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INTRODUCCION

1. Como reza el texto del PreAmbulo del Tratado de la Unién Euro-
pea (en adelante TUE), la Uni6n estd compuesta por Estados cuyos siste-
mas de gobierno se adhieren a los principios de libertad, democracia y res-
peto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y del
Estado de Derecho.

En particular el sistema de proteccién de los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico comunitario y en el marco del derecho de la
Unién ha sido ampliamente analizado por la doctrina (1) en el pasado. Sin

(*) Consejero juridico de la Comisién europea, Servicio Juridico de la Comi-
sion, Doctor en Derecho (Valencia), Doctor of Philosophy (Derecho Comparado),
(Universidad de Cambridge, Reino Unido). Las opiniones expresadas en este articulo
son las propias del autor y no reflejan necesariamente las de la Comisién europea.

(1) La bibliografia es extensa y a menudo repetitiva. Véase en particular: ACA-
DEMIE DE DROIT EUROPEEN, The Protection of Human Rights in Europe, Recueil des
Cours de 1’ Académie de Droit européen Dordrecht, Nijhoff, vol. III, seccién 2, 1992;
A. CASSESE, A. CLAPHAM J. WEILER (éd.), Human Rights and the European Commu-
nity, vol. I, A Critical Overview, vol. ll, Methods of Protection, vol. llI, The Subs-
tantive Law, Baden Baden, Nomos, 1991; G. COHEN-JONATHAN, La Commission
européenne les droits de ’homme et le droit communautaire: quelques précédents
significatifs, Europe décembre 1994, chron. 10; G. COHEN-JONATAN, L’adhésion
de la Communauté européenne a la Convention européenne des droits de [’homme,
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embargo, el tema ha recobrado nueva actualidad en el seno de la Confe-
rencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros que,

J.T. eur., marzo 1995, nim. 17, p. 49; G. COHEN-JONATHAN, Aspects européens des
droits fondamentaux. Libertés et droits fondamentaux, Paris, Montchrestien, 1996,
M. A. DAUSES, La protection des droits fondamentaux dans 1’ordre juridique commu-
nautaire RTD eur. 1984, p. 401; M. DAUSES, The Protection of Fundamental Commu-
nity Rights in the Community Legal Order, Eur Law Rev. 1985 p. 398; V. DI Bucci,
Droits fondamentaux, en A. BARAV y C. PHILIP (éd), Dictionnaire juridique des
Communautés européennes, Paris, PUF, 1993, p. 412; L. DUBOUIS, Le réle de la Cour
de justice des Communautés européennes. Objet et portée de la protection, en
Cours constitutionnel européennes et droits fondamentaux, Aix-en-Provence, Paris,
Economica, 1982, p. 429; C. G. DUPARC, La Communauté européenne et les droits
de ’homme, Luxembourg, OPOCE, 1993; G. GAlA, Aspetti problematici della tute-
la dei diritti fondamentali nell ‘ordinamento comunitario, Rivista di diritto interna-
zionale 1988, p. 574; A. GEDDES, Protection of individual rights under EC law,
Londres, Butterworths, 1995, p. 121; J.-P. JACQUE, Communauté européenne et Con-
vention européenne des droits de !’homme, dans L’Europe et le droit, Mélanges
J. Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p. 325; F. MANCINI, V. DI BUcCl, Le développement
des droits fondamentaux en tant que partie du droit communautaire, en Recueil des
cours de 1’Académie de droit européen, Dordrecht, Nijhoff, 1991, vol,, p. 27; L.
MARCOUX, Le concept des droits fondamentaux dans le droit de la Communauté
économique européenne, Rev. int. dr. comp.1983, p. 691; S. E. PERRAKIS, Contri-
bution au débat sur la protection communautaire des droits de I’homme, la décla-
ration des droits et libertés fondamentaux du Parlement européen, Rev. Marché
Commun 1990, p. 467; P. PESCATORE, La Cour de justice des Communautés euro-
péennes et la Convention européenne des droits de I’homme, dans Protecting Human
Rights: The European Dimension, Mélanges Wiarda, Cologne, Heymann, 1988,
p. 441; L. PETTITL, Droits del’homme, en R. KOVAR y GAVALDA (éd.). Rép. Commu-
nautaire, Paris. Dalloz. 1992; C. PHILIP, La Cour de justice des Communautés euro-
péennes et la protection des droits fondamentaux dans I'ordre juridique commu-
nautaire, Annuaire fr. dr. int. 1975, p. 383; D. SIMON, «ARTICLE F, DANS V».
CONSTANTINESCO, R. KOVAR ET D. SIMON (éd.), Traité sur I'Union européenne (signé
& Maastricht le 7 février 1992) Commentaire article par article, Paris, Economica,
1995, p. 81; J.-M. RACHET, De la compétence de I’Union européenne en matiére de
défense et de promotion des droits de I’homme, Rev. Marché commun 1995, p. 256;
J. RIDEAU, Le rdle de la Cour de justice des Communautés européennes. Techniques
de protection, en Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, Aix-
en-Provence, Paris, Economica, 1982, p. 411; J. RIDEAU, «La coexistence des systé-
mes de protection des droits fondamentaux dans les Etats membres des Communautés
européennes», Annuaire international de justice constitutionnelle, VI1-1991, p. 11;
C. SASSE, La protection des droits fondamentaux dans la Communauté économique
européenne, en Mélanges Dehousse, Paris-Bruxelles, Nathan-Labor, 1979, vol. 2,
p. 297; H. G. SCHERMERS, Human rights protection in Europe: the Court of Justice
of the European Communities and the European Court of Human Rights, Contem-
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desde 1996, examina la modificacién de los tratados con el objetivo, en
particular, de asociar a los ciudadanos a la construccidn europea reforzando,
en su caso, el sistema de proteccién de los derechos fundamentales en
vigor.

2. El objetivo del presente articulo es proporcionar una evaluacién
del sistema de proteccién en vigor identificando en su caso sus lagunas e
insuficiencias (Parte I) y sugerir algunas hipétesis de solucién (Parte II).

PARTE I

LLAS LAGUNAS Y LAS INSUFICIENCIAS DEL SISTEMA DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN VIGOR

3. El articulo F, apartado 2, del TUE dispone que:

«La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario.»

Se trata de una disposicién comiin a los tres pilares del TUE (los titu-
los II, III y IV, relativos a los tratados comunitarios, el titulo V sobre las
disposiciones relativas a la politica exterior y de seguridad comiin —de

porary International Law Issues 1994, p. 22; J. VERGES, Droits fondamentaux de la
personne et principes généraux du droit communautaire, en L’Europe et le droit,
Mélanges J. Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p.513; M. WAELBROECK, La protection
des droits fondamentaux a I’égard des Etats membres dons le cadre communautaire,
en Mélanges Dehousse, Paris-Bruxelles, Nathan-Labor, 1979, vol. 2, p. 333; J. WEI-
LER, The European Court at the Crossroads: Community Human Rights and Member
State Action, en Du droit international au droit de I’intégration, Liber amicorum
P. Pescatore, Baden-Baden, Nomos, 1987, p. 821; J. WEILER, Eurocracy and distrust:
Some questions concerning the role of the European Cour of Justice in the protection
within the legal order of the European Communities, Washington Law Review 1986,
p- 923; J. H. H. WEILER, «Taking rights seriously» seriously: the European Court
and its fundamental rights jurisprudence, CML Rev. 1995, p. 274.

Las aportaciones de la doctrina espafiola, que son importantes y originales, apa-
recen comentadas en las pdginas siguientes.
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ahora en adelante PESC— vy el titulo VI sobre las disposiciones relativas
a la cooperacién en los dmbitos de la justicia y de los asuntos de interior
—de ahora en adelante JAI—), pero de alcance y valor juridicos distintos
en cada pilar. Conviene pues analizar separadamente el sistema de pro-
teccion de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurfdico comu-
nitario y el sistema de proteccion en el ambito de la PESC y de la JAL

1. Valoracion del sistema de proteccion de los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico comunitario.

4, Sin duda alguna debido al cardcter marcadamente econdémico de
sus disposiciones originales, los tratados comunitarios no contienen dis-
posiciones que especifiquen la obligacion de las Comunidades de respetar
los derechos fundamentales o que establezcan un catdlogo de los derechos
fundamentales protegidos o una norma general de proteccién (2). Los tra-
tados ni siquiera contienen una base juridica que atribuya a la Comuni-
dad una competencia explicita en materia de derechos fundamentales. Una
referencia expresa a los derechos fundamentales sélo se encuentra en el
Predambulo del Acta Unica Europea o, implicitamente, en las disposicio-
nes de los tratados que aparecen intimamente relacionadas con dichos de-
rechos (3).

(2) Las Comunidades europeas se caracterizan por el respeto del Derecho y
esta caracteristica aparece reflejada no solo en los predmbulos de los tratados co-
munitarios (el respeto del Derecho aparece par ejemplo reflejado en el dltimo pd-
rrafo del predmbulo del Tratado CE de 1957 relativo a la salvaguardia de la paz y
de la libertad) sino, ademds claramente en el articulo 164 CE que dispone que el
Tribunal de justicia «garantizard el respeto del Derecho en la interpretacion y apli-
cacion del presente Tratado» (esta disposicién aparece completada por el artfculo 173
que dispone que «el Tribunal de justicia controlard la legalidad de los actos comu-
nitarios; y por el articulo 167 sobre la independencia del Tribunal de justicia).

(3) En el preambulo del Acta Unica de 1986 los Estados miembros reconocen
explicitamente que la promocién de la democracia requiere a su vez el respeto del
los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los Esta-
dos miembros, en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular
1a libertad, igualdad y la justicia social. Por otra parte, el articulo 6 CE prohibe toda
discriminacién por razén de la nacionalidad, y el articulo 119 CE establece la apli-
cacion del principio de la igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos
y femeninos.
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La ausencia de disposiciones expresas en materia de derechos fun-
damentales llevé al propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (en adelante Tribunal de Justicia) a rechazar, en un primer momento,
cualquier pronunciamiento sobre la conformidad de las normas comunitarias
con los derechos fundamentales (4). Sin embargo, a finales de los afios
sesenta la cada vez mds abundante y continuada transferencia de compe-
tencias nacionales a las instancias comunitarias llevé al Tribunal de Justi-
cia a plantearse la legitimidad o la justificacién de dicha transferencia si
no se viera acompafiada con una proteccion de los derechos fundamenta-
les por lo menos equivalente a la garantizada por los Estados (5), sobre
todo teniendo en cuenta las posibles repercusiones del Derecho comunita-
rio sobre los derechos de los ciudadanos (6).

5. A partir de ese momento, el Tribunal de Justicia dio un giro a su
jurisprudencia inicial (7) al establecer que:

— «los derechos fundamentales de la persona forman parte de los
principios generales del derecho comunitario» (8),

— ¢l Tribunal de Justicia identifica los derechos fundamentales, que
forman parte de los principios generales del Derecho, ya sea por
extrapolacién de ciertos principios enddgenos contenidos en los

(4) Asunto 1/58, Storck, Rep. 1958/5g, p. 43; asuntos 36 a 38 y 40/59, Comp-
toirs de vente de charbon de la Ruhr, Rep. 1960, p. 857.

(5) Los Estados miembros y las instituciones comunitarias han realizado dis-
tintas declaraciones politicas en favor de una identidad europea democrdtica. Véanse
a titulo de ejemplo las siguientes declaraciones: Declaracién del Consejo europeo
sobre la identidad europea de 14 de diciembre de 1973; Declaracién comiin del
Parlamento europeo, del Consejo y de la Comisién sobre los derechos fundamenta-
les de 5 de abril de 1977; Declaracién del Consejo europeo sobre la democracia de
14 de diciembre de 1978; Declaracién comin del Parlamento europeo, del Consejo,
de los representantes de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo y
de la Comisi6én contra el racismo y la xenofobia de 11 de junio de 1986; Declara-
cién del Consejo europeo sobre el papel internacional de la Comunidad de 2 y 3 de
diciembre de 1988; Resolucion del Consejo sobre los Derechos Humanos de 29 de
mayo de 1990 y la Declaracién del Consejo sobre el mismo tema de 1991; Resolu-
cién del Consejo y de los representantes de los Estados miembros sobre los Dere-
chos Humanos de 11 de diciembre de 1993.

