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El 1 de marzo de 2007 inici6 sus actividades la Agencia de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién europea. Culminaba asi un proceso que
arranca con la decisién adoptada por los Representantes de los Estados
miembros reunidos en el Consejo Europeo de diciembre de 2003 de am-
pliar el mandato del ya existente Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia para convertirlo en una Agencia de Derechos Humanos!. Para

" Profesora Titular de Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internacionales de
la Universidad Auténoma de Barcelona.

' El Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia habia sido creado en 1997,
por el Reglamento (CE) n.° 1035/97, DO L 151 de 10 de junio de 1997.
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materializar dicha decisién, y tras realizar una consulta pidblica, la Comi-
sién presentd su propuesta formal al Consejo en 2005°, quien finalmente,
el 15 de febrero de 2007, aprobd el Reglamento que creaba la nueva
Agencia®.

La creacion de la Agencia es una muestra de la voluntad politica de
las instituciones europeas y de los Estados miembros de avanzar en la pro-
teccién y promocién de los derechos humanos. Sin embargo, también ha
puesto de manifiesto las reticencias que esta cuestién provoca en el seno
de la Unién europea. La configuracidn final de la Agencia es deudora de
esta tensidn, que se refleja, como se analizard a continuacién tras una
breve referencia al contexto que rodea su creacién (I), en la delimitacién
de su dmbito de actuacidén y sus tareas (II). El estudio de las dos otras
cuestiones clave en relacion a su funcionamiento, a saber, su estructura y
las sinergias con otras organizaciones o entidades (III), nos permitira aca-
bar con una breve reflexién final sobre lo que puede significar y aportar
la creacion de la Agencia (IV).

I. EL CONTEXTO EN EL QUE NACE LA AGENCIA:
JHACIA UNA POLITICA DE DERECHOS HUMANOS
DE LA UNION EUROPEA?

La idea de crear una Agencia de derechos humanos de la Unién euro-
pea aparece a finales de la década de los noventa. No puede dejar de citar-
se en este sentido el Informe del Comité de Sabios®, titulado Leading by
Example: A Human Rights Agenda for the European Union for the Year
2000, preparado a partir de una serie de contribuciones doctrinales sobre

2 La consulta se convocé a través de la Comunicacién de la Comisién titulada La
Agencia de Derechos Fundamentales. Documento de consulta piiblica, COM (2004) 693
final, de 25 de octubre de 2004. Tras recibir una serie de contribuciones escritas se pro-
siguié con una audiencia publica que tuvo lugar el 25 de enero del 2005. Todos estos
documentos, asi como la Evaluacién de Impacto, estdn disponibles en http//ec.europa.eu/
justice_home

3 COM (2005) 280 final de 30 de junio de 2005.

4 Reglamento (CE) n° 168/2007 del Consejo de 15 de febrero de 2007, DO L 53, de
22 de febrero de 2007.

5 Formado por A. Cassese, C. Lalumiére, P. Leuprecht y Mary Robinson.

¢ Florencia, Instituto Universitario de Florencia, 1998. También aparecia en el Infor-
me del Comité de Sabios que analiz6 la situacion de los derechos humanos en Austria en
el afio 2000.
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este tema’. La creacién de una Agencia era una mds entre una serie de
propuestas que tendian a reclamar un papel mas activo de la Unién euro-
pea en la proteccién de los derechos humanos. Se sefialaba, entre otras, la
necesidad de cubrir un vacio en cuanto a los mecanismos de control y de
informacién sobre la situacién de los derechos humanos, tanto respecto a
la accién de las instituciones comunitarias como la de los Estados miem-
bros®. En el terreno institucional, hay que sefialar que la idea de crear una
Agencia también aparece en el Consejo Europeo de Colonia de junio de
1999 y ha sido defendida en numerosas ocasiones por el Parlamento euro-
peo’.

Estas propuestas se inscriben en un contexto marcado por las perspec-
tivas que la adopcién del Tratado de Maastricht abre en materia de dere-
chos humanos. En primer lugar, la creacidon de la Unién europea evidencia
el paso de una integracion de naturaleza esencialmente econdmica a una
dimensién mds politica, lo que explica la inclusién en el Tratado de refe-
rencias explicitas a los derechos humanos y de nuevos objetivos estrecha-
mente vinculados a los mismos, como la ciudadania o el espacio de liber-
tad, seguridad y justicia'’. En segundo lugar, la implicaciones politicas que
supone la actuacién de la Unién alimentan las voces favorables a exigir

7 En concreto, la creacién de una Agencia figura en el articulo de J. WEILER y P.
ALSTON titulado «An Ever Closer Union in Need of a Human Rights Policy: The European
Union and Human Rights», publicado en ALSTON, P. (ed.), The EU and Human Rights,
Oxford University Press, 1999, pp. 3-67.

8 Este vacio ha sido sefialado también por la doctrina, que ha puesto de relieve la de-
bilidad de instrumentos existentes, como los Informes anuales del Parlamento europeo o del
Consejo sobre la situacion de los derechos humanos. Véase, en este sentido, WILLIAMS,
A., EU Human Rights Policies. A Study in Irony, Oxford University Presss, 2004.

® Véanse, especialmente, la Resolucién del PE de 16 de marzo de 2000 sobre el In-
forme anual sobre el respeto de los derechos humanos en la Unién europea, 1998-1999
(DO C 377 de 29 de diciembre de 2000), Resolucion del PE de 15 de enero de 2003 sobre
la situacién de los derechos fundamentales en la Unién europea, 2001 (DO C 38E de 12
de febrero de 2004), y Resolucién de 26 de mayo de 2005 sobre el fomento y la protec-
cién de los derechos fundamentales: el papel de las instituciones nacionales y europeas,
incluida la Agencia de los derechos Fundamentales (DO C de 18 de mayo de 2006).

