gicamente, manifestando cada uno de
ellos su opinién a favor o en contra de la aplicacién del art.235, dependiendo del Estado)?®3!.
En su lugar, el TICE realiza un salto sin continuidad en su argumento porque, a pesar de lo
que hacian presagiar los puntos 29 y 30 del dictamen [en los que el TICE alude a los
requisitos necesarios para la aplicacién del art.235 (que su aplicacion sea necesaria para
lograr un objetivo del TCE)], el TICE realiza una argumentacion basada iinicamente en las
consecuencias que se derivarian para la CE de la eventual adhesion al CEDH, unas
consecuencias que le preocupan e incomodan, pero que tampoco razona juridicamente (a
saber, que la adhesién supondria un cambio sustancial del actual régimen de proteccion de

los derechos fundamentales).

Resulta paradéjico que el TICE ahora cuente con suficientes datos para decir que la
adhesion supondria un cambio sustancial con implicaciones institucionales fundamentales
para la CE, cuando antes se habia negado a pronunciarse sobre la compatibilidad de la
adhesién con el CEDH alegando precisamente falta de datos. Ello significa que la
informacién con la que cuenta el TICE de modo extrajudicial (por documentos de las

instituciones sobre derechos fundamentales y por su propia intuicién sobre los cambios que

330 pf LLORENS, Montserrat: “La Adhesién de las Comunidades Europeas para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Comentario a la Solicitud de Dictamen presentada por
el Consejo al Tribunal de Justicia en virtud del Apartado 6 del Articulo 228 del Tratado de la Comunidad
Europea”, en Andorra en el Ambito Juridico Europeo, 1996, Marcial Pons, Madrid, pp.401-414, p.414.

331 Rec.1996, pp.1769 a 1772.
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se producirian con el sometimiento de la CE a la jurisdiccion de los organos de Estrasburgo)
son usados por él de modo un tanto arbitrario. En efecto, esta informacion le permitiria

pronunciarse sobre el fondo cuando quiere hacerlo y no cuando prefiere eludir el tema332.

Retomando la argumentacién del TICE (o mas bien el anélisis de los silencios del
dictamen del TJCE) hay que sefialar que el TJCE no se toma la molestia de estudiar si la
adhesion seria necesaria para conseguir uno de los objetivos de la CE en el marco del
funcionamiento del mercado comiin, punto que quizd sea el que mas curiosidad y
expectacion habia provocado en quienes esperaban el pronunciamiento. ;Constituye hoy por
hoy la proteccion de los derechos fundamentales un objetivo de la CE pese a su no mencion
expresa en los articulos 2 y 3 del TCE? ;Su mencion en otros textos (Preambulo del AUE,
articulos F.2, K.2 y J.1 del TUE o 130U TCE, en la Declaracién de derechos del
Parlamento Europeo de 1989, etc.) ha convertido ya el respeto de los derechos

fundamentales en objetivo de la CE?

Las posiciones de los Estados a este respecto estaban enfrentadas333. Entre aquellos
Estados que de buena fe creian que actualmente la proteccién de los derechos fundamentales
es un objetivo comunitario hubo algunos que fueron un poco més lejos e intentaron matizar

técnicamente para lograr mas partidarios de su postura. En este sentido, distinguian entre lo

332 Vide p.ej. FERNANDEZ SOLA, Natividad: “La Adhesién de la Comunidad Europea al Convenio
Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos y de la Libertades Fundamentales. Comentario al Dictamen
2/94 del tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en Noticias de la Union Europea, 1997, n°®144,
pp.41-55, p.53 y GAJA 1996 cit. p.988.

ESCOBAR alberga dudas sobre la congruencia del dictamen debido a este motivo, lo cual le lleva a
concluir declarando la artificialidad que supone el que el TJCE distinga de modo tan radical entre
compatibilidad y competencia (ESCOBAR cit. p.834).

333 para Estados como Espafa, Francia, Portugal, Reino Unido e Irlanda, la CE no tenia competencias
especificas en materia de proteccion de derechos fundamentales. Segin sus comentarios, una cosa seria que el
TICE tenga que respetarlos como principios generales del Derecho Comunitario (es decir, una cosa es que
formen parte de la legalidad comunitaria o que supongan un limite a las competencias de las CCEE) y otra
diferente que se conviertan por ello en objetivo comunitario. En su opinién,el articulo F.2 TUE otorgaria
rango constitucional al acervo jurisprudencial en materia de proteccion de derechos fundamentales, pero éstos
constituirian solo principios generales del Derecho Comunitario, no un objetivo del TCE.
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que seria un objetivo vertical de la CE y otro horizontal o transversal®34. A su juicio, la
proteccion de los derechos fundamentales no podia considerarse como un objetivo
comunitario en el mismo sentido en que hablamos de sus objetivos en materia de politica
comercial comun, transportes, PAC o creaciéon del mercado interior. No se trataria de un
ambito de accion material, sectorial o especifico de la CE, sino un objetivo transversal, que
se sobrepondria o cruzaria los objetivos verticales de la CE, proyectindose y afectando a
toda la actividad comunitaria. Como consecuencia, deberia ser cumplido tanto en materia de
politica comercial comin, como en materia de transporte, PAC o mercado interior. Segin el
parecer de estos Estados, nada hubiera impedido a la CE aceptar definir la proteccién de los
derechos fundamentales como objetivo de este tipo, lo cual hubiera permitido la aplicacién
del art.235 TCE. Lo que ocurre es que la aplicacién del art.235 TCE hubiera supuesto un
ejercicio de autocritica y una cura de humildad inaceptables para el TJICE, habida cuenta de
que habria tenido que sefialar que concurrian los requisitos que exige el articulo para su
aplicacion, siendo el primero de ellos que la acci6n sea “necesaria”, lo cual hubiera
equivalido a reconocer el cardcter hoy por hoy insuficiente y limitado del método de

proteccion de derechos pretoriano.

Parece, ademds, que la propia naturaleza de los derechos fundamentales responde
bastante bien a este concepto de objetivo transversal: el respeto de los derechos
fundamentales constituye no tanto un simple sector del Derecho sino una “estructura

fundamental” sobrepuesta a todos los sectores del Derecho Comunitario335. Sin embargo el

En sentido opuesto, Italia, Austria, Bélgica, Alemania, Grecia, Finlandia y Suecia estimaban que los
derechos fundamentales eran ya un objetivo de la CE y el art.235 TCE una buena base habilitante para la
adhesion al CEDH (puntos V.2 y V.3 de la exposicion de la solicitud de dictamen).

334 Para realizar esta distincion, se inspiraban en la Comunicacién de la Comisién de 1990 (cir. Anexo II,
punto 7). Esta distincion también era compartida y defendida por el Parlamento Europeo en las Observaciones
que presentd al TICE el 12 de Octubre de 1994 en respuesta a la solicitud de dictamen 2/94, Observaciones
que tuvieron como ponentes a Gregorio GARZON CLARIANA y Ezio PERILLO.

335 BULTRONI ciz. p.107; GAJA 1996 cit. p.984; SIMON cit. p.3; RUIZ MIGUEL, antes de la emisién del
dictamen, se adheria al punto de vista de estos Estados, de la Comisién y del Parlamento defendiendo que “los
derechos fundamentales no son una “competencia” cuyo ejercicio pueda ser transferido a las instituciones
europeas, sino que son precisamente eso, derechos fundamentales” (RUIZ MIGUEL, Carlos: “Los Derechos
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TICE sin lugar a dudas rehuyd entrar en el debate sobre el papel de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario. Ni siquiera 0s6 explicar si -por una
vision formalista de lo que son los objetivos comunitarios- excluia la protecciéon de los
derechos fundamentales de los objetivos comunitarios al no estar ello expresamente

mencionado en los articulos 2 o 3 del TCE.

3.3. Consideraciones Finales al Dictamen 2/94

TOTH ha declarado que la solucién aportada por el TICE en su dictamen a la ya
vieja polémica sobre la adhesion al CEDH permite al TICE “to enjoy the best of both
worlds”. En otras palabras, el TICE sigue apoyandose en el CEDH como una de sus
fuentes de inspiracién o guias para proteger los derechos fundamentales como principios
generales del Derecho Comunitario pero sin vincularse juridicamente por este texto
internacional. De este modo, mantiene el monopolio en la interpretacion de los derechos
fundamentales que €l mismo decide que deben ser objeto de proteccion en el ambito

comunitario336,

Fundamentales en la Relacién entre el Derecho Comunitario y el Ordenamiento Nacional” en Noticias de la
Union Europea 1994, n°120, pp.37-59, p.59).

336 En palabras de este autor: “[t]his is a very flexible solution for the Court of Justice, enabling the Court to
enjoy the best of both worlds. It can rely on a set of rules without formally being bound by them” (TOTH,
A.G.: “The European Union and Human Rights: The Way Forward”, en Common Market Law Review, 1997,
vol.34, pp.491-529, p.492). Sin embargo, un poco mas adelante en el mismo articulo, este autor deplora la
solucién del dictamen dado que el ciudadano tiene derecho a esperar a fines del s.XX algo mdas de una
comunidad de derecho. Entre otras cosas, que se apoye en el CEDH como algo mds que una mera y vaga
“fuente de inspiraciéon” o “guia” (p.494). Por esto considera que la proteccién de los derechos fundamentales
basada en principios generales, aun cuando tuvo su sentido en su momento, no es una solucién para el largo
plazo (p.500).
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La doctrina coincide en sefialar que el dictamen no ha estado a la altura de las
circunstancias, no s6lo a nivel de la solucién politica que se esperaba, sino incluso a nivel

de los razonamientos juridicos utilizados337.

En el plano politico y tras el cierre de filas de dos instituciones comunitarias como
son la Comision y el Parlamento Europeo en favor de la adhesion, parecia que, a pesar de
que el Consejo estuviera dividido, era previsible un decantamiento del TICE por la solucién
de la adhesion, que hubiera puesto fin en la CE a una situacion deficiente por la que los
derechos fundamentales se protegen sélo como contenido de principios generales del
Derecho Comunitario. Sin embargo, y siguiendo en el plano de lo politico, cabria reconocer
que la situaciéon no hubiera estado mejor de cara a la adhesién si el TICE se hubiera

pronunciado afirmativamente hacia ésta. En efecto, la misma unanimidad que se exigiria de

337 La decepcién se manifiesta practicamente en todos los autores consultados. Asi, ESCOBAR habla de
pérdida de una buena oportunidad para que el TJCE dilucidara sobre cuestiones siempre pendientes sobre la
relacién entre el sistema juridico comunitario y el mecanismo de control establecido por el CEDH, de cierre
en falso que no resuelve el problema de forma definitiva sino que arrastra consigo nuevos frentes de debate, de
linea de argumentacién reduccionista y de fisuras en la congruencia global de la argumentacion (ESCOBAR
cit. p.820). SCUDIERO incide también en que este pronunciamiento no sélo no soluciona el debate sobre la
oportunidad de adherirse al CEDH, sino que ademds introduce objeciones insuperables en éste (SCUDIERO
cit. pp.285 y 286). A BULTRINI, las conclusiones del dictamen le causan perplejidad (BULTRONI cit. pp.
104 y 105) y concluye que da la impresion de que el debate “se le ha quedado grande” al TICE ya que no ha
querido asumir las consecuencias que la adhesion hubiera conllevado para su propia existencia (p.109).
También BURROWS, aunque més comprensivo con la conclusiones del dictamen, como buen britdnico, y atin
calificindolo como técnicamente correcto, considera que la decisién adoptada es insatisfactoria (BURROWS,
Noreen: “Question of Community Accession to the European Convention Determined”, en European Law
Review 1997, vol.22, pp.58-63, p.61). DE SCHUTTER y LEJEUNE, menos criticos, hablan de una
contribucién “modesta” a la mejora de los derechos fundamentales en el orden comunitario (DE SCHUTTER,
Olivier y LEJEUNE, Yves: “L’Adhésion de la Communauté & la Convention Européenne des Droits de
I’Homme. A Propos de 1’Avis 2/94 de la Cour de Justice des Communautés Européennes”, en Cahiers de
Droit Européen, 1996, n°5-6, pp.555-606, p.606). GAJA afirma que cerrando la puerta a la adhesion, el
TJCE ha lamentablemente obstaculizado el desarrollo de la proteccién de los derechos fundamentales (GAJA
1996 cit p.989) y que el TICE ha sido evasivo (p.984). WACHSMANN, de manera taxativa, afirma que el
TICE apart6 de la discusion aquellos elementos que le eran fastidiosos, p.ej. el debate sobre los articulos 164
y 219, considerando ademés ampliamente criticable su desarrollo de la teoria de las competencias implicitas
asi como su hostilidad patente hacia todo atentado contra su soberania (WACHSMANN cit. (pp.472, 482, 484
y 490). FERNANDEZ SOLA lamenta que el TICE no entre a resolver los espinosos problemas técnicos y
juridicos que entrafia la adhesi6n, habiéndose desaprovechado de este modo una ocasién Unica para aclarar
estos aspectos tan debatidos doctrinalmente (FERNANDEZ SOLA cit. p.53). WAELBROEK, muy
diplométicamente, expresa su deseo de que en un futuro el TICE recapacite y adopte una postura més flexible
sobre las posibilidades de que las CCEE participen en tratados internacionales sobre derechos humanos
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los Estados si algin dia reforman los tratados segun el articulo N TUE para dar cabida a la
adhesion al CEDH, se hubiera exigido de los Estados para aplicar el art.235 TCE. Esta
disposicion, como es sabido, articula un acto complejo de Consejo, Comisién y Parlamento
Europeo que exige la unanimidad en el Consejo para su adopcion. El Reino Unido se habia
encargado ya de anunciar su veto si el TJCE optaba por la aplicacién del art.235 TCE338,
Por ello es posible aventurar que quizd el TICE, conociendo la oposicién britanica -que
hubiera supuesto en cualquier caso la no adhesion al CEDH por su bloqueo en el Consejo-
se habria adelantado a los acontecimientos y previendo que la aplicacién del art.235 no
disfrutaba de suficiente quérum, prefiri6 remitir tan espinoso asunto a la via
intergubernamental. De este modo, el TICE, aun siendo discutibles los argumentos que
utiliza, habria llegado a la solucién mds realista: transferir el asunto a la agenda

intergubernamental de los Estados para que ellos tomen una decision politica.

Pero si desde un punto de vista politico resulta medianamente comprensible y
excusable el resultado del dictamen, en cambio lo que no resulta justificable en ningtin caso
es la técnica juridica utilizada para llegar a ese resultado. En el plano de los razonamientos
juridicos utilizados, el dictamen se presenta en ocasiones como decepcionante. En este

sentido, cabe mencionar puntos como los que siguen:

1) El TICE elude entrar en el fondo del asunto (compatibilidad TCE-CEDH) y sin
embargo acaba pronuncidndose sobre el fondo -sin quizd ser consciente de ello- cuando

niega la posibilidad de adherirse al CEDH por la envergadura constitucional del cambio.

2) Descarta el uso de las competencias implicitas en este asunto, haciendo con esta
actitud caso omiso de su propia jurisprudencia anterior, en la que habia sido mucho mads

generoso en el uso de estos poderes. A ello se puede afadir que descarta el uso de las

(WAELBROEK, M.: “La Cour de Justice et la Convention Européenne des Droits de I’Homme”, en Cahiers
de Droit Européen, 1996, n°5-6, pp.491-553, p.553).

338 Esto se desprende de la lectura del Punto IV.1 del Informe para la Vista presentado por el juez ponente
SCHOCKWEILER en el dictamen 2/94 (este informe se puede consultar en Revue Universelle des Droits de
I’Homme, 1996, pp.106-112).
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competencias implicitas en materia de derechos fundamentales alegando que en el TCE no
existe competencia en la materia. Decir esto nos parece un poco arriesgado’¥. Todo
depende del enfoque que adoptemos, porque bien se podria argumentar tambi€n que los
principios generales del Derecho Comunitario (en los que el TICE se fundamenta para
proteger los derechos) son una fuente expresa del Derecho Comunitario, al igual que el
derecho originario o el derecho derivado, tal y como el mismo TJCE ha afirmado. A mayor
abundamiento, también es discutible su argumento en el sentido de que de haber tenido
competencias internas en materia de derechos fundamentales, se le hubiera reconocido a la
CE las correspondientes competencias externas para participar en tratados sobre derechos
humanos. Nos parece este argumento (desarrollado en los puntos 26 y 27 del dictamen)
igualmente aventurado. Al fin y al cabo, tanto la Comisién como el Parlamento habian
abrazado sin rubor la tesis contraria, a saber: la CE cuenta en el plano interno con
competencias en la materia, como se demuestra de la multiplicidad de actos y documentos
aprobados e informes redactados en los que las demds instituciones se han pronunciado

sobre los derechos fundamentales.

3) Rechaza la aplicacién del articulo 235 al caso (cuando otras veces habia hecho una
interpretacion extraordinariamente dindmica de éste). Ademds, lo hace sin explicar siquiera
sea someramente si se cumplen o no los requisitos de aplicacion del art.235 establecidos en
el propio articulo34. Ello hubiera exigido realizar un ejercicio de severa autocritica para
comprobar si el método de proteccion judicial ideado por el TICE basta actualmente como

método de proteccién tinico y dado el grado de desarrollo del ordenamiento comunitario.

339 De hecho, buena parte de la doctrina consideraba antes de la emision del dictamen que las CCEE si tenian
competencias en materia de derechos fundamentales. Asi, RACHET calificaba estas competencias en materia
de promocién y proteccién de derechos fundamentales como naturales, institucionales y constitucionales
(RACHET, Jean-Michel: “De la Compétence de I’Union Européenne en Matiére de Défense et de Promotion
des Droits de I’'Homme”, en Revue du Marché Commun et de 1’Union Européenne, 1995, n°387, pp.256-260,
Pp-256).

340 paradéjicamente, poco antes, en el dictamen 1/94 el TICE no habia manifestado ninguna pusilanimidad a
referirse a las condiciones de aplicacién del art.235 TCE en relacion a la OMC, argumento que ahora no
retoma (Dictamen 1/94 de 15 de Noviembre de 1994, Acuerdo por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio).
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Tampoco analiza el TICE el segundo requisito del art.235: si los derechos fundamentales
son hoy dia un objetivo comunitario. Al dejar sin analizar estos dos temas tan préximos al
ciudadano, las expectativas puestas en el dictamen se desvanecieron. En realidad, no sélo la
técnica juridica es reprensible, sino también la falta de acercamiento del TICE a las

cuestiones a las que es sensible el ciudadano.

GARZON CLARIANA y PERILLO, en su Comunicacion a la Sub-Comision de
Derechos Humanos de la Comision de Asuntos Exteriores, Seguridad y Defensa del
Parlamento Europeo sobre la Adhesion al CEDH34! identifican una peligrosa consecuencia,
muy radical, que se podria extraer de la lectura del dictamen, segiin la cual la CE careceria
de competencia para adoptar actos juridicos cuyo objetivo fuera proteger los derechos
fundamentales342. Esta seria una interpretacion que se podria defender en base a una lectura
aislada del punto 27 del dictamen343. Aplicando esta hipdtesis, ocurriria que incluso seria
cuestionable el comportamiento anterior de las instituciones comunitarias. ;En base a qué el
Parlamento Europeo habria adoptado su Declaracién de Derechos Fundamentales de 1989 o

la Comisién habria abogado por la adhesion al CEDH en diferentes memoriandums y

341 Nota de Andlisis del Dictamen 2/94 del TICE sobre la Adhesioén al CEDH de 28 de Marzo de 1996, de 12
de Junio de 1996, PE 217.926 (GGC/EP/dvdn/ag).

342 Esta es también la conclusién que extrae TOTH de la interpretacién del ambiguo dictamen. En su opinién,
el TICE con este dictamen habria cortado la hierba que crecia debajo de sus propios pies porque, ;c6mo
podria el TICE hacer a través de los principios generales lo que impide hacer a las instituciones comunitarias
por la via de la legislacion (incorporar normas sobre derechos fundamentales en el acervo comunitario)?
Siguiendo en su argumentacién, el TICE habria quedado deslegitimado después de este crudo dictamen para
desarrollar y aplicar principios generales sobre derechos fundamentales en un 4rea (los derechos
fundamentales) que el TICE ha dejado fuera no sélo del ambito de las disposiciones del TCE, sino también
fuera de los objetivos comunitarios (TOTH ciz. p.493).

En el mismo sentido, SIMON se plantea cémo podria ahora la CE adoptar un catilogo de derechos
fundamentales (sin previa revisién de los tratados constitutivos) dado que a raiz del dictamen la base juridica
para adoptar un acto ha sido negada (SIMON cit. p.3) o como SIMON mantiene, ha sido “marginalizada”
(WACHSMANN cit. p.476). BURROWS lleva el argumento un poco mas lejos, haciendo caer al TICE en la
red que €l mismo teji6: el TICE aprueba su propia politica consistente en garantizar los derechos
fundamentales como principios generales pero no la de legislar esa materia (Rec.1996, p.1787). Cabria
preguntar al propio TICE si considera realmente que mediante su jurisprudencia no estd desarrollando normas
(BURROWS, cit. p.62).

343 Punto 14 de la Nota de Anélisis.
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comunicaciones si ahora el TJCE declara que las instituciones no gozan de la facultad de

adoptar normas en materia de derechos fundamentales?

Sin embargo, el mismo GARZON CLARIANA y PERILLO creen que esta postura
drastica tal vez debiera ceder lugar a una mas moderada e intermedia segun la cual, en un
futuro, el art.235 TCE si podria constituir la base juridica para fundamentar actos cuyo
objetivo sea la proteccion de los derechos fundamentales, pero siempre que esos actos no
sobrepasen “por su envergadura constitucional” los limites del art.235 TCE344. En
definitiva, el dictamen no estaria cuestionando todo pronunciamiento futuro de las
instituciones comunitarias en materia de proteccién de derechos fundamentales, sino sélo
aquéllos que pudieran suponer cambios sustanciales en la estructura comunitaria o en los

poderes del TICE345,

La doctrina no ha dudado sobre las razones profundas que han llevado al TICE a tan
esquivo y restrictivo dictamen, que rechaza considerar los puntos que realmente interesaba
solucionar al resto de instituciones comunitarias, a los Estados miembros e incluso a la
propia academia. Bajo el discurso que aflora en la superficie (falta de informacion suficiente
para pronunciarse sobre la compatibilidad TCE-TEDH y falta de base juridica para la
adhesion a menos que medie una revision del TCE) las preocupaciones subyacentes del
TJCE eran otras muy distintas que afectan a su propia identidad como tribunal unico de las

CCEE no sometido a ningun tribunal externo ni a su jurisprudencia.