(6) Véase A. CHUECA SANCHO, Los Derechos Fundamentales en la Comuni-
dad Europea. Barcelona 1989, pp. 10-14.

(7) Asunto 29/69, Stauder, Rec 1969, considerando 7; asunto 11/70, Interna-
tionale Handelsgesellschaft, Rec. 1970, p. 1125, considerando 4.

(8) Asunto 29/64, Stauder, Rec. 1969, p. 419, considerando 7.

33



RICARDO GOSALBO BONO

predmbulos y articulos introductorios de los tratados constitutivos
(por ejemplo el articulo 6 CE relativo a la no discriminacién); ya
sea inspirdndose en ciertos principios exégenos o externos a los
tratados que provienen «de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros» (9), y de los «instrumentos interna-
cionales consagrados a los derechos humanos y en particular del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (10) «(en adelante CEDH),

— el Tribunal de Justicia en su funcién jurisdiccional garantiza el res-
peto de los derechos fundamentales en el marco del control de la
legalidad de los actos comunitarios (el recurso de anulacién pre-
visto en el articulo 173) y de la responsabilidad que se deriva de
ellos (11),

— los derechos humanos palian las insuficiencias de la legisla-
cién comunitaria (por ejemplo la jurisprudencia relativa a los
derechos de la defensa) (12), y son vinculantes para la Comuni-
dad y para los Estados miembros en el d4mbito del Derecho comu-
nitario (13).

De los pérrafos precedentes se deduce que el Tribunal de Justicia ha
suplido las lagunas del legislador no solo identificando los derechos fun-
damentales que han sido inculcados por los actos comunitarios de dere-
cho derivado sino que ha establecido un sistema de control judicial y ha
determinado el rango jerdrquico de dichos derechos en el ordenamiento

(9) Asunto 11/70, International Handelsgsellsdraft, Rec. 1970, p. 1125, consi-
derando 4.

(10) Asunto 4/73, Noid, Rec. 1974, p. 491. Aunque el Tribunal de Justicia se
refiere al Convenio Europeo de Derechos Humanos este instrumento no monopoliza
el sistema de proteccién. Asi el Tribunal de Justicia se refiere al principio de dere-
cho internacional general con arreglo al cual los Estados no pueden prohibir a sus
nacionales el derecho de entrada y permanencia en el territorio nacional (asunto, 41/
74, Van Duyn, Rec. 1974, p. 1227). El Tribunal de justicia también se ha referido al
Convenio num. I de la organizacion internacional del Trabajo en materia de igual-
dad de retribucién entre el hombre y la mujer (asunto 21/72, Bertoni et Banahuin,
Rec. 1972, p. 345), y al derecho de no declarar contra si mismo o de no confesar la
propia culpabilidad contenido en el articulo 14 del Pacto de las Naciones Unidas sobre
los derechos civiles y politicos (asunto 374/87, Orkem, Rec. 1989, p. 3285).

(11) Asunto 62/70, Bock, Rec. 1971, p. 897.

(12) Asunto 85/76, Hoffman-la Roche, Rec. 1971, p. 511.

(13) Asunto 60/84, Cinéthéque, Rec. 1985, p. 2605.
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juridico comunitario al situarlos al mismo nivel que los tratados constitu-
tivos (14), por encima de la totalidad del derecho derivado (15).

6. A pesar de la admirable labor del Tribunal de justicia, el sistema co-
munitario de proteccién de los derechos fundamentales tiene sus limitaciones
y se le puede considerar como insuficiente por las razones siguientes:

i) Se trata de un sistema de proteccién que, en ausencia de un cata-
logo de los derechos fundamentales protegidos, carece de previsibilidad y
de certeza juridica (16): el sistema de proteccién es pretoriano, casuistico
y abierto, en el que el ciudadano y en cierta medida el autor de la norma
comunitaria, no conocen necesariamente con antelacién los derechos que
son garantizados (sistema de proteccién a posteriori). Se trata ademds de
un sistema de proteccién que no confiere prerrogativas absolutas a los ti-
tulares de los derechos.

La razén de estas caracteristicas radica en los propios limites del Tri-
bunal de Justicia, quien, al ejercer la competencia judicial que le ha atri-
buido el Tratado, ha tenido que recurrir a un original método de identifi-
cacion de los derechos fundamentales. ’

En primer lugar, el Tribunal de Justicia menciona expresamente las
«tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros» (17), como
una de las principales fuentes materiales de los derechos fundamentales
garantizados por el ordenamiento juridico comunitario.

Obsérvese que la expresion «tradiciones constitucionales» €s mas am-
plia que el término «constitucion». Esta expresién permite al Tribunal te-
ner en cuenta los sistemas nacionales de constitucién no escrita y el con-
junto de normas que constituyen el «derecho o blogque constitucional», y
significa que la Comunidad se sitiia en el marco de lo que el juez Pescatore
definfa como «mouvance constitutionelle» de los Estados miembros. Se
trata de algo que forma parte de un «derecho comiin europeo» resultado
de antiguas fuentes comunes (el Derecho romano por ejemplo) y de una

‘historia compartida:

(14) G. VANDERSANDEN y A. BARAv, Contentieux communautaire, Bruylant,
Bruselas 1977, p. 201.

(15) M. WAELBROECK, Le droit de la Communauté économique européenne,
Maigret, vol. 10, ULB, 1983, p. 142.

(16) M. HILF, Ein GrundrechtsKatalog fiir die Europdische Gemeinschaft, en
Europarecht; 1991, p. 25.

(17) Asunto 4/73, Nold, Rec. 1974, p. 491. ’
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«...el Tribunal esta obligado a inspirarse en las tradiciones cons-
titucionales comunes de forma que no pueden admitirse en la
Comunidad medidas incompatibles con los derechos fundamenta-
les reconocidos por las Constituciones de los Estados» (18).

La identificacién de los derechos fundamentales que forman parte de
las tradiciones constitucionales de los Estados la realiza el Tribunal de
Justicia aplicando un procedimiento de comparacién. El método compara-
tivo, que ha sido descrito por e! juez Pescatore como el de la «compara-
cidn critica» («Wertende Vergleichung») (19), permite al juez comunita-
rio elegir, en tanto que principio comin a los derechos de los Estados
miembros, no necesariamente el principio que es aplicado mayoritariamente
en los Estados miembros, sino mds bien el principio que se ajuste mejor
a la estructura y a las necesidades de la Comunidad (20).

El Tribunal de Justicia considera que tiene libertad absoluta de elec-
cién y de transposicion: «la proteccion de tales derechos, aungue inspi-
rada en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados, debe ser
garantizada en el marco de la estructura y de los objetivos de la Comu-
nidad» (21).

Se trata pues de derechos fundamentales adaptados a los objetivos de
la Comunidad. En la labor de seleccién y adaptacion, el Tribunal de Jus-
ticia realiza una ingente labor comparativa que obliga al Tribunal, en pri-
mer lugar, a identificar las convergencias, en segundo lugar, a seleccionar
las normas que le parecen mas iitiles y, en tercer lugar, a otorgar a dichas

(18) Asunto C-5/88, Wachauf, Rec. 1989, p. 2609 apartado 17.

(19) En realidad este método el Tribunal de Justicia no lo utilizé por primera
vez, en el marco de los derechos fundamentales, sino cuando tuvo que dilucidar el
régimen de responsabilidad extracontractual de la Comunidad «de conformidad con
los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros» (art.215).
El Tribunal ha utilizado ampliamente esta oportunidad y ha convertido el método
en un instrumento para formular los principios generales del derecho comunitario.

(20) Un ejemplo interesante lo constituye el principio de «legal privilege» que
el Tribunal de Justicia aplica en derecho comunitario para proteger el correo entre
una persona perseguida por la policia y su abogado (asunto 155/79, AM et S c.
Commission, Rec. 1982, p. 1575. Véase J. PIPKORN, «La Communauté et la Conven-
tion européenne des droits de I’homme», Rev. Trimestrielle des droits de 1’homme,
1993, p. 221 y p. 224.

(21) Asunto 11/70, Internationale Handelsgeselschaft, Rec. 1970, p. 1125, con-
siderando 4. Asunto 4:4/79, Hauer, Rec. 1979, p. 3727, apartado 14.
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normas ¢l contenido mas adaptado a las necesidades y a la naturaleza de
la Comunidad (22).

En segundo lugar, las disposiciones de los instrumentos internaciona-
les de proteccién también constituyen una de las fuentes de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario. Sin embargo, a
diferencia de las tradiciones constitucionales de los Estados que constitu-
yen una fuente de «inspiracion», tnicamente aquellos instrumentos inter-
nacionales:

«relativos a la proteccion de los derechos humanos que han sido
objeto de cooperacion o de adhesion por parte de los Estados,
pueden dar indicaciones que conviene tener en cuenta en el
marco del Derecho comunitario» (23).

+ Como en el caso de las tradiciones constitucionales, los instrumentos
internacionales de proteccion son adaptados por el juez comunitario a los
objetivos de la Comunidad:

«El articulo 14 del Pacto internacional de Derechos civiles y
politicos, que, ademds de la presuncion de inocencia, consagra...
el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
confesarse culpable, se refiere exclusivamente a las personas acu-
sadas de una infracciéon penal en el marco de un proceso judi-
cial, y es, por tanto ajeno al dmbito de las investigaciones en
materia de Derecho sobre la competencia» (24).

(22) Véase el resumen de este procedimiento en la sentencia Internationale
Handelgeselschaft {(asunto 11/70, Rec. 1970, p. 1125) y en la adscripcién incluida
en las conclusiones del abogado general, Dutheillet en la p. 1148 y ss. El Tribunal
puede decidir que un principio reconocido por un solo Estado miembro forma parte
de los principios generales del Derecho comunitario. Por ejemplo el Tribunal de
justicia definié la «falta» constitutiva de responsabilidad comunitaria entendida como
«una vijolacién suficientemente caracterizada de una regla superior de derecho que
protege a los particulares». Esta definicién la dedujo el Tribunal de un principio de
derecho alemdn (la teorfa de la «norma protectora», la Schutznormtheorie), y, en
menor medida, del principio de los «intereses legitimos» de derecho italiano. Segin
ciertos medios politicos la eleccién de un principio minoritario por el Tribunal de
Justicia presenta la ventaja de ser indiferente a las modificaciones en la composi-
cién de la Comunidad.

(23) Asunto 4/73, Nold, Rec. 1974, p. 491. Esta sentencia ha sido confirmada
numerosas veces, véase asunto 36/75, Rutrili, Rec. 1975, p. 1219,

(24) Asunto 374/87, Orkem, Rec. 1989, p. 3283, apartados 30 y 31
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La adaptaci6n al objetivo comunitario tiene lugar incluso con el CEDH
que, segln el Tribunal de Justicia, reviste «un significado particular» (25)
y constituye una de las fuentes principales de proteccién (26). A pesar de
citar las disposiciones materiales del] CEDH (27), y de referirse incluso a

(25) Asunto 222/84, Johnston, Rec. 1986, p. 1651, apartado 18.