10" Como es sabido, los Tratados originarios de los afios 50 no contenian ninguna
referencia a los derechos humanos. No obstante este silencio, atribuido mayoritariamente
al caricter esencialmente econdémico de las primeras Comunidades europeas, el TICE ha
desarrollado una decisiva jurisprudencia en la que se establece que los derechos funda-
mentales forman parte del ordenamiento juridico comunitario en tanto que principios ge-
nerales del derecho. Queda asi establecido con claridad que los derechos humanos cons-
tituyen un limite que todos los poderes publicos, tanto comunitarios como nacionales,
deben respetar en el dmbito de aplicacién del derecho comunitario.
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una accién mds decidida en materia de derechos humanos, que no sélo
implique su respeto formal, asegurado desde los afios sesenta gracias a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sino también su defensa y promo-
cién activa, tanto a nivel interno como externo.

En la década de los noventa se suceden numerosas iniciativas que tra-
ducen esta tendencia. Sin duda, la més significativa es la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién europea, cuya adopcién dejé traslu-
cir también los desacuerdos que genera esta tematica, puesto que no se
logré el consenso necesario para dotarla de naturaleza juridica vinculante,
lo que tratindose de un texto que pretende establecer derechos no es pre-
cisamente una cuestiéon menor. Estos desacuerdos se superaron en el Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa, que incluia el
texto de la Carta en su parte segunda. Tras la crisis provocada por los
resultados negativos de las consultas populares en Francia y Holanda, las
discusiones sobre la insercién de la Carta en un nuevo futuro Tratado han
vuelto ha plantearse. En el mandato para la Conferencia Interguberna-
mental prevista por el Consejo europeo que tuvo lugar en Bruselas los dias
21 y 22 de junio de este afo!!, figura la decisién de no incluir la Carta
de los Derechos Fundamentales en el nuevo Tratado pero si una referen-
cia cruzada a la misma que sirva para atribuirle un valor juridico idéntico
al de los Tratados. Se recoge también un Protocolo que establece ciertas
limitaciones relativas a la aplicacién de la Carta en el Reino Unido. Ha-
bra que esperar al texto definitivo que serd aprobado por la Conferencia
Intergubernamental'?, pero todo apunta a que se abre de nuevo un pano-
rama de luces y sombras en lo que a los derechos fundamentales en la
Unidén europea se refiere.

Igualmente debe destacarse la inclusién en el Tratado de la Unidn
europea de dos procedimientos, uno de cardcter preventivo y otro sancio-
nador, destinados a permitir una accién de la Unién en caso de riesgo o
de violaciones graves y persistentes de los derechos humanos o los princi-
pios democraticos por parte de los Estados miembros'.

' Véanse la Conclusiones de la Presidencia recogidas en el documento del Consejo
de la Unién europea 11177/07 de 23 de junio de 2007.

12 La Conferencia ha sido convocada formalmente por la Presidencia el 17 de julio
(documento del Consejo 12004/07 de 19 de julio de 2007), y ha realizado su primera
sesion de trabajo el 23 de julio sobre la base de un Proyecto de Tratado elaborado por la
Presidencia (documento CIG 1/07 de 23 de julio de 2007) El objetivo es concluir las ne-
gociaciones los dias 17 y 18 de octubre en Lisboa.

13 Ambos se encuentran regulados en el articulo 7 del Tratado de la Unién europea.
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A pesar de este contexto favorable y de la existencia de las propuestas
concretas antes mencionadas, la decision adoptada en el Consejo Europeo
reunido en Bruselas en 2003 de convertir el Observatorio en una Agencia
de derechos humanos caus6 una cierta sorpresa'®. Ello se debe, probable-
mente, a que no fue precedida de una iniciativa concreta por parte de las
instituciones'®, sino que se produjo al filo de un debate sobre el reparto
de sedes de diversas agencias, en el que el gobierno austriaco expresd su
malestar por el hecho de que s6lo albergaba en su territorio un organis-
mo de escasa relevancia como era el Observatorio del Racismo y la Xe-
nofobia. Este dato, aunque anecddtico, ha sido considerado por algunos
como una sombra sobre las intenciones politicas reales de los Jefes de
Estado y de Gobierno sobre la Agencia, al igual que el hecho de que se
haya decidido crear la Agencia a partir del Observatorio, de naturaleza
muy limitada'é. Esta sombra ha planecado a lo largo de todo el debate
sobre cudl debe ser el alcance de las tareas y del ambito de actuacién de
la Agencia.

II. LAS FUNCIONES Y EL AMBITO DE ACTUACION
DE LA AGENCIA: UN MANDATO DE PERFIL BAJO

La Agencia ha sido creada mediante un Reglamento, ya mencionado,
cuya base juridica es el articulo 308 del Tratado de la Comunidad euro-
pea, dada la inexistencia en el Tratado de un precepto que prevea en tér-
minos generales la capacidad de actuar en el ambito de los derechos fun-
damentales. Sin embargo, si tenemos en cuenta que el articulo 308 permite

4 Coinciden en este sentido la mayoria de comentarios, como lo han recogido DE
SCHUTTER, O., ALSTON, P., «Adressing the Challenges Confronting the EU Fundamen-
tal Rights Agency», en ALSTON, P., DE SCHUTTER, O. (eds.), Monitoring Fundamental
Rights in the EU. The Contribution of the Fundamental Rights Agency, Hart Publishing,
Oxford and Portland, Oregon, 2005, pp. 1-21, p. 2.

!5 De hecho, la Comisién mas bien parecia reticente, puesto que habia hecho piblica
su opinién de que el Observatorio debia seguir concentrdndose en el racismo, pudiendo
resultar perjudicial una extensién de su mandato a otros dmbitos teniendo en cuenta sus
recursos limitados, COM (2003) 483 final de 5 de agosto de 2003. En su Resolucién de
2003, el Parlamento europeo alude expresamente a este «rechazo de la Comisién» y pide
que reconsidere su posicidn sobre la situacién de los derechos fundamentales en la Unién
europea (Resolucién de 15 de enero de 2003 sobre la situacién de los derechos funda-
mentales en la UE, cit., punto 8).