En efecto, como recuerda muy bien WACHSMANN, sentencias del TJCE como
VAN GEND & LOOS, COSTA/ENEL, AERT o SIMMENTHAL nos demuestran que el
TJCE podria haber estudiado el asunto del dictamen sobre la adhesion al CEDH de un modo
mas receptivo. Si ha adoptado un enfoque tan conservador (recorddndonos incluso que esta
limitado en su actuacién por el principio de atribucién) es simplemente porque no ha

querido. El TJCE ha sentido temor a ver mermadas sus competencias en favor de los

344 punto 14 de la Nota de Analisis.

345 WACHSMANN comparte esta opinion (WACHSMANN cit. p.482).
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organos comunitarios. Realmente ha creido la argumentacion de paises como Espaia, quien
estimaba que si se producia la adhesion y alguien demandaba a las CCEE por una presunta
violacion de un derecho fundamental protegido por el CEDH, el TEDH podria acabar
revisando todo el Derecho Comunitario desde la perspectiva de los propios objetivos del
CEDH, minando de este modo principios del ordenamiento comunitario como la primacia

del ordenamiento comunitario o su autonomia.

Con su dictamen, el TICE habria demostrado sentir un temor irrazonado a someterse
al TEDH, un temor que, curiosamente sus Estados miembros nunca han demostrado sentir.
Para éstos, el sometimiento a un mecanismo internacional de proteccion de los derechos
fundamentales no ha supuesto ningin tipo de problema ni han considerado que ello afectara
a la autonomia de sus ordenamientos internos. Por el contrario, es en el ejercicio de su
autonomia que han decidido voluntariamente obligarse por este sistema de proteccion. En
cambio, bien se podria decir que lo que parece bueno para los Estados no lo es para ld CE
dado que el TICE ha sido extremadamente celoso de su jurisdiccidn y autonomia. Con este
dictamen persiste el riesgo de una jurisprudencia divergente entre Luxemburgo y
Estrasburgo, un riesgo cuya virtualidad lamenta la propia Asamblea Parlamentaria del

Consejo de Europa:

“Il ne saurait y avoir de mécanismes concurrentes en matiere de protection des

droits de I’homme en Europe, a cause du risque de divergence de jurisprudence” 346,

Sin embargo el TICE ha preferido tener en cuenta otro tipo de consideraciones, p.€j.
la reafirmacién de su propia legitimidad y su monopolio absoluto de la interpretacion del
Derecho Comunitario. Resulta paraddjico (y hasta cierto punto arrogante) que el TICE
luche de tan enconada manera por seguir siendo el intérprete Unico del Derecho
Comunitario cuando €l no siente el menor reparo en interpretar segin sus propios criterios

el CEDH, que es un instrumento internacional propio de otra organizacion internacional.

346 Resolucion 1108 (1997) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 28 de Enero de 1997,
punto 10.
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Parece que su exceso de celo en proteger sus propias prerrogativas no tiene un reflejo en el
modo, mas bien atrevido, en que ha decidido interpretar un texto internacional ajeno. En
definitiva, el dictamen no soluciona el problema de la insuficiencia del método de

proteccion pretoriano en las CCEE, sino que lo mantiene.

4. El Tratado de Amsterdam de Junio de 1997

4.1. Introduccién. Los Trabajos del Grupo de Reflexién en Materia de Derechos

Fundamentales

Las delegaciones de los Estados miembros que participaron en la Conferencia
Intergubernamental de 1991 que llevé a la adopcién del TUE fueron siempre conscientes del
caracter contingente y abierto de la reforma que estaban acometiendo. A sabiendas de que el
TUE sélo supondria una etapa mas en el proceso de construccién europea pero no su
culminaci6n, introdujeron expresamente en el TUE una cldusula que preveia la convocatoria
de una nueva Conferencia de revision para 1996 en el marco de la Conferencia de

Representantes de los Gobiernos de los Estados (art.N.2 TUE).

La propia previsién de adhesion de nuevos Estados a la UE aconsejaba la redaccion
de un nuevo tratado que preparara las estructuras de la UE para una ampliacion importante
y generosa. Ademads, algunos temas que dada la complejidad de las negociaciones del TUE
no habian logrado suficiente consenso para ser incorporados al TUE habian quedado
aplazados para la futura revision (p.ej. art.B.5 TUE, 189 B.8 TCE, J.4.6 TUE, J.10 TUE y
las Declaraciones n°1 y n°16). Pero la agenda de la futura revisién era una cuestion abierta
a la que podrian afiadirse nuevos temas en funcién de los intereses e inquietudes que se
fueran manifestando entre los Estados miembros. Ya desde comienzos de la entrada en
vigor del TUE (1993), lo cual coincidi6 con una grave crisis econémica y un momento de
europesimismo, los estadistas de los Estados miembros se percataron de que un asunto a

tratar en la conferencia intergubernamental prevista debia ser sin duda la necesidad de
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acercar el proyecto europeo al ciudadano, haciéndole creer en él, implicindolo en él. Ello
se conseguiria corrigiendo una serie de disfunciones derivadas de la discutible legitimidad
democratica de la UE, la falta de transparencia del funcionamiento de las instituciones, la
indiferencia creciente hacia la figura de la ciudadania europea, la falta de definicion clara de

los derechos fundamentales protegidos, etc.

Durante el Consejo Europeo de Corfi de Junio de 1994, los Jefes de Estado y de
Gobierno participantes llegaron ya a un doble compromiso en relacién, primero con el
contenido de la Conferencia Intergubernamental (CIG96) y, en segundo lugar, con el inicio
de las negociaciones de adhesién de nuevos Estados. La cumbre de Corfi clarificé hasta tal
punto los trabajos preparatorios de la CIG que se decidié crear, antes de la convocatoria de
la CIG prevista para 1996, un Grupo de Reflexién encargado de la preparacion de la CIG y
compuesto por representantes de los ministros de Asuntos Exteriores de los Estados
miembros, el presidente de la Comision y dos representantes del Parlamento Europeo y
presidido por una persona designada por el proximo Estado que ostentara la Presidencia del

Consejo (Espana).

El Consejo Europeo, ademds, invitd a las instituciones comunitarias a presentar,
antes del inicio de los trabajos del Grupo de Reflexion, informes sobre el funcionamiento
del TUE para que, sobre la base de esta evaluacion, el grupo pudiera presentar propuestas

de reforma de los tratados a la CIG.

Las instituciones comunitarias fueron rindiendo sus informes durante el primer
semestre de 1995, aportando en ellos su diagndstico y reflexiones surgidas de la experiencia
practica de la aplicacion del tratado. Algunos de estos informes realizan un estudio profundo
de todo el funcionamiento del TUE en general, sus éxitos, sus lagunas, y realizan al mismo
tiempo propuestas de cambios (p.ej. informes de Parlamento y Comision). Otros se cifien al
estudio de la propia institucién consultada y emiten propuestas de reforma casi
exclusivamente respecto de la misma (Comité de las Regiones, Tribunal de Primera

Instancia, TJCE, Consejo Econémico y Social). Otros se limitaron a exponer de modo
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aséptico y objetivo la aplicacion del TUE pero sin entrar en ningiin momento a valorar ni el
contenido del TUE ni su eficacia, ni el eventual modo de mejorar su funcionamiento (caso

del informe del Consejo).

Por su parte, los Estados miembros quisieron aportar su propia opinion sobre cOmo
deberia articularse la revisién de los tratados y cudl deberia ser el contenido del orden del
dia. Ello se fue concretando en diferentes documentos oficiales que fueron emitiendo los
diferentes Estados miembros, incluso durante el desarrollo de la CIG, y en distintas

declaraciones publicas de sus lideres politicos.

Entre tanto, el grupo de Reflexién comenzd sus trabajos (su reunion constitutiva fue
en Taormina el 3 de Junio de 1995). El grupo intenté agrupar los temas que serian objeto de
reflexién de cara a la revision en torno a tres grandes bloques que podian englobar los
intereses e inquietudes manifestados por los Estados: 1) convertir a Europa en una empresa
del ciudadano, 2) mejorar el funcionamiento de la UE y prepararla para la ampliacion y 3)

dotar a la UE de una mayor capacidad de accion exterior34’.

El Grupo de Reflexién terminé sus trabajos el 5 de Diciembre de 1995 con la
emisién de su informe final8, el cual fue presentado al Consejo Europeo de Madrid de 15
y 16 de Diciembre de 1995 en el que se fij6 la apertura de la CIG para el 29 de Marzo de
1996 en Turin bajo presidencia Italiana. En el informe del Grupo se reflejaban puntos de
vista divergentes, puntos abiertos al debate y propuestas alternativas en lugar de soluciones
tinicas a los diferentes asuntos que habian suscitado la atencion de sus miembros. Todo ello
dificultaria sin duda el cometido de la CIG pero fue el precio a pagar por la aprobacion del

informe por unanimidad.

347 Temas que fueron confirmados como los ejes centrales de la CIG en el Consejo Europeo de Cannes de 26
y 27 de Junio de 1995.

348 Informe del Grupo de Reflexion sobre la Reforma de la Unién Europea de 5 de Diciembre de 1995
(SN/520/95(REFLEX21)).

170



En relacion a las materias que en este estudio nos interesan, el Grupo de Reflexion

manifestaba las siguientes reflexiones y propuestas:

En torno a la amplia cuestion del Ciudadano y la Unién349, el Grupo de Reflexion se
planteaba varios focos de interés. Entre ellos, el fomento de los valores europeos, la
consecucidn de la libertad y seguridad interiores y la mayor transparencia de la UE. Dentro
del primer foco de interés, el Grupo de Reflexion se planteaba el tema de los derechos
fundamentales con el objeto de asegurar el pleno respeto de éstos tanto en las relaciones
UE-Estados miembros como en la relacion Estados miembros-individuos. Para conseguir
este objetivo, el Grupo de Reflexion planteaba toda una panoplia de opciones a la CIG (no
todas ellas undnimemente compartidas o defendidas): introducir un procedimiento
sancionador contra cualquier Estado miembro que incurriera en violaciones graves y
reiteradas de los derechos fundamentales®>?, plantedndose incluso la posibilidad de
expulsion3S!; crear un estatuto especial con determinados derechos para ciudadanos de
terceros Estados residentes en la UE352; adhesion al CEDH333; inclusién de un catdlogo de
derechos fundamentales en el tratado3>4; aglutinamiento en un capitulo del tratado de todos
los derechos y obligaciones del ciudadano ahora dispersos por el tratado35; inclusion del
Acuerdo Social en el Titulo VIII del TUE3%; incorporacién al tratado de la Carta Social
Europea3y’. Sin embargo, el informe no echaba las campanas al vuelo ya que constataba que
“uno de nosotros” (el Reino Unido) considera que la definicidn, tratamiento y proteccion de

los derechos fundamentales es competencia exclusiva de cada uno de los Estados.

349 punto I del informe.

350 Punto 32 del informe.
351 punto 35 del informe.
352 Punto 38 del informe.
353 Punto 34 del informe.
354 Punto 35 del informe.
355 Punto 35 del informe.

356 Punto 36 del informe.
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Bajo el epigrafe “Fomento de los Valores Europeos”, el Grupo de Reflexion
también se referia a la no discriminacién, proponiendo a la CIG la toma en consideracion de
las siguientes alternativas: incluir en el tratado una cldusula general de no discriminacion,
extender el principio de igualdad entre hombre y mujer, condena del racismo y la xenofobia

y atencion especial a las personas con minusvalias38.

El ultimo tema tratado bajo este epigrafe era el de la ciudadania, en el que los
miembros del Grupo eran conscientes de la division de opiniones que suscitaba entre los
Estados miembros (recordemos la posicion de Dinamarca3%?), asi como la falta de
implicacién del ciudadano y de identificacién con esta categoria creada en favor suyo. El
objetivo del Grupo no era otro que conseguir la identificacion del ciudadano de los Estados
miembros como ciudadanos europeos. Desde este estadio temprano de la negociacion,
parecia ya claro que el futuro tratado deberia contener una cldusula que recordara que la
ciudadania de la Unién no amenazaba a la identidad nacional por cuanto no sustituia a la
ciudadania nacional3%®. Se planteaba también la posibilidad de suprimir el uso del pasaporte
en el cruce de fronteras interiores36!, la creacién de un voluntariado europeo para acciones

humanitarias362 y la consolidacién del concepto de servicios publicos de interés general363.

En relacién al segundo foco de interés mencionado (libertad y seguridad interiores)
el objetivo barajado por los miembros del Grupo era consolidar la seguridad interior en una

Europa sin fronteras interiores3%4. Para ello proponia, entre otras posibilidades, el

357 punto 37 del informe.
358 Punto 39 del informe.

359 «Asi, unos estamos a favor de profundizar y hacer efectivos los derechos de ciudadania e incluso
aumentarlos. Otros, en contra de desarrollar y ampliar el concepto” (punto 41 del informe).

360 punto 41 del informe.
361 Punto 42 del informe.
362 Punto 43 del informe.
363 Punto 44 del informe.
364 Punto 45 del informe.
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establecimiento de un estatuto comiin para los residentes legales de la UE de terceros
Estados?> (en ningun caso la adquisicién de la ciudadania europea tras 5 afios de residencia
legal, como proponia alguna ONG consultada). También proponia la integracion del tercer
pilar en el primero (al menos todo lo relacionado con las fronteras exteriores, asilo, régimen
de extranjeria, politica de inmigracion, etc.)3. Empero, algin Estado opinaba que la
separacion de pilares era esencial para gestionar asuntos tan vinculados a la soberania

nacional367.

En relacion a la transparencia, los Estados miembros, undnimemente, participaban
de la idea de que habia que acercar Europa al ciudadano haciendo los asuntos europeos
menos herméticos e incomprensibles3%. Sin embargo los Estados defendian diferentes
criterios sobre la forma de llevar esta transparencia a cabo, desde propuestas que ligaban la
transparencia a la mejora de los derechos fundamentales (haciendo referencia al principio
general sobre acceso a documentos de la UE que facilitase a los particulares el ejercicio de
su derecho a estar informados3%®), hasta otras que nos interesan menos de cara a los
propositos de esta tesis porque son propuestas sin relacion con la proteccién de los derechos
fundamentales (p.ej. propuestas de hacer mis legibles los tratados, simplificarlos3’0 o
convertir en publicas las sesiones del Consejo en las que se trataran temas legislativos, no

ejecutivos3’!),

El Grupo de Reflexién también traté6 ampliamente el tema de mejorar y hacer mads
eficaz y democratico el funcionamiento de la Unién para prepararla para la adhesion. Para

ello proponia multitud de reformas del funcionamiento de las instituciones. En lo que a

365 Punto 55 del informe.
366 Punto 49 del informe.
367 Punto 50 del informe.
368 Punto 67 del informe.
369 Punto 67 del informe.
370 Punto 68 del informe.

371 Punto 107 del informe.
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nosotros nos interesa, el funcionamiento del TICE, el Grupo proponia fortalecer su papel
para asegurar el respeto del derecho, la unidad interpretativa y la proteccién de los
ciudadanos individuales372. Sin embargo echamos en falta entre las propuestas de reforma la
ampliacién o facilitacién del acceso del individuo al juez comunitario, propuesta que si
habia sido lanzada por el TICE, asi como la creacion de un recurso de amparo, temas
ambos que si fueron tenidos en cuenta por la CIG posteriormente. En cambio, si se barajaba
la posibilidad de someter al control judicial del TJCE el tercer pilar, para asi garantizar la

proteccion de los derechos de la persona afectada por asuntos competencia de la CJAI

La aplicacion del art.N para la convocatoria de la CIG hacia necesario el
cumplimiento de dos requisitos: la consulta y dictamen favorable del Parlamento Europeo y
de la Comisién. Ambas instituciones emitieron sus dictimenes el 13 de Marzo de 1996 y el
28 de Febrero de 1996 respectivamente3’3. Ambos aprovecharon la nueva ocasién que se les
brindaba para incidir en aquellos temas que les suscitaban especial interés y a los que
querian que la Conferencia de Representantes de los Gobiernos de los Estados pusieran
solucién. Para ello daban una serie de orientaciones a la Conferencia de Representantes. En
materia de derechos fundamentales, muchas de las propuestas de las dos instituciones
coinciden (adhesion al CEDH, insercion en el tratado de un listado de derechos
fundamentales, comunitarizacién del tercer pilar, inclusion de una cldusula de no
discriminacién, transparencia, condena del racismo y la xenofobia). Sin embargo, las
propuestas del Parlamento eran mucho mds numerosas, variopintas y especificas: dar un
contenido juridico més preciso a la ciudadania que recogiese todos los derechos dispersos

por el tratado374, incluir una obligacion expresa para los Estados de respeto de los derechos

372 punto 120 del informe.

373 Resolucién que contiene el Dictamen del Parlamento Europeo sobre la Convocatoria de la Conferencia
Intergubernamental: Prioridades con vistas a la Conferencia Intergubernamental (Turin, 1996) para la revisién
del Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea y Dictamen de la Comisién “Reforzar la unién Politica y
Preparar la Ampliacion”, respectivamente. Ambos documentos estin localizables en la siguiente direccién de
Internet: www.europa.eu.int/en/agenda/igc-jhome/index.html

374 Punto 4.1 de la resolucion.
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fundamentales3”5, referencia expresa a la supresion de la pena de muerte3’6, reconocimiento
de la igualdad de sexos como derecho fundamental y favorecimiento de la accion positiva377,
definicion de los derechos econémicos y sociales de alcance transnacional, especialmente los
de los trabajadores3’8, adopcion de un sistema electoral uniforme37%, integracién del
Acuerdo Social y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales en el
tratado, o al menos los derechos de asociacién, negociacién colectiva y accién sindical38?,
desarrollo de una politica destinada a luchar contra la exclusion social, la discriminacion, la

pobreza y la injusticia social38!.

Tras el requisito formal de la obtencién de estos dos dictimenes positivos, el
Consejo Europeo de Turin inauguré la CIG fijando como prioridades de ésta los tres grupos
de cuestiones que ya habian sido identificados por el Grupo de Reflexién (hacer la Unidn
Europea mas proxima al ciudadano, reformar las instituciones con el objetivo de hacerlas

mas democraticas y eficaces y fortalecer la capacidad de accion exterior de la Unidn).

En relaciébn al primer objetivo, el Consejo Europeo de Turin incidi6 en la
importancia de reforzar los derechos fundamentales de la persona conciliando las
divergencias que existian entre el primer y tercer pilar en cuanto a su control jurisdiccional.
Con esta base, la CIG comenzé sus trabajos. En ellos se utilizé como base el informe del
Grupo de Reflexion (o Informe Westendorp, en alusion a su presidente) pero también la
inmensidad de documentos producidos por los Estados miembros fijando sus posturas,
documentos de las instituciones, reflexiones de los parlamentos nacionales, sugerencias

provenientes de la sociedad civil (ONGs, etc..).

375 Punto 4.3 de la resolucion.
376 Punto 4.6 de la resolucion.
377 Punto 4.7 de la resolucion.
378 Punto 4.8 de la resolucién.
379 Punto 4.9 de la resolucion.
380 Punto 7.2 de la resolucion.

381 Punto 7.4 de la resolucion.
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A lo largo de la CIG surgieron diferentes propuestas y sugerencias en torno a los
derechos fundamentales tanto durante la presidencia italiana, como durante la irlandesa y la
neerlandesa. De todas ellas lo que en ultima instancia prosperé es lo que figura en el

Tratado de Amsterdam de Junio de 1997.

Nuestro método de trabajo en esta parte de la tesis serd como sigue, en aras de la
claridad expositiva y del mejor entendimiento de su contenido: expondremos una a una y
sucesivamente las novedades del Tratado de Amsterdam en materia de derechos
fundamentales. Tras la exposiciéon de cada una de ellas, afiadiremos un estudio sobre las
diferentes propuestas que surgieron y se debatieron en torno a la disposicién analizada como
alternativas a la propuesta que finalmente salié adelante. En tultimo lugar realizaremos un
comentario personal sobre el significado de esa nueva disposicion del tratado, examinando

si supone 0 no un avance y cuéles son sus consecuencias juridicas.

4.2. Analisis de las nuevas disposiciones

4.2.1. La Carta Social Europea y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los

Trabajadores: Preambulo del TUE y art.117 del TCE
Se anade un nuevo 4° parrafo al Predmbulo del TUE:

“Confirmando su adhesién a los derechos sociales fundamentales tal y como se
definen en la Carta Social Europea firmada en Turin el 18 de Octubre de 1961 y en la Carta

Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989”
Se sustituye el articulo 117 por el siguiente texto:

“La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales
fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18

de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
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trabajadores, de 1989, tendrdn como objetivo el fomento del empleo, la mejora de la
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso,
una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos

para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones.

A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros emprenderdn acciones en las que se
tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacionales, en particular en el ambito de las
relaciones contractuales, asi como la necesidad de mantener la competitividad de la

economia de la Comunidad.

Consideran que esta evolucién resultard tanto del funcionamiento del mercado
comin, que favorecerd la armonizacion de los sistemas sociales, como de los
procedimientos previstos en el presente Tratado y de la aproximacion de las disposiciones

legales, reglamentarias y administrativas”.