(26) Asunto 44/79, Hauer, Rec. 1979, p. 3727, apartado 15; asunto C-260/89,
Elleniki Radiophonia Tiléorassi, Rec. 1991, p. 2925, apartado 41 La referencia al
CEDH aparece por primera vez en la asunto 36/75, Rutili, Rec. 1975 p. 1219, apar-
tado 32. El juez Pescatore mantuvo que desde 1974, a partir de la ratificacién del
CEDH por Francia: «el Convenio... forma parte integrante del orden juridico comu-
nitario aplicable en el interior de la Comunidad» (P. PESCATORE, «La protection des
droits fondamentaux par le pouvoir judiciaire», Colloque de la FIDE, 1975, p. 33).
Esta tesis no solo resulta desmentida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
sino que ademés se fundamenta en una interpretaciéon del principio de la sucesion
(principio de sustitucién) de la Comunidad con respecto a los Estados miembros,
que segin €l habia sancionado el Tribunal de Justicia en el asunto 21/72, Interna-
tional Fruit IIl (Rec. 1972, p. 1219). En realidad el Tribunal de Justicia solo ha
admitido el principio de la sucesién en este asunio porque se trataba de competen-
cias comunitarias exclusivas en el marco del GATT y el principio se aplica de ma-
nera muy restrictiva: a condicién que los Estados miembros hayan formado parte
del acuerdo antes de la creacién de la Comunidad y que se trate ademas de compe-
tencias comunitarias. Tal no es el caso de la CEDH (véase J. P. JACQUE, «Com-
munauté européenne et Convention européenne des droits de 1’homme», en La Con-
vention européenne des droits de I’homme. Commentaire article par article, sous la
direction de L-E Pettiti, E. Decaux et P-H Imbert. Paris 1995, p. 83, esp. p. 86; y
J. A. CARRILLO SALCEDO, «La proteccion de los derechos humanos en las Comuni-
dades europeas», en Tratado de Derecho comunitario europeo, Madrid 1986, p. 21.

(27) El Tribunal de Justicia ha citado las disposiciones materiales del CEDH
en las asuntos siguientes:

— restricciones estatales a la libre circulacién de personas justificadas por el

orden publico (asunto 36/75, Rutili, Rec. 1975, p. 1219),
— derecho a un juez (asunto 22/84, Johnston, Rec. 1985, p. 1651; asunto 222/
85, UNECTEF, Rec. 1987, p. 4097),
— derecho de propiedad (asunto 4/73, Nold, Rec. 1974, p. 491),
— libertad religiosa (asunto 130/75, Prais, Rec. 1976, p. 1589),
— proteccion de la vida privada (asunto 136/79, National Panasonic, Rec. 1980
p- 2033),

— derecho a un proceso equitativo (asuntos 209/78 a 215/78 y 218/78, Lande-

_ weyck, Rec. 1980, p. 3125) asunto I-107/94, Kirk, Rec. 1995, p. 1I-1717)

— libertad de expresién (asunto, C-260/89, ERT, Rec. 1991, p. [-2925),

— irretroactividad en materia de derecho penal (asunto 63/83, Kent Kirt, Rec.
1984, p. 2689),

— respeto de la vida familiar (asunto 249/86, Comision C Alemania, Rec. 1989,
p. 1290),
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la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (28), el Tri-
bunal de Justicia ni aplica directamente (29) ni incorpora literalmente las
disposiciones materiales de dicho Convenio en el ordenamiento juridico
comunitario:

«...en semejante caso compete al... Tribunal de Justicia, apreciar
la aplicacién de dichas disposiciones, teniendo en cuenta todas
las normas de Derecho comunitario, incluida la libertad de ex-
presidn, consagrada por el articulo 10 del Convenio para la pro-
teccion de los Derechos Humanos, en cuanto principio general
del derecho cuya observancia garantiza el Tribunal de Justi-
cia» (30).

El Tribunal de Justicia ha llegado incluso a reservarse la facultad de
imponer restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales si dichas
restricciones obedecen a objetivos de interés general perseguidos por la
Comunidad y no con arreglo a los criterios deducidos de las exigencias
de los instrumentos internacionales, incluido los del propio CEDH:

«Los derechos fundamentales reconocidas por el Tribunal de
Justicia no constituyen, sin embargo, prerrogativas absolutas, sino
que deben tomarse en consideracién atendiendo a su funcion den-
tro de la sociedad. Por consiguiente, pueden disponerse restric-
ciones al ejercicio de dichos derechos, en particular en el dmbi-
to de una organizacion comiin de mercado, a condicién de que

— restricciones a los derechos del prestatario (asunto 5/88, Wachauf, Rec. 1989,
p- 2609).

(28) Asunto 374/87, Orkem, Rec. 1989, p. 3283, apartado 30.

(29) R. ALONSO GARCIiA: «Derechos fundamentales y Comunidades Europeas»,
en Estudios sobre la Constitucion Espafiola, homenaje al Profesor E. Garcia de
Enterria, Tomo II, p. 818. Cierto sector de la doctrina considera no sélo que el res-
peto del CEDH constituye un limite para la legitimidad de las normas comunitarias
(por ejemplo G. GAJA, «Aspetti problematici della tutela dei diritti fondamentali
n’ell’ordinamento comunitario», en Scritti in onore di P. Barile, Padua 1990, p. 62)
sino, a mi juicio sin fundamento, que el CEDH es directamente aplicable en el or-
denamiento juridico comunitario (por ejemplo STREINZ, Bundesverfassungsgerich-
tlicher Grundrechtschutz und Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1989, p. 400).

(30) Asunto C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi, Rec. 1991, p. 2925,
apartado 44.
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dichas restricciones respondan efectivamente a objetivos de inte-
rés general perseguidos por la Comunidad y no constituyar, te-
niendo en cuenta el objetivo perseguido, una intervencion desme-
surada e intolerable que lesione la substancia misma de dichos
derechos» (31).

En resumen, el método judicial empleado por el Tribunal de Jus-
ticia:

— implica un recurso y no una incorporacién material o una subordi-
nacién ya sea a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros sobre las que el Tribunal se inspira, ya sea a los instru-
mentos nacionales de proteccién que pueden dar indicaciones que
el Tribunal tiene en cuenta,

— adapta la protecciéon de los derechos a los objetivos comunita-
rios,

— no confiere a los titulares de los derechos fundamentales prerroga-
tivas absolutas: el Tribunal de Justicia puede imponer restricciones
al ejercicio de los derechos fundamentales a condicién que sean
justificadas por objetivos comunitarios de interés general y siem-
pre que no se lesione la substancia de esos derechos,

— convierte al Tribunal de Justicia en la tnica instancia judicial en
materia de interpretacién e identificacién de los derechos fundamen-
tales que forman parte del ordenamiento juridico comunitario.

il) EI sistema comunitario de proteccion otorga al juez un papel pre-
ponderante: el Tribunal de Justicia no sélo identifica el contenido y el
alcance de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico comu-
nitario sino que, ademads, determina los criterios de la competencia comu-
nitaria; solo las medidas que se sitdan «en el marco del derecho comuni-

(31) Asunto 5/88, Wachauf, Rec. 1989, p. 2609, apartado 18. Cierto sector de
la doctrina ha criticado al Tribunal de Justicia alegando que su jurisprudencia «clearly
subordinates human rights to the end of closer economic integration in the Commu-
nity» (véase COPPEL y O’NEILL, «The European Court of Justice: Taking Rights
Seriously?», en Common Market Law Review, vol. 29, 1992, p. 669, esp. pp. 691-
692). Compdérese esta opinién con otra opuesta representada por J. WEILER y
N. LOCKHART, «Taking Rights Seriously» seriously, en Common Market Law Review,
vol, 32, 1995, p. 5).
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tario» (32) pueden ser examinadas para determinar su compatibilidad con
los derechos fundamentales protegidos.

Se trata no sélo de medidas comunitarias propiamente dichas o de me-
didas nacionales que incorporan la legislacion comunitaria sino también
de actos de los Estados miembros en el dmbito de las excepciones (orden
piiblico) a las libertades de circulacién de mercancias, personas, servicios
y capitales, autorizadas por el Tratado CE (33). La proteccién judicial de
los derechos fundamentales es pues dual. Cuando se trata de medidas na-
cionales, la primacia del derecho comunitario y el procedimiento de reen-
vio prejudicial al Tribunal de Justicia obligan al juez nacional a impedir
la aplicacién de disposiciones nacionales incompatibles con los derechos
fundamentales erigidos en principios generales del Derecho comunitario.
En el caso de medidas comunitarias, el propio Tribunal de Justicia realiza
el control de legalidad.

S6lo una normativa nacional que no se sitie en el dmbito del Dere-
cho comunitario escapa al control del Tribunal de Justicia (34).

(Resulta desproporcionado el papel preponderante del Tribunal de Jus-
ticia?. A mi juicio, el sistema comunitario de proteccién es cuanto menos
més cerrado y desequilibrado que el existente a nivel nacional por las ra-
zones siguientes:

— a diferencia de los sistemas de proteccién en vigor en los Estados
miembros (que estdn sometidos en Ultima instancia al mecanismo
de control externo, incluido el judicial, previsto en el CEDH, el
sistema comunitario carece de mecanismo jurisdiccional de control
externo: con arreglo a los articulos 164 y 219 CE, el Tribunal de
justicia es la dnica y definitiva instancia que garantiza el respeto
del Derecho en la interpretacién y aplicacién del Tratado y los
Estados miembros no pueden someter las controversias relativas a
la interpretacién o aplicacién del Tratado a un procedimiento de
solucién distinto del previsto en el Tratado.

(32) Véase asuntos 60 y 61/84, Cinéthéque, Rec. 1985, p. 2605; asunto 201-
202/85, Klensch, Rec. 1986, p. 3478, asunto C-260/89, Elleniki Radiophonia Tileo-
rassi, Rec. 1991, p. 2925, apartado 42.

(33) Asunto C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi, Rec. 1991, p. 2925,
apartados 43 y 44. Véase F. JACOBS, Human Rights in the European Union. European
Law Lecture, Durham European Law Institute, 18 november 1994, pp. 3 y ss.

(34) Asunto 12/86, Demirel, Rec. 1987, p. 3719 apartado 28.
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-— el ordenamiento juridico comunitario ha creado, pues, una desigual-
dad de trato entre, por un lado, los tribunales de los Estados miem-
bros que, en materia de derechos fundamentales estdn todos some-
tidos al mecanismo externo de control previsto en el CEDH (es
decir, a la Comisién de Derechos Humanos y al Tribunal de Dere-
chos Humanos ), y por otro, el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas que, a falta de adhesién de las Comunidades al
CEDH , no se encuentra sometido al mecanismo de control exter-
no previsto en dicho Convenio, y

— a consecuencia de esta desigualdad, los actos adoptados por las
instituciones comunitarias s6lo estin, en materia de derechos hu-
manos, sometidos al Unico mecanismo de control interno del Tri-
bunal de Justicia, mientras que los actos juridico emanados de las
autoridades de los Estados miembros estdn sometidos a un doble
mecanismo de control interno (jurisdicciones nacionales) y exter-
no (mecanismos previsto en el CEDH).

ili) El sistema de proteccion previsto en el ordenamiento juridico
comunitario ha creado una situacién de riesgo de contradicciones e inter-
ferencias entre las obligaciones de los Estados para con la Comunidad y
para con el CEDH; y entre el nivel de proteccién de los derechos funda-
mentales proclamados en el CEDH, y garantizados por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos instituido en el CEDH, y la proteccién de los
mismos derechos garantizada por el Tribunal de justicia en el ordenamiento
juridico comunitario.

Asi, en primer lugar hay riesgos de contradicciones entre las distin-
tas obligaciones contraidas por los Estados:

— por una parte, los Estados miembros que apliquen de buena fe las
obligaciones comunitarias, cuyo contenido sea contrario al CEDH,
pueden verse atacados ante las instancias y 6rganos previstos en
dicho Convenio. En este sentido, la Comisién Europea de Derechos
Humanos se ha declarado competente ratione materiae en el caso
de que las medidas de transposicién y de aplicacién del Derecho
comunitario conculquen los derechos fundamentales garantizados en
el Convenio, por lo que ios Estados pueden ser condenados por las
citadas medidas de transposicién o de aplicacién (35).