16 DE BURCA, G., «New Modes of Governance and the Protection of Human
Rights», en Monitoring Fundamental Rights in the EU... op. cit., pp. 25-36, p. 33.
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adoptar decisiones «necesarias» para lograr uno de los objetivos del Tra-
tado, resulta cuando menos curioso que en la motivaciéon del Reglamento
se afirme que la contribuciéon de la Agencia a la promocién de los dere-
chos humanos «es probable» que ayude a lograr los objetivos de la Comu-
nidad"’.

En este mismo orden de cuestiones formales hay que sefialar que a
pesar de que el Consejo europeo de 2003 se refirié a una Agencia de
Derechos Humanos, ya en el documento que lanzé la consulta publica la
Comisién se decantd por la expresion Agencia de derechos fundamenta-
les, denominacién que ha permanecido. La opcién se ha justificado para
enfatizar la relacién con la Carta de los Derechos Fundamentales, partien-
do de la premisa expresamente formulada por la Comisiéon de que ambas
expresiones, a efectos de su propuesta, tienen el mismo sentido'®,

Segtn el articulo 2 del Reglamento del Consejo, el objetivo de la
Agencia es proporcionar a las instituciones y 6rganos de la Comunidad y
a sus Estados miembros cuando apliquen el derecho comunitario asesora-
miento en materia de derechos fundamentales, con el fin de ayudarles a
respetarlos plenamente cuando adopten medidas o establezcan lineas de
actuacién en sus esferas de competencia. De dicho objetivo se desprende
claramente que nos hallamos ante un modelo de Agencia consultiva o in-
formativa, en una linea de continuidad con el Observatorio del que se
parte, en contraposicién con otros modelos de agencia con poderes de
decision’®.

17" Asimismo, la justificacién de la medida desde el punto de vista del respeto de los
principios de subsidiariedad y de proporcionalidad se resuelve en un considerando suma-
mente escueto. El respeto de dichos principios en la creacién de Agencias comunitarias ha
sido considerado problemaético en ciertos casos, uno de ellos precisamente el Observatorio
del Racismo y la Xenofobia, con unos argumentos facilmente extrapolables a la Agencia.
Véase, en este sentido, GERADIN, D., PETIT, N., The Development of Agencies at EU and
National Levels: Conceptual Analysis and Proposals for Reform, Jean Monnet Working
Papers, 01/2004, p. 39.

18 COM (2004) 693 final, cit., p. 12. Algunos autores han considerado poco justifi-
cada dicha opcidén, como ALSTON, P., «The Contribution of the EU Fundamental Rights
Agency to the Realization of Economic and Social Rights», en Monitoring Fundamental
Rights in the EU... op. cit., pp. 159-188, p. 173.

19 Sobre los diversos modelos de Agencias en el &mbito comunitario y sobre la dis-
tinta utilizacién del término «agencia reguladora» por parte de la doctrina y de la Comi-
sién puede verse GERADIN, D., PETIT, N., The Development of Agencies..., op. cit.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
580 ISSN 1138-4026, nim. 27, Madrid, mayo/agosto (2007), pégs. 575-593



LA AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION... MONTSERRAT PI LLORENS

1. QUE PUEDE Y QUE NO PUEDE HACER LA AGENCIA

Las mualtiples tareas asignadas a la Agencia, recogidas en el articulo 4
del Reglamento, tienen relacion, en primer lugar, con el andlisis y la re-
cogida de datos: recopilar, registrar, analizar y difundir datos e informa-
ciones pertinentes, objetivas, fiables y comparables; desarrollar métodos
para mejorar la comparabilidad, la objetividad y la fiabilidad de los datos
a escala europea; realizar y fomentar investigaciones y trabajos cientifi-
cos. Disponer de informacion sistematica y creible es un primer paso para
poder actuar y en este 4mbito se espera una aportacion destacada de la
Agencia, que deberia no sélo recoger, sistematizar y coordinar las infor-
maciones que ya se elaboran a nivel nacional o europeo, sino también
desarrollar un papel activo en la obtencién de datos.

En segundo lugar, la Agencia tendra una funcién consultiva y de opi-
nién, en la medida que podrd publicar conclusiones y dictimenes sobre
temas concretos, ya sea por propia iniciativa o a peticion del Parlamento
europeo, el Consejo o la Comisién. Publicard un Informe anual sobre las
cuestiones cubiertas por su mandato y también informes tematicos basa-
dos en sus andlisis, investigaciones y encuestas. Es en este ambito donde
la Agencia puede desarrollar un papel mas dindmico, sefialando proble-
mas y realizando propuestas ttiles para las instituciones de la Unién y para
los Estados miembros. Aqui debe resefiarse que en el transcurso de los
debates previos a la adopcion del Reglamento uno de los puntos polémicos
ha sido la posible intervencién de la Agencia en el procedimiento legisla-
tivo, analizando u opinando sobre los diferentes actos preparatorios (ini-
ciativa de la Comisién, posiciones del Consejo o del Parlamento). La so-
lucién de compromiso final se recoge en el apartado 2 del articulo 4,
segun el cual la Agencia podrd intervenir sélo cuando las respectivas ins-
tituciones lo soliciten?®. Se ha perdido aqui la oportunidad de que la ca-
pacidad y los conocimientos de la Agencia puedan contribuir de forma
sistemdtica a incorporar una visién transversal de los derechos humanos
en todas las actuaciones legislativas de la Comunidad?!.

2 Toggenburg sefiala que, dadas las reticencias expresadas al respecto por la Comi-
sidn, la intervencién de la Agencia presumiblemente quedard a expensas de la voluntad
del Parlamento europeo, TOGGENBURG, G., The EU Fundamental Rights Agency: Satellite
or Guiding Star?, SWP Comment 5, marzo 2007, p. 6.