4.2.1.1. Antecedentes de estas disposiciones y otras propuestas debatidas

Numerosos Estados miembros consideraban que dado el cardcter eminentemente
econémico de las CCEE, se hacia necesario reconocer la funcion fundamental que cumplen
los derechos sociales y econémicos en su seno mediante el reconocimiento y consiguiente
inclusion de nuevos derechos sociales en el tratado (propuesta apoyada por la Comision,
Parlamento, Bélgica, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y

Portugal38?) e incluso reforzando el papel de los de tipo econdmico (apoyada por la

382 para conocer de modo esquematico a través de cuadros-resumen la posicién de las instituciones y de los
Estados miembros hacia cualquiera de los puntos que estuvieron en el orden del dia de la CIG, véase el
documento interno del Parlamento Europeo: TASK FORCE CIG/1996: Positions Resumées des Etats membres
et du Parlement Européen sur la Conference Intergouvernementale de 1996, Luxemburgo, 13 de Junio de 1996
(JF/bo/234/96). Para conocer de modo mads extenso las posiciones de los Estados, constiltese el Libro Blanco
redactado en el seno del Parlamento Europeo: TASK FORCE CIG/1996: Libro Blanco sobre la Conferencia
Intergubernamental, vol.Il (obtenido en la siguiente direccién de Internet:
www .europarl.eu.int/dg7/igc(es/post-intr.htm#pref). En él, la Task Force creada por el Secretario General del
Parlamento Europeo retine todos los documentos emitidos por los Estados miembros. Realiza la misma labor
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Comisién, el Parlamento, Espafia y Portugal). Algunos Estados no se manifestaron al
respecto y uno se mostrd en contra de ambas posibilidades (Reino Unido) por entender que

ya quedaban suficientemente protegidos a nivel nacional3®3.

Austria consideraba que el contenido de la Carta Social Europea auspiciada por el
Consejo de Europa debia ser incorporada en el tratado384. Italia proponia la inclusion de mas
amplios derechos sociales pero no en cualquier parte del tratado, sino en las disposiciones
sobre ciudadania, como nuevos derechos de ésta385. Espafia elaboraba mas en su propuesta
y, junto a la inclusién del Protocolo Social en la parte dispositiva del tratado, también pedia
la inclusién de los derechos socioecondémicos en el tratado y la incorporacion de la Carta
Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales como declaracién aneja al tratado386.
Finlandia también consideraba que la conferencia deberia estudiar la manera de desarrollar
los derechos sociales del ciudadano europeo’®’. Bélgica también habia subrayado la
necesidad de evocar en el nuevo tratado, junto al CEDH, otras convenciones que definen

derechos y libertades fundamentales, citando expresamente la Carta Social Europea3®.

pero no estd tan actualizado y ademés estd muy resumido el siguiente documento: TASK FORCE CIG/96:
Relacién de Posiciones de los Estados miembros de la Unién Europea ante la Conferencia Intergubernamental
de 1996, 8 de Diciembre de 1995, 32 actualizacién (JF/bo/178/95). También se resumen las posiciones de
algunos Estados miembros en: PARONAT CATALA PRO EUROPA: La Reforma Institucional de la Unién
Europea: XII Jornadas Europeas de Pasqua, 5 de Junio de 1995, Calella de Palagrufell.

383 Especialmente beligerante en favor de la mejora de la posicién de los derechos fundamentales en las CCEE
fue el Parlamento Europeo quien en un documento transmitido a la CIG aconsejaba la inclusion de los
derechos sociales fundamentales en el futuro tratado como condicién previa esencial para conferir mayor
credibilidad al proceso integrador. A tal efecto, proponia que el art.F hiciera referencia, junto al CEDH,
también a la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales (CONF/3883/97 de 21 de Abril de
1997).

384 pDocumento del Gobierno Austriaco “Posiciones de Principio de Austria sobre la Conferencia
Intergubernamental”, de 26 de Marzo de 1996.

385 Posicion del Gobierno Italiano sobre la Conferencia intergubernamental para la revision de los tratados, 18
de Marzo de 1996.

386 Documento “Elementos para una Posicién Espafiola en la Conferencia Intergubernamental de 1996”, de 26
de Marzo de 1996.

387 Memorandum del Ministerio de Asuntos Exteriores sobre los Puntos de Vista de Gobierno Finlandés en
Relacién con la Conferencia Intergubernamental, 18 de Septiembre de 1995.

388 Nota Politica del Gobierno al Parlamento Belga sobre la Conferencia Intergubernamental de 1996, de 28
de Julio de 1995.
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Bélgica profundizé en esta idea y en su Nota de Transmision a la Conferencia de
Representantes de 26 de Noviembre de 1996 proponia la redaccion de un articulo en la parte
dispositiva del tratado que mencionara que la CE y sus Estados miembros harian todo lo
necesario para preservar los derechos sociales definidos en dos tratados internacionales: el
Convenio de la OIT n°102 sobre Normas Minimas de Seguridad Social y la Carta Social
Europea del Consejo de Europa3®®. Luxemburgo habia abogado por guardar la inclusién de
los derechos fundamentales (todos ellos, no sélo los socioecondmicos) para el Preambulo
del tratado, no para su parte dispositiva3®. Grecia se mostraba partidaria de la introduccién
en el tratado de la Carta Social de 1989, pero no manifestaba ninguna preferencia sobre su

deberia ser en su parte dispositiva o en la preambular3°!.

El documento Dublin II, que constituye un borrador de tratado de reforma redactado
bajo la presidencia irlandesa’? ain no incluye referencia a ninguna de estas dos
disposiciones, ni la que se afiadi6 al Predmbulo del TUE ni la del art.117 TCE. Sin
embargo, la referencia a la Carta Social Europea y a la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales vuelve a aparecer en dos documentos de la CIG ya en un momento

muy avanzado de los trabajos de ésta3?3.

La mencién aparecia también, y de modo mucho mas significativo y sustantivo, en
un documento de 21 de Abril de 1997 enviado por los representantes del Parlamento
Europeo en la CIG a ésta tltima. En este documento, la referencia a la Carta Comunitaria

de Derechos Sociales Fundamentales (no a la Carta Social Europea, a la que no se

389 CONF/3991/96, de 26 de Noviembre de 1996.
390 Prontuario/Memorandum del Gobierno Luxemburgués sobre la CIG de 1996, de 30 de Junio de 1995.

391 Memor4ndum del Gobierno Griego sobre la CIG: Posiciones y Reflexiones de Grecia, de 24 de Enero de
1996.

392 CONF/2500/96, de 5 de Diciembre de 1996, “Presente y Futuro de la Unién Europea. Adaptar la UE en
Beneficio de sus Pueblos y Prepararla para el Futuro. Lineas Generales de un Proyecto de Revision de los
Tratados” .

393 SN/550/97 (C51), de 27 de Mayo de 1997 (texto resultante de la reunién “friends of the president” de 26
y 27 de Mayo) y también en CONF/4001/97, de 19 de Junio de 1997 (versién provisional del tratado de
Amsterdam).
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nombraba) aparecia en la parte dispositiva del tratado en el art.F.3 como contenido de
principios generales del Derecho Comunitario. Resulta interesante recordar que esta
mencion se hace justo después de la referencia en el art.F.2 al CEDH como convenio segin
el cual la Unién garantiza los derechos fundamentales. Se trataba de un intento del
Parlamento de equiparar ambos tratados internacionales y ambos tipos de derechos (sociales

y econdmicos con los civiles y politicos3%4).

4.2.1.2. Comentario

El clamor en favor de la mencién a la Carta Social Europea en los tratados no es
nuevo. Especialmente desde la mencién a la Carta Social Europea en el Preambulo del AUE
y la inclusién del CEDH, pero no de la Carta Social, en la parte dispositiva del TUE. Qué
duda cabe que a ello habia contribuido el lenguaje abstracto del TICE declarando que
protegia los derechos fundamentales basidndose en tratados internacionales en cuya

redaccion los Estados miembros hubieran colaborado o a los que se hubieran adherido.

De los puntos de vista reproducidos en el anterior punto no se puede sino concluir
que no existia consenso en la materia. La posicién mas extremista era la expresada por el
Reino Unido, para quien la proteccion de los derechos fundamentales (incluidos los
socioeconémicos) debia tener como unico referente el Estado. En este sentido, la solucion
que se encontrd nos parece la intermedia: mencionar la Carta Social Europea del Consejo de
Europa, pero junto a ella, mencionar un documento propio aunque de nulo valor vinculante:
la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales. Ademads, la mencién de
ambas se produce en el Preambulo, sin otorgarsele por tanto mas valor que el servir como
guia y sin que sea posible su persecucién en caso de violacion. Sin embargo, este nuevo

parrafo del Predmbulo hay que ponerlo en relaciéon con el nuevo art.117, de nueva

394 E] texto rezaba asi: “La Unién respetara los derechos sociales fundamentales, tal como se definen en la
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de 8 de Diciembre de 1989 en tanto que principios
generales del Derecho Comunitario (CONF/3883/97, de 21 de Abril de 1997).
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redaccion (al igual que los articulos 118-120), todos los cuales suponen la integracion del
Protocolo Social en el cuerpo del TCE. De este modo, el Protocolo Social desaparece y pasa
a estar comunitarizado. Ello fue posible tras las elecciones en el Reino Unido que dieron
lugar a un cambio de gobierno y de partido gobernante. Asi, los derechos de los
trabajadores y las mejoras en politica social se amplian y se comienzan a aplicar a todos los

socios comunitarios3%.

Pero por lo que al art.117 se refiere, como reconoce el Parlamento Europeo en su
evaluacion del tratado, la referencia a la Carta Social de 1989 y a la Carta Comunitaria en el
art.117 TCE se hace de manera ejemplificativa. Con ello se estd muy lejos de introducir en
el tratado los principios esenciales de ambas cartas, tal y como recomendaba el Parlamento

Europeo3%.

4.2.2. Transparencia y derecho al acceso a documentos comunitarios: art.A.2 TUE y 191A

TCE
El parrafo 2 del art. A TUE se sustituye por el siguiente texto:

“El presente tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una unioén
cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serdn tomadas

de la forma mas abierta y préxima a los ciudadanos que sea posible”.

En el TCE, se inserta el siguiente articulo:

395 FERNANDEZ FERNANDEZ, José Javier: Nota sobre las Prioridades del Parlamento Europeo en
Relacién con la Conferencia Intergubernamental y el Nuevo Tratado de Amsterdam: Relacién y Primera
Evaluaciéon de Resultados, 15 de Julio de 1997 (documento interno de la TASK FORCE del Parlamento
Europeo (JF/bo/Amsterdam.TUE)).

396 p_E. Diréction Générale de Commissions et Délégations. Commission Institutionnelle: Premiére Analyse
du Trait¢ d’Amsterdam, 25 de Junio de 1997, sec.Il. cap.4 (en direccion de Internet:
www .europarl.eu.int/dg7/treaty/fr/section2.htm#chap10).
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“1. Todo ciudadano de la Uni6n, asi como toda persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendrd derecho a acceder a los documentos
del Parlamento Europeo, de la Comision y del Consejo, con arreglo a los principios y las

condiciones que se estableceran de conformidad con los apartados 2 y 3.

2. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189B,
determinara los principios generales y los limites, por motivos de interés publico o privado,
que regulan el ejercicio de este derecho de acceso a los documentos, en €l plazo de dos afios

a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam.

3. Cada una de las instituciones mencionadas elaborard en su reglamento interno

disposiciones sobre el acceso a sus documentos” .

4.2.2.1. Antecedentes de estas disposiciones y otras propuestas defendidas

Las instituciones se habian mostrado firmes en su decisién de progresar en la via
democritica y de apertura de las instituciones aun cuando cada una entendia el requisito de
la transparencia de una manera diferente. Para la Comisi6n era sin6nimo de accesibilidad e
inteligibilidad de las acciones de la UE, asi como de garantia del acceso de la persona
interesada a toda informacion 1til3®’. El Consejo Econémico y Social hablaba de un modo
un tanto vago de promover una comunicacion transparente3%. El Comité de las Regiones
también mencionaba la transparencia, pero realizando una utilizacion muy sesgada y
particular por la que la entendia como refuerzo del principio de subsidiariedad que coadyuva
a la clara reparticion de funciones entre los diversos niveles de poderes publicos3®. El

Parlamento Europeo sitia la transparencia en un contexto de necesidad de dar una respuesta

397 Dictamen de la Comisién ciz. punto 19.

398 CES: La Conference Intergouvernementale 1996. Le Role du Comité Economique et Social. Rapport du
Bureau du Comité Economique et Social, 26 de Abril de 1995 (CES 273/95fin), punto 3.1.
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positiva a la demanda de los ciudadanos de apertura. Por ello propone varias medidas:
reduccion de los procedimientos de decision en la UE, introduccién en el TUE de un
principio de apertura, la garantia del acceso a los documentos de la Unién, la necesidad de
hacer publicas las reuniones del Consejo, la garantia de la publicidad de las sesiones del
Consejo que tengan cardcter legislativo*®. Todo ello con el fin de lograr una mayor
credibilidad ante el ciudadano*!. La transparencia ocupé un lugar muy importante del
discurso de la Comision, invitando ésta a las instituciones a hacer mas transparentes sus
deliberaciones y a facilitar el acceso a sus trabajos con el fin de mejorar la confianza y
participacion del ciudadano en el proceso de toma de decisiones#?2. Sin embargo cae en un
exceso de optimismo al considerar que el principio de acceso a la informacién estd

consagrado ya en la CE#03,

Por su parte los Estados participaban con mayor o menor entusiasmo de esta idea%04.

Especialmente  entusiastas eran los paises escandinavos, cuya administracién

39 Dictamen del Comité de las Regiones sobre la Revision del TUE y el TCE (ponente. Pujol y Soley), 25 de
Abril de 1995 (CDR139/95).

400 Punto 20 de la Resolucién de 13 de Mayo de 1996 cir (se puede consultar en Revue Universelle des Droits
de I’Homme 1996, pp.82-88).

401 Punto I de la resolucién del Parlamento Europeo de 17 de Mayo de 1995, El Funcionamiento del TUE en
la perspectiva de la Conferencia Intergubernamental de 1996. Realizacién y Desarrollo de la Unién.

402 Cap.1I B del Informe de la Comisién para el Grupo de Reflexién, Mayo 1995.
403 Cap.II.C.3 del Informe de la Comisi6n para el Grupo de Reflexion.

404 Bélgica hablaba de hacer el proceso decisional mas transparente y democratico (Nota Politica... cit.).
Dinamarca hablaba de transparencia y simplificacién para evitar el alejamiento de la Unién Europea de los
ciudadanos individuales. También proponia promover la transparencia mediante la modificaciéon del
reglamento interno del Consejo, en cuyo caso no seria necesario reformar el tratado en ese punto (Bases para
la Negociacion: Espafia Abierta. La Conferencia Intergubernamental de 1996. Memorindum del Gobierno
Danés de 11 de Diciembre de 1995). Alemania también hablaba de simplificar y hacer més transparente el
proceso legislativo, pero parece que se referia mas a la simplificacion de los procesos legislativos existentes
que a un derecho de acceso a los documentos (Documento de Reflexién: Mas Estado de Derecho a Nivel
Europeo, de 13 de Junio de 1995). Lo mismo dice Irlanda (Libro Blanco sobre Politica Exterior: Desafios y
Oportunidades en el Exterior, de 26 de Marzo de 1996). Francia no se pronuncia. Espafia se extiende
largamente en una serie de reflexiones sobre la necesidad de favorecer la accesibilidad y comprensién de los
asuntos de la Unién Europea por el piblico general, mediante métodos de publicidad, informacién y consulta,
simplificacién de los tratados, dando la debida difusién a los acuerdos interinstitucionales e incidiendo en la
relacion apuntada por el Comité de las Regiones entre subsidiariedad-transparencia (Elementos... cit.). Italia
se referia a la relacion transparencia-acceso documentos y publicidad de actos de la Unién Europea (Posiciones
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tradicionalmente ha hecho gala de claridad en sus procedimientos y que por tanto querian

exportar este principio a la UE.

La CIG baraj6 dos posibilidades para materializar el acceso a los documentos en la
UE: o bien la que se usé, es decir, una combinacion entre los arts.A TUE y 191 TCE
(denominada opcién A, que fue la que se utilizd y consistente en declarar el derecho de
acceso para luego remitirse a posteriores desarrollos normativos de las instituciones para
lograr su verdadera efectividad) o bien una opcion B que hubiese resultado quizd mas
transparente: declarar un derecho de acceso y que seguidamente el propio tratado

estableciese un numerus clausus de excepciones a la regla del acceso a los documentos#03.

del Gobierno Italiano sobre la Conferencia Intergubernamental para la revisién de los Tratados, 18 de Marzo
de 1996). Austria se manifiesta en el mismo sentido que Italia (Posicion de Principio de Austria sobre la CIG.
Documento del Gobierno austriaco, de 26 de Marzo de 1996). Finlandia se muestra muy firme en relacion a la
publicacién de documentos, calificindolo como una obligacion politica y legal que ha de ser codificada en los
tratados (Puntos de Partida y Objetivos de Finlandia en Relacién con la Conferencia Intergubernamental, de 27
de Febrero de 1996). Grecia no dedica ningin punto a esta cuestion. Luxemburgo realiza una referencia
general a la transparencia (Prontuario/Memorandum... cit.). Paises Bajos hace referencia a la conveniencia del
acceso puiblico a la informacién a través del establecimiento de un derecho del ciudadano a la informacion, asi
como de los medios adecuados de recurso. La idea bésica es que todo documento sea piiblico a menos que
razones fundadas justifiquen su caricter confidencial (Cuarto Memordndum del Gobierno Holandés: La
reforma Institucional de la Unién Europea, de 12 de Julio de 1995). Reino Unido, haciendo gala de su
“prudencia europeista” da una de cal y otra de arena: primero se muestra partidario de colaborar para avanzar
en la apertura y transparencia pero seguidamente recuerda que una apertura completa no serd posible porque
las verdaderas negociaciones de cualquier acto por definicién siempre se llevardn a cabo entre bastidores y la
transparencia es lo contrario justamente de lo que se busca en una conversacion entre bastidores (Libro Blanco
del Reino sobre la CIG: Una Asociacién de Naciones, de 12 de Marzo de 1996). Suecia se erige asi misma en
modelo a nivel nacional de los que propone para la UE en relacién al acceso a los documentos: el principio de
publicidad. Este principio de publicidad de la accién administrativa es cldsico en Suecia y debe ser aplicado a
la accion administrativa europea. Incluso propone al TICE como institucién encargada de interpretar las
disposiciones sobre publicidad de la accién administrativa y de confidencialidad del sistema comunitario (Nota
sobre los Intereses Fundamentales de Suecia en la Perspectiva de la CIG 1996, Junio de 1995). En su
documento de 20 de Mayo de 1996 sobre el Acceso a los Documentos de la UE, el gobierno sueco define su
postura realizando toda una teoria y estableciendo incluso la lista de razones que justificarian la
confidencialidad: razones de seguridad, relaciones de las CCEE con terceros Estados u otras organizaciones
internacionales, politica financiera y monetaria, seguridad industrial o comercial, prevencién o represion de la
criminalidad, intereses econémicos, proteccion de la vida privada, preservacion de las especies animales o
vegetales o proteccion de los puntos de vista expresados a lo largo de negociaciones no publicas (consultese la
Ficha tematica n°18 “La CIG et la Transparence”, realizada por la TASK FORCE CIG/96 del Parlamento
Europeo, puesta al dia el 10/3/97 y localizable en www.europarl.eu.int/dg7/fiches/fr/fiche18.htm).

405 CONF/3875/96, 16 de Julio de 1996.
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El documento Dublin II ya incluia referencias en sus reformas al TUE y en sus
reformas al TCE sobre la necesidad de que las decisiones de la UE se adoptaran de la forma
maés transparente posible. También incluia disposiciones que establecian el acceso a los

documentos del Parlamento, del Consejo y de la Comisién.

4.2.2.2. Comentario

Tanto la mencién del art.A.2 TUE como del art.191 TCE responden a los
imperativos de transparencia que todos los Estados miembros quieren que rija en las nuevas

relaciones de la UE con su ciudadania.

La UE era consciente de su déficit democratico, al cual contribuia la falta de claridad
de las instituciones, que a menudo semejaban auténticos bloques monoliticos y herméticos.
Casos judiciales como THE GUARDIAN (que estudiaremos més tarde y en el cual actud
como co-demandante Holanda en contra del Consejo) atestiguan sobre la cerrazén de las
instituciones, que frecuentemente se convertia en negativa a informar al ciudadano sobre sus

procesos, sesiones y documentos.

Por ello, y dentro del objetivo general de hacer mis democritico y eficaz el
funcionamiento de las instituciones, pronto se propuso en la agenda intergubernamental el
fomento de la transparencia. Sin embargo, la transparencia ha sido entendida de muy
diferentes formas: como legibilidad y simplificacion de los tratados, como derogacién de las

disposiciones obsoletas, como acceso del individuo a la documentacién comunitaria, etc.

Un modo de perseguir la transparencia y ademas promover el respeto del derecho a
la informacion consiste en facultar a la persona para acceder a los documentos de las
instituciones. Al menos en ello estaban de acuerdo la Comision, el Parlamento, Bélgica,
Dinamarca, Grecia, Espafia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Austria, Portugal,

Suecia y Finlandia. Sobre el tema concreto del acceso a los documentos del Consejo, se
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manifestaron a favor la Comision, el Parlamento, Bélgica, Dinamarca, Italia, Luxemburgo,

Holanda, Austria, Portugal Suecia, Finlandia y Reino Unido.

Interesa resaltar que la disposicion fue redactada en términos amplios, de modo que
el derecho no es de disfrute exclusivo de los ciudadanos comunitarios, sino de toda persona
residente en la UE o incluso toda persona juridica con domicilio social en ella. Sin embargo
es un derecho que, por su redaccién, puede quedar muy limitado en el futuro, puesto que su
disfrute queda sometido y aplazado a la aprobacién de principios comunes a las tres
instituciones afectadas y, posteriormente, a condiciones y principios concretos establecidos

por cada una de ellas en su reglamentacion interna.

La inclusién de este principio de apertura al exterior de los procedimientos de las
instituciones constituye sin duda un hito en la UE. Sin embargo, un elemento negativo es
sin duda el que se deje en manos de las instituciones el reglamentar el uso y disfrute de este
derecho a la informacién comunitaria, algo a lo que se habia opuesto expresamente el
Parlamento Europeo, justificando esta decision en razones de eficacia del proceso de

adopcién de decisiones.