(35) Decision del 1 del julio de 1993, Procola c. Luxemburgo, ver J.F. Flauss
en AJDA, 20 de enero de 1994, p. 37.
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Teniendo en cuenta que en el caso de que la ley nacional eje-
cute una directiva comunitaria los Estados miembros no estdn exo-
nerados de responsabilidad con respecto de las garantias previstas
en el CEDH (36), el Estado en cuestiéon se mantendria en el dile-
ma de mantener o derogar dicha medida de ejecucién: en el pri-
mer caso, respetaria la obligacién comunitaria pero incumpliria el
CEDH; en el segundo, dejaria las puertas abiertas al recurso de in-
cumplimiento previsto en el art. 169 (37);

— por otra parte, si bien es verdad que dada la ausencia de vinculo
juridico entre la Comunidad y los 6rganos de control establecidos
por el CEDH, y, en particular, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, éstos deben declararse incompetentes para controlar la
accién de las instituciones comunitarias, la Comisién Europea de
Derechos Humanos parece haber abierto una puerta a la competencia
de los mecanismos de control previstos en el CEDH en el supues-
to en el que el demandante haya agotado las vias de recurso inter-
no previstas en el Derecho Comunitario (38).

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas puede interpretar el alcance de la proteccién garantizada por los de-
rechos fundamentales previstos en el CEDH de manera distinta al alcance
de la proteccién garantizada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos instituido en el propio CEDH:

— asi en lo que respecta a la proteccién de la vida privada y de la
inviolabilidad de domicilio previstos en el articulo 8 del CEDH,

(36) Decisién nim. 13258/87, asunto M y Co c. RFA de 9 de febrero de 1990.

(37) Véanse R. ALONSO GARCIA: «Derechos Fundamentales y Comunidades Eu-
ropeas». Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria, Tomo II, Madrid 1991, p. 821;
R. CASADO RAIGON, «La Actualidad de los Derechos Humanos en la Comunidad
Europea y la pendiente adhesién al Convenio Europeo de 1950», en Actas de las
Primeras Jornadas de Derecho Comunitario Europeo. Cérdoba 1991, p. 91.

(38) En la decision Dufay del 19 de enero de 1989 (nim. 13539/88) la Comi-
sién de Derechos Humanos ha declarado inadmisible una demanda dirigida «contra
las Comunidades Europeas y subsidiariamente contra la colectividad de los Estados
miembros, y los Estados miembros individualmente considerados porque el deman-
dante, al no haber interpuesto antes un recurso ante el Tribunal de Justicia, «no ha
agotado las vias de recurso internas».
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el Tribunal de Justicia (39) ha afirmado que el CEDH no consa-
gra la regla de la inviolabilidad del domicilio en el caso que se
trate de los locales comerciales de una empresa, derecho este pro-
tegido por la Ley Fundamental alemana (40), mientras que, algu-
nos meses antes, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia
afirmado lo contrario (41),

— lo mismo ocurre con los elementos que integran la nocién de «pro-
ceso equitativo» previsto en el articulo 6 del CEDH. Segin el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, «las particularidades del dere-
cho de aduanas no pueden justificar una violacién del derecho de

" todo acusado, en el sentido auténomo que el articulo 6 otorga a
ese derecho, de guardar silencio y de no contribuir a su propia in-
criminacién» (42). En cambio, el Tribunal de Justicia ha estable-
cido que el derecho a no prestar testimonio contra si mismo «no
encuentra justificacién ni en la redaccién del articulo 6 ni en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (43).

v) No resulta claro cual es el nivel de proteccién de los derechos
fundamentales garantizado en el ordenamiento juridico comunitario (44).
No debe por lo tanto extrafiar que las jurisdicciones constitucionales de
ciertos Estados miembros (por ejemplo los tribunales constitucionales ita-
liano y aleman), cuyos sistemas prevén un alto nivel de proteccion de los
derechos fundamentales, invoquen la transferencia de competencias a las
instituciones comunitarias para justificar un eventual control de constitu-

(39) Asuntos 46/87 y 227/88, Hoechst, Rec. 1989, p. 2859

(40) 1. Pernice, «Gemeinschaftsverfassung und Grundrechtsschutz: Grundlagen,
Bestand, Perspektiven», en Neue Juristische Wochenschrift, 1989, p. 2414.

(41) Sentencia del Tribunal de Estrasburgo del 30 de marzo de 1989, Chapell,
A, nim. 152.

(42) Sentencia de 25 de febrero de 1993, Funke, TEDH, s. 44.

(43) Véase: asunto 347/87, Orkem, Rec. 1989, p. 3283; asunto 27/88, Solvay,
Rec. 1989, p. 3355.

(44) Véase el asunto 374/87, Orkem, Rec. 1989, pp. 82-83. P. HETSCH («Emer-
gence des valeurs morales dans la jurisprudence de la CICE», en Revue Trimestrielle
de Droit Européen, 1982, p. 536) defiende que el Tribunal de Justicia garantiza un
nivel maximo de proteccién. Sin embargo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en el asunto Hoechst (Rec.1989, p. 2859.) y 1a necesidad de preservar la autonomia
del orden jurfdico comunitario se oponen a tal interpretacién. Véase M. DAUSES,
«La proteccién de los derechos fundamentales en el orden juridico comunitario», en
Gaceta Juridica de la CEE, 1991, p. 361.
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cionalidad sobre el derecho comunitario en relacién a los derechos funda-
mentales garantizados por la constitucién (45).

En el asunto Frontini, el Tribunal constitucional italiano sefialé que las
limitaciones a la soberania autorizadas por el articulo 11 de la Constitu-
cién : «no pueden en ningiin caso implicar, en favor de las Instituciones
de la CEE, un poder inadmisible para violar los principios fundamenta-
les de nuestro orden juridico constitucional o los derechos inalienables
de la persona» (46). Esta reserva de constitucionalidad ha sido posterior-
mente reiterada en la sentencia Granital (47) y en la sentencia Fragd (48)
aunque dejando siempre claro que, si la hipdtesis de conflicto se realiza,
el control de constitucionalidad no podria afectar a las normas de Dere-
cho comunitario, sino a las normas nacionales de ejecucién del Tratado.

En el mismo sentido, el Tribunal constitucional aleman (Bundesverfass-
ungsgericht) ha elaborado la jurisprudencia llamada «solange-Beschluss»
(decisién en tanto en cuanto) en la que, en un primer momento, se reser-
v6 el derecho a controlar 1a compatibilidad del Derecho comunitario deri-
vado con los derechos fundamentales previstos en la Ley Fundamental «en
tanto el proceso de integracion no alcance un grado suficientemente avan-
zado para que el Derecho comunitario disponga también de un catdlogo
de derechos fundamentales en vigor adoptado por un Parlamento y equi-
parable catdlogo de los derechos fundamentales consagrado en la Ley
Fundamental» (Solange-Beschluss I) (49). Afios después, al comprobar la
labor del Tribunal de Justicia en materia de derechos fundamentales, el
mismo Tribunal Constitucional aleman decidié dejar de efectuar el con-
trol de la compatibilidad en tanto se mantuviera la proteccién existente
en el ordenamiento juridico comunitario (solange-Beschluss II) (50). La

(45) Véase el analisis de jurisprudencia constitucional comparada realizado por
G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y U. WOELKER, «Derecho comunitario, derechos funda-
mentales y control de constitucionalidad», en Revista de Instituciones Europeas, 1987,
p. 677.

(46) En Giurisprudenza Costitutionale, 1973, 1, p. 2401.

(47) Sentencia nim. 170/84, Il Foro Italiano, 1984, p. 2062.

(48) Sentencia nim. 232/89, Il Foro Italiano, 1990, 1, p. 1855.

(49) Véase el texto de la sentencia en Revue Trimestrielle de Droit Européen,
1975, p. 316. Véase el comentario de A. MANGAS MARTIN, Derecho comunitario
europeo y derecho espariol, Madrid 1987, p. 146.

(50) Véase el Texto de la sentencia comentada por V. CONSTANTINESCO en
Revue Trimesirielle de Droit Européen, 1987, p. 539. Nétese sin embargo que el 12
de mayo de 1989, el Tribunal constitucional alemdn precisé que en relacién con el
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sentencia mds reciente en la materia data del 12 de octubre de 1993; co-
nocida como la sentencia «Maastricht»> (51) , en ella el Tribunal Consti-
tucional alemdn confirma la linea establecida en la sentencia Solange-
Beschluss II: el Derecho comunitario derivado es declarado compatible
«solange» («en tanto en cuanto», «mientras que») garantice un nivel de
proteccién de los derechos fundamentales idéntico al nivel de proteccién
garantizado por la Ley Fundamental del Estado alemdn. A pesar del im-
portante giro jurisprudencial de las ultimas sentencias del Tribunal Cons-
titucional aleman, el punto de partida sigue siendo el mismo: la Ley Fun-
damental no permite que se cuestione sus rasgos fundamentales y sus
estructuras esenciales; la aplicacién del Derecho comunitario derivado si-
gue siendo sometida en Alemania a las exigencias constitucionales relati-
vas a los derechos fundamentales (52)

La jurisprudencia «solange-Beschluss» ha tenido una gran influencia
en otras instancias internacionales que han decidido aplicar el mismo ra-
zonamiento para ejercitar un control sobre el Derecho comunitario. Asi,
la Comisién Europea de Derechos Humanos, instituida en el marco del
CEDH, ha afirmado que se abstendrd de ejercer un control sobre las me-
didas nacionales que apliquen o incorporen el derecho comunitario solo
«en tanto en cuanto» (solange) las Comunidades garanticen una protec-
cion eficaz de los derechos fundamentales (53).

7. Las reflexiones precedentes demuestran que, en el ordenamiento
juridico comunitario en vigor, el sistema de protecciéon de los derechos
fundamentales contiene lagunas y contradicciones, no garantiza una pro-
teccién eficaz y carece de previsibilidad y de certeza juridicas.

control de disposiciones nacionales de transposicién de las directivas comunitarias,
los interesados pueden recurrir al Tribunal Constitucional si el Tribunal de Justicia
de las Comunidades no garantiza los principios juridicos en los que se basan los
derechos humanos de la Ley Fundamental. El texto de la sentencia de 12 de mayo
de 1989 puede verse en Europdische Grundrechte Zeitschrift, 1989, p. 331.

(51) Véase el texto en Neue juristische Wochenschrift, 1993, p. 3047,

(52) G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «Tribunales Constitucionales y Derecho Co-
munitario», en Estudios en homenaje al Profesor Diez de Velasco, Madrid 1993,
p.- 1175, esp. p. 1189.

(53) Decision del 9 de febrero de 1990, CMC. RFA, nim. 13258/87.
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2. La proteccién de los derechos fundamentales en los dmbitos
de la politica exterior y de seguridad comun (PESC)
y de la justicia y de los asuntos de interior (JAI)

8. Las disposiciones del apartado 2 del articulo F del Tratado de la
Unién Europea citadas anteriormente, se aplican especialmente a los am-
bitos de la PESC y de la JAI (54).

9. Sin embargo, a diferencia del ordenamiento juridico comunitario,
el articulo L excluye al articulo F del dambito de la competencia del Tri-
bunal de Justicia.

El efecto combinado de las disposiciones de los articulos F y L, ha
creado una situacién en la que los actos de la Comunidad estidn someti-
dos a la jurisdiccién del Tribunal de Justicia mientras que los actos de la
Unidén en los dmbitos de la PESC y de la JAI no tienen ningin control
jurisdiccional. La dnica excepcién la constituyen los convenios adoptados
con arreglo al articulo K 3 (c) del TUE: tales convenios pueden prever
que el Tribunal de Justicia es competente para interpretar las disposicio-
nes de los mismos y dictar sentencia en los litigios relativos a su aplica-
cién, de conformidad con las modalidades que puedan haber establecido
(Europol etc.).

La ausencia de control judicial es particularmente preocupante en el
ambito de la JAL en el que se prevé la adopcién de medidas que afectan
a los derechos de las personas (por ejemplo, la politica de asilo, las nor-
mas que rigen el cruce de las fronteras exteriores de los Estados miem-
bros, la politica de inmigracién y la politica relativa a los nacionales de
terceros Estados), que segin lo dispuesto en el articulo K. 2:

«se tratardn en el respeto del Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, de 4 de noviembre de 1950, y de la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951, y teniéndose
en cuenta la proteccion concedida por los Estados miembros a
las personas perseguidas por maotivos politicos».