2l Sobre este tema véase DE SCHUTTER, O., «Mainstreaming Human Rights in the
European Union», en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit., pp. 37-72.
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En tercer lugar, la Agencia desarrollard una estrategia de comunica-
cién y fomentard el didlogo con la sociedad civil, con el fin de aumentar
la sensibilizacién de la opinién publica ante los derechos fundamentales.
Esta dimension de concienciacién de la ciudadania y de cooperacién con
la sociedad civil constituye la principal novedad de la Agencia respecto a
las funciones del Observatorio a partir del cual se ha creado.

En contrapartida, hay una serie de cometidos que quedan fuera del
campo de accién de la Agencia. El articulo 4.2 excluye expresamente que
pueda abordar la legalidad de los actos de las instituciones en el sentido
del articulo 230 del Tratado (recurso de anulacién), asi como el incum-
plimiento de los Estados miembros a efectos del articulo 226 (recurso de
incumplimiento). En otras palabras, la Agencia no es un dérgano de con-
trol ni judicial ni quasi-judicial, dichas tareas siguen siendo ejercidas por
el Tribunal de Justicia y la Comisién, en el marco de sus respectivas com-
petencias®%.

En esta misma linea, nétese que tampoco se le ha atribuido a la Agen-
cia capacidad para recibir quejas individuales. Esta cuestién se planted en
los debates previos en la medida en que esta recogida en los denominados
Principios de Paris elaborados por las Naciones Unidas sobre la creacién
de instituciones nacionales de protecciéon y promocién de los derechos
humanos, segin los cuales dichas instituciones deben tener funciones con-
sultivas, informativas y de vigilancia®. La propia Comisién incluyé en el
documento que lanzé la consulta piblica dichos Principios, asi como los
formulados por el Consejo de Europa sobre esta misma cuestion®, como
posibles fuentes de inspiracién®. Aunque la ausencia de un mecanismo de
quejas individuales pueda verse como una limitacién al potencial de la
Agencia, debe tenerse en cuenta que, como ya se ha dicho, la Agencia ha
querido configurarse como un 6rgano de informacién y consulta mas que
como un Organo de vigilancia, y en este sentido la opcién resulta cohe-
rente con el modelo.

22 DE SCHUTTER sefiala que no podia ser de otro modo para respetar la doctrina
Meroni sobre la delegacion de los poderes de las instituciones, en «Mainstreaming Human
Rights in the European Union», op. cit., p. 41.

2 Aprobados por la Asamblea General en su Resolucién A/RES/48/134 de 20 de
diciembre de 1993.

2 Recomendacién n.° R (97)14 de 30 de septiembre de 1997.

3 COM (2004) 693 final, cit., p. 4, y anexos. Sobre esta cuestién puede verse
NOWAK, M., «The Agency and National Institutions for the Promotion of Human Rights»,
en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit., pp. 91-107.
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2. EL MARCO COMPETENCIAL

El articulo 3.1 del Reglamento establece que la Agencia realizard sus
cometidos en el marco de las competencias que el Tratado de la Comuni-
dad europea confiere a la Comunidad. Es ésta una de las disposiciones
mas debatidas y cuya formulacién final ha sido mas duramente criticada,
en la medida en que supone dejar fuera del 4mbito de actuacién de la
Agencia todas las cuestiones relacionadas con el llamado tercer pilar de la
Unidén europea, es decir la cooperacion policial y judicial en materia pe-
nal®®, apartindose en este punto de la propuesta de la Comision.

De la intensidad de los debates sobre esta cuestion en el seno del
Consejo dan buena cuenta las declaraciones al respecto que constan en el
acta de la sesién en la que se aprobé el Reglamento?”. En primer lugar,
se recoge una Declaracién en la que el Consejo acepta reexaminar, antes
del 31 de diciembre de 2009, la posibilidad de extender el dmbito de la
Agencia al tercer pilar, seguida de otra segun la cual las instituciones y
los Estados miembros, de forma totalmente voluntaria, podran utilizar el
expertise de la Agencia en el marco de los procedimientos legislativos
también en los ambitos del tercer pilar. Estas declaraciones se acompafan
por la realizada por los Paises Bajos, que sefiala la intencién de no hacer
uso de esta posibilidad, y clarifica que la declaracién anterior no puede
interpretarse de ningtin modo como una atribucién de competencias a la
Agencia en este ambito ni tampoco prejuzga la cuestién de si mas adelan-
te debe producirse esta extensiéon. En cambio, en otra Declaracién consig-
nada, Italia reitera su posicién a favor de dicha extension, teniendo en
cuenta que los derechos fundamentales son un elemento esencial del espa-
cio de libertad, seguridad y justicia.

Se trata de una exclusién dificilmente justificable®, dado el caracter
extremadamente sensible de las materias cubiertas por este pilar, como la
lucha contra el terrorismo o lo procedimientos de arresto y extradicion,
entre muchas otras. La naturaleza intergubernamental del pilar no resulta

% La exclusién del segundo pilar, es decir la Politica Exterior y de Seguridad Co-
mun, se comentard infra en el apartado sobre el &mbito geografico de actuacién.

27 Documento del Consejo 6396/07, de 27 de febrero de 2007, que recoge un Adden-
dum al acta de la sesién del Consejo de 15 de febrero de 2007.

2 Las criticas han sido numerosas, especialmente por parte de ONGs, como Amnis-
tia Internacional (www.amnesty-eu.org) o la Asociacién Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos (www.aedh.eu)
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ningin argumento sustantivo, mds alld de la voluntad politica de los Es-
tados miembros de preservar al maximo su libertad de acci6n®, maxime
teniendo en cuenta que es un campo en el que la Comisién no tiene com-
petencias de control y los del Tribunal de Justicia son limitados. La Agen-
cia podria contribuir a asegurar que los derechos humanos son debidamente
tenidos en cuenta por las instituciones cuando actian en este campo, y
también a evitar situaciones en las que las dudas sobre la situacién en
otros Estados miembros dificulten la cooperacién®.