Por otro lado, el principio de apertura se limit6 a estas tres instituciones, pese a que
también hubo voces para que se predicase también de 6rganos comunitarios y del TICE y
TPI. Sin embargo, no se estimd prudente extender esta disposicién a los dos ultimos4%.
Tampoco prosperd la iniciativa finlandesa de que el tratado recogiese la idea de que el
acceso a los documentos s6lo podria restringirse en razon de intereses fundamentales*’. En
definitiva, habrd que esperar a la reglamentacion interna del disfrute de este derecho para

poder apreciar si realmente ha supuesto el avance que parece.

406 CONF/3943/96, de 8 de Octubre de 1996.
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4.2.3. Principios de la Unién: Modificaci6n del art.F y del art.O del TUE
El apartado 1 del art.F se sustituye por el siguiente texto:

“La Union se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son

comunes a los Estados miembros”.
El parrafo 1° del art.O TUE se sustituye por el texto siguiente:

“Cualquier Estado que respete los principios enunciados en el apartado 1 del art.F
podra solicitar el ingreso como miembro en la Unién. Dirigird la solicitud al Consejo, que
se pronunciard por unanimidad después de haber consultado a la Comisién y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo, el cual se pronunciard por mayoria absoluta de

los miembros que la componen”.

4.2.3.1. Antecedentes de estas disposiciones y otras propuestas debatidas

En el TUE, el art.F era la disposicion central en materia de derechos fundamentales.
Si bien ahora con el nuevo tratado existen nuevos articulos de especial relevancia para la

proteccion de los derechos fundamentales, aquél continda teniendo un lugar destacado.

La referencia escueta que se producia en el art.F.1 TUE a los principios
democraticos, se amplia a principios de libertad, democracia, respeto de derechos humanos
y libertades fundamentales y el Estado de Derecho. Con todo ello se refuerza el papel de los

principios fundamentales en la parte dispositiva del tratado408,

407 CONF/3865/97, de 8 de Abril de 1997.

408 TASK FORCE de la Comisién Europea CIG96: Note d’Analyse sur le Traité d’Amsterdam, 7 de Julio de
1997, accesible en la direccion de internet www.europa.eu.int/agenda/igc-home/eu-doc/commissn/tffcig.htm.
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La Comisién, en su dictamen sobre la convocatoria de la CIG habia defendido que la
UE debia proclamar con mdis fuerza su comunién con los valores de los derechos
fundamentales bien directamente o mediante la adhesion al CEDH4®. También el
Parlamento Europeo se habia manifestado en esos dos sentidos, a favor del reforzamiento en
el tratado de las referencias a los derechos fundamentales y a favor de la adhesion al

CEDH*10.

En relacién a la definicién y enunciacién de los derechos fundamentales que debian
ser protegidos por el tratado, las alternativas eran multiples y variopintas. Ciertos Estados e
instituciones habian abogado por el aglutinamiento en un capitulo unico del tratado de todos
los derechos fundamentales de la persona y del nacional comunitario (Comisién,
Parlamento, Bélgica, Dinamarca, Alemania, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo,
Paises Bajos, Austria y Finlandia) posibilidad a la que se negaban Portugal y el Reino
Unido. También se habia barajado (para algunos de modo no excluyente con respecto a la
alternativa anterior) la adhesion al CEDH (Comisién, Parlamento, Bélgica, Grecia, Espafa,
Italia, Luxemburgo, Austria, Portugal, Finlandia y Suecia) posibilidad a la que se negaban
Francia y Reino Unido. Algunos hacian alusién a la introduccién de un catalogo propio de
derechos fundamentales (Parlamento, Bélgica, Alemania, Grecia, Espafa, Italia, Paises

Bajos, y Portugal) hipétesis a la que se oponia la Comision, Luxemburgo y el Reino Unido.

Algunas de estas propuestas se materializaron en documentos producidos por los
Estados y estudiados durante los trabajos del Grupo de Reflexion y la CIG. Incluso algunas
de ellas se reflejaron durante algin tiempo en los borradores del tratado. Este es el caso de

la adhesion al CEDH, que en un documento presentado a la CIG por Austria e Italia poco

A este respecto, hay que destacar el papel que jugd Espafia en la clarificacion de cudles eran los
principios democraticos. En efecto, en su documento de 2 de Marzo de 1995 “la CIG de 1996. Bases para una
Reflexién”, elaborado por la presidencia espafiola del Grupo de Reflexion, se abordaba la cuestién de la
necesidad de desarrollar el concepto de “los principios democraticos” a los que como fundamento de la UE se
refiere el art.F apartado 1 para los casos de cambio de régimen o violacién de los mismos.

409 pynto 1.9 del dictamen de la Comisién.

410 pynto 2.VIIL.4 del dictamen del Parlamento.
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después de la emision del dictamen 2/94 del TICE intercalaba un nuevo parrafo en el art.F

en el siguiente sentido:

“la Unién es competente para adherirse al CEDH, incluidos sus protocolos. No se

vera afectada la situacion de los Estados miembros como partes contratantes” 411,

Sin embargo la emision del dictamen 2/94 tuvo el efecto de desincentivar al resto de
los Estados para proseguir por esta via, por lo que esta propuesta no tuvo una calurosa
acogida. En efecto, si bien al principio de las negociaciones, durante los trabajos del Grupo
de Reflexion, numerosos Estados e instituciones habian manifestado su entusiasmo hacia la
adhesion, el silencio en torno a esta alternativa fue la tonica general a partir de la emision
del dictamen el 28 de Marzo de 1996. En un principio, el dictamen causé sorpresa en el
seno de la CIG. Sin embargo, los Estados se fueron acomodando a la negativa del TJCE y
abandonaron su propuesta de adhesién*!2. Resulta llamativa la facilidad con la que los
Estados abandonaron su firme postura en favor de la adhesion*!3 toda vez que el dictamen
no negaba absolutamente la posibilidad de adherirse. Simplemente dejaba la decisién en
manos de los Estados a través de la revision del TUE. Precisamente este era el momento
indicado para introducir en el tratado la posibilidad de la adhesion, una vez convocada una

conferencia intergubernamental de revision.

En cuanto a la nueva redaccion del art.F.1 TUE, ésta proviene, con una pequefia
variacion, del proyecto de tratado Dublin II. La diferencia radica en la coletilla final de la
disposicion. Donde Amsterdam dice “principios que son comunes a los Estados miembros”,
Dublin decia “principios que hacen respetar los Estados miembros”, y en cambio

Maastricht hablaba de “cuyos sistemas de Gobierno [de los Estados miembros] se basaran

411 CONF/3940/96, de 3 de Octubre de 1996.

412 PATRONAT CATALA PRO EUROPA: La reforma de la Europa de Maastricht. La Conferencia
Intergubernamental y la Revision del Tratado de la Unién Europea, 1996, punto II1.2.

413 Esto queda reflejado en el documento CONF/3827/97 de 26 de Febrero de 1997:

“La Presidencia ha tomado nota de que la mayoria de los Estados miembros no apoya la opcién de
que la Unién Europea se adhiera la Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales” .
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en los principios democraticos”. El inciso final del articulo provocd mds atencion en los
miembros de la CIG de lo que hubiera podido imaginar en un principio. Incluso en algin
momento se manejé una cuarta version (“principios a los que se adhieren los Estados
miembros”)44. En otros momentos durante la negociacion, desaparece totalmente del
tratado*!5 (quizad por inspiracién en el proyecto de Constituciéon europea, en €l que no se

mencionaba) para posteriormente ser readmitida en el texto en su redaccion final416.

La redaccion final es significativa (sobre todo teniendo en cuenta la panoplia de
alternativas ofertadas hasta ese momento) porque da por supuesto que los Estados miembros
protegen esos principios. La UE no obliga, como otras redacciones del tratado daban a
entender, a los Estados a cumplir con los principios que respeta la Union, sino que da por
hecho que son principios que los Estados ya cumplen. De este modo, el texto parece alabar

el sistema politico de los Estados.

Este texto se complementa en nuestra opinién con el que se da al art.O, al que se
afiade -con respecto a la version del TUE-, la exigencia del cumplimiento de estos
principios a cualquier Estado que desee adherirse a la UE. Esta era una propuesta
ampliamente compartida por los Estados y que aparece en todas las versiones provisionales

manejadas en las negociaciones*!”.

En realidad, la comunién de todo candidato a miembro de la UE con los valores de
la democracia y los derechos fundamentales parece obvia y era exigida por la UE a pesar de
no haber sido codificada. No en vano, el propio art.F.1 TUE proclamaba la adhesion de los
Estados miembros a esos valores, por lo que parece obvio pensar que también lo exigieran a

los candidatos. Sin embargo la mencién formal en el art.O de este requisito como condicion

414 CONF/3818/97, de 12 de Febrero de 1997.
415 CONF/3879/96 de 26 de Junio de 1996 y CONF/3945/96 de 8 de Octubre de 1996.
416 SN/550/97 (C51), de 19 de Junio de 1997.

417 P ej. en CONF/3879/96 cit., CONF/3940/96 cit., CONF/4001/97 cit., CONF/3818/97 de 12 de Febrero
de 1997 y CONF/3827/97 de 26 de Febrero de 1997.
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sine qua non para el ingreso en la UE, coadyuva a reforzar la imagen de la UE como

entidad que cumple y hace cumplir los valores democraticos.

La redaccion del art.F.2 no ha cambiado pese a las criticas que suscité en la doctrina
su adopcion en el TUE. Por consiguiente, se sigue confiando la labor de proteccion de los
derechos fundamentales al TICE, el cual lograra este empefio basandose en los principios
generales del Derecho Comunitario e inspirindose para localizarlos en las tradiciones
constitucionales comunes y en el CEDH. Algunos de los cambios que se habian propuesto
eran verdaderamente radicales (introduccion de un catilogo propio de derechos
fundamentales, adopcién del CEDH). Otros proponian pequefias variaciones pero
manteniendo la base del texto del art.F.2 que hoy conocemos. Al final no hubo cambio en

ningun sentido.

Dinamarca habia propuesto que la referencia a los derechos fundamentales se
reservase para el Preambulo del tratado*!8 lo cual podria interpretarse como un paso atras en
relacion al art.F.2, que figura en la parte dispositiva. En Alemania, en cambio, el grupo
parlamentario CDU/CSU del Bundestag proponia la redaccion de un documento de caricter
cuasi-constitucional que definiera los valores fundamentales de la UE, en especial los
derechos fundamentales!®, idea a la que después se adhirieron los gobiernos aleman#2° e
italiano*?!. Espafia proponia ampliar el art.F.2 con una referencia a las consecuencias que
podrian derivarse para un Estado violador de los derechos fundamentales, a saber: que la
UE podria actuar en consecuencia y disponer sanciones*2. Aunque la idea de juntar en un
mismo articulo la enunciacién de los derechos fundamentales (por referencia al CEDH y a
las tradiciones constitucionales) no prosperd, sin embargo la idea espafiola si fue

respaldada, afiadiéndose un nuevo articulo (F1) que estudiaremos posteriormente.

418 Bases para las Negociaciones cif.
419 Manifiesto del Grupo CDU/CSU del Bundestag de 1 de Septiembre de 1994.
420 Documento de Reflexién “Mis Estado de Derecho...” cit.

421 Comunicacién del Gobierno Italiano sobre la revision del Tratado de Maastricht de 23 de Mayo de 1995.
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Durante las negociaciones quedé bastante claro que el mantenimiento del tenor literal
del art.F.2 era el compromiso minimo al que se habia llegado en 1991 pero también
constituia en 1996 el techo o0 maximo comin sobre el que las delegaciones eran capaces de
mantener el consenso. Por ello la base de la negociacion fue de nuevo el texto del art.F.2,
sobre el que una de las pocas dudas que se manifestd fue la supresion o no del inciso final
del articulo, es decir, la garantia de los derechos fundamentales “como principios generales
del Derecho Comunitario”. Asi p.ej., en el borrador de tratado Dublin II esa mencién
desaparecia*?3. Finalmente se optd por mantener el tenor literal tal cual, prefiriéndose la
redaccion del TUE (“como principios generales del Derecho Comunitario”) por encima de
la redacciéon que se habia mantenido hasta casi el final de las negociaciones que hacia
referencia a la proteccion de los derechos fundamentales garantizados por el CEDH y las
tradiciones constitucionales comunes “en calidad de principios generales del Derecho

Comunitario” 424,

Tampoco prosperd la iniciativa de referirse a los tratados internacionales sobre
derechos fundamentales en general (p.ej. en los términos propuestos por Austria como
“acuerdos internacionales vinculantes para los Estados miembros” 425 o como “instrumentos
internacionales que vinculan a los Estados miembros”426) en lugar de al CEDH en
exclusiva. Se prefiri6 la mencidén expresa y particular del CEDH por la significaciéon

particular que reviste este convenio.

422 Elementos para una Posicién Espafiola... cit.

423 Lo mismo ocurria en los siguientes documentos: CONF/3945/96 cit. y CONF/3818/97 de 12 de Febrero
de 1997.

424 CONF/4001/97 cit.
425 CONF/3843/97, de 10 de Marzo de 1997.

426 CONF/3940/96 cit.
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4.2.3.2. Comentario

Resulta positivo tanto la clarificacion del nuevo art.F.1 sobre cudles son los
principios democraticos que respeta la UE, como su articulo complementario, el art.O, en el
que se inserta un inciso que se convierte en requisito esencial para todo Estado que quiera

ingresar en la UE: el respeto de esos mismos principios por parte del candidato.

Ello no significa ni que la UE comience ahora a proteger tales principios ni que
empiece ahora y sélo ahora a exigir su cumplimiento a otros Estados que ansien entrar en la
UE. Se trata de disposiciones que aclaran y codifican lo que ya existia. Sus disposiciones

son lex lata.

Mais preocupante nos resulta el inmovilismo del art.F.2, que sigue consagrando el
monopolio jurisprudencial del TJCE en materia de proteccion de derechos fundamentales sin
codificar ningun tipo de listado de derechos ni propio, ni ajeno (adhesién al CEDH). Esta
disposicién ya en su dia simplemente recogié por escrito y en el TUE lo que ya existia a

nivel jurisprudencial, sin afiadir nada a la proteccion de los derechos fundamentales.

Si al menos se hubiera suprimido la referencia a la proteccion de los derechos
fundamentales en tanto que principios generales del Derecho Comunitario, hubiéramos
detectado un avance. Pero la propuesta en este sentido no obtuvo suficiente quérum. En su
redaccion actual, nos resulta incluso incongruente la mencién, especialmente si
relacionamos el articulo F.2 con el art.L en su nueva redaccién -que estudiaremos a
continuacion. En efecto, el art.L establece el control jurisdiccional tanto del art.F.2 como
de las disposiciones relativas a la cooperacion en justicia e interior. Dado que la CJAI es un
pilar intergubernamental de la UE, no comunitario, a él no se le aplican los principios
generales del Derecho Comunitario, que son privativos del Derecho Comunitario. No en
vano, el derecho que se desarrolla en el seno de los dos pilares intergubernamentales, es

Derecho de la Unién, pero no Derecho Comunitario. Por tanto, si el TICE protege los
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derechos fundamentales como principios generales del Derecho Comunitario -derechos
fundamentales que, estd claro, pueden ser violados por las instituciones tanto en el ambito
del pilar intergubernamental como en el del tercer pilar- el TICE se puede ver en la tesitura
de que se le someta un asunto en materia de CJAI en el que tenga que fundamentar su
solucién en un principio general del Derecho Comunitario. Se podria argumentar que ello
supondria aplicar a un dmbito de la UE una fuente comunitaria que le es ajena. Por ello
hubiera resultado razonable que, ahora que el TJCE controla judicialmente la CJAI (y por
tanto le pueden llegar asuntos sobre supuestas violaciones de derechos fundamentales

producidas en el seno de este pilar) hubiera desaparecido esa expresion del texto del art.F.2.

También se ha argumentado en contra de la puntualizacion del art.F.2 en el sentido
de que los derechos fundamentales se protegen como contenido de derechos fundamentales
del Derecho Comunitario el hecho de que ello desmerece a los propios derechos
fundamentales. Para algunos autores, los principios generales ocupan un lugar intermedio
entre el derecho originario y el derecho derivado y por lo tanto, la mencion del art.F.2
equivaldria a otorgar a los derechos fundamentales un valor juridico inferior al del Derecho
Comunitario, lo cual supondria la no constitucionalizacion en el TUE de los derechos
fundamentales#?’. En cambio, nosotros no interpretamos asi el art.F.2. En nuestra opinion,
como ya indicamos en el andlisis del art.F.2 TUE en capitulos previos, el derecho
originario escrito y los principios generales gozan de un rango jerdrquico similar. Lo que si
es cierto es que el uso de la expresion “como principios generales del Derecho
Comunitario” seguird permitiendo al TJCE realizar una interpretacion flexible y autonoma
del CEDH vy de las tradiciones constitucionales dado que ni el primero ni las segundas
vinculan como convenio internacional ni como derecho constitucional de los Estados
miembros (respectivamente) sino como “principios”. Con el mantenimiento de este tenor,
el TICE seguird adaptando sus contenidos a las necesidades y circunstancias comunitarias,

como meras fuentes de inspiracion o guias de las que podrd apartarse si el interés

427 SIMON, D.: “Commentaire de 1’Article F du TUE”, en Commentaire du Traité de L’Union Européenne
Article par Article, V.Constantinesco, R.Kovar y D.Simon (eds.), 1995, Paris, p.86.
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comunitario lo exige. El margen de maniobra del TICE seguird siendo tan amplio como el
actual, incluso a la hora de interpretar la jurisprudencia de los 6rganos del CEDH. Como
colofon, las posibilidades de una interpretacion desviada por parte del juez comunitario de
la jurisprudencia de los 6rganos de Estrasburgo continuard estando tan abierta como

siempre.

Tampoco nos parece positivo que se mantenga la referencia al CEDH como tnico
acuerdo internacional de derechos humanos en el que se inspira el TICE en su biisqueda de
principios generales en la materia. Con ser este el tratado mds significativo y del cual mayor
uso ha hecho el TICE, no es ni el tnico de interés ni tampoco el tinico que ha sido invocado
por el TICE. Nos hubiera parecido mas adecuado y conforme con la realidad el citar los
acuerdos internacionales sobre derechos humanos que vinculan a los Estados miembros428.
Ello hubiera contribuido a una afirmacién mas fuerte y a una garantia mis amplia del
compromiso de la UE en la promocién de los derechos fundamentales#?. A ello se podia
haber afiadido una referencia expresa al CEDH (o incluso a la Carta Social Europea). Sin

embargo la redaccion actual se nos antoja reduccionista.

Compartimos la opinién de la TASK FORCE del Parlamento Europeo cuando
mantiene que, desde luego, el art.F.2 no tiene la dimensién simbélica que una carta de
derechos podria aportar a la UE. La resolucion resulta demasiado laconica y confusa. Por
ello el mantenimiento, con pequefias variaciones, del art.F.2 no satisface el anhelo de

constitucionalizacion material o formal de los derechos fundamentales430.

428 Descartamos el uso de la expresion usada tantas veces por el TICE en su jurisprudencia (acuerdos en cuya
elaboracion hayan participado los Estados miembros o aquéllos a los que se hayan adherido) porque crea
confusién y parece afirmar que un tratado puede vincular a quien no es parte en él.

429 EUROPEAN ANTI-POVERTY NETWORK: Une Révision des Traités a Revoir, Julio de 1997, punto 2
(en: www.europa.eu.int/en/agenda/igc-home/instdoc/ngo/eapn3fr.htm).

430 TASK FORCE CIG/96, Fiche Thématique n°22 “Les Droits Fondamentaux”, de 9 de Octubre de 1996,
puntos [.4 y L.5.
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4.2.4. Control Jurisdiccional: art.L TUE
El articulo L se sustituye por el texto siguiente:

“Las disposiciones del tratado constitutivo de la CE, del tratado constitutivo de la
CECA vy el tratado constitutivo de la CEEA relativas a la competencia del TJCE y al
ejercicio de dicha competencia sdélo seran aplicables a las siguientes disposiciones del

tratado:

a) disposiciones por las que se modifica el tratado constitutivo CEE con el fin de

constituir la CE, el tratado constitutivo de la CECA vy el tratado constitutivo de la CEEA;

b) disposiciones del Titulo VI, en las condiciones establecidas en los articulos K.7 y

K.12;

c) apartado 2 del art.F con respecto a la actuacion de las instituciones, en la medida
en que el Tribunal de Justicia sea competente con arreglo a los tratados constitutivos de las

CCEE y al presente tratado”.

Se mantiene el apartado d): “articulos L a S”.

4.2.4.1. Antecedentes de la disposicién y otras propuestas debatidas

El articulo L en la redaccion que le otorgaba el TUE habia sido severamente
criticado por el hecho de extraer expresamente del control jurisdiccional del TUE el art.F.2,
relativo a la proteccion de los derechos fundamentales. También se habia criticado la
sustracciéon del tercer pilar al control jurisdiccional, dado que la posibilidad de violar
derechos fundamentales en él es patente. La Comisién, el Parlamento, Bélgica, Alemania,
Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal se habian manifestado a favor de la
proteccion de los derechos fundamentales por la via jurisdiccional. Esta era, en opinion de

la presidencia neerlandesa, la tunica manera disponible de controlar el modo en que las
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instituciones comunitarias protegen los derechos fundamentales tras el abandono de la idea
de adherirse al CEDH“3!. Sin embargo en realidad esta no era la inica manera de controlar
la accién de las instituciones en materia de derechos fundamentales. Existia otra que
tampoco prosperd y que habia sido propuesto previamente por la presidencia irlandesa: la
conclusion de un acuerdo Consejo de Europa-Comunidad Europea por el que el TICE
pudiera remitir al TEDH para su revisién prejudicial asuntos que afectasen a derechos
fundamentales con el objeto de que el TEDH se pronunciase sobre la compatibilidad de los

actos comunitarios con el CEDH4%32,

El éxito de esta propuesta hizo innecesario introducir en el TCE el propuesto art.3C,

que aparecia en el borrador Dublin II:

“La Comunidad respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales firmado en Roma el
4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a

los Estados miembros como principios generales del Derecho Comunitario” .