(54) G. GAJA, «The Protection of Human Rights under the Maastricht Treaty»,
en Essays in Honour of H. G. Schermers, vol. 11, Kluwer 1994, p. 549,
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10. Ademds de falta de garantias judiciales, la formulacién del ar-
ticulo F dista mucho de ser satisfactoria en los dmbitos de la PESC y de
la JAI por las siguientes razones:

i) Por una parte, el articulo, que no hace sino «constitucionalizar» el
acervo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no evoca la posibili-
dad de respetar los derechos fundamentales como principios generales del
Derecho de la Unidn sino «como principios generales del Derecho comu-
nitario»,

;Se ha querido limitar e] dmbito de aplicacidn de este articulo a los
derechos fundamentales en el marco de la competencia de la Comunidad,
excluyendo los dmbitos de la PESC y de la JAI? Si tal es el caso este
articulo no deberia figurar como disposicién comiin a los tres pilares;
deberia haberse insertado como disposicion de cardcter general en el Tra-
tado CE (55), pues resulta dificilmente concebible que los principios ge-
nerales del Derecho comunitario puedan servir de referencia a los actos
adoptados en los dmbitos de la PESC y de la JAI, que no son de compe-
tencia comunitaria.

ii) Por otra parte, el articulo F se refiere tinicamente a los derechos
fundamentales garantizados en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos. Esta disposicién restringe los efectos de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia con arreglo a la que, en el marco del
ordenamiento juridico comunitario, todos «los instrumentos internaciona-
les» relativos a la protecciéon de los derechos humanos a los que los
Estados miembros se han adherido o han cooperado, pueden aportar indi-
caciones que conviene tener en cuenta en el marco del derecho comu-
nitario (56).

Ademas, la referencia expresa, en el articulo F, al CEDH plantea la
cuestién de si la Unidn estd obligada a respetar todas las disposiciones
materiales del CEDH, incluso las que no conciernen a las competencias
comunitarias, como, por ejemplo, la prohibicién de la tortura, o de la es-

(55) Tal es la interpretacién que se deriva de las actas de la Conferencia intergu-
bernamental de 1991. En el curso de la Conferencia, Espafia y la Comisién propu-
sieron que esta disposicién figurara en el capitulo sobre la ciudadania europea den-
tro del pilar comunitario. Se opté finalmente por incluirla entre las disposiciones
comunes del Tratado de la Unidn porque los derechos humanos conciernen a todos
los hombres y no solo a los ciudadanos europeos.

(56) Asunto 4/73, Nold, Rec. 1974, p. 491.
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clavitud (57). En fin, el articulo F no precisa si la referencia al CEDH
incluye también los mecanismos institucionales de proteccién previstos en
dicho Convenio.

iti) Por dltimo, el articulo F contiene una referencia al respeto de los
derechos fundamentales, «tal y como resultan de las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros».

Esta referencia resulta particularmente imprecisa en los dmbitos de la
PESC y de 1a JAIL: ;cOmo identificar «una tradicion constitucional comin»
en los ambitos de la PESC y de la JAI sin un Tribunal de Justicia que
establezca «las convergencias» y que proceda «a la seleccidon» de la tra-
diciones constitucionales de los Estados miembros?

Incluso en la hipétesis en la que se hubiera atribuido una competen-
cia al Tribunal para realizar esta labor ;no resultarfa dificil proceder a dicha
seleccion en un dmbito tan sui generis como el de la politica exterior en
el que los Estados europeos no solo tienen tradiciones constitucionales muy
distintas sino .que, a nivel nacional, la accién estatal escapa a menudo al
control de las jurisdicciones nacionales (por ejemplo los actos calificados
como «de gobierno» o «politicos» no estdn sometidos al control judicial
nacional)?

PARTE II:
HIPOTESIS DE SOLUCION

11. Teniendo en cuenta las lagunas ¢ imperfecciones existentes en
el ordenamiento juridico comunitario y en el marco de la Unién en ma-
teria de derechos fundamentales ;cudles son las vias de solucién posi-
bles?

(57) Recuérdese que en el ordenamiento juridico comunitario, el Tribunal de
justicia no aplica las disposiciones materiales del CEDH sino que las tiene en cuenta.
Sin embargo cierto sector de la doctrina considera que a través de la referencia al
CEDH en el articulo F(2) se ha producido la recepcién o incorporacién por referen-
cia de la parte normativa del Convenio al Derecho originario europeo, constitucio-
nalizando su contenido en el plano comunitario. Véase E. GARCIA DE ENTERRIA, [
Diritti fondamentali nel Trattato de Maastricht, Bolonia, Conferenza-seminarii 16
(1991/92), pp. 10-20.
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1. /Es posible una adhesién de la Unién o de las Comunidades
al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
(CEDH) a la luz del Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia?

12.  El Parlamento europeo, la Comision y un cierto nimero de Esta-
dos miembros han propugnado la adhesién de las Comunidades (o de la
Unién) al CEDH como solucién ideal para suplir las lagunas y corregir
las deficiencias del sistema de proteccién de los derechos fundamentales
en vigor. Teniendo en cuenta que la adhesién de la Union al CEDH no es
posible debido a su falta de personalidad juridica, el interés se ha centra-
do en la adhesion de las Comunidades al CEDH (58).

La razén de la adhesién al CEDH radica en primer lugar en los pro-
pios méritos del CEDH puesto que:

— se trata de un Convenio elaborado en el seno del Consejo de Eu-
ropa que estd en vigor desde el 3 de septiembre de 1953 y al que
todos los Estados miembros se han adherido,

— se trata de un Convenio que al estar completado por once protoco-
los, de los que nueve han entrado en vigor, prevé un sistema de
proteccién avanzado; en particular el CEDH establece un conjunto
de reglas juridicamente vinculantes que definen el contenido y el
alcance de cierto nimero de derechos civiles y politicos. Se trata
de reglas de proteccién minima que permiten la aplicacién de re-
glas internas o internacionales mas protectoras (art. 60 del CEDH),

— se trata de un Convenio que instaura, ademds, un mecanismo in-
ternacional de control por érganos independientes de ios gobiernos

(58) Memoriandum de la Comisién relativo a la adhesién de las Comunidades
europeas al CEDH (2 de mayo de 1979 COM-79-210 final) (Boletin de las Comu-
nidades Europeas, suplemento 2/79). Comunicacién de la Comisi6n relativa a la adhe-
si6n de la Comunidad al CEDH y a algunos de sus Protocolos [19 de noviembre de
1990, SEC (90), 2087, final]. Documento de trabajo explicativo de la Comisién
«L adhesion de la Communauté européenne a la CEDH et l’ordre juridique com-
munautaire». Informe de la Comision juridica del Parlamento europeo, R. Bon-
tempi (8 de diciembre de 1993, SEC (90), 208-C3-022/93). (Resolucion del Parla-
mento europeo de 15 de diciembre de 1993); Resolucién del Parlamento europeo
de 18 de enero de 1994 sobre la adhesién de la Comunidad al Convenio de Dere-
chos Humanos (DO C44 de 14.2.1994, p. 32). La propia Asamblea parlamentaria
del Consejo de Europa, en la resolucién 1068 de 1995, se ha manifestado en favor
de la adhesi6n.
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de las partes contratantes: la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (59),

— el control internacional operado por las instituciones del CEDH tiene
un caricter subsidiario: la aplicacién y la proteccién de los dere-
chos fundamentales previstos en el Convenio incumbe en primer
lugar a las autoridades nacionales y a las jurisdicciones nacionales
(principio de agotamiento de los recursos internos).

En segundo lugar, la adhesién estaria justificada por los objetivos per-
seguidos que serfan: ’

— la consolidacién de la imagen de Europa como tierra de libertad y
democracia, y el refuerzo de la proteccion de los derechos funda-
mentales,

— obligar a las instituciones comunitarias a respetar los derechos fun-
damentales garantizados en las disposiciones del CEDH, tal y como
han sido interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos huma-
nos, y

— someter los actos comunitarios al mecanismo de control externo
previsto en el CEDH vy, en particular, a la jurisdicciéon del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de forma que el CEDH adquiera
un valor juridico superior al Derecho Comunitario derivado (60).

13. Se ha sostenido igualmente que el CEDH, tanto por el contenido
de los derechos que enuncia como por los procedimientos previstos, ha-
bria sido concebido para Estados soberanos y que algunas de sus obliga-
ciones no podrian ser cumplidas por la Comunidad en su estructura cons-
titucional actual. Algunos han subrayado que no seria oportuno someter
las decisiones del Tribunal de Justicia al control de otro organismo inter-

(59) El CEDH instituye ademds un 6rgano politico, el Comité de Ministros com-
petente en el caso en que las demandas no se introducen ante el Tribunal Europeo.

(60) Una adhesi6én a la parte normativa del Convenio excluyendo la adhesién
al mecanismo de garantia y control instituido en el CEDH, aun representando una
solucidén intermedia y mas flexible, no solucionaria €l problema de la falta de con-
trol judicial externo a la Comunidad. Compérese esta opinién con la de J. A. CA-
RRILLO SALCEDO: «La proteccién de los derechos humanos en las Comunidades Eu-
ropeas», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Civitas, Madrid 1986, p. 25.
Véase también A. MANGAS MARTIN: Derecho comunitario europeo y derecho espa-
fiol, Madrid 1987, p. 161.
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nacional. Finalmente se sostiene que la adhesién no permitiria una mejo-
ria importante en la proteccidn juridica del ciudadano mientras la Comu-
nidad no decida la admisién del recurso individual contra todos sus actos
juridicos (61).

Todas estas objeciones han sido rebatidas por la Comisién (62) y han
sido ampliamente comentadas por la doctrina en el pasado (63). Por lo
tanto no es el propdsito de estas pdginas reincidir en viejos argumentos.
Baste simplemente recordar que las disposiciones del CEDH permiten la
adhesién de entes supranacionales si se negocia un instrumento de adhe-
sién (jun protocolo?) que tenga en cuenta el caricter especifico de la Co-
munidad de la forma siguiente:

— tunicamente se adherirfa en el marco de las competencias comuni-
tarias y dentro de los limites de la esfera de aplicacién del dere-
cho comunitario de conformidad con la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia. Se excluirian de la adhesién los titulos V (PESC)
y VI (JAI) del Tratado de la Unién,

— se adheriria al CEDH, al Protocolo nim. 2 (que atribuye al Tribu-
nal la facultad de emitir dictdimenes consultivos), a los protocolos
nims. 3,5 y 8 que contienen normas procesales y al Protocolo
nim. 11 que establece el Tribunal tdnico,

— las Comunidades aceptarian las particularidades del CEDH que
admite también los recursos interestatales y los recursos individuales
en las condiciones del articulo 25 del CEDH,

— se utilizarfa la facultad prevista en el articulo 62 del CEDH para
excluir todo posible recurso entre la Comunidad y los Estados
miembros. Se respetarian asi las disposiciones del articulo 214 CE
que prohibe a los Estados miembros someter las controversias re-
lativas al Tratado CE a un procedimiento judicial distinto del Tri-
bunal de Justicia,

(61) Actualmente el ordenamiento juridico comunitario solo permite estos re-
cursos contra los actos que afecten directa e individualmente a los individuos.

(62) Véanse el Memoriandum sobre la adhesién adoptado por la Comisién el 4
de abril de 1979 y la Comunicacién de la Comisién de 19 de noviembre de 1990,
en la obra Cédigo de la Unién Europea. Ed. por E. Garcia de Enterrfa, Madrid 1996,
pp. 732 y 745.