El articulo 3 también afiade otra limitacién competencial al dmbito de
actuacién de la Agencia en lo que se refiere a los Estados miembros, en
la medida que sélo quedan incluidos cuando apliquen el derecho comuni-
tario. Con independencia de que seria aconsejable una interpretacién am-
plia de esta expresion, que englobe no sélo las situaciones en la que los
Estados ejecutan una norma comunitaria sino cuando actian dentro del
ambito de aplicacién de las mismas®!, el referido precepto implica la im-
posibilidad de que la Agencia haga un seguimiento sistematico de la situa-
cién de los derechos humanos en los Estados a efectos del articulo 7 del
Tratado de la Unién europea, que permite actuar cuando se produce una
situacién de riesgo o violacion grave de los derechos humanos en cual-
quier esfera de la accién de los Estados.

A favor de ello se ha argumentado la carga de trabajo que supondria un
mandato tan extenso, a costa de la eficacia de la Agencia, y la duplicidad de
dicha tarea con el control sobre los Estados que ya ejercen otros organismos
a nivel nacional y europeo, en particular el Consejo de Europa®.

¥ En este sentido, PEERS, S., «The Contribution of the EU Fundamental Rights
Agency to Civil and Political Rigths», en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit.,
pp. 111-130, p. 121. También TOGGENBURG, op. cit., p. 6.

% DE SCHUTTER, O., VAN GOETHEM, V., The Fundamental Rights Agency:
Towards an Active Fundamental Rights Policy of the Union, CRIDHO Working Paper
2006/07, p. 17.

31 En la linea de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, como sefiala PEERS, S.,
«The Contribution of the EU Fundamental Rights Agency to Civil and Political Rigths»,
en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit., p. 118.

32 Hay que mencionar también la tarea desempefiada en los dltimos afios por el Net-
work de expertos independientes en materia de derechos humanos, creado en 2002 por la
Comisidn a peticién del Parlamento europeo, que publica un informe anual sobre la situa-
cién de los derechos humanos en los Estados miembros y en las instituciones y puede
también hacer comentarios tematicos y dictimenes especificos. Sin embargo, su existencia
se basa en una relacién contractual, no permanente, y esta prevista hasta 2006. De hecho,
el Parlamento europeo en 2003 solicité a la Comisién que examinara la manera en que
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Sin embargo, dicha exclusién debilita el impacto que pueda tener la
Agencia en la proteccién eficaz de los derechos humanos en la Unién
europea en un sentido global, dejando fuera de su intervencion problemas
que se estan dando en el interior de los Estados, como por ejemplo el
trato que reciben los inmigrantes o algunas medidas adoptadas en el mar-
co de politicas anti-terroristas®*. También puede verse como una falta de
voluntad real por parte de los Estados de aplicar los procedimientos pre-
vistos en el articulo 7 del Tratado de la Unién europea.

Como solucién de compromiso, el Consejo ha hecho una declaracién
en la cual afirma que nada impide la posibilidad de que solicite, si lo
considera oportuno, un informe a la Agencia en calidad de «persona in-
dependiente», a titulo de lo previsto en el articulo 7°°.

3. Los sectores de actividad

El articulo 3 del Reglamento establece que, en el ejercicio de su mi-
sién, la Agencia se remite a los derechos fundamentales definidos en el
articulo 6, apartado 2 del Tratado de la Unién europea®®. Resulta signifi-
cativa la supresién de la referencia expresa a la Carta de los Derechos
Fundamentales recogida en la propuesta de la Comisién, aunque si apare-
ce mencionada en la exposiciéon de motivos, que recoge que la estrecha
vinculacién con la Carta se refleja ya en el nombre de la Agencia. La
remision al articulo 6.2 del TUE y en concreto su referencia a los prin-
cipios generales del derecho, permite que la Agencia desarrolle una vi-
sién global y evolutiva y que tenga en cuenta otros instrumentos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos. Asimismo, se garantiza
la indivisibilidad y la interdependencia entre todos los derechos.

este Network podria transformarse en una Agencia de derechos humanos (Resolucién de
15 de enero de 2003 sobre la situacion de los derechos fundamentales en la UE, cit.,
punto 8). Sobre el mismo y su posible relacién con la Agencia puede verse DE
SCHUTTER, O., VAN GOERTHEM, V., The Fundamental Rights Agency:..., op. cit.

33 En este sentido OOSTING, D., The Fundamental Rights Agency: a minimalist
conception of human rights, Amnistia Inernacional, setiembre 2005.

3 WILLIAMS, A., «The indifferent gesture: Article 7 TEU, the Fundamental Rights
Agency and the UK’s invasion of Irak», European Law Review, 2006, n.° 1, pp. 3-27.

35 Documento del Consejo 6396/07, cit.

% Dicho articulo establece: «La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y
como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario».
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Ahora bien, esta disposicion debe complementarse con el articulo 5,
que establece que el Consejo, a propuesta de la Comisién y previa con-
sulta al Parlamento europeo, adoptard un marco plurianual para la Agen-
cia, de cinco afios, que definird los ambitos tematicos de su actividad, entre
los que debera figurar la lucha contra el racismo y la xenofobia. Esta
definiciéon deberd hacerse respetando las prioridades de la Unidén, en con-
creto teniendo en cuenta las resoluciones del Parlamento y las Conclusio-
nes del Consejo Europeo sobre derechos fundamentales®” y los recursos
financieros y humanos de la Agencia.

Esta opcién pretende hacer frente a los inconvenientes que en térmi-
nos de eficacia puede suponer un dmbito de actuacién muy amplio, que
abarque todos los derechos fundamentales, garantizando una cierta flexi-
bilidad en la medida en que la limitacién no se establece directamente por
el Reglamento sino que podra ser objeto de modulaciones en los sucesi-
vos marcos plurianuales. Sin embargo, encierra el peligro de romper con
la unidad de los derechos y puede dar la imagen de que a la Unién euro-
pea le preocupan més unos derechos que otros™®.