Asi pues, este art.3C nunca aparecid en el texto final del Tratado de Amsterdam.
Pero tampoco prospero la propuesta de modificar el art.L con el fin de que el conjunto de
los asuntos regulados en los tres pilares quedase sometido a la competencia jurisdiccional

del Tribunal de Justicia en la medida en que se refirieran a derechos fundamentales*33. En

431 «“1 a Presidencia ha tomado nota de que la mayoria de los Estados miembros no apoya la opcién de que la
Unién se adhiera al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. La Presidencia
sugiere, por lo tanto, como alternativa para garantizar el control judicial del respeto de los derechos
fundamentales, modificar el articulo L del TUE a fin de que el articulo F quede incluido en la competencia
jurisdiccional del Tribunal de Justicia” (CONF/3827/97 cit.).

432 CONF/3945/96 cit.

En la doctrina, esta idea habia sido defendida por: GUIGOU, Elisabeth: “Les Enjeux de la
Conférence de 1996”, en Revue des Affaires Européennes 1995, n°1, pp.35-38, p.38.

433 Propuesta defendida por el propio TICE en: Informe del Tribunal de Justicia sobre Determinados Aspectos
de la Aplicacién del Tratado de la Unién Europea, Luxemburgo, Mayo 1995, punto 1.4.

El TICE era de la opinién de que el hecho de que el tercer pilar escapara a su competencia afectaba
peligrosamente a la proteccién jurisdiccional de los particulares afectados por las actividades de la UE. Asi,
una violacién de derechos fundamentales podia ser interpretada de distinto modo segiin si el asunto entraba en
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efecto, pese a la posicion de algunos paises en favor de la supresion de todo limite impuesto
a la jurisdiccion del TJCE en los nuevos dmbitos de cooperacion intergubernamental (CJAI
y PESC)#4, esta postura generalizadora del control judicial no prosper6+3S. Hubo voces
partidarias de la limitacion del control judicial a la CJAI. Para ello aludian al hecho de que
en la CJAI resulta relativamente facil violar los derechos fundamentales, cosa que no
ocurria, en su opinién, en el ambito de la PESC, donde los temas discutidos suelen ser de

orden politico y con escasa repercusion en los individuos.

La propuesta de someter a la competencia del TICE la CJAI era tributaria de otra
respecto de la que era secundaria, a saber, la comunitarizaciéon de la CJAI. Efectivamente,
los Estados mds integracionistas habian propuesto la desaparicioén del tercer pilar mediante
el procedimiento de incluir sus disposiciones en el primero (p.ej. Bélgica). Si tal hubiera
sido el caso, su comunitarizacion hubiese supuesto el consiguiente sometimiento al TJICE.

Entonces, la inclusion del apartado L en el Tratado se hubiese manifestado innecesaria*3¢.

Sin embargo, la comunitarizacion de la CJAI s6lo fue parcial (alcanza al control de

fronteras, visados, asilo, inmigracién*¥?) y esto ya se puede considerar todo un éxito a la

el primer pilar y el TICE lo interpretaba usando los principios generales del Derecho Comunitario o segin que
entrara en el ambito del tercer pilar y escapara a su jurisdiccion. El TICE extendia esta reflexiones a la PESC.

Un lacénico resumen de las posiciones de los Estados y del resto de las instituciones con respecto al
papel que deberia jugar el TJCE en el futuro tratado, incluidas sus propuestas sobre el control judicial o no de
los pilares intergubernamentales se encuentra en la Ficha Tematica n°1 del a TASK FORCE del Parlamento
Europeo, puesta al dia el 3 de Marzo de 1997 titulada “La Cour de Justice” (localizable en la siguiente
direccion de internet: www.europarl.eu.int/dg7/fiches/fichel.htm).

434 Estos eran: Bélgica, Espafia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos Austria, Portugal y Alemania. Alemania e
Italia reafirmaron su postura conjuntamente en la Declaracion Conjunta de 15 de Julio de 1995 de los
Ministros de Asuntos Exteriores de Alemania e Italia en Relacién con la Conferencia Intergubernamental de
1996 (punto 5).

435 La presidencia irlandesa propuso sin éxito la enmienda del art.L con vistas a someter todos lo asuntos de la
Unién al TICE (CONF/3945/96)

436 Consultar: TASK FORCE CIG/96: Fiche Thématique n°9 “la Communitarisation du Troisiéme Pillier
(CJAI) su Traitt sur 1I’Union Européenne”, 22 de Agosto de 1996 (localizable en
www .europarl.eu.int/dg7/fiches/fr/fiche9.htm).

437 Sobre las variopintas posiciones manifestadas por los Estados y las instituciones en materia de asilo e
inmigracion, véase la Ficha Tematica n°39 elaborada por la TASK FORCE del Parlamento Europeo y puesta
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vista de la posicién firme del Reino Unido y de Dinamarca exigiendo el mantenimiento de la

separacion total entre los tres pilares.

Teniendo en cuenta la comunitarizaciéon parcial del tercer pilar, tiene sentido la
propuesta del art.L. para que aquellas materias de la CJAI que no son comunitarizadas
también sean sometidas a la competencia del TICE*®. Ello garantizaria la interpretacién
uniforme por el TICE de las normas juridicas del tercer pilar con respecto a las del
primero, lo cual resulta particularmente importante en materia de protecciéon de derechos

fundamentales439.

4.2.4.2. Comentario

Resulta acertada la ampliacién de la competencia judicial efectuada por el Tratado de
Amsterdam al articulo F.2 TUE y a la CJAI. Esta era una reforma sentida como necesaria
en el seno de la UE. Sin embargo el éxito no es total. Asi, queda fuera de control
jurisdiccional la PESC alegindose que es poco verosimil que una actuacién en el 4mbito de
este pilar afecte derechos de particulares. Sin embargo, creemos interesante recordar que
tampoco los tratados constitutivos de las CCEE contenian referencias a los derechos
fundamentales porque se consideré que la actividad eminentemente econdémica de éstas

dificilmente podria afectar los derechos de los particulares. Haciendo un paralelismo facil

al dia el 22 de Agosto de 1996 titulada “I’Asile et I’'Immigration” (localizable en la siguiente direccién de
internet: www.europarl.eu.int/dg7/fiches/fr/fiche39.htm).

438 El sometimiento de la CJAI al TICE se ha llevado a cabo a través de: 1) el establecimiento de la
posibilidad de que los jueces internos (obligatoriamente los de tltima instancia) planteen al TICE una cuestién
prejudicial sobre la CJAI; 2) mediante un recurso en anulacién en el que sélo son competentes para demandar
la Comisi6n y los Estados miembros y 3) mediante la competencia del TICE para estatuir sobre todo conflicto
entre Estados o entre Estados miembros y Comision relativo a la interpretacién o aplicacién de actos tomados
en el ambito de la CJAIL

439 Llama la atencién comprobar cémo Espaiia, favorable a la comunitarizacién de un gran nimero de asuntos
de la CJAI, sin embargo en su propuesta de reforma del art.L excluyé del control jurisdiccional los pilares
gubernamentales, cuando esta propuesta tenia realmente muchas menos consecuencias estructurales
(CONF/3930/96, de 25 de Septiembre de 1996).
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con esta situacion ya conocida, podriamos argumentar que siempre podrd surgir un caso no
previsto en el que se acabe violando derechos fundamentales del individuo en el marco de la

PESC.

Los indiscutibles avances en la materia (sometimiento al control del art.F.2 y de la
CJAI) no ocultan la existencia de lagunas. Asi p.ej. la jurisdiccionabilidad de las materias
que antes eran competencia de la CJAI y que han sido transferidas a la CE no es total ya
que el art.H recorta las competencias del TICE en esta materia con respecto a lo dispuesto
en el art.177 TCE, lo que puede fracturar la interpretacién uniforme del Derecho
Comunitario*?. Tampoco es total la jurisdiccion del TJCE sobre los asuntos que
permanecen en el seno del tercer pilar. Ademds, todo depende de la aceptacion de cada uno
de los Estados miembros (se ha establecido como jurisdiccién voluntaria). Ademads, se
declara que el TICE no es competente para estatuir sobre medidas por las que los Estados
persigan mantener el orden piblico o salvaguardar la seguridad interior. En consecuencia,
el TICE deja de poder aplicar un control basado en su modo de entender la proteccion de
los derechos fundamentales a actuaciones de los Estados por los que éstos inapliquen el

Derecho Comunitario invocando razones de orden publico o seguridad interna.

4.2.5. Declaracion n°3 relativa al TUE adoptada por la Conferencia sobre la Abolicion de

la Pena de Muerte

“En relacion con el apartado 2 del articulo F del TUE, la Conferencia recuerda que
el Protocolo n°6 del Convenio sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y que ha sido firmado y ratificado por una

amplia mayoria de Estados miembros, prevé la abolicién de la pena de muerte.

440 FERNANDEZ FERNANDEZ cit. punto 1.2.2.
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En este contexto, la Conferencia observa que, desde la firma de dicho Protocolo el
28 de Abril de 1983, la pena de muerte ha sido abolida en la mayoria de los Estados

miembros de la Unién y no ha sido aplicada en ninguno de ellos™ 44!,

4. 2.5.1. Antecedentes, otras propuestas debatidas y comentario:

La constataciéon de la no aplicacion de la pena capital en los Estados miembros de la
Unidn se pretende tributaria, a juzgar por el tenor literal de la declaracion, de la mencidn al

CEDH que se hace en el art.F.2 TUE.

La iniciativa, que sélo recibi6 la oposicién del Reino Unido, ha sido bienvenida por
el Parlamento Europeo#*#?, que fue quien inicialmente promovié la inclusion de una

referencia expresa a tal tema en el tratado*43.

Llama la atencion en esta declaracion la referencia al CEDH y al Protocolo sobre la
Aboliciéon de la Pena de Muerte como convenios mayoritariamente suscritos (y no
unianimemente suscritos) por los Estados miembros de la UE. Sin embargo constatamos que
los actuales socios comunitarios han suscrito ambos convenios. Con este texto se pretende
reformar con la vista puesta en las futuras ampliaciones, dando cabida en la UE a posibles

nuevos socios que aun no hayan suscrito tales convenios.

En nuestra opinién, la declaracién no tiene mds valor que constatar un hecho (no
aplicacién pena de muerte entre los Estados comunitarios). Sin embargo, no obliga a nada

nuevo a ninguna de ellas. En realidad la declaracién parece justificada por el teson del

441 Se aprob6 en la version dada por el documento “Amigos de Presidente” en su reunion de 6 de Junio de
1997 (SN/590/97 (C91)).

442 p E. Diréction Générale des Commissions et des Délégations. Commission Institutionnelle: Premiére
Analyse... cit.

443 Resolucién de 13 de Marzo de 1996 cit. punto 4.4.6.
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Parlamento, cuya idea seria recordar a los Estados su compromiso en seguir en esa linea de

no aplicacién de la pena capital.

4.2.6. Declaracion n°10 relativa al TUE adoptada por la Conferencia sobre el Estatuto de

las Iglesias y Organizaciones no Confesionales

“La Unién Europea respeta y no prejuzga el estatuto reconocido, en virtud del
derecho nacional, a las iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas en los Estados

miembros.

La Union Europea respeta asimismo el estatuto de las organizaciones filosoficas y no

confesionales” .

4.2.6.1. Antecedentes, otras propuestas debatidas y comentario

Ya durante la presidencia italiana quedé reflejado en el documento elaborado por
Italia sobre el estado de los trabajos de la CIG el interés en que quedase reflejado en el
tratado de algin modo la inquietud de los Estados sobre el reconocimiento del papel de los
valores religiosos#44. Esta propuesta, apadrinada por Alemania, deberia haber tenido un
lugar mas destacado en el nuevo tratado si hubiera prosperado la tesis germana, que

patrocinaba la inclusion del respeto a las comunidades religiosas en el art.F445,

444 CONF/3860/1/96/REV .1, de 17 de Junio de 1996, punto I1.2.

Curiosamente este punto se trat dentro del apartado sobre ciudadania, como propuesta para que se
enriqueciera el contenido de ésta con una alusion a los valores religiosos.

445 «“La Unién respetara el régimen constitucional de las comunidades religiosas de los Estados miembros
como una manifestacion de su identidad y de sus culturas y como parte de la herencia cultural comin”
(CONF/3952/96, de 15 de Octubre de 1996).
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En cualquier caso, se puede ficilmente comprobar que la propuesta alemana sélo
buscaba asegurar la actividad de las comunidades religiosas, no las de otro tipo. Sin
embargo, en el tira y afloja de unas negociaciones, tuvo que transigir y permitir que la
declaracion finalmente aprobada predicara el mismo respeto de las organizaciones no

religiosas.

4.2.7. Declaracion n°21 adoptada por la Conferencia relativa al TCE sobre las Personas

Discapacitadas

“La Conferencia conviene en que las instituciones comunitarias, al elaborar medidas
con arreglo al articulo 100 A del tratado constitutivo de la CE, deberan tener en cuenta las

necesidades de las personas discapacitadas” .

4.2.7.1. Antecedentes, otras propuestas debatidas y comentario

Aqui tampoco prosperd la tesis promovida por la presidencia6 y por Austria*” para
que esta referencia apareciese en el texto dispositivo del tratado. El art.100 A mencionado
en la declaracion se refiere al procedimiento legislativo a través del cual las instituciones
adoptan medidas relativas a la aproximacion de legislaciones de los Estados que tengan por
objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior, aunque excluye las que
se puedan tomar en materia de libre circulacién de las personas y de derechos e intereses de

los trabajadores por cuenta ajena.

El objetivo de la declaracién es por tanto que se tenga en cuenta los intereses de los
discapacitados en la aproximacién de legislaciones. Sin embargo, el tono resulta

programatico y desvaido, no parece crear una verdadera obligacién para las instituciones,

446 CONF/3879/96 cit.
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como es de esperar en una declaracion que no ha conseguido el suficiente grado de consenso

como para figurar en la parte dispositiva del tratado.

4.2.8. Sistema de sanciones: art.F1 TUE, 236 TCE, 96 TCECA y 204 TCEEA
Se inserta el articulo siguiente al final del Titulo I:

“1. En Consejo, reunido en su composicion de Jefes de Estado o de Gobierno, por
unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comisién y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo podra constatar la existencia de una violacién
grave y persistente por parte de un Estado miembro de principios contemplados en el
apartado 1 del articulo F, tras invitar al Gobierno del Estado miembro de que se trate a que

presente sus observaciones.

2. Cuando se haya efectuado dicha constatacion, el Consejo podrd decidir, por
mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la aplicacién del
presente tratado al Estado miembro de que se trate, incluidos los derechos de voto del
representante del Gobierno en el Consejo. Al proceder a dicha suspensién, el Consejo
tendra en cuenta las posibles consecuencias de la misma para los derechos y obligaciones de

las personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones de los Estados miembros de que se trate derivadas del presente

tratado continuaran, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.

3. En Consejo podrd decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la
modificacion o revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 2 como

respuesta a cambios de la situacion que motivé su imposicién.

447 CONF/3843/97 cit., donde esta delegacién numeraba al virtual articulo como 100 bis TCE.
204




4. A los efectos del presente articulo, el Consejo decidira sin tener en cuenta el voto
del representante del gobierno del Estado miembro de que se trate. Las abstenciones de
miembros presentes o representados no impedirdn la adopcion de las decisiones
contempladas en el apartado 1. La mayoria cualificada se definird guardando la misma
proporcién de los votos ponderados de los miembros del Consejo concernidos que la

establecida en el apartado 2 del articulo 148 del tratado constitutivo de la CE.

El presente apartado se aplicard asimismo en el supuesto de suspension de los

derechos de voto con arreglo al apartado 2.

5. A los efectos del presente articulo, el Parlamento Europeo decidird por mayoria
de dos tercios de los votos emitidos, que representen la mayoria de los miembros que lo

componen”.
En el TCE se inserta el articulo 236:

“1. Cuando, en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo F.1 del Tratado
de la Union Europea se haya adoptado la decisién de dejar en suspenso los derechos de voto
del representante del gobierno de un Estado miembro, dichos derechos de voto también

quedaran en suspenso por lo que respecta al presente Tratado.

2. Ademas, cuando se haya constatado, conforme al apartado 1 del articulo F.1 del
Tratado de la Unién Europea, la existencia de una violacion grave y persistente por parte de
un Estado miembro de principios contemplados en el apartado 1 del articulo F de dicho
Tratado, el Consejo, por mayoria cualificada, podra decidir que se suspendan determinados
derechos derivados de la aplicacion del presente Tratado al Estado miembro de que se trate.
Al proceder a dicha suspensién, el Consejo tendra en cuenta las posibles consecuencias de la

misma para los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate, derivadas del presente Tratado

continuaran, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.
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3. El Consejo podra decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la modificacion
o revocacién de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 2 como respuesta a

cambios en la situacién que motivo su imposicion.

4. Al adoptar las decisiones contempladas en los apartados 2 y 3, el Consejo decidira
sin tener en cuenta los votos del representante del gobierno del Estado miembro de que se
trate. Como excepcién a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 148, la mayoria
cualificada se definird guardando la misma proporcién de los votos ponderados de los

miembros del Consejo concernidos que la establecida en el apartado 2 del articulo 148.

El presente apartado se aplicara asimismo en el supuesto de suspension de los
derechos de voto con arreglo al apartado 1. En tales casos, las decisiones que requieran la
unanimidad se adoptaran sin el voto del representante del gobierno del Estado miembro de

que se trate” .

Idéntico tenor al del nuevo art.236 TCE tienen el articulo 96 TCECA y el 204
TCEEA salvo que la referencia del apartado 4 del art.236 TCE al articulo 148.2 TCE se
convierte en el TCECA en una referencia al articulo correspondiente del TCECA (28.4) y

en el TCEEA se convierte en una referencia al art. 118.2 TCEEA.

4.2.8.1. Antecedentes de la disposicién y otras propuestas debatidas

Desde el principio del desarrollo de la CIG en el animo de algunos de los Estados
miembros cundié la idea de castigar de algin modo al Estado miembro que incumpliera
aquellos principios en los que en los que decia basarse la UE (art.F apartado 1). Esta idea
ya se habia plasmado en el malogrado proyecto de TUE de 1984. La hipétesis que estaba en
la mente de todos era la posibilidad de que un régimen democritico y respetuoso de las
libertades sufriese un viraje brusco y que de un dia para otro se convirtiera en dictadura. El

tema no es gratuito, teniendo en cuenta la historia pasada de algunos socios comunitarios y,
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sobre todo, teniendo en cuenta la mas que probable apertura de la CE a nuevos miembros
que son democracias jovenes, con poca tradicion en el respeto de los derechos
fundamentales y que, si bien hoy dia estdn demostrando una gran voluntad por legitimarse
democraticamente, nadie puede asegurar que no pueda producirse en su seno alguna

involucion una vez hayan ingresado en la UE.

Comenzaba a hacer mella entre los Estados la teoria segin la cual no bastaba con
definir los derechos y principios que se comprometia a proteger la UE, sino que también se
hacia necesario establecer un control politico del cumplimiento de dichos principios y

derechos.

Fueron varias las maneras de ejercer este control politico propuestas con vistas a la
CIG, algunas mayoritariamente compartidas y otras apadrinadas en solitario por algin
Estado. Asi, Bélgica, Alemania, Grecia, Espafia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos y
Suecia consideraban que se podia imponer al Estado infractor la suspension de ciertos
derechos derivados de su pertenencia a la UE (a lo cual se negaba explicitamente el Reino
Unido) pero ninguno de ellos estaba -salvo Bélgica- de acuerdo en ningin caso con llegar al
punto de que se pudiera expulsar al Estado infractor. El gobierno belga si se habia
manifestado a favor de que a aquellos miembros que no cumplieran sus obligaciones en
materia de libertades democriéticas y derechos fundamentales, se les pudiera suspender de la
calidad de miembro*8. Sin embargo, ni el resto de los Estados ni las instituciones
comunitarias fueron receptivas a una medida que ponia en entredicho la irreversibilidad del
proceso de integracion europea, que podia acarrear auténticas fisuras en el funcionamiento
de la Unién al quedar desvinculado uno de los socios de sus trabajos y que, a mayor

abundamiento, impedia a la UE seguir presionando y controlando a ese Estado. Al

448 Nota politica del gobierno al parlamento belga sobre la CIG de 1996, de 28 de Julio de 1995.
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expulsarlo de su seno, la UE hubiera perdido su titulo y legitimidad para obligarle a

reinstaurar un régimen de libertades*4.

La introduccién de un sistema de sanciones politicas contra Estados miembros que
violaran los principios de libertad, democracia y respeto de los derechos fundamentales de
forma grave y persistente se introdujo en la agenda de la CIG muy tempranamente4®. La
cuestién fue ampliamente respaldada (salvo en lo que toca a la expulsion) y desde el
principio se barajé como tnica posibilidad que fuera a través de un acto complejo en el que
participaran varias instituciones y un nimero determinado de Estados como se aprobase la

sancién contra un Estado, nunca mediante la decision del Consejo en solitario®3!.

En cambio, en lo que hubo menos consenso desde el principio es en si tales medidas
sancionatorias podrian o no afectar a los nacionales del Estado infractor. Asi se lleg6 a
redactar un borrador en el que se sugeria la redaccién de un articulo OA cuyo tercer parrafo
declaraba: “...ordenara que se tomen medidas para suspender determinados derechos
derivados de la aplicacién de las disposiciones del Tratado al Estado en cuestion [y a sus

nacionales, sin perjuicio de los derechos adquiridos por estos tltimos]”452.

Sin embargo, por aquel entonces, la CIG atin dudaba sobre si hacer sufrir también a
los nacionales y/o a las empresas las sanciones#33. Pocos meses después, la CIG entendié
que las sanciones no debian afectar ni a las personas ni a las empresas del Estado implicado,

por lo que desapareci6 la frase entre corchetes de entre las nuevas propuestas de articulo

4499 BOIXAREU afirma que la expulsion es innecesaria y supondria excesivos riesgos (BOIXAREU
CARRERA, Angel: “Perspectivas de la Conferencia Intergubernamental 1996: el Informe de Grupo de
Reflexion” , en Gaceta Juridica de la Comunidad Europea 1996, n°D-25, pp.7-11, p.49).

450 a propuesta provenia del Informe del Grupo de Reflexion, punto 32.