(63) Ciertos sectores de la doctrina consideran las dificultades como «casi
insalvables». Véase J. A. CARRILLO SALCEDO, op. cit., p. 24.
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— se mantendrian intactos los recursos previstos en los tratados co-
| munitarios (control de la legalidad —art. 173 y 184—, recurso
| prejudicial —art. 177—, recursos en materia de responsabilidad
| —art. 215), puesto que el articulo 25 del CEDH obliga a agotar
| los recursos internos antes de poder optar al control del mecanis-
| mo externo previsto en el Convenio,
| — ciertas disposiciones del Convenio tendrian que ser adaptadas a las
| condiciones especificas de las Comunidades (64).
|
|
|

En suma, la adhesién estarfa regida. por el Derecho comunitario y no
tendria por efecto un aumento de las competencias de 1a Comunidad.
| 14. Sin embargo, la tesis de la adhesién requiere la resolucién pre-
| via de dos cuestiones de orden juridico particularmente delicadas y con-
| trovertidas: ;tienen las Comunidades competencia para adherirse al CEDH?,
| ies la adhesion compatible con las disposiciones de los tratados (es decir
| con el caricter auténomo del ordenamiento juridico comunitario) y en par-
ticular con los articulos 164 y 219 CE que atribuyen al Tribunal de Justi-
cia, excluyendo cualquier otra jurisdiccién, el monopolio de la interpreta-
cién y aplicacién de los Tratados?
El Consejo intenté sin éxito resolver estas dificultades debido a la falta
de acuerdo entre los Estados miembros (65). Por esta razén el Consejo

(64) El «protocolo» de adhesién contendria disposiciones fijando:

— las condiciones de la representacién de las Comunidades en los é6rganos de
control (por ejemplo, la necesidad de nombrar un nuevo juez en el Tribunal
Europeo, y un nuevo miembro en la Comisién de los Derechos Humanos para
que las necesidades y sensibilidades del derecho comunitario sean debidamente
tenidas en cuenta) (arts. 39 y 21 del CEDH),

— las excepciones necesarias a las disposiciones de los articulos 38 y 40 del
CEDH que estipulan que tanto el Tribunal como la Comisién no pueden es-
tar compuestos por mds de un nacional por Estado miembro,

— la necesidad de excluir la representacién especifica de la Comunidad en el
Comité de Ministros del CEDH, 6rgano politico que intervendria dnicamente
en el caso en que los asuntos admitidos por la Comisién no son sometidos al
Tribunal (art. 32 CEDH), o en cumplimiento de su funcién de supervisar la
ejecucién de las sentencias del Tribunal (art. 54 del CEDH). Con respecto a
las Comunidades, el Comité no tendria la competencia prevista en el articulo
32 CEDH y conservaria tinicamente la competencia prevista en el articulo 54
CEDH.

(65) La cuestién de la autonomia del ordenamiento juridico comunitario ha sido

la que mds controversias ha creado. Aunque la mayoria de Estados miembros (Bél-
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solicit6 el dictamen del Tribunal de Justicia previsto en el apartado 6 del
articulo 228, para que el Tribunal determinase si el acuerdo de adhesion
proyectado era compatible con el Tratado.

En el dictamen 2/94, de 28 marzo de 1996 («Adhesién de la Comu-
nidad al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales») (66), el Tribunal de justicia ha determinado
que:

«En el estado actual del Derecho comunitario, la Comunidad
no tiene competencia para adherirse al Convenio para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales.»

El Tribunal de Justicia justifica su Dictamen atendiendo:

— por una parte, a que la adhesién al Convenio conllevaria «un cam-
bio sustancial» en el actual régimen comunitario de proteccién de
los derechos humanos «en la medida en que implicaria la inser-
cion de la Comunidad en un sistema institucional internacional dis-
tinto y la integracién de la totalidad de las disposiciones del Con-
venio en el ordenamiento juridico comunitario» (apartado 34 del
Dictamen), y

— por otra parte, a que tal modificacién «cuyas implicaciones institu-
cionales serian asimismo fundamentales tanto para la Comunidad
como para los Estados miembros tendria una envergadura consti-
tucional y sobrepasaria pues, por su naturaleza, los limites del
articulo 235. Dicha modificacion inicamente puede realizarse a
través de una modificacion del Tratado» (apartado 35 del Dictamen).

gica, Dinamarca, Alemania, Grecia, Italia, Austria, Finlandia y Suecia) se mostra-
ron favorables a la tesis de la compatibilidad, Espafia, Francia, Irlanda, Reino Uni-
do y Portugal defendieron la incompatibilidad de la adhesién con el ordenamiento
juridico comunitario por las razones siguientes: la subordinacién a los drganos de
control del CEDH que estdn compuestos por nacionales de terceros Estados; la in-
compatibilidad con el articulo 62 del CEDH (que permite eludir, en base a un «com-
promiso especial», el procedimiento judicial de arreglo de controversias) con el ar-
ticulo 219 CE; el temor al aumento del volumen de recursos prejudiciales; criticas
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de res-
ponsabilidad.
(66) Dictamen 2/94 de 28 de marzo de 1996, Rec. 1996-1, p. 1759.
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Por lo que respecta a la cuestién de la base juridica, el Tribunal de
Justicia ha rechazado de plano la tesis defendida por la Comisién, por el
Parlamento y por gran nimero de Estados miembros que consideran que
la adhesidén de las Comunidades al CEDH puede legitimamente fundamen-
tarse en el articulo 235 CE y sus correspondientes 203 CEEA y 95 CECA:
con arreglo a esta tesis estos articulos permiten a las Comunidades adop-
tar las disposiciones pertinentes que resulten necesarias para lograr, en el
funcionamiento del mercado comiin, no solo uno de los objetivos que for-
man parte expresamente de la misién de la Comunidad sino también
de los objetivos llamados «transversales» que, como en el caso de los de-
rechos humanos integrados en los principios generales del Derechos Co-
munitario, forman parte integrante del conjunto de objetivos de la Comu-
nidad.

El rechazo del Tribunal de Justicia ;ha sido motivado por el temor de
verse acusado de fomentar «el gobierno de los jueces»?; ;se trata mds bien
de alejar, definitivamente, el espectro del control del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos? En cualquier caso, lo que si queda claro es que al
declararse en favor del respeto escrupuloso del procedimiento «de revi-
sién constitucional» que forma parte del dmbito de la competencia esta-
tal, el Tribunal de Justicia ha favorecido no solo el principio de la rigidez
de la «constitucién comunitaria» sino ha puesto habilmente de manifiesto
su imagen de marca de jurisdiccidn constitucional comunitaria preocupa-
da por defender la integridad de la carta constitucional (67).

En contraste con la cuestion de la competencia, el Tribunal de Justi-
cia no ha dado respuesta directa a las cuestiones relativas a la autonomia
del orden juridico comunitario y al monopolio de jurisdiccién atribuido
al Tribunal de justicia en virtud de los articulos 164 y 219 CE. El Tribu-
nal justifica su posicién alegando la « falta de precision... sobre las solu-
ciones previstas en lo que respecta a la forma concreta de la sumision de
la Comunidad... a un érgano jurisdiccional internacional» (apartados 21
y 22 del Dictamen). Por consiguiente el Tribunal de Justicia no aporta

(67) El aspecto politico del Dictamen ha sido duramente criticado por cierto
sector de la doctrina, que ha acusado al Tribunal de haber actuado «dans la logique
d’une politique juridictionnelle et jurisprudentielle voire d’une politique tout court,
que la Cour de justice se plait a cultiver» (véase J. F. FLAUSS, «L’avis 2/94 de la
Cour de justice des Communautés européennes du 28 mars 1996», en Bulletin des
d.oits de I’homme, nim. 6, Luxemburgo 1996, p. 2).
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ninguna precisién sobre que circunstancias convierten al control judicial
externo en necesariamente incompatible con el Tratado (68).

A mi juicio, la adhesiéon al CEDH no pondria en tela de juicio la au-
tonomia del ordenamiento juridico comunitario por las razones siguientes:

— ¢l mecanismo de control instituido en el CEDH no puede ser con-
siderado como incompatible con las disposiciones de los articulos
164 y 214 CE porque se trata de un mecanismo de control externo
al ordenamiento juridico comunitario. Se trata simplemente de apli-
car al Tribunal de justicia las mismas disposiciones que se aplican
a los Tribunales constitucionales y a los Tribunales superiores de
los Estados miembros,

— las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son de-
clarativas (arts. 50, 53 y 54 del CEDH) y en consecuencia no tie-
nen, pues, efectos directos en el ordenamiento juridico de las par-
tes contratantes y no podrian, por si mismas, anular o modificar
los actos comunitarios,

— en cualquier caso, la autonomia del ordenamiento juridico comu-
nitario es relativa en el momento actual puesto que le Tribunal de
Justicia toma ya en consideracidn la interpretacion otorgada por los
6rganos de control del CEDH,

— los litigios en materia de competencia entre la Comunidad y los
Estados miembros se resolverian con arreglo al ordenamiento juri-
dico comunitario puesto que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos carece de competencia sobre esta materia, y

— la obligacion del Tribunal de Justicia de respetar un nivel minimo
de proteccién de los derechos fundamentales se mantendria dentro
de los limites establecidos por el Tribunal en el Dictamen 1/91 (69).

15. A la luz del dictamen del Tribunal de Justicia ;se debe abando-
nar la idea de la adhesidn teniendo en cuenta la situacién existente?
A mi juicio, seria desaconsejable (70), ya que la adhesién no sélo

(68) Esta cuestién habia sido dejada sin respuesta en el asunto 1/91, Compati-
bilidad del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo con el Tratado C.E, Rec.
1991, p. 6069.

(69) Algunos de estos argumentos reflejan las intervenciones de ciertos Esta-
dos miembros ante el Tribunal de Justicia. Véase el Dictamen 1/94 punto VI (1).

(70) Una posicién contraria a la mia es sugerida por F. CHALTIEL, «L’Union
européenne, doit-elle adhérer 2 la Convention européenne des droits de I’homme?»,
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benificiaria al ordenamiento juridico comunitario sino que contribuirfa a
la consolidacién del propio CEDH como cédigo de valores europeos co-
min y uniformemente compartido por todos los pafses de Europa y por
la Comunidad y la Unién. Ademas la adhesién al CEDH tendria la venta-
ja de proporcionar una instancia de control jurisdiccional externa a las deci-
siones del Tribunal de Justicia en materia de derechos fundamentales (71).

En cualquier caso, no puede afirmarse que el futuro de la proteccién
de los derechos fundamentales haya quedado exclusivamente en las ma-
nos del Tribunal de Justicia; por una parte, el Tribunal de Justicia no ha
rechazado la tesis de que el articulo 235 pueda ser utilizado como base
juridica para adoptar actos de Derecho comunitario derivado en materia
de derechos fundamentales, ni la tesis de la adhesioén a instrumentos in-
ternacionales de proteccién que no acarreen «modificaciones de tipo cons-
titucional»; por otra parte, el Tribunal de Justicia acepta que sean las ins-
tituciones comunitarias y los Estados miembros los que resuelvan estas
cuestiones en el marco de la Conferencia intergubernamental.

En particular, el Tribunal de Justicia ha establecido que una revisién
de los tratados es la via juridica adecuada para desarrollar la proteccién
de los derechos humanos en el ordenamiento juridico comunitario. Por lo
tanto, si existiera la voluntad politica, las dificultades derivadas del Dic-
tamen 2/94 podrian ser soslayadas en el marco de la Conferencia intergu-
bernamental mediante la incorporacién, en el tratado revisado, de una cldu-
sula que establezca que la Comunidad (o la Unidn si es que se atribuye a
¢€sta una personalidad juridica), tiene competencia para adherirse al CEDH.
Ademés se podria aprovechar esta oportunidad para mejorar la formula-
ci6én del apartado 2 del articulo F del TUE y para revisar el articulo L a
fin de atribuir al Tribunal de justicia competencia en la proteccién de los
derechos fundamentales en los 4mbitos de la PESC y de Ia JAL

A mi juicio, la nueva disposicién del tratado revisado podria estar re-
dactada en los términos siguientes:

Revue du Marché commun, 1997, nim. 404, pp. 34 y s. Véase también R. ERRERA,
«La fin d’un songe: 1’avis de la Cour de Justice des Communautés européennes sur
I’adhésion de la Communauté a la Convention européenne des droits de ’homme»,
Gazette du Palais, 3 décembre 1996, p. 11.