4. EL AMBITO GEOGRAFICO DE ACTUACION

Tanto la Comisién como los Estados miembros excluyeron desde el
principio la posibilidad de que la Agencia se ocupara de la situacién de
los derechos humanos en Estados terceros. Para la Comision, esta limita-
cién destaca claramente la voluntad de hacer hincapié en la importancia
de los derechos fundamentales en la Unién y es un medio de responsa-
bilizar a sus instituciones en este dmbito.

Sin embargo, también se ha defendido la conveniencia de extender el
mandato de la Agencia al 4mbito de la politica exterior®. Por un lado, la
obligacién de respetar los derechos humanos se extiende a todas las poli-

37 Se ha sefialado que la Agencia deberia especializarse en la «gestién de la diversi-
dad» (que incluirfa cuestiones como racismo, xenofobia, discriminacién por razén de sexo,
exclusién social, inmigracion e integracidn, entre otras), por ser un campo en el que otras
organizaciones han trabajado menos y que supondria un valor afiadido, TOGGENBURG,
op. cit., p. 7.

3% Este dilema ha sido sefialado por HOWARD, E., «The European Union Agency for
Fundamental Rights», European Human Rights Law Review, 2006, n.° 4, pp. 445-455,
p.451.

% BULTERMAN, M., «The Contribution of the Agency to he External Policies of the
European Union», en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit., pp. 253-277, p. 254.
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ticas de la Unién. Por otro, la promocién de los derechos humanos figura
como un objetivo de la politica exterior y a pesar de los muchos instru-
mentos que para ello se han utilizado, la accién de la Unién en este am-
bito sigue siendo objeto de numerosas criticas, centradas basicamente en
la falta de coherencia y transparencia. LLa Agencia podria contribuir a
paliar estas deficiencias con sus propuestas para una aproximacién mas
sistemdtica. En particular, tal y como ha sugerido el Parlamento europeo,
la Agencia podria desempefiar un papel importante en casos de supuestas
violaciones de la cldusula democritica contenida en numerosos acuerdos
entre la Comunidad europea y terceros Estados*. No obstante, hay que
reconocer que cumplir con esta tarea exige contar con generosos medios,
tanto a nivel de recursos humanos como econémicos, lo que hace aconse-
jable que se excluya en un primer momento y que sea objeto de revision
mas adelante.

Los Estados candidatos merecen una mencién aparte, puesto que el
articulo 28 del Reglamento establece que la Agencia estard abierta a su
participacién en calidad de observadores y que las modalidades de la mis-
ma se determinaran en una decisién del consejo de asociacidn correspon-
diente. También se establece que por unanimidad y a propuesta de la
Comisién, el Consejo podrd invitar a un pais con el que la Comunidad
haya celebrado un acuerdo de estabilizacién y asociacién a participar en
la Agencia como observador, también a partir de una decisién del consejo
de asociacion.

III. LAS CLAVES DEL FUNCIONAMIENTO DE LA AGENCIA
1. ESTRUCTURA Y MEDIOS

La estructura de la Agencia pretende responder a cuatro principios
bésicos: independencia, representatividad, eficacia y transparencia*'. Res-
pecto al primero de ellos, a pesar de que el articulo 16 del Reglamento
proclama taxativamente que la Agencia realizard sus cometidos con total
independencia, algunos aspectos de su estructura y funcionamiento pueden
poner en entredicho dicha afirmacion. En primer lugar, la preponderancia
de los Estados miembros y de la Comisién en la composicién de los drga-

40 Resolucién de 26 de mayo de 2005 sobre el fomento y la proteccién de los dere-
chos fundamentales, cit., punto 27.
4 COM (2004), cit., p. 11.
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nos directivos de la Agencia*>. Asi, la Agencia constard de un Consejo de
Administracién formado por personas con experiencia en la gestiéon de
organizaciones del sector publico o privado y con conocimientos en el
ambito de los derechos fundamentales, a razén de una persona indepen-
diente designada por cada Estado, una persona independiente designada por
el Consejo de Europa y dos representantes de la Comisién. Tendrd un
mandato de cinco afios no renovable. Serd el érgano de programacién y
de vigilancia de la Agencia, y entre sus funciones destaca la adopcién del
programa de trabajo anual de la Agencia y de su presupuesto, la aprobacién
de los informes anuales y el nombramiento y en su caso destitucién del
Director y de los miembros del Comité Cientifico. Elegird a su Presidente
y a su Vicepresidente. Se reunird como minimo dos veces al afio.

El Consejo Ejecutivo es quien prepara las decisiones del Consejo de
Administraciéon y asesora al Director de la Agencia. Estard formado por
el Presidente y vicepresidente del Consejo de Administracién y otros tres
miembros del Consejo: uno de los representantes de la Comisién y dos
que designard el propio Consejo.

La presencia de representantes de la Comisiéon y de personas designa-
das por los Estados miembros se ha justificado para garantizar la repre-
sentatividad que merece un 6rgano como la Agencia. Sin embargo, resulta
preocupante que no se prevea un representante designado por el Parlamen-
to europeo ni de las organizaciones de las sociedad civil* y que la perso-
na designada por el Consejo de Europa no pueda votar en todas las deci-
siones, mientras que los dos actores mdas afectados por el trabajo de la
Agencia, la Comision y los Estados miembros si ven asegurada una sufi-
ciente representatividad. Respecto a la representacién de la sociedad civil,
hay que decir que la Comisién habia propuesto como érgano un Foro de
los Derechos Fundamentales, compuesto por representantes de organiza-
ciones de la sociedad civil. En la reglamentacién final ha sido sustituido
por la Plataforma de los Derechos Fundamentales, que no es un érgano
propiamente dicho de la Agencia sino un medio de cooperacién de ésta
con la sociedad civil, como se vera mas adelante.

Por lo que se refiere a la independencia, también plantea una sombra
el hecho de que sea el Consejo quien determine el marco plurianual de

42 Asf lo considera SCHEININ, M, «The Relationschip between the Agency and the
Network of Independent Experts», en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit., pp. 73-
90, p. 88, y también HOWARD, op. cit., p. 449.