451 Asi se desprende ya en la Nota Introductoria de la Presidencia de 26 de Julio de 1996 (CONF/3879/96
cit.).

452 CONF/3879/96 cit. (los corchetes aparecen en el texto original, lo cual nos indica que se dudaba en ese
momento sobre si dar ese contenido a esa parte del articulo o no).

453 CONF/3860/1/96 REV.1.
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(que durante un tiempo figurdé en el orden del dia como art.Fa, no ya como OA44). La
mencion expresa en sentido contrario a la afectacién de los derechos de los particulares (es
decir, la redaccion final del Tratado en el sentido de que el Consejo, al suspender los
derechos del Estado debe tener en cuenta las consecuencias de esta decisién para los
derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas) aparecié mucho mads tarde
durante la CIG*5, como manifestacién del interés de los Estados en demostrar que

pretendian castigar al Gobierno violador de los principios de la UE, no a la ciudadania.

Sin embargo, lo que si se mantuvo desde el primer proyecto de articulo fue el gesto
de la UE hacia el Estado infractor permitiéndole explicarse (mediante la presentacién de
observaciones) antes de proceder a imponerle sanciones. De ello se deduce que sélo si las
explicaciones resultasen insuficientes o no creibles, el Consejo, a propuesta de un tercio de
los Estados miembros y de la Comisién y previo dictamen del Parlamento Europeo podria

constatar la existencia de violaciones de los derechos fundamentales.

La CIG también mantuvo diferentes alternativas en cuanto a los quérum necesarios
para decidir sancionar a un Estado. Asi, se dudé sobre si el Consejo deberia aprobar las
sanciones por unanimidad o si bastaba la mayoria cualificada o supercualificada. También se
dudaba sobre si seria necesario que el Consejo se reuniera a nivel de Jefes de Estado y de
Gobierno o bastaria una reunién a nivel ministerial. Tampoco se sabia si se debia otorgar un
plazo determinado para que el Parlamento Europeo emitiese su dictamen conforme o si la
propuesta de sanciones debia provenir de la Comisién y de un tercio de los Estados
miembros como primera alternativa o de la Comision o un tercio de los Estados miembros,
como segunda. Ademas, la introduccidn del requisito de dictamen conforme del Parlamento
Europeo se produjo tardiamente; antes de optarse por esta solucion el Parlamento Europeo
era simplemente otra de las instituciones que podia o debia (segin el documento que

estudiemos) presentar una propuesta de sanciones al Consejo. También varié el quérum de

454 CONF/3945/96 cit.

455 SN/500/97 (C 51) de 27 de Mayo de 1997.
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Estados miembros exigido para elevar una propuesta de sanciones al Consejo (se dudé entre

exigir dos tercios o un tercio).

Finalmente la CIG se decant6 por un procedimiento bastante severo en el que la
decision de adopcion de sanciones requiere: 1) constatacion de la violacién por unanimidad
del Consejo en su més alta composicion; 2) dictamen conforme del Parlamento Europeo; 3)
propuesta de la Comision o de un tercio de los Estados miembros; 4) invitacion previa al
Estado afectado para que presente sus observaciones; 5) decision de suspension de derechos

por el Consejo por mayoria cualificada.

4.2.8.2. Comentario

El Parlamento Europeo ha valorado positivamente la insercion del art.F1 del Tratado
de Amsterdam, asi como la correlativa inserciéon del art.236 TCE, 96 TCECA y 204
TCEEA. Estos tres ultimos, de idéntico contenido entre si, especifican cudl puede ser el
tipo de derechos que se le pueden suspender a un Estado en el seno de la CE, CECA y
CEEA. Asi, si en virtud de lo dispuesto en el art.F1.2 TUE en su nueva redaccién, el
Consejo decide suspender el derecho de voto del representante del gobierno del Estado
miembro, dicho derecho de voto también quedardn en suspenso por los que respecta al
TCE, TCECA y TCEEA. Pero también el Consejo podrd decidir que se suspendan otros
derechos, que no son especificados, derivados de la aplicacion de los tres tratados
constitutivos. La valoracién del Parlamento es positiva por un doble motivo: porque
introduce por primera vez sanciones y porque en la decision de imposicion de sanciones

interviene el Parlamento Europeo mediante dictamen conforme+.

Nuestra opinién no puede ser sino favorable al establecimiento de una medida tan
innovadora. La existencia de controles sobre la salvaguarda de los principios basicos de la

UE es un paso importante. La suspension de derechos, incluido el derecho de voto en el
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Consejo, nos parece una medida necesaria cuando existe violacion de los principios de la

UE.

Sin embargo, y poniendo en relacién el contenido de esta disposicion con el
resultado del dictamen 2/94, nos preguntamos como puede ser que a un Estado la UE le
pueda sancionar por violacion de un principio de la UE como es el respeto de los derechos y
libertades fundamentales (y que cuando la sancién consista en la suspensiéon del derecho de
voto en el Consejo, esta suspension se extienda también al voto en el marco de los tratados
CE, CECA y CEEA) y que, sin embargo, la CE no pudiera adherirse al CEDH por no
constituir la proteccién de los derechos fundamentales uno de los objetivos del TCE. ;Cémo
puede ser que por la violacion de derechos fundamentales se le pueda a un Estado suspender
de sus derechos en el marco de la UE y que sin embargo los derechos fundamentales no

constituyan un objetivo de la CE a efectos de aplicar el art.235 TCE?

4.2.9. Clausula General de No Discriminacién: art.6A TCE
Se inserta en el TCE el siguiente articulo:

“Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente tratado y dentro de los limites
de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o

étnico, religioén o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual” .

4.2.9.1. Antecedentes de la disposicion y otras propuestas debatidas

436 p_E. Diréction Général de Commissions et Délégations. Commission Institutionnelle ciz. punto 1.1.
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En el Informe del Grupo de Reflexion ya habia quedado reflejado el elevado niimero
de adhesiones que suscitaba la propuesta de introducir en el tratado una clausula general de
no discriminacion*’. Sélo se oponia a esta iniciativa el Reino Unido, que consideraba que la
UE no era el marco adecuado para la proteccidon de los derechos fundamentales ni para la
introduccion de una cldusula general de no discriminacion®>8. Esta posibilidad se traté desde
un principio en el dmbito de uno de los tres objetivos de la CE: hacer de Europa una

empresa del ciudadano.

Uno de los aspectos mds destacables de las negociaciones consistia en estudiar cudl
seria la ubicacién de esta disposicion caso de que se pudiera convencer al Reino Unido de
su pertinencia. Asi, mientras que algunos Estados proponian su introduccién en sede de
derechos fundamentales, como derecho de cualquier persona, otros confundian en nuestra
opinién su ubicacion al plantear su incardinamiento dentro de la ciudadania europea, como

un derecho de ciudadania privativo de los nacionales de los Estados miembros+°.

Es interesante declarar que las distintas modalidades de discriminacion que aparecen
recogidas en el art.6A son el resultado de una mecanica de aluvioén o apilamiento por la que
a la inquietud de un Estado p.ej. en materia de discriminacién por razén de sexo, se uni6 la
de otro en relacion a la discriminacién por razén de raza, o la de otro por razon de edad,
etc. En otras palabras, durante la CIG no todos los Estados manifestaron el mismo grado de
preocupacion con respecto a todos los tipos de discriminacién que aparecen mencionados en
el articulo 6A. El método para contentar a todos ellos fue crear una cldusula de no
discriminacion que reflejara las inquietudes de todos y cada uno de ellos. Asi, Bélgica se

expresaba especialmente sensible hacia el problema del racismo y la xenofobia40.

457 Punto 39 del informe de Grupo de Reflexion.
458 Documento del Reino Unido “Una Asociacién de Naciones” cit.

459 Resolucion del Parlamento de 17 de Mayo de 1995 cit. punto D.7: “Se ha de dar méds contenido al
concepto de ciudadania de la Unién mediante el desarrollo de derechos especiales vinculados a dicha
ciudadania, en particular mediante... la inclusion de una referencia expresa en el Tratado al principio de
igualdad de trato con independencia de raza, sexo, edad, minusvalia o religién”.

460 Nota Politica... cit.
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Dinamarca no se posicionaba en torno a esta cuestion. Espafia solicitaba afadir en el
articulo 6 sobre discriminacion por razén de la nacionalidad un apartado sobre la
discriminacién por razén de sexo, raza, religion, minusvalia, edad y preferencia sexual46!.
Irlanda se referia a una cldusula de no discriminacién por razén de minusvalia*62. En
cambio Italia proponia la redaccién de normas especificas sobre no discriminacién de
minorias y lucha contra el racismo*3. Austria proponia medidas de proteccién contra
actividades racistas y xenofobas#64 asi como promover la igualdad de sexos*65. Portugal se
referia en general a la necesidad de tomar medidas contra toda forma de discriminacion,
citando en concreto al racismo, la xenofobia, la intolerancia y las minorias46. Finlandia se
referia a promover la igualdad de sexos y al interés de introducir una mencién al racismo y
la xenofobia dentro del principio relativo a la igualdad o a la no discriminacién’. Grecia se
referia de modo bastante lacénico a la necesidad de eliminar cualquier tipo de

discriminacién®68. Suecia se referia inicamente a la discriminacion por razén de sexo4®.

Las instituciones habian sido receptivas a la inclusién de una clausula general de no

discriminacion que completara la cldusula de no discriminacién por razén de la nacionalidad

461 Elementos para una Posicion... cit. Sin embargo, posteriormente, con la llegada al gobierno del PP, el
nuevo gobierno rectificd, pues consideraba que la opcion sexual no tenia suficiente entidad como para tener
que ser mencionada en el futuro Tratado como una de las causas de discriminacién contra las que se tuviese
que luchar en el 4mbito europeo (informacién obtenida de un documento que carece de siglas y fechas que nos
fue proporcionado por la Secretaria de Estado para la Unién Europea).

462 1 jbro Blanco sobre Politica Exterior... cit.
463 Posicién del Gobierno Italiano... cit.

464 Para conocer los puntos de vista especificos de cada Estado y de cada institucién en relacién al racismo,
véase la Ficha temética n°43 redactada por la TASK FORCE del Parlamento Europeo y puesta al dia el 19 de
Marzo de 1997 titulada “La CIG et 1la Lutte contre le Racisme”, localizable en:
www .europarl.eu.int/dg7/fiches/fr/fiche43.htm.

465 Lineas Directrices del Gobierno Austriaco sobre los Temas Probables de la CIG de 1996, presentadas en
Junio de 1995.

466 portugal y la CIG para la Revisién del TUE. Documento del Ministerio de Asuntos Exteriores de Marzo
de 1996.

467 Puntos de Partida y Objetivos... cit.
468 Memorandum del Gobierno griego... cit.

469 Nota sobre los Intereses Fundamentales de Suecia... cir.
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del art.6 (que se aplica a ciudadanos comunitarios) y la no discriminacién laboral por razén
de sexo del art.119. Asi, p.ej., el Parlamento Europeo, solicitaba la inclusién de una
cldusula general de no discriminacidn que hiciera referencia especial a los derechos sociales

fundamentales de los trabajadores+70.

En el primer documento consultado de los trabajos de la CIG se deja translucir que
estamos ain en una fase poco avanzada de la negociacion (17 de Junio de 1996) en la que el
unico punto claro es el interés compartido por todos (salvo el Reino Unido) por extender la
no discriminacién a otras dreas ademds de la nacionalidad y el sexo (este ultimo, restringido

ademas al ambito laboral).

Los debates dejaban traslucir diferentes inquietudes: 1) la cuestion de saber si la no
discriminacion se deberia extender a la raza y al sexo (en general, no s6lo en el ambito
laboral) e incluso si debian aplicarse también otros criterios (religién, creencias, opiniones,
minusvalia, edad, orientacion sexual). 2) La necesidad de profundizar en las implicaciones
juridicas, econdémicas y financieras de una cldusula general de no discriminacién que en
ningin caso deberia tener efecto directo, por lo que se deberian prever disposiciones
especificas para dotarla de efectos. 3) La oportunidad de prever una base juridica especifica
para la adopcién de medidas contra el racismo y la xenofobia y la clarificacion de cual seria
su ambito de aplicacién (;TCE o Titulo VI TUE?). 4) La oportunidad de ampliar el alcance
del principio de igualdad de trato entre hombre y mujer tal y como figura en las
disposiciones del TCE (refuerzo del art.119), de modo que el principio tuviera una
aplicacion mas general mdas alld del ambito laboral y social, barajandose incluso la
posibilidad de prever medidas de discriminacién positiva de la mujer’!. El informe en el
que se sugeria todo este abanico de posibilidades tenia cardcter de documento de trabajo y

mas que reflejar tomas de posicién precisas recogia sobre todo, con cierto detalle y

470 Resolucion de 17 de Mayo de 1995 cit. punto D.7 y Resolucién de 13 de Marzo de 1996 cit. punto 4.4.5.

471 Todas estas alternativas se recogen en el Informe elaborado por la Presidencia CONF/3860/1/96 REV.1
cit. punto 1.2.
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mediante el recurso a una metodologia expositiva, el catidlogo de problemas y alternativas

que la CIG tenia sobre la mesa en materia de no discriminacion.

Sin embargo, pocos dias después de este primer informe la presidencia present6 una
adenda al anterior documento en el que ya se formulaba de manera acabada una propuesta
de clausula general de no discriminacién (a incluir en el TCE) muy parecida a la que
finalmente fue aprobada. En ella el Consejo por unanimidad, a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Parlamento Europeo podria tomar las disposiciones necesarias para
prohibir (no luchar, como reza el texto finalmente adoptado) toda discriminacién por razén
de raza y sexo (se deja la posibilidad abierta para enumerar nuevos modos de
discriminacién)#’2. El texto, con cambios menores, se ha mantenido a lo largo de los
trabajos de la CIG. Los cambios fueron cuatro: 1) aumento del nimero tasado de
discriminaciones enumeradas contra las que se actda. 2) Opcién porque fuera la unanimidad
del Consejo (no la mayoria cualificada) y la consulta al Parlamento (no codecision de éste,
como sugeria el Parlamento) el procedimiento para que se constatase la existencia de una
violacioén (junto a la propuesta de la Comision). 3) No inclusion en el texto del tratado de
una segunda frase al articulo que defendian las delegaciones italiana y austriaca segin la
cual “la Unidén contribuird al combate contra el racismo, el antisemitismo, la xenofobia, la
intolerancia, el sexismo y la exclusién”473. 4) Preferencia de la frase “adoptar medidas
adecuadas para luchar contra toda discriminacién” en lugar de “tomar todas las medidas
necesarias para prohibir toda forma de discriminaciéon”. A juzgar por lo que expresa un
documento de la CIG de fecha 12 de Febrero de 1997, el cambio de tenor se produjo porque
se considerd que la prohibicién era un acto normativo que por su mera insercion en el texto
del tratado tendria efecto directo, como lo tiene el art.6474. De ello se deduce que en ningin
momento tuvo la intencion la CIG de que la clausula general de no discriminacion pudiera

ser invocable directamente por un particular ante los tribunales. Por este mismo motivo se

472 CONF/3860/1/96 ADD.1, de 18 de Junio de 1996.
473 CONF/3940/96 cit.

474 CONF/3818/97 cit.
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opté por mantener la separaciéon en dos articulos diferentes de la clausula general de no
discriminacién y del art.119 TCE, para preservar de este modo el efecto directo de la dltima

disposicion resefiada4’>.

Por lo que respecta a los motivos de discriminacién aducidos, también se debatio si
valia la pena realizar un listado largo o mas bien reducido*’¢. Finalmente se optd por un
listado amplio pero no totalmente exhaustivo, como demuestra el hecho de que se
abandonara la idea de mencionar otros posibles motivos de discriminacion como pueda ser
la enfermedad, el origen social, el origen o condicién social, la riqueza personal, la lengua,
las opiniones politicas, el color o la pertenencia a una minoria*’’. Ademas, se prefirié no
incluir una cldusula residual que hubiera permitido abarcar los tipos de discriminacion que
no habian sido enumerados. Las propuestas de aludir de manera mds explicita a las
necesidades especificas de las personas discapacitadas o a la importancia de las comunidades
religiosas tuvieron su via al margen del art.6A del tratado (a saber, a través de dos

declaraciones al tratado que han sido estudiadas anteriormente).

Tampoco prosperaron dos sugerencias del Parlamento Europeo: a) para que se
hiciera referencia a que la CE garantizaria la proteccion juridica contra la discriminacion y
b) para que se especificase que la obligacién de no discriminar se extiende a toda persona
residente en la UE. Con respecto a la primera, en realidad, la actividad de la CE tras la
redaccion del tratado en los términos actuales es puramente promocional -aunque la persona
siempre podra llevar el asunto al juez comunitario, si éste es competente a través de alguna
de las vias procesales establecidas, si considera que la CE le ha discriminado y violado su
derecho a un trato igual. En cuanto a la segunda, aunque tal referencia no haya aparecido,

se da por supuesta dado que éste no es un derecho incluido en la ciudadania ni privativo del

475 De este modo se desoy6 la opinion del Parlamento Europeo, que defendia que el futuro articulo tuviera
efecto directo (Resolucién del Parlamento Europeo sobre el Marco General para un Proyecto de Revision de
los Tratados, de 16 de Enero de 1997).

476 CONF/3818/97 cit.

477 Causas de discriminacién que si fueron barajadas en CONF/3940/96 cit. o en CONF/3843/97 cit.
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nacional comunitario. Nada se puntualiza en el art.6A respecto a sus beneficiarios, de modo

que se presume su extension a cualquier persona478.

Finalmente se consensuo la redaccion del art.6A en los términos que hoy conocemos
y con la ubicacion sistemdtica que hoy conocemos (en la primera parte del tratado, tras el
articulo sobre la no discriminacién por razén de nacionalidad). Asi se descartd otra posible
ubicacion de la cldusula de no discriminacién que habia sido estudiada y segiin la cual

hubiese sido trasladada al TUE como articulo Fbis, justo tras el articulo F479,

4.2.9.2. Comentario

Constituye sin duda un notable avance el que la UE se haya sensibilizado contra
formas de discriminacion diferentes de las ya consignadas en los tratados (nacionalidad y
sexo0). Pero mds destacable resulta incluso el que esa nueva clausula general abarque a la
discriminacién contra cualquier persona, no sélo contra los ciudadanos comunitarios, como

ocurre en general con los articulos 119 y 6 TCE.

Sin embargo, cualquier disposicion es el resultado de un compromiso entre
diferentes puntos de vista y el art.6A responde a esta dindmica dado que la posicion de
catorce Estados se vio enfrentada a la de uno de ellos que consideraba que el Unico ambito
en el que se podia establecer una cldusula de este tipo era en el dmbito nacional. De ahi
quiza la falta de efecto directo de la clausula, que se comprueba ficilmente con su lectura.
En efecto, para ser susceptible de producir derechos en el patrimonio de las personas, esta
disposicion debe ser primero puesta en marcha mediante un acto complejo protagonizado
por tres instituciones. Mediante ese acto se adoptardn medidas adecuadas para luchar contra

la discriminacién. Por tanto, la disposicion sélo tiene como efecto permitir la adopcién de

478 Resolucién del Parlamento de 17 de Mayo de 1995 cit.

479 CONF/3940/96 cit.
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legislacion derivada por unanimidad del Consejo y con la colaboracién de Comisién y

Parlamento480,

La ausencia de efecto directo de esta disposicion resulta todo un agravio comparativo
por su cercania fisica con el articulo que prohibe la discriminacién por razén de la
nacionalidad, que si goza del mismo. Al mismo tiempo, es de lamentar que no se haya
consensuado el que la disposicién finalizase con una clausula residual que permitiera a la
CE adoptar medidas con respecto a otros tipos de discriminacién no previstos basados en
otro tipo de condicionante, estatuto o pertenencia a un grupo no consagrado en la
disposicion. Del mismo modo nos hubiera parecido deseable que las decisiones en esta
materia se adoptaran por mayoria, no por unanimidad del Consejo. En las actuales
circunstancias, la vigencia de esta disposicién queda totalmente subordinada al consenso del
Consejo. Ademds, estimamos que la sola prohibicion de medidas discriminatorias no
asegura la verdadera igualdad de oportunidades. Para ello haria falta complementar esta

prohibicion con medidas que promoviesen de manera activa la igualdad48!.

4.2.10. Igualdad entre hombre y mujer: arts.2, 3, 118 y 119 TCE
El articulo 2 TCE se sustituye por el siguiente texto:

“La Comunidad tendrd por misién promover, mediante el establecimiento de un
mercado comin y de una unién econdmica y monetaria, y mediante la realizacién de las
politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 3A, un desarrollo
armonioso, equilibrado, sostenible de las actividades econdémicas en el conjunto de la
Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre hombre y

mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de

480 FONSECA MORILLO, Francisco: “Balance sobre el Tratado de Amsterdam”, en Europajunta 1997 (en
prensa).

481 En este sentido se manifiesta EUROPEAN ANTI-POVERTY NETWORK ci.
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convergencia de los resultados econémicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién

econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembros” .
Se anade en el articulo 3 TCE el siguiente parrafo:

“2. En todas las actividades contempladas en el presente articulo, la Comunidad se
fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su

igualdad”.
El articulo 118 TCE se sustituye por el texto siguiente:

“Para la consecucion de los objetivos del articulo 117, la Comunidad apoyara y

completara la accion de los Estados miembros en los siguientes &mbitos:

... -la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a la oportunidades en el

mercado laboral y al trato en el trabajo...”
El articulo 119 TCE se cambia por el siguiente texto:

“1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de

igual valor.

2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo
normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o
indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de la

relacion de trabajo.
La igualdad de retribucién, sin discriminacién por razén de sexo, significa:

a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de

obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;
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b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es

igual para un mismo puesto de trabajo.

3. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189B y previa
consulta al Comité Econémico y Social, adoptard medidas para garantizar la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribucién para un

mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

4. Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar

desventajas en sus carreras profesionales”.