(71) Contrariamente a lo que se ha sugerido (véase el Informe Pintasilgo del
Comité de sabios «Por una Europa de los derechos civicos y sociales», en Cddigo
de la Unién europea, op. cit, p. 757) el problema del control externo no queda
resuelto con la creacién de una jurisdiccién de recurso especial para la proteccién
de los derechos fundamentales propia de la Unidn.
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«Articulo X

1. La Comunidad [Unidn] respetard los derechos fundamen-
tales (72) tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y en los
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los de-
rechos humanos a los que la Comunidad [Unién] y/o los Estados
miembros se hayan adherido o con los que cooperen, y tal y como
resultan de las tradiciones comunes a los Estados miembros, como
principios generales del Derecho comunitario [de la Unidn].

2. La Comunidad [Unidn] serd competente para adherirse al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos,
y a todo instrumento internacional relativo a la proteccion de los
derechos humanos.

En estos supuestos la Comisién presentard recomendaciones
al Consejo, el cual autorizard a aquélla para la apertura de las
negociaciones necesarias. Dichas negociaciones serdn llevadas a
cabo por la Comisién con arreglo a las disposiciones del articu-
lo 228.

3. Los acuerdos de adhesion serdn celebrados por el Con-
sejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision, pre-
vio dictamen conforme del Parlamento Europeo» (73).

En cuanto a la adhesion, se podria elegir entre cuatro opciones: la adhe-
sién total, una adhesién limitada formalmente a la parte normativa del
CEDH (74), o una adhesién con reservas con respecto a ciertos protoco-
los (por ejemplo ¢l Protocolo nim. 11).

(72) Esta frase podria ser completada con una precisién de la competencia
comunitaria o de la Unién en los términos siguientes : «en el marco del ejercicio
de sus competencias».

(73) El articulo 173 podria también a fin de permitir, a toda persona fisica o
moral, interponer recurso, directamente al Tribunal de justicia contra las decisiones
de las instituciones que violen los derechos fundamentales garantizados por la Co-
munidad (Unién). También se podria precisar en los articulos 2CE y BTHC que la
proteccién de los derechos fundamentales es un objetivo de la Comunidad o de la
Unién.

(74) Posicién propugnada por J. L. CARRILLO SALCEDO, «La proteccion de los
derechos humanos en las Comunidades Europeas», en Tratado de Derecho Comuni-
tario Europeo, Civitas, Madrid 1986, pp. 17 a 26.
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2. ;Conviene elaborar un catdlogo de derechos fundamentales
propio a las Comunidades [Union]?

16. Para ciertos sectores la inclusidn de un catdlogo de derechos fun-
damentales en el tratado revisado presenta dificultades de orden politico
y juridico:

— determinados gobiernos se oponen a la existencia de una lista de
derechos fundamentales inscritos en los Tratados porque, seguin
ellos, requeriria una modificacién de la constitucién nacional (no
escrita) cuya evolucién histérica ha convertido en superfluo todo
catdlogo escrito debido a la existencia de un sistema juridico (el
common law) abierto y evolutivo que ha demostrado ampliamente
su solidez en relacién con la proteccion de los derechos individua-
les propios de los Estados libres y democréticos (75),

— otros gobiernos consideran que la elaboracién de un catdlogo uni-
formemente aceptado por todos los Estados miembros no tendria
ningun sentido si el ejercicio se limitase a repetir la lista conteni-
da en el CEDH y que completar el catdlogo del CEDH con una
lista de derechos exhaustiva y que incluya un sistema de garantfas
mas amplias que las previstas en le CEDH y en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, seria una empresa
enormemente ardua habida cuenta de las diferencias constituciona-
les y de organizacién social y econémica existentes entre los Esta-
dos,

— otro grupo de gobiernos considera que la idea de un catidlogo es-
pecifico de la Unién Europea sdlo se justifica en el caso de que
se trate de derechos fundamentales propios a la condicién de ciu-
dadanos europeos: como los derechos fundamentales son patrimo-
nio de todo ser humano, abstraccién hecha de su condicién, la ela-
boracidn de un catdlogo propio de la Unién resulta injustificada,

— cierto sector de la doctrina también se decanta en favor de la pru-
dencia por razones juridicas: la elaboracién del catidlogo no elimi-
na por si misma la falta de control jurisdiccional externo existente
en el ordenamiento juridico comunitario; ademds el principio de

(75) A. CLAPHAM, «A Human Rights Policy for the European Community», en
Yearbook of European Law, 1990, p. 310, esp. pp. 360 y 361.
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subsidiariedad (art. 3 B CE) y el deber de la Unién de respetar la
identidad nacional de los sistemas juridicos de los Estados aconse-
jan la no intromisién en una materia que representa un aspecto
importante de la idiosincrasia de un sistema de gobierno (76),

— finalmente, algunas comisiones parlamentarias nacionales especia-
lizadas en derecho comunitario han hecho valer que un nuevo ca-
tdlogo de derechos fundamentales podria debilitar el sistema pre-
visto en el CEDH (77).

17. En cambio, otros sectores politicos y doctrinales han puesto de
manifiesto las ventajas de la elaboraciéon de un catalogo escrito de los
derechos fundamentales protegidos por la Unién (78): la existencia de un
catdlogo escrito y completo disiparia las dificultades de falta de claridad
y de certeza juridicas que caracteriza la proteccién pretoriana actual; per-
mitirfa ademas la fijacion de los limites de la proteccién garantizada aten-
diendo a razones de interés general; y si se combinara con la adhesién al
CEDH afiadiendo nuevos derechos (por ejemplo los derechos sociales y
econémicos, los derechos propios a la condicién de ciudadanos europeos,
y los derechos Hamados de la tercera generacién a la lista existente en el
CEDH que solo contiene derechos de cardcter civil y politico) contribui-
ria no sélo a consolidar, sin ningiin género de dudas el cardcter democré-
tico de la Unidén sino a fomentar el sentido de la identidad europea de
sus ciudadanos y, en consecuencia, a acercarlas cada vez mds al proyecto
europeo (79).

(76) 1. C. MOITINHO DE ALMEIDA, «La proteccién de los derechos fundamenta-
les en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en
El Derecho Comunitario Europeo y su Aplicacién Judicial, Madrid 1993, p. 97, esp.
p. 132. También se ha puesto de relieve que el propio Tribunal de Justicia, cuando
identifica las convicciones juridicas de los Estados en materia de derechos fundamen-
tales, deberia realizar su funcién interpretativa a la luz del derecho nacional: D. Ruiz
JARABO, «Técnicas juridicas de proteccién de los derechos humanos en la Comuni-
dad Evuropea», en Revista de Instituciones Europeas, 1990, p. 163, esp. p. 180.

(77) Véase el Informe del Select Committee on the European Communities,
House of Lords, Report XVII, sesién 1979-1980, 71.

(78) L. M. DIEZ-PICAZO, «;Una Constitucién sin Declaracién de Derechos? (Re-
flexiones constitucionales sobre los derechos fundamentales en la Comunidad Euro-
pea)», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1991, nim. 32, p. 135, esp.
p. 152.

(79) Véase el Informe Pintasilgo del Comité de Sabios, op. cit., p. 7157. Véase
la Resolucion de 12 de abril de 1989 por la que se aprueba la declaracién de los
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Desde esta perspectiva la elaboracién de un catilogo de los derechos
fundamentales protegidos por la Unidn constituiria una opcién que no sélo
no excluiria la adhesién al CEDH sino que la complementaria.

derechos y libertades fundamentales (DO nim. C120 de 12.4.1989, p. 51) en la que
el Parlamento europeo, deseoso de completar el proyecto Spinelli de Tratado cons-
titutivo de la Uni6én Europea (DO C 77 de 19.3.1984, p. 33), considera que la iden-
tidad europea se concretiza en la manifestacién de los valores comunes de los ciu-
dadanos europeos y que dichos valores deben quedar reflejados en un catdlogo
general de derechos fundamentales que comprenda no solo los derechos del CEDH
sino también algunos de naturaleza social y econdémica y otros (como el medio
ambiente y la proteccién de los consumidores) que pertenecen a la llamada tercera
generacién de derechos. '

Segin el Parlamento los derechos protegidos serian la dignidad humana, la igual-
dad ante la ley, la libertad de pensamiento, de opinién y de informacién, el respeto
a la vida privada, la proteccién de la familia, la libertad de movimiento, el dere-
cho a la propiedad, la libertad de reunién, la libertad de asociacién, la libertad pro-
fesional, los derechos sociales relativos a las condiciones de trabajo justas, a em-
prender acciones colectivas, a medidas de proteccién social, a la educacién, el de-
recho a la democracia, el acceso a la informacién y a la justicia, non bis in idem,
irretroactividad, abolicién de la pena de muerte, y el derecho al medio ambiente sano
y la proteccién de los consumidores.

La Declaracién, que es sélo de caricter programdtico, tiene ademds un dmbito
de aplicacién restringido: «protege a todos en el dmbito de aplicacién del Derecho
comunitario» (art. 25, apartado 1); quedan pues respetadas las competencias estata-
les. Ademads, a diferencia del CEDH, la Declaracién precisa, de manera horizontal,
los limites de la proteccidn: los derechos y libertades enumerados «solo podrén ser
restringidos, dentro de los limites razonables y necesarios en una sociedad demo-
crética, por una ley que respete en cualquier caso su contenido esencial» (art. 26).
Véase el andlisis de la Declaracién realizado por M. DiEZ DE VELASCO, «La decla-
racién de los Derechos y libertades fundamentales y la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas», en Estudios en homenaje al Profesor A.
Ferrer-Correia, Coimbra 1991, p. 428.

Ademds de la Declaracion del Parlamento existe la Carta Social Europea, que
adoptada en 1989 por los Jefes de Estado y de gobierno de la Unién, contiene un
verdadero catdlogo programdético de los derechos sociales a fin de completar la di-
mensién social del mercado interior. Hay quien afirma que la Carta forma parte del
Derecho comunitario, produciendo algunas de sus disposiciones efecto vertical y
horizontal (véase, por ejemplo, A. RILEY, «The European Social Charter and
Community Law», en European Law Review, 1989, p. 80). Si bien es cierto que el
Tribunal de Justicia se ha referido al articulado de la Carta en alguna de sus sen-
tencias (por ejemplo en el asunto 24/86, Blaizot, Recop. 1988, p. 379, apartado 17;
G. GARZON CLARIANA, «Las Universidades en el Derecho Comunitario Europeo»,
Homenaje al Profesor Diez de Velasco, Madrid 1993, p. 903), lo ha hecho para de-
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18. A mi juicio los obstdculos que se pueden oponer a la tesis de la
elaboracién del catdlogo de derechos fundamentales son antes que nada
de naturaleza politica puesto que el argumento juridico de la subsidiariedad
no es pertinente: el principio de subsidiariedad no es un principio de dis-
tribucién de competencias sino regulador del ejercicio de las competen-
cias atribuidas a la Comunidad/Unién.

En la hipdtesis de que se superasen las dificultades politicas ;Cémo
se podria organizar pues la elaboracién del catdlogo de derechos funda-
mentales? Existen a mi juicio dos modelos:

— el modelo previsto en la constitucién de Estados Unidos, basado
en el principio de creacién de garantias constitucionales, organiza-
das al nivel federal, en relacién con las violaciones de los dere-
chos fundamentales formulados en la constitucién, y de otros de-
rechos fundamentales que, aun no estando expresamente formulados
en la constitucion, han sido reconocidos jurisprudencialmente, en
un momento determinado, con base en la enmienda 14 de la Cons-
titucién de los Estados Unidos (80), que hubieran sido cometidas
por las autoridades federales y estatales.