4 En contra de los que habia propuesto la Comisién, que si habia previsto tal parti-
cipacién, COM (2005), cit.
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trabajo de la Agencia, pues ésta verd limitados los sectores de su actividad
por una decisién que dependerd de la voluntad politica de los Estados*.
Es cierto que la Agencia debe revestir un carédcter técnico y que son las
instituciones las competentes para adoptar las decisiones de indole politica,
pero excluir algunos derechos del campo de actividad de la Agencia puede
resultar problematico.

Para garantizar la eficacia y la calidad de los trabajos de la Agencia,
ésta dispondra de un Comité Cientifico, formado por 11 personas indepen-
dientes especialmente cualificadas en el dmbito de los derechos humanos.
Serdn nombrados por el Consejo de Administracién mediante un procedi-
miento transparente de convocatoria de candidaturas y seleccidn, previa
consulta a la comisién competente del Parlamento europeo, procurando
garantizar una representacién geogrifica equilibrada. Su mandato serd de
cinco aflos no renovable.

Por dltimo, la Agencia estard dirigida por un Director, designado por
el Consejo de Administracién en funcién de sus méritos personales, con
experiencia en el dmbito de los derechos fundamentales y conocimientos
en materia administrativa y de gestion. Su designacién se hard sobre la
base de una lista elaborada por la Comisién después de una convocatoria
y un procedimiento de seleccidn transparente y después que estos candida-
tos se hayan dirigido al Consejo y a la comisiéon competente del Parlamen-
to europeo para responder a sus preguntas. Dichas instituciones emitirdn
un dictamen declarando su orden de preferencia y finalmente el Consejo
de Administraciéon tomaré la decisiéon. El Director serd responsable de la
ejecucion de los cometidos de la Agencia, de la preparaciéon y ejecucion
del programa de trabajo anual, de todas las cuestiones relacionadas con el
personal, de la aplicaciéon de procedimientos eficaces de seguimiento y
evaluacion de las realizaciones de la Agencia con respecto a sus objetivos
y de la cooperacién con otros organismos y entidades. Tendra un manda-
to de cinco afios que excepcionalmente podra ser renovado por un perio-
do méximo de tres afios.

La eficacia de los trabajos de la Agencia también dependerd de los
medios, humanos y econdémicos, de los que disponga. La Comisién ha
afirmado que la Agencia estaba destinada a seguir siendo una estructura
reducida en términos de personal y presupuestario®’, afirmacién que fue
acogida como un mal comienzo. El presupuesto indicativo finalmente pro-

4 HOWARD, op. cit., p. 449.
4 COM (2004), cit., p. 11.
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puesto prevé que éste se incremente progresivamente para alcanzar la ci-
fra de 22 millones de euros en el afio 2012. En cuanto a los efectivos, la
plantilla de 38 personas que actualmente trabajan en el Observatorio pa-
sardn a 46 en 2007, con posteriores incrementos graduales. Resulta pre-
maturo hacer una valoracién sobre la suficiencia de estos medios hasta que
la Agencia no sea plenamente operativa y se conozca su marco de traba-
jo, lo que esta previsto para 2008.

Por ultimo, diversas disposiciones del Reglamento estin dedicadas a
garantizar el principio de transparencia, tanto en lo que se refiere a sus
actividades como al acceso a sus documentos.

2. SINERGIAS CON OTRAS ORGANIZACIONES Y ENTIDADES

Una de las principales reticencias sobre la creacién de una Agencia de
Derechos Fundamentales apunta a la duplicacién y proliferacién de o6rga-
nos en este ambito a escala europea, con el consiguiente riesgo de sola-
pamiento y confusién*®. Para evitarlo es imprescindible que la Agencia
establezca los necesarios mecanismos de colaboracién que garanticen la
complementariedad y el valor afadido de su trabajo. Esta cooperacién esta
prevista expresamente en el Reglamento, que regula la colaboracién de la
Agencia con diversas organizaciones y entidades, nacionales, comunitarias
e internacionales.

En el ambito nacional, se prevé que los Estados nombren a un funcio-
nario de enlace nacional, que podrd dar su opinién sobre el trabajo anual
de la Agencia. Asimismo, la Agencia deberd cooperar con las instituciones
nacionales de defensa de los derechos humanos, lo que ha sido visto tam-
bién como un estimulo para la creacién de instituciones parecidas en aque-
llos Estados en que todavia no las hay*’. Con otras agencias comunitarias
y 6rganos de la Unidn, por ejemplo el Instituto Europeo de la Igualdad
de Género, se deberdn adoptar memorandos de acuerdos y hacer posible
la participacién mutua en las reuniones.

En cuanto a la participaciéon de la sociedad civil, se crea la llamada
Plataforma de los derechos fundamentales*®, concebida como un mecanis-

4 Recogida por TOGGENBURG, op. cit., p. 2.

47 NOWAK, M., «The Agency and National Institutions for the Promotion of Human
Rights», en Monitoring Fundamental Rights..., op. cit., pp. 91-107.

4 Compuesta por organizaciones no gubernamentales de defensa de los derechos fun-
damentales, organizaciones sindicales y empresariales, organizaciones sociales y profesio-
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mo de intercambio de informaciones y de puesta en comuin de conoci-
mientos, una red de cooperacidon dirigida por el Director de la Agencia.
Podra presentar sugerencias al Consejo de Administracién en relacién con
el programa de trabajo anual.

En el dmbito internacional, se menciona la OSCE y los dérganos de
Naciones Unidas activos en el 4mbito de los derechos humanos y se dedi-
ca una atencién particular al Consejo de Europa, con el que habrd que
concluir un acuerdo especifico que garantice la complementariedad de los
trabajos respectivos, al igual que se ha hecho con el actual Observatorio.