4.2.10.1. Antecedentes de las disposiciones y otras propuestas debatidas

En el seno del TCE se han producido una serie de modificaciones tendentes a
reforzar el principio de igualdad entre hombre y mujer por encima del mero dmbito socio-
laboral. Asi, se han realizado sendas variaciones de los articulos 2 y 3 que redundan en la
consagracion del principio de igualdad de sexos en sentido amplio como objetivo de la CE.
Ademas, el tenor de los articulos 118 y 119 ha variado (en consonancia con la inclusion del
Protocolo Social en la parte dispositiva del TCE). En su nueva redaccion, se refuerza el

papel e importancia de la promocion de la mujer en el mercado laboral.

Salvo el Reino Unido, todos los Estados, asi como la Comisién y el Parlamento eran
favorables al reforzamiento de la clidusula de no discriminacién por razén de sexo en el
TCE. Entre quienes defendian con mayor teson la mejora de este principio figuraba Espaia,

partidario de un cambio sustancial con respecto al art.119 para que el TCE no reflejara un
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mero principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo, sino una plena y auténtica
equiparacion entre sexos que se formulase en el tratado de forma positiva y no unicamente
como resultado de una prohibicion de discriminar. Afiadia el gobierno espaiiol que el
tratado deberia incluir una referencia a la integracion de la mujer en todas las politicas y
programas de la Uni6on*¥2. Por su parte, Austria abogaba por que se concediera a los
Estados expresamente en el TCE facultades para emprender acciones positivas en favor de
la mujer4®3. Igualmente beligerante en la materia era el gobierno finlandés, para quien la
desigualdad de sexos era una cuestion tan importante que debia establecerse en el tratado a
través de una disposicion especifica pero que extendiera su manto protector a todo ambito
de la vida de una persona, no s6lo a su actividad laboral. Incluso proponia que la
supervision del cumplimiento de este principio por parte de los Estados recayera sobre el
TICE y el Defensor Europeo*®. Grecia circunscribia sus propuestas de reforma al campo
socio-laboral, invitando a la CIG a promover la igualdad de sexos mediante normas
especificas en el sector del trabajo a tiempo parcial y en el caso de embarazadas*®S. Suecia
pretendia tefiir con el argumento de la igualdad de sexos toda la actividad comunitaria. Con
este fin, insistia en reforzar las disposiciones del TCE referentes a esta materia para que la

igualdad de sexos se convirtiera en uno de los grandes objetivos comunitarios*86.

En cuanto a la posicion de las instituciones, resulta evidente que las propuestas del
Parlamento eran las mdas concretas y ademds progresistas. Asi, p.ej., proponia una mejora
de la redaccion del articulo 119 para que éste viese ampliado su campo de accién y pudiese

cubrir los diversos aspectos del empleo y la seguridad social*®’. La Comisién ya habia

482 Elementos. .. cit.
483 posiciones de Principio de Austria... cit.
484 Memorandum del Ministerio de Asuntos Exteriores... cit. y Puntos de Partida... cif.

485 Memorandum para la CIG de 1996: Hacia una Europa de los Ciudadanos, Democracia y Desarrollo, Enero
de 1995.

486 Comunicacién del Gobierno Sueco sobre la Conferencia Intergubernamental, de 30 de Noviembre de 1995.

487 Informacién obtenida de la Ficha Temética n°35 de la TASK FORCE del Parlamento Europeo puesta al
dia el 20 de Mayo de 1996 y titulada “La Non Discrimination Sexuelle”, accesible en Internet en:
www .europarl.eu.int/dg7/fiches/fr/fiche35.htm
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manifestado en su dictamen su interés en prohibir toda discriminacién, especialmente la
basada en motivos sexuales. Con respecto a ésta ultima, expresaba su determinacion para

que se distinguiera de la mera paridad de remuneracion.

Tanto las iniciativas tendentes a formular un principio abstracto de igualdad
hombre/mujer como las mas especificas tendentes a mejorar la redaccién de los articulos del
TCE sobre este tema fueron ampliamente discutidas en el seno de la CIG y obtuvieron una
respuesta positiva en el Tratado de Amsterdam. El 26 de Julio de 1996, La Presidencia se
fijaba como posibles estrategias para promover y fortalecer la igualdad de sexos los dos
frentes a los que hemos hecho mencién: a) por un lado, plantear la igualdad de sexos como
un objetivo, de modo que se consagrara en el art.B del TUE, o en el art.2 TCE, o en
ambos. Del mismo modo, la Presidencia del Consejo planteaba la posibilidad de aludir a él
en el art.3 TCE como objetivo que hubiera de ser tenido en cuenta en todas las politicas
comunitarias. b) Por otro, el fortalecimiento de la igualdad a nivel laboral reforzando el
art.119 de varias maneras no excluyentes entre si: la primera de ellas, ampliando el 4mbito
de aplicacion del art.119 para que no sélo incluyese la igualdad de retribucion, sino también
la igualdad en el empleo y la educacion. La segunda, contemplando la adopcién de medidas
positivas y garantizando a los Estados que nada les impediria adoptarlas para agilizar la
consecucion de la igualdad. La tercera, mediante la introduccién en el art.119 de una
disposicion que permitiera la adopciéon por unanimidad de recomendaciones, medidas

incentivadoras, etc.438

Con respecto al apartado a) -consagracion de la igualdad hombre/mujer como
objetivo de la UE y/o de la CE- la Presidencia sugirié el 8 de Octubre de 1996 un enfoque
con un triple propdsoto: 1) que se incluyera la igualdad hombre/mujer como un objetivo de
la UE, anadiendo un nuevo guioén al art.B TUE con el contenido “promover la igualdad de

hombres y mujeres”. 2) Que se hiciera alusion a la igualdad de sexos como misién que la

488 CONF/3879/96 ci.
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CE ha de promover. 3) Que se estableciera que la politica de integracion de la mujer

constituye un objetivo que debe observar la CE en sus actividades489.

De estos tres frentes, prosperaron los dos ultimos (aunque con cambios en el Gltimo
de ellos con respecto a la propuesta inicial de la Presidencia, dado que el art.3 TCE no
alude a la igualdad de hombres y mujeres como principio de la actividad comunitaria, sino
como objetivo de la actividad comunitaria). Sin embargo, el art.B TUE no fue reformado
para dar acogida a la igualdad entre hombre y mujer como objetivo de la UE. Nos movemos

unicamente por tanto en el dmbito del TCE.

En relacién a b) -mejorar algunos aspectos de la promocién de la igualdad de
oportunidades en el dmbito socio-laboral- las medidas adoptadas fueron las siguientes: se
amplio el tenor literal del art.119 para dar cabida junto a la prohibicién de la desigualdad de
retribucion (apartado 1) a la igualdad de oportunidades en asuntos de empleo y educacion
(apartado 3) y a la legalidad de las medidas de discriminacion positiva para el sexo menos
representado con el fin de facilitarle el ejercicio de actividades profesionales o compensar

sus desventajas profesionales (apartado 4).

Asimismo, el art.118 fue reformado (en coherencia con la incorporacién del
Protocolo Social al TUE) incluyéndose en él una referencia a la actividad promotora de la
CE, por la cual ésta complementard y apoyard la accién de los Estados miembros, entre
otros, en el terreno de la igualdad entre hombre y mujer con respecto a sus oportunidades y

trato en el mercado laboral.

Por lo que toca a la igualdad de retribucion en sentido estricto (art.119.1 TCE) la
Presidencia neerlandesa sugiri6 que no se cambiara el tenor literal del TUE (“igual
retribucion para un mismo trabajo”) en vez de introducir una nueva férmula propuesta que

consideraba mds insegura juridicamente y susceptible de distintas interpretaciones* (“igual

489 CONF/3945/96 cit.

490 CONF/3827/97 cit.
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retribuciéon para un trabajo de igual valor”4%!). Al final, la diversidad de opiniones
enfrentadas en la materia llevd a que se mencionaran las dos posibilidades (“igual

retribucion para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”)*92.

Lo que no cuaj6 fue la iniciativa propuesta por la Presidencia irlandesa*3 para que el
apartado 1 incluyese tanto la igualdad de remuneracién como la igualdad en materia de
empleo y ocupacion. Estos dos dmbitos quedaron postergados para el parrafo 3° como
ambitos en los que el Consejo, por codecisién del Parlamento y previa consulta al Consejo
Econémico y Social, podrd adoptar medidas tendentes a garantizar la aplicacién del

principio de igualdad de oportunidades.

Con respecto a la accion positiva en el dmbito laboral, existia una disposicion en el
Protocolo Social (art.6.3) que iba en este sentido y que rezaba: “El presente articulo no
impedird a ningin Estado miembro el mantenimiento o la adopciéon de medidas que
representen ventajas especificas para facilitar que las mujeres ejerzan una actividad
profesional o para impedir o compensar los inconvenientes en sus vidas laborales”. Este
articulo fue tomado como base para una redaccién conveniente del art.119.4 TCE, de
acuerdo con lo que habia sido sugerido por la presidencia irlandesa**4, y ello pese a la
oposicién de la delegacion belga, que consideraba insuficiente el enfoque del art.6.3 del

Protocolo Social4%s.

491 Férmula sugerida en CONF/3818/97 cit.

492 Férmula doble mantenida p.ej. por la delegacién espafiola el 12 de Marzo de 1997 en CONF/3846/97.
Amén de proponer esto con respecto a la retribucion, Espafia también defendia en el documento la inclusién de
un articulo que especificara que el principio de igualdad entre hombre y mujer se debia extender en el campo
social al acceso al empleo, las condiciones de trabajo, la educacion, la formacion profesional y la toma de
decisiones.

493 CONF/3945/96 cit.
494 CONF/3945/96 cit.

495 CONF/3998/96, de 27 de Noviembre de 1996. Para Bélgica, esta disposicién se referia tinicamente a la
igualdad de oportunidades en el ambito laboral. Frente a ello, la politica de igualdad y la accién positiva se
debia afianzar en el mas amplio sentido juridico.
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Por su parte, Finlandia*® y Austria*’ proponian que el art.119 especificase que las
medidas de accibn positiva que podrian aprobar los Estados tendrian un caricter temporal,

en tanto en cuanto uno de los dos sexos estuviese infrarrepresentado.

En relacion a la nueva redaccion del art.118, la cita a la igualdad de oportunidades
en el mercado laboral y a la igualdad de trato en el trabajo se debi6 al empefio de la
delegacion belga, que abanderaba la tesis de que la CE debia promover y completar la
actividad de los Estados en favor de la integracién de la mujer en el mundo laboral, asi

como también la de las personas excluidas+98.

4.2.10.2. Comentario

La nueva redaccién de los articulos 2, 3, 118 y 119 TCE se vislumbra como un
avance en la lucha por la igualdad entre hombre y mujer. La escueta y cicatera referencia
del TCE a la igualdad de hombre y mujer a efectos retributivos habia sido superada hacia
tiempo por la jurisprudencia del TICE, que extendia la exigencia de igualdad a todo el
ambito laboral*®. Sin embargo hacia falta profundizar en esta linea, aludiendo junto a la

igualdad de sexos en el d4mbito laboral a la igualdad de sexos como objetivo de la CE.

Por el contrario, defrauda el que no haya existido suficiente consenso para que la
igualdad entre hombre y mujer fuera elevada a la categoria de objetivo de la Unién. Por
tanto, el ambito de aplicacion de este objetivo se reduce al TCE. En este particular, el

tratado no ha estado a la altura. Hoy por hoy, la igualdad de sexos se ha convertido en un

496 CONF/3907/97 de 6 de Mayo de 1997.

497 CONF/3843/97 cit. La nota austriaca era bastante singular. Hablaba de introducir en el TCE de garantizar
una igualdad “verdadera” entre hombre y mujer.

498 CONF/3991/96 cit.

499 No obstante, existian criticas al rasero que utilizaba el TICE para equiparar a hombre y mujeres en cuanto
a sus derechos sociolaborales (KRAVARITOU, Yota: “Du Droit et de I’Amour dans 1’Union Européenne”, en
EUI Working Papers 1997, Law, 97/5, pp.27 y 32).
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fin (art.2 TCE) y en un objetivo (art.3 TCE) de la CE. Sin embargo, las medidas
legislativas en esta materia se restringen al 4mbito social (arts.118 y 119 TCE), en contra de
lo defendido por el Parlamento’® y por Bélgicas®!, quienes abogaban por su extensién a

cualquier area.

4.2.11. Tratamiento de Datos Personales: art.213 B TCE
Se inserta el articulo 213 B en el TCE:

“1. A partir del 1 de enero de 1999, los actos comunitarios relativos a la proteccion
de la persona respecto del tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de dichos
datos serdn de aplicacién a las instituciones y organismos establecidos por el presente

Tratado o sobre la base del mismo.

2. Con anterioridad a la fecha indicada en el apartado 1, el Consejo establecerd, con
arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189 B, un organismo de vigilancia
independiente, responsable de controlar la aplicaciéon de dichos actos comunitarios a las
instituciones y organismos de la Comunidad y adoptard, en su caso, cualesquiera otras

disposiciones pertinentes” .

4.2.11.1. Antecedentes de la disposicién y otras propuestas debatidas

Algunos Estados habian manifestado su inquietud sobre la desproteccién que sufria
el tratamiento de los datos personales del individuo en el seno de la UE. Algunos de ellos
abordaban este problema dentro de sus propuestas sobre la mejora de la proteccién de los

derechos fundamentales. Otros, como una medida que transmitiria a la ciudadania un

500 FERNANDEZ FERNANDEZ cit.
501 CONF/3998/96 cit.
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mensaje de legitimidad democritica de las instituciones. Desde la perspectiva de los
derechos fundamentales, es obvio que el tratamiento sin garantias de datos personales a
nivel comunitario, del mismo modo que a nivel nacional o subnacional, podia repercutir
sobre derechos de la persona como es su derecho a la intimidad. Sin embargo, no fue hasta
bastante tarde (26 de Febrero de 1997) que el tema fue introducido en el orden del dia de la

CIG. Asi, Dublin II ni siquiera lo trataba.

En Febrero de 1997 aparece un documento en el que se sugiere la inclusién en el
TCE de un articulo, al que ain no se da numeracion, cuyo tenor es mimético al que
posteriormente seria aprobado. Al proyecto de articulo acompafia una nota explicativa que
dice que este texto se propone atender a la preocupacion expresada por algunos de que, pese
a que las instituciones, y en particular la Comisién, procesan una gran cantidad de datos
personales, no hay normas en la CE relativas a la proteccion de los individuos frente al
tratamiento inadecuado de sus datos puesto que la Directiva 95/46/CEE del Consejo de 24

de Octubre de 1995 se aplica tinicamente a los Estados miembros302.

El texto del articulo se mantuvo desde su inclusion en el documento de Febrero de
1997, apareciendo reconfirmado en la version provisional de tratado de 19 de Junio de 1997

con su actual numeraciéns03,

4.2.11.2. Comentario

El articulo resefiado hard que a partir del 1 de enero de 1999 la Directiva 95/46/CEE
sea también aplicable a las instituciones comunitarias. Asi se corrige la situacion viciada y
paraddjica por la que las instituciones pudieron crear una norma para que los Estados
trataran adecuadamente y con garantias los datos personales que procesaban, sin en cambio

aplicarse esta exigencia a si mismas. El articulo, ademas, crea un 6rgano independiente de

302 CONF/3827/97 cit.

303 CONF/4001/97 cit.
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vigilancia responsable de controlar la aplicacion de dichas disposiciones a los actos

comunitarios.

El resultado es positivo y es motivo de satisfaccién. No tendria sentido que la CE
obligase a los Estados a respetar una serie de minimos en el procesamiento de datos
personales que ella ignorase. Los elementos positivos de la disposicion son dos: el
sometimiento de las instituciones a la directiva resefiada (o a las eventuales normas que la
CE pueda dictar en la materia) y la creacién de un érgano independiente de vigilancia de su
cumplimiento’®. Hay que sefialar que, en cualquier caso, la proteccion se limita a los datos
sobre personas fisicas, no juridicas. Resulta también interesante comprobar que la
Comisién, que es la institucion mds afectada en su actividad por esta disposicion, nunca

habia propuesto la inclusién en el TCE de un articulo con semejantes caracteristicas>®.

4.2.12. Ciudadania: art.8 TCE, 8A TCE y art.8D TCE
El apartado 1 del articulo 8 se sustituye por el texto siguiente:

“ Se crea una ciudadania de la Uni6n. Sera ciudadano de la Uni6n toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unién sera

complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional.”
El apartado 2 del articulo 8A se sustituye por:

“El Consejo podra adoptar disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio de los
derechos contemplados en el apartado 1. Salvo disposicion en contrario del presente
Tratado, decidird con arreglo al procedimiento contemplado en el art.189B. El Consejo se

pronunciara por unanimidad durante todo este procedimiento” .

504 FERNANDEZ FERNANDEZ cit.

505 TASK FORCE de la Comisién: Note d’Analyse “Conférence Intergouvernementale”, 7 de Julio de 1997,
cit.
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Al articulo 8D se le afiade el siguiente parrafo:

“Todo ciudadano de la Unién podrd dirigirse por escrito a cualquiera de las
instituciones u organismos contemplados en el presente articulo o en el articulo 4 en una de

las lenguas mencionadas en el articulo 238 y recibir una contestacién en esa misma lengua”

4.2.12.1. Antecedentes de las disposiciones y otras propuestas debatidas

El tema de la ciudadania europea habia suscitado entre los Estados e instituciones
multitud de comentarios, sugerencias, propuesta de reforma, de ampliacién, de congelacion
y de cambio de enfoque. La mayoria de las propuestas (salvo p.ej. la de Dinamarca, que
recordaba su particular perspectiva y postura hacia la ciudadania) iban en la linea de ampliar
los derechos de ciudadania, incluyendo en el concepto derechos socioeconémicos dispersos
por el tratado y de los que disfrutan los nacionales de Estados comunitarios. Otros,
proponian fundir los derechos de ciudadania con el resto de los derechos fundamentales, o
aumentar -siquiera fuera en unos cuantos derechos mas- el contenido de esta institucion.

Algunos sugerian otorgarle una perspectiva mas politica.

Asi Bélgica, dispuesta a dar mayor contenido a la figura, se mostraba a favor de la
adhesion a la Carta Social Europea y a aumentar el nimero de derechos de ciudadanias0s.
Alemania suscitaba la cuestion de conseguir la total igualdad de todos los ciudadanos de la
Uni6n en relacién con la ley que rige las elecciones al Parlamento Europeo’?’. Espafia
proponia una alternativa: ampliar sustancialmente el catdlogo de derechos previstos en los
articulos 8A a 8E o bien establecer una carta de derechos fundamentales del ciudadano de la
Unidén que contemplara todos los derechos que hoy por hoy son privativos del nacional de

un Estado miembro3®. Italia proponia elaborar un completo catilogo en el que bajo el

506 Nota Politica del Gobierno... cit.
507 Documento de Reflexién: Mas Estado de Derecho... cit.

308 Elementos para ... cif.
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concepto de ciudadania europea, se incluyera el conjunto de formas de expresion, de
relacion, de actividad y de libre circulacién del ciudadano, en particular los derechos
civiles, las relaciones con las instituciones, la educacion, el trabajo y la familia®®, pero
siempre dejando a salvo en la parte inicial del tratado ciertos derechos fundamentales
reconocidos a toda persona’!?. Alemania e Italia, en la declaracién conjunta que suscribieron
sus Ministros de Asuntos Exteriores, proponian codificar los derechos fundamentales y los
deberes del ciudadano, asi como encomendar su tutela al TICES!!. Austria se declaraba
favorable a dar un nuevo impulso a la ciudadania europea, definiéndola de forma mas
completa. Pero insistia en dejar claro que la ciudadania de la Unién no reemplaza -sino que
se aflade- a la ciudadania nacional5!2. Portugal exigia mayor proteccion del TJCE a los
derechos de los ciudadanos de la Unién, afiadiendo a esta idea otra segiin la cual se le debia
otorgar mayor contenido de derechos sociales y econémicos. Para conseguir todo ello
insistia en incluir en el tratado una carta de la ciudadania europea’!3. Finlandia queria que
las disposiciones sobre ciudadania fueran completadas con la introduccién de nuevos
derechos asociados al concepto’!4. Sin embargo habia Estados reacios a cualquier mejora del
estatuto de ciudadania. P.ej. Reino Unido se negaba a afiadirle derechos sociales. Francia,
Irlanda, Suecia y Reino Unido se manifestaban contrarios a otorgar efecto directo al art.8A.
Tampoco habia unanimidad en torno al art.8E (se negaban a la variaciéon de su tenor

Bélgica, Alemania, Espafia, Francia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Finlandia, Suecia

509 Comunicacién del Gobierno Italiano... cir.
510 pPosicion del Gobierno Italiano... cit.

S Declaracién Conjunta de los Ministros de Asuntos Exteriores de Alemania e Italia en Relacién a la
Conferencia Intergubernamental de 1996, 15 de Julio de 1995.

312 posicién de Principio de Austria... cit.

513 Portugal y la Conferencia Intergubernamental para la Revision del Tratado de la Unién Europea.
Documento del Ministerio de Asuntos Exteriores, Marzo de 1996.

514 Puntos de Partida y Objetivos de Finlandia... cit.
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y el Reino Unido). Se negaban al desarrollo de una ciudadania politica Reino Unido y

Suecia3!s.

Por su parte, el Parlamento Europeo proponia el agrupamiento de todos los derechos
de los que disfruta privativamente el nacional de un Estado miembro en una declaraciéon de
derechos aplicable al ciudadano y al residente europeo. Insistia en convencer a la ciudadania
de que este concepto no sustituye a su ciudadania nacional’!¢. Ademds, la CE deberia
proteger los derechos fundamentales de todos y desarrollar una ciudadania politica que
facilitase la participacién en la vida politica de los Estados miembros a los ciudadanos
residentes®!?. El Comité Econémico y Social abogaba por la definicién de un marco juridico
que fundase una auténtica ciudadania que respondiese a las necesidades de identidad y
participaciéon democréitica de los ciudadanos europeos’!8. Al margen del capitulo que se
dedicara al anterior menester, deberia existir otro que integrara los derechos sociales
fundamentales y el Protocolo Social en el tratado (pero no como derecho de ciudadania)s!®.
Ademas, el Comité Econémico y Social solicitaba el refuerzo de las disposiciones
nacionales tendentes a la plena realizacién de la libertad de circulacién52. L.a Comision
mantenia la diferencia entre los derechos fundamentales de los que disfruta cualquier
persona en el seno de la UE y los derechos de los ciudadanos. Insistia en que la ciudadania
de la UE se anadia a la nacional y que se erigia en un avance repleto de posibilidades

futurass2!.

Resulta llamativo lo poco lejos que la UE ha conseguido llegar por lo que a la

ciudadania europea atafie. Ello se comprueba especialmente si se estudian las propuestas tan

315 TASK FORCE P.E.: Positions Résumées... cit.

316 Resolucién del P.E. de 13 de Marzo de 1996 cit.

517 Resolucién del P.E. de 17 de Mayo de 1995 cit.

518 Rapport du Comité Economique et Social...ciz. punto 5.5.8.
519 ibidem punto 5.5.7.

520 jbidem punto 5.5.6.

521 Informe de la Comisién para el Grupo de Reflexién... cit. punto A.
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variopintas (y a veces tan progresistas) que habian sido avanzadas por las partes. En
cualquier caso, no prospero la incitativa de una ONG consultada por la CIG de conceder la
ciudadania de la UE a toda persona residente legal en territorio de la UE durante mas de
cinco afos322, idea a la que se habia sumado la Comision Juridica y de los Derechos de los
Ciudadanos del P.E.523. También fueron desoidos los consejos de la ultima en el sentido de
promover el reforzamiento de este concepto mas alla de los derechos civiles y electorales
que actualmente contiene para incluir también todos los derechos fundamentales enunciados

y garantizados por el CEDH524,

Parece que la idea de muchos era completar el escueto (mds bien esquelético)
concepto de ciudadania con el objeto de que abarcara todos los derechos privativos del
nacional de un Estado miembro, estableciendo nuevos derechos aparte de los ya reconocidos
por el tratado. Otros, unos pocos, pretendian lo mismo pero extendiendo el manto protector
de esta figura a los residentes en territorio comunitario. Para quienes aspiraban a la
inclusién en el concepto de ciudadania de todos los derechos fundamentales, la ciudadania
merecia un enfoque amplio, extensible rationae personae a cualquier particular,
independientemente de su nacionalidad no comunitaria. Sin embargo este enfoque no podia
prosperar por sus consecuencias juridicas y politicas, p.ej. abrir las fronteras y las
elecciones a nacionales de terceros Estados o derogar el principio de preferencia
comunitaria. Los Estados no estaban dispuestos a asumir el coste que se derivaria de otorgar
el mismo grado de proteccién a nacionales no comunitarios que el que otorgan a sus propios
nacionales. Asi, la misma Dinamarca queria disociar ciertos derechos contenidos en la

ciudadania, segin su disefio del TUE, de este concepto.

Estos diferentes enfoques quedaron patentes a lo largo de la CIG, en la que hubo una

propuesta para que la ciudadania incluyera el derecho de todo ciudadano a disponer de

522 EUROPA ANTI-POVERTY NETWORK cit.

323 TASK FORCE CIG/96 del P.E.: Ficha temitica n°10, de 20 de Febrero de 1997 sobre “la Citoyenneté
Européenne”, en www.europarl.eu.int/dg7/fiches/fiche10.htm

524 TASK FORCE CIG/96 del P.E.: Ficha Temética “La Citoyenneté...” punto 1.2.
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servicios de interés general en al UE, y a que se asociara al concepto el derecho a recurrir a
acciones colectivas para la defensa de los intereses econdmicos y sociales (incluso el
derecho de huelga), el derecho a la negociacion colectiva, el derecho a consulta de las
organizaciones representativas de los ciudadanos, en particular de los agentes sociales y el

derecho a asociarse para la defensa de los intereses de los ciudadanos525,

El informe de la Presidencia de 17 de Junio de 1996 ponia el acento sobre tres
puntos: la necesidad de clarificar el concepto, la necesidad de dejar expedita la via del
art.8E para que fuera posible afiadir nuevos derechos (dado que la ciudadania es un
concepto evolutivo) y la necesidad de enriquecer su contenido a través de varias vias. Entre
ellas: 1) afiadir nuevos derechos civiles, politicos, administrativos, libertad de expresion,
derechos de asociacién y derecho de crear partidos politicos europeos. 2) Asociar a la
ciudadania ciertos derechos socioecondémicos como son la proteccién de la salud, el derecho
a un medio ambiente saludable, la igualdad de oportunidades, la libertad sindical, y mas en
general, los recogidos en la Carta Social Europea. 3) Aiadirle el derecho a la diversidad
cultural. 4) Anadirle el derecho a la informacién. 5) Anadirle el derecho al acceso a los

servicios universales o de interés general326.

Paraddjicamente, de todas estas opciones pocos dias después de la emision de este
informe practicamente nada habia sobrevivido y la presidencia sélo proponia la reforma
siguiente: “Se establece una ciudadania de la Unién. Es ciudadano de la Unién toda persona
que tenga la nacionalidad de un Estado miembro. La Ciudadania de la Union se afade, no
sustituye, a la nacional”527. Con este escueto texto, el proyecto se alineaba de nuevo con las
ideas que habian sido manifestadas pocos meses antes en Dublin II, donde la unica
referencia a la ciudadania era un recordatorio en el art.8 de que la ciudadania complementa

y no sustituye a la nacional.

525 CONF/3883/97 cit.
526 CONF/3860/1/96 REV.1 cit.

327 CONF/3860/1/96 ADD.1 cit.
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4.2.12.2. Comentario

En definitiva, las conclusiones que se extraen de lo perseguido por algunos Estados e
instituciones y lo conseguido en relacion a estos derechos fundamentales exclusivos del
nacional comunitario es la gran distancia que media entre lo que se sugeria y lo que se
consensud. Los avances han sido muy limitados. Sélo se ha producido la ampliacion del
concepto de ciudadania en un derecho (derecho a dirigirse por escrito al Defensor del
Pueblo Europeo y a las instituciones y a recibir de ellos una respuesta en una de las doce

lenguas oficiales).

No fue posible incluir a los nacionales de Estados terceros como posibles
beneficiarios de los derechos de ciudadania, pese a las propuestas en este sentido del
Parlamento Europeo. Por ello el concepto sigue siendo en opinién de muchos autores
divisivo ya que, aunque se define en términos de participacion civil y politica, formaliza la

exclusion basada en criterios nacionales328.

Tampoco se ha cumplido el deseo de algunos de aglutinar en un dnico capitulo, bajo
el titulo de “Ciudadania de la Unién”, todos los derechos de los que goza el ciudadano de la
UE, y que siguen dispersos por los tratados2. Tampoco se ha reconocido ni el refuerzo de
los partidos politicos europeos, ni la ampliacién del derecho de voto activo y pasivo a otro
tipo de elecciones ademas de las municipales y las del Parlamento Europeo. Tampoco se ha
reconocido plena y formalmente un estatuto especial para los ciudadanos de terceros Estados
que residan legalmente en el UE. Esta idea, que preconizaba el reconocimiento en los
tratados de un conjunto de derechos a los residentes que les otorgaran un status intermedio
entre nacional de Estado miembro y nacional de tercer Estado sin relacion con la UE,

tampoco obtuvo una acogida favorable330.

528 DE BURCA, Grainne: “The Quest for Legitimacy in the European Union”, en European Law Review
1996, vol.59, pp.349-376, pp.357, 359 y 360.

529 FERNANDEZ FERNANDEZ cit. punto 1.1.2.

530 jbidem punto 1.1.2.
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La mencion expresa al hecho de que la ciudadania no sustituye a la nacional no
afiade nada nuevo, pero refuerza el concepto y previene contra infundados temores de

pérdida de la calidad de nacional del Estado.

Los avances resultan por lo tanto limitadisimos. WEILER considera embarazoso el
tratamiento que recibe la ciudadania, y que sélo hace que trivializar la legitimidad de la UE.
El concepto, que pretende tener numerosas potencialidades, tiene un contenido pobre como
consecuencia de la falta de consenso palpable entre los Estados para darle un contenido mas
sustantivo’3! y, en su opinidn, no constituye nada mas que un ejercicio cinico de relaciones

publicas332

4.3. Comentario final

Resulta incuestionable admitir que en el Tratado de Amsterdam se han efectuado una
serie de cambios con respecto al de Maastricht que han supuesto una mejora en materia de

derechos fundamentales333.

La jurisdiccionabilidad del art.F.2 y de la CJAI, la introduccién de una cliusula
general de no discriminacion, la ampliacién de la no discriminacién por razén de sexo a
cualquier actividad, la inclusién de un articulo sobre el respeto de las instituciones hacia los
datos personales, la mencién de la Carta Social Europea y de la Carta Comunitaria de los

Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, la introduccion de un nuevo derecho

331 WEILER, Joseph H.H.: “The Selling of Europe: The Discourse of European Citizenship in the IGC
1996”, en Harvard Jean Monnet Working Papers 1996, 3/96, p.10.

332 WEILER, Joseph H.H.: “Les Droits des Citoyens”, en Revue du Marché Unique Européen, 1996, n°3,
pp-35-64, p.36.

333 El EUROPEAN POLICY CENTER afirma de manera quizd demasiado entusiasta :

“The Treaty of Amsterdam sets out a compelling vision of a democratic human-centred Community
for the future” (EUROPEAN POLICY CENTER: Making Sense of the Amsterdam Treaty, Septiembre 1997,
localizable en la siguiente direccion de Internet: WWwWw.europa.eu.int/en/agenda/igc-
home/instdoc/universe/europa.htm).
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dentro de la figura de la ciudadania de la Union, el establecimiento del derecho de acceso a
los documentos de las instituciones y la imposicion de sanciones contra los Estados

violadores de los principios de la UE, son todos ellos avances indudables.

Pero cada uno de ellos tiene su sombra, y asi los derechos fundamentales siguen
siendo protegidos como principios generales del Derecho Comunitario, lo que introduce un
elemento de flexibilidad en la labor del TJCE que se podria seguir traduciendo en
inseguridad juridica para los particulares. Por lo que respecta a la CJAI, el TJCE podra
aplicar en este ambito los principios generales del Derecho Comunitario (ya que es a través
de ellos como el TICE seguird protegiendo los derechos fundamentales, incluso en el pilar
intergubernamental), lo cual puede derivar en una incongruencia al aplicarse una fuente
comunitaria (principios del Derecho Comunitario) a un drea no comunitarizada. En cuanto a
la cldusula de no discriminacién, expresamente se ha buscado que no engendre efecto
directo. El respeto de los derechos a la intimidad y vida privada en el manejo por las
instituciones de datos personales, queda pospuesto hasta 1999 y la mencién a la Carta Social
Europea y a la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores se realiza en el Predmbulo y en un articulo de contenido meramente
programatico, sin posibilidad de producir efecto directo. En relacién al derecho al acceso a
documentos oficiales de las instituciones, la facultad de éstas, consignada en el Tratado, por
la que estableceran normativamente el modo cémo se efectuara el ejercicio de este derecho,
puede reducir considerablemente el alcance de este derecho. En cuanto a las sanciones, la
unanimidad exigida del Consejo dificultard su imposicion, pese a que exista un elemento
positivo en esta exigencia de unanimidad (el voto del Estado infractor se ignora a los efectos

de conseguir el quérum necesario).

Junto a los contingentes avances que caracterizan al Tratado de Amsterdam, en él
también resulta resefiable, en cuanto a la proteccion de derechos fundamentales se refiere,
todo lo que pudo llegar a ser y no fue. Efectivamente, muchas de las propuestas que se
hicieron a lo largo de la CIG -e incluso antes, en el seno del Grupo de Reflexién- no

prosperaron. Muchas de ellas hubieran supuesto un paso adelante sustantivo en la proteccion
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comunitaria de los derechos fundamentales. Esto ocurri6 p.ej. con la propuesta de introducir
un catilogo de derechos fundamentales en el Tratado que codificara definitivamente
derechos de los que goza la persona humana en el seno de la Unién334, como ya se habia
propuesto en el proyecto de Constitucion Europea. Igualmente, tampoco prosperd la
sugerencia de aglutinar en un s6lo capitulo los derechos dispersos por el tratado con el fin
de dar una visién de conjunto rapida y clara sobre lo que la CE estd dispuesta a proteger en
materia de derechos fundamentales33>. Ni la iniciativa de ampliar el tenor del art.F.2 TUE
de modo que la referencia a los derechos fundamentales que la Unién “respeta” mediante
las tradiciones constitucionales comunes y el CEDH se ampliase a los derechos civiles,
politicos, sociales y econoémicos que la UE respeta mediante las tradiciones constitucionales
comunes y los acuerdos internacionales sobre derechos humanos vinculantes para los
Estados miembros33¢. Ello hubiese supuesto el reconocimiento de los derechos econdmicos

y sociales de modo no meramente programatico.

Tampoco prosper6 la iniciativa de enmendar el TUE con el objetivo de hacer factible
la adhesion al CEDH?%7. Curiosamente, la adhesion habia sido reclamada por muchos
Estados pero la decepcion posterior a la emisién del dictamen 2/94 les indujo a retirar su
propuesta de la agenda de la CIG. Efectivamente, el dictamen del TICE supuso un antes y
un después injustificable. Injustificable porque el dictamen no cerraba en ningin momento
la puerta a una eventual adhesion. Unicamente trasladaba la respuesta a los Estados para que
estos se definieran e introdujeran reformas en el tratado que permitieran la adhesion.
Precisamente este era el momento propicio para realizar estas reformas, durante el
transcurso de una conferencia de revision. Sin embargo los Estados enmudecieron. Sélo el
Parlamento Europeo mantuvo su firmeza (e Italia y Austria, en alguna medida) y, coherente

con su actitud desde el principio de las negociaciones y con el tenor literal del propio

534 CONF/3860/1/96 REV.1. cit.
335 CONF/3883/97 cit.
536 CONF/3940/96 cit.

537 CONF/3860/1/96 REV.1 cit.
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dictamen, que no negaba la mayor, sigui6 defendiendo que se tomaran los pasos necesarios

con el fin de reformar el tratado para hacer posible la adhesion338.

Con ser discutible si la adhesion al CEDH supondria la panacea en la proteccion de
los derechos fundamentales en la CES3°, al menos ello hubiera supuesto el sometimiento de
la CE al mismo control externo que sufren sus Estados miembros en materia de derechos
fundamentales, evitindose asi que al transferirse competencias nacionales al marco
comunitario, ello derivase en una disminucién en las garantias judiciales accesibles al
individuo para el caso de violaciéon de sus derechos fundamentales en ese ambito de
competencias transferido. Ademads, ello hubiese evitado la continuacion de una
jurisprudencia “flexible” del TJCE que interpreta libremente el CEDH sin sentirse
vinculado por este texto ni por la jurisprudencia de los 6rganos de Estrasburgo, sino solo

obligado a inspirarse en €l.

Una solucién que hubiera paliado el riesgo de jurisprudencia divergente entre los
6rganos de Luxemburgo y los de Estrasburgo podia haber consistido, junto a la adhesion al
CEDH, en el establecimiento de un mecanismo de colaboracion entre el juez comunitario y
el juez de Estrasburgo por el que el primero plantease una cuestion prejudicial al segundo
cada vez que se le presentase un proceso en el que estuvieran implicados derechos
fundamentales del CEDH o de sus protocolos40. Esta solucién, complicada técnicamente
pero atractiva intelectualmente, fue practicamente descartada desde bien pronto en el seno
de la CIG porque hubiera alargado los procedimientos y porque ademdas hubiera tenido el

mismo efecto que la adhesion al CEDH: el sometimiento del TJCE a una instancia judicial

538 PE 217.926 cit.

539 P ej. tltimamente GARCIA DE ENTERRIA lo niega apoyandose en el Documento del Comité de Sabios
presidido por la Sra.Pintasilgo al que nos hemos referido en el capitulo primero (GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo: “Les Droits Fondamentaux et la Révision du Traité sur I’Union Européenne”, en Cahiers de Droit
Européen 1996, n°5-6, pp.607-612, pp.609-611).

540 La Presidencia italiana articulaba este mecanismo de este modo: enmendar el Tratado CE para contemplar
la negociacién de un acuerdo con el Consejo de Europa en virtud del cual el Tribunal de Justicia podria
someterse previamente al Tribunal de Estrasburgo para una sentencia previa en relacién con una cuestién de
interpretacién del CEDH o de compatibilidad entre un acto comunitario y el CEDH (CONF/3879/96 cit.)
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externa en materia de derechos fundamentales, lo cual podria llevar, en opinién de algunos,
a que el TJICE acabase interpretando todo el Derecho Comunitario, vulnerando de éste

modo los articulos 164 y 219 del TCE.

Asimismo resulta decepcionante el Tratado de Amsterdam por excluir la creacién de
una especie de recurso de amparo en virtud del cual toda persona que considase
quebrantados sus derechos fundamentales en el 4mbito comunitario pudiera acudir sin mas
al TICE sin tener que comprobar si realmente su caso era susceptible de recurso de
anulacion, omision o excepcion de ilegalidad y si estaba legitimado para accionar alguna de
estas vias procesales’*!. La creacion de este tipo de recurso general por violacién del
derechos fundamentales proviene del proyecto de Constitucion Europea. Lamentablemente,
la Constitucion Europea es un proyecto hoy abandonado y el recurso de amparo que
proponia tampoco prosperd ni siquiera en el Tratado de Amsterdam542. Por tanto, las vias
Judiciales comunitarias de las que dispone el individuo cuando cree vulnerados sus derechos
fundamentales son las mismas de las que dispone para cualquier otro asunto menos
impactante o importante para la vida de una persona, siendo éstas en cualquier caso

limitadas, insuficientes y demasiado severas en cuanto a los requisitos que cumplir.

El mismo TJCE se declara consciente de lo limitado de las vias de recurso judicial
de las que disfruta el individuo en el seno de las CCEE. De hecho, es la tnica institucion
que en su informe sobre el funcionamiento de la Union deja entrever que quiza el individuo
no esté suficientemente protegido en la CE debido al pricticamente inaccesible sistema
procesal. Si bien el TICE en ninglin momento sugiere una reforma del tratado que permita
articular un recurso de amparo, si al menos sugiere una reforma menor del art.173 TCE

(recurso de anulacion)>#3. Esta tltima hipétesis, que fue puesta en la agenda de la CIG544,

341 CONF/3860/1/96 REV .1 cit.

342 El Parlamento Europeo considera el no haber establecido este recurso de amparo como una de las
debilidades del Tratado de Amsterdam (P.E. Direction Général de Commissions et Délégations. Commission
Institutionnelle cit.).

343 “Cabe preguntarse, sin embargo, si el recurso de anulacién previsto en el articulo 173 del Tratado de la
CE y disposiciones concordantes de los otros tratados, recurso que los particulares sélo pueden interponer
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fue finalmente descartada. Y asi, el tratado de Amsterdam sélo realiza una reforma del
art.173 TCE que no guarda ninguna relacion con los derechos fundamentales (simplemente
se afiade al Tribunal de Cuentas como institucion que, junto al Parlamento y al BCE puede
presentar un recurso de anulacion con el fin de salvaguardar sus prerrogativas). En cambio,
la propuesta de reforma del TICE que realmente afectaba a la efectividad del principio de

tutela judicial efectiva fue desoida.

Lo limitado del alcance de la reforma de la ciudadania también nos resulta
destacable. El intento de dar un contenido real y amplio a los derechos de ciudadania quedd
abortado® y las reformas en esta materia son minimas. Tampoco prosperd la sugerente
proposicion (apadrinada por el Parlamento y alguna ONG) de abrir un estatuto a residentes
legales con un tiempo de permanencia en la UE. Ello hubiera mejorado la imagen de una

figura que se empieza a calificar como divisiva y que propicia el racismo y la xenofobia.

Ciertamente, cualquier mejora es bienvenida, y por tanto el Tratado de Amsterdam
es bienvenido por cuanto mejora la proteccion de los derechos fundamentales. Sin embargo
los cambios resultan insuficientes y limitados, especialmente a la vista de lo progresista de

algunas de las propuestas que habian sido sugeridas durante la celebracion de la CIG.

La reforma fortalece el papel del TICE con respecto a las posibles violaciones de
derechos fundamentales de las que sean responsables las instituciones comunitarias y el del

Consejo en relacion a las eventuales violaciones de las que sean responsables los Estados.

En cuanto al TICE, hay que admitir que ha llevado a cabo una labor encomiable en
materia de proteccion de los derechos fundamentales para la cual partia de cero. Sin

embargo consideramos llegado el momento de que deje de recaer sobre esta institucion todo

contra los actos que les afecten directa e individualmente, es suficiente para garantizarles una proteccion
Jurisdiccional efectiva contra las violaciones de sus derechos fundamentales que puedan resultar de la actividad
legislativa de las instituciones” (punto IV.20 del informe del Tribunal de Justicia cit.)

544 CONF/3860/1/96 ADD.1 cit.
545 CONF/3883/97 cit.
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el peso de la proteccion de los derechos fundamentales en un espacio con casi 374 millones
de habitantes. Se hace necesario que, junto a las medidas judiciales, que siempre seran
necesarias y que se seguirdn encomendando al TJCE, se produzca una codificaciéon de
derechos en la parte dispositiva del Tratado, una verdadera catalogacion (si es necesario,
distinguiendo entre derechos de la persona humana y derechos del ciudadano de la UE) que
no sea por mera referencia. Junto a ello, se haria también necesario mejorar las garantias
judiciales, ampliando el acceso del individuo al TICE a través de la creacion de un recurso

de amparo o de la reforma de los articulos 173, 175 y 184 TCE.

En cuanto a la posibilidad de que la CE castigue las violaciones persistentes de
derechos fundamentales protagonizadas por sus Estados miembros, constituye un hito el que
se haya accedido al control comunitario del cumplimiento nacional de los principios bésicos
de la UE y de los derechos fundamentales. Ello asegura la trayectoria democratica de los
miembros. Sin embargo hubiese sido interesante que también se hubiera establecido un
mecanismo de adopcién de resoluciones que exigiese un quérum menos rigido e
infranqueable para decidir la adopcioén de sanciones. En su actual redaccién, el articulo F1

puede convertirse en letra muerta por el juego de las solidaridades entre los Estados.

En breve, se trata de una reforma bienvenida pero poco ambiciosa que entrard en

vigor, previsiblemente, en otofio de 1998.
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