IV. OBSERVACIONES FINALES

El andlisis del Reglamento que crea y regula la Agencia de los Dere-
chos Fundamentales ofrece un panorama de luces y sombras, de potencia-
les pero también de oportunidades perdidas. Qué duda cabe de que la
Agencia podra realizar una aportacién importante en el desarrollo y la
divulgacién de un mejor conocimiento sobre los derechos humanos, asi
como en el fomento de la colaboracién y cooperacién entre los diversos
organismos de toda indole que en el dmbito europeo trabajan en el terre-
no de los derechos fundamentales.

Ahora bien, si la Agencia se limita basicamente a la recogida y publi-
cacion de datos su impacto serd escaso y su creacidén poco justificada. Las
discusiones sobre el alcance de sus funciones han puesto de manifiesto que
la cuestiéon competencial sigue estando en el centro del debate sobre los
derechos humanos en la Unién europea. Las reticencias de algunos Esta-
dos a que pudieran abordarse determinadas cuestiones han derivado en un
mandato de perfil bajo que no constituye precisamente un buen augurio.
Una Agencia débil puede restar credibilidad al compromiso de la Unién
europea con los derechos fundamentales, tanto de cara a sus ciudadanos
como al exterior.

Por ello es imprescindible que la Agencia agote al méximo y con
valentia las posibilidades que ofrece su marco juridico, y ocupe una posi-
cién de liderazgo en el terreno de las propuestas, fomentando la trans-
versalidad de los derechos humanos en las politicas comunitarias y sugi-
riendo a las instituciones y a los Estados nuevas medidas y estrategias de
defensa y promocién activa. Con todo, no debe olvidarse que la Agencia

nales, iglesias, organizaciones religiosas filoséficas y no confesionales, universidades y
otros expertos cualificados de 6rganos y organizaciones europeas e internacionales.
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es un 6rgano de carécter técnico, que no exime a las instituciones de sus
responsabilidades. Cuando hablamos de derechos humanos la obligatorie-
dad juridica y la proteccién judicial son esenciales. No hay que olvidar,
pues, que la Agencia debe ser complementaria, no sustitutiva de otros
mecanismos de proteccion.

LA AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEA: ;AVANCE U OPORTUNIDAD PERDIDA?

RESUMEN: El 1 de marzo inici6 sus actividades la Agencia de los Derechos Funda-
mentales de la Unién europea, que viene a sustituir, con un mandato ampliado, el ya exis-
tente Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia. Se trata de una decisién que
muestra la voluntad de las instituciones y de los Estados miembros de avanzar en la pro-
mocién y la proteccién de los derechos humanos, pero que refleja también las tensiones y
reticencias que este tema crea entre los Estados miembros. El articulo analiza cémo ello ha
redundado en un mandato y un dmbito de actuacién limitado, que deja fuera las activida-
des de los Estados miembros cuando no aplican el derecho comunitario y también todas
las acciones adoptadas en virtud del tercer pilar de la Unién Europea, es decir, la coope-
racion policial y judicial en materia penal. Respecto al funcionamiento de la Agencia, re-
sultard clave su capacidad de cooperar y de crear sinergias con otras organizaciones y
entidades dedicadas a los derechos humanos, especialmente el Consejo de Europa y que
sepa jugar un papel activo en la formulacién de propuestas y estrategias de accion.

PALABRAS CLAVE: Agencia europea de los derechos fundamentales, derechos
humanos, agencias comunitarias, cooperacion policial y judicial en materia penal, articu-
lo 7 del Tratado de la Unién europea, didlogo con la sociedad civil, Consejo de Europa.

THE EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS: A STEP
FORWARD OR A LOST OPPORTUNITY?

ABSTRACT: On the first of March the European Agency for Fundamental Rights
started its activities replacing the European monitoring Centre on Racism and Xenophobia
(EUMC). This decision shows the resolve of institutions and member states to go for-
ward in the promotion and protection of fundamental rights. But at the same time it also
shows the tensions and reservations that the member states have in this area. This article
analyses how these difficulties have finally been reflected in the low profile mandate and
capability of the Agency. Best proof of this is the exclusion of state members when they
do not use community law or the exclusion of all the actions taken under the third pillar
of the EU, the police and judicial cooperation on criminal matters. In relation to Agency
proceedings its capacity to cooperate and create synergies with other organisations, espe-
cially with the Council of Europe, and its capacity to formulate proposals and action plans
will be decisive.
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KEYWORDS: The European Union Agency for Fundamental Rights, human rights,
European agencies, police and judicial cooperation on criminal matters, article 7 of the
European Union Treaty, cooperation with civil society, Council of Europe.

L’AGENCE DES DROITS FONDAMENTAUX DE L’UNION EUROPEENNE:
PAS EN AVANT OU OPPORTUNITE PERDUE?

RESUME: L’Agence des Droits Fondamentaux de 1’Union européenne, qui vient 2
remplacer avec un nouveau mandat 1’Observatoire européen des phénomenes racistes et e
xénophobes, a débuté ses activités les 1° mars. Il s’agit d’une décision qui montre la
volonté des institutions et des Etats membres d’avancer dans la promotion et la protection
des droits de I’homme, mais qui montre aussi les tensions et les réticences que ce sujet
provoque entre les Etats membres. L’article analyse comment cela a redondé d’un mandat
et d’un champ d’application limité, qui exclue les activités des Etats membres quand ils
n’appliquent pas le droit communautaire et aussi toutes les actions adoptées en vertu du
troisiéme pilier de 1’Union Européenne, c’est-a-dire la coopération policiere et judiciaire
en matiere pénale. Par rapport au fonctionnement de 1’ Agence, il sera clé sa capacité de
coopérer et de créer des synergies avec d’autres organisations et organismes actifs dans le
domaine des droits de I’homme, notamment le Conseil de I’Europe, ainsi que sa capacité
de formuler des propositions et des plans d’action.

MOTS CLES: Agence européenne des droits fondamentaux, droits de I’homme, agen-
ces communautaires, coopération policiére et judiciaire en matiére pénale, article 7 du
Traité de 1’Union européenne, dialogue avec la société civile, Conseil de I’Europe.
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