En el modelo estadounidense de proteccién de los derechos fun-
damentales la divisién de competencias entre el poder federal y el
poder estatal no tiene ninguna influencia: el poder judicial federal
es el Unico competente para controlar las violaciones de los dere-
chos fundamentales protegidos tanto a nivel federal como a nivel
estatal;

— en cambio, el modelo europeo de proteccién en vigor se fundamenta
en la distribucién de competencias y responsabilidades entre tres
ordenamientos juridicos: el ordenamiento juridico comunitario, el
sistema previsto en el CEDH y los ordenamientos juridicos nacio-
nales.

jar constancia del hecho de su existencia sin reconocer que la Carta forma parte in-
tegrante del Derecho comunitario. Comparto, pues, la opinién de quienes afirman
que la Carta no forma parte del Derecho comunitario (véase A. F. FERNANDEZ ToO-
MAS, «La adhesion de la Comunidad Europea al Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos», en Revista de Instituciones Europeas, 1985, p. 708, esp. p. 714).

(80) La enmienda numero 14 dispone que los ciudadanos pueden ser titulares
de derechos fundamentales que no aparecen expresamente previstos en la Constitu-
cién.
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Como ya he indicado en las piginas precedentes, el sistema de pro-
teccién previsto en el ordenamiento juridico comunitario se caracteriza por
la distribucion de competencias entre la Comunidad y los Estados miem-
bros con arreglo a criterios materiales (la Comunidad controla la protec-
cién de los derechos fundamentales sélo en relacién con las medidas que
entran en el dmbito de aplicacién del derecho comunitario) y formales (la
Comunidad legisla sélo en el ambito de su competencia que le ha sido
atribuida en el Tratado y controla adem4s la aplicacién o la transposicién
de la legislacion comunitaria realizada por los Estados miembros). La
Comunidad no interviene en la proteccién de los derechos fundamentales
garantizados en el marco de las competencias estatales.

El sistema previsto en el CEDH es muy distinto: los mecanismos insti-
tucionales previstos en el CEDH no tienen competencias normativas pro-
pias, se limitan fundamentalmente a realizar un control de la manera en
que los Estados miembros se ajustan a las obligaciones previstas en el
Convenio. 7

Finalmente, la proteccién de los derechos fundamentales en ¢l marco del
ordenamiento juridico de los Estados miembros se concreta en un catdlogo
de derechos fundamentales previstos en la constitucién (salvo en los Esta-
dos donde no hay constitucién escrita), que jerdarquicamente tienen un va-
lor superior a la ley y al reglamento, y que son de obligado cumplimiento
por todas las autoridades nacionales y las personas fisicas y juridicas. El
control del respeto de los derechos fundamentales estd encomendado a una
jurisdiccidn especial (por ejemplo el Tribunal constitucional). Todos los Es-
tados miembros se han adherido voluntariamente al CEDH.

19. ;Qué modelo elegir en el caso en que los revisores del Tratado
se declararen a favor de la elaboracién de un catdlogo?

Es indudable que el modelo estadounidense requiere la transformacion
de la Unidn en una verdadera federacién. Por lo tanto, habida cuenta de
que significaria un salto cualitativo de envergadura, no resulta realista la
incorporacién del modelo americano en el tratado revisado. En cambio si
que es posible y deseable mejorar el modelo europeo de proteccidn; este
modelo podria a mi juicio ser desarrollado y completado con arreglo a los
criterios siguientes:

— el reforzamiento de la coherencia del sistema,
— la ampliacién de las competencias de la Comunidad en materia de
proteccién de ciertos derechos fundamentales,
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— la eleccién de un nivel de proteccién elevado (sirva de ejemplo la
disposicién contenida en el art. 100A apartado 3) en contraste con
el nivel de protecciéon minima garantizado por el CEDH (81)

— la enumeracién no exhaustiva de los derechos fundamentales pro-
tegidos y el mantenimiento, dentro de ciertos limites, de la funcién
pretoriana del Tribunal de Justicia.

Con arreglo a estos principios se podria concebir un catilogo de los
derechos fundamentales en varios «circulos concéntricos» que tendrian las
caracteristicas (82) siguientes:

— un primer circulo estaria compuesto por todos los derechos funda-
mentales integrados en el CEDH y sus Protocolos. Estos derechos
se integrarian literalmente en el tratado revisado y constituirfa el
nicleo basico «noyeau dur» de la proteccién de la Unidn. Tenien-
do en cuenta que todos los Estados miembro han ratificado el
CEDH, no habria inconveniente en que los derechos integrantes de
este primer circulo se aplicardn a la vez en el marco de la compe-
tencia comunitaria, de la Unién y en el marco de la competencia
de los Estados miembros,

— ¢l segundo circulo lo integrarfan los derechos fundamentales que
fueran identificados por el Tribunal de justicia como parte compo-
nente de los principios generales del Derecho comunitario. Este
circulo obligarfa tinicamente a las instituciones comunitarias y de
la Unién en el ambito de aplicacién del Derecho comunitario.

A semejanza de la enmienda 14 de la Constitucién de Estados Unidos
el Tribunal de Justicia identificaria nuevos derechos no previstos en el
CEDH. El Tribunal se basaria en un nivel de proteccién elevado (83);

(81) Un catdlogo que se mantuviera por debajo de la proteccién internacional
de los derechos humanos no tendrfa ninguna utilidad. Véase U. EVERLING, Der Schutz
der Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft, Munich 1990, p. 79. D. CURTIN,
«The effectiveness of Judicial protection of Individual Rights», en Common Market
Law Review, 1990, pp. 737-739.

(82) Véase K. LENAERTS, «Fundamental Rights to be Included in a Community
Catalogue», en European Review, 1991, p. 367, exp. p. 373.

(83) Asunto 374/87, Orkem, Rec. 1989, p. 3289. Por ejemplo el Tribunal de
Justicia ha realizado una interpretacién extensiva de los derechos de los nacionales
comunitarios al reconocer ciertos derechos a nacionales de terceros paises vincula-
dos con aquellos por una relacién de parentesco. Véase asunto 267/83; Diatta, Rec.
1985, p. 567. Véase los criterios de determinacién de quienes son los nacionales
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— el tercer circulo estaria compuesto por los derechos fundamentales
propios a la condicién de ciudadano europeo excluyéndose de la
proteccién a los ciudadanos no europeos (84). Se trataria de una
serie de derechos que contribuirian a reforzar la identidad europea
de los nacionales de los Estados miembros. El catdlogo de los de-
rechos de los ciudadanos europeos deberia estar explicitamente pre-
visto en el tratado revisado (a semejanza de los derechos previstos
en los articulos 8A-8K) o en un acto de derecho derivado (art. 8E).
Se podrian desarrollar los derechos de las cuatro categorias de de-
rechos de los ciudadanos europeos existentes en el tratado (895),

— finalmente, el cuarto circulo estarfa compuesto por los llamados
derechos de la tercera generacién y por los llamados «aspirational
Jundamental rights». Se trata de los derechos econémicos, socia-
les, culturales y educativos y de los derechos a la proteccién del
medio ambiente y a la proteccién del consumidor. Se trataria de
derechos declarativos que solo podrian producir efectos juridicos
si la autoridad legislativa (comunitaria o estatal) les diera un con-
tenido especifico en forma de disposiciones en actos de derecho
derivado. El catalogo seria elaborado por la Comunidad y por los
Estados miembros; se trataria de una categoria de derechos aplica-
bles a todos los individuos sin distincién ni discriminacién.

comunitarios en los casos de doble nacionalidad de ciudadanos de Terceros Estados
en el asunto C-369190, Micheletti, Rec.1922-1, p. 4239; comentado por J. L. IGLE-
SIAS BUHIGUES, «Doble nacionalidad y Derecho comunitario», en Homenaje al Pro-
fesor M. Diez de Velasco, Madrid 1993, p. 953.

(84) J. VERGES, «Droits fondamentaux et droits de citoyenneté dans I’Union
européenne», en Revue des affaires européennes, 1994, nim. 4, p. 75; D. J. LINAN
NOGUERAS, «La ciudadania de la Unién europea», en E! Derecho Comunitario Eu-
ropeo y su aplicacion judicial, Madrid 1993, pp. 271 y ss.

(85) Es decir la libertad fundamental de circular (art. 8A), los derechos politi-
cos de sufragio activo y pasivo (art. 8B), los derechos de proteccién diplomética
(art. 8C) y los derechos de peticién al Parlamento (art. 138D) y al defensor del pueblo
(art. 138E).

Véase E. PEREZ VERA, El Tratado de la Union Europea y los Derechos Huma-
nos. Se trata de una ponencia no publicada presentada en un seminario impartido
en el Centro de Estudios Constitucionales sobre la proteccién de los Derechos Hu-
manos en la Comunidad Europea. Véase también D. LINAN NOGUERAS, «La ciuda-
danfa de la Unién Europea», en El Derecho Comunitario Europeo y su aplicacion
Jjudicial, 1993, p. 271, esp. p. 294. :
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3. Soluciones limitadas: la consolidacién de ciertos derechos sociales,
el espacio de libertad, de seguridad y de justicia reforzado,
y la ampliacién de la Unidn

20. La adhesién al CEDH y la elaboracién de un catilogo de dere-
chos fundamentales son soluciones satisfactorias, pero tienen escasas po-
sibilidades de ser acogidas favorablemente por todos los negociadores que
han de revisar los tratados en la Conferencia intergubernamental, debido
a la poca euforia integracionista por la que atraviesan ciertos Estados miem-
bros.

En cambio, otras alternativas mas modestas podrian suscitar mds fa-
cilmente el consenso de los Estados en la medida en que tendrian objeti-
vos limitados: por ejemplo, codificar la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia relativa a ciertos derechos sociales, reforzar la libre circulacion
de personas en condiciones satisfactorias de seguridad y de justicia en el
interior de la Union teniendo cuenta de la existencia de fronteras exter-
nas comunes, y afianzar el cardcter democratico de la Unién con vistas a
la ampliacion.

21. En primer lugar, ciertas disposiciones del Tratado relacionadas con
los derechos fundamentales serian modificadas a fin de adaptarlas a la evo-
lucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y a las nuevas reali-
dades sociales.

— se podria pues ampliar la prohibicién de discriminacién por moti-
vos de nacionalidad (art. 6 CE) para cubrir en un nuevo articulo
6a, que no tendria efectos directos, la prohibicién de discrimina-
cion basada en el sexo, la raza, origen étnico o social, creencias
religiosas, edad, etc, y

—— se especificarfa y desarrollaria el principio de igualdad de trato y
de salario entre el hombre y 1la mujer a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (art. 119) (86)

— se incluirian en las disposiciones comunes el derecho a la infor-
macién y transparencia, y el derecho a la proteccién del medio
ambiente.

(86) Por ejemplo el asunto C-450/93, Kalanke, Rec. 1995-1, p. 3051.
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22. En segundo lugar, es indudable 1a necesidad de reforzar las fron-
teras exteriores comunes. En este sentido, las discusiones habidas en el
seno de la conferencia intergubernamental indican que la gran mayoria de
los Estados estdn de acuerdo en que los condicionamientos institucionales
previstos en el Titulo VI del TUE han convertido en imposible una ac-
cion eficaz de la Unidn en el dmbito de la cooperacién en los asuntos
interiores y de la justicia.

Para remediar esta situacién se ha sugerido la integracién del acuerdo
de «Schengen» en el pilar comunitario y la elaboracién de medidas com-
plementarias para hacer realidad la supresién de los controles en las
fronteras entre los Estados miembros. Algunas de estas medidas se referi-
ran necesariamente a las normas que rigen el cruce de las fronteras exte-
riores, la politica de inmigracién, la politica de asilo, y la politica relativa
a los nacionales de terceros Estados. Tal vez se necesite una armonizacién
de la politica de visados y de las medidas que combatan el terrorismo,
las drogas, y el crimen internacional organizado. Es indudable que la adop-
cién de estas medidas ha de realizarse cumpliendo y garantizado los de-
rechos fundamentales que figuran en los instrumentos internacionales re-
lativos al estatuto de refugiados, al asilo, a las minorias y a las personas
desplazadas. Una referencia en el Tratado a estos derechos fundamentales
serfa conveniente.

23. Finalmente se podria aprovechar la préxima ampliaciéon de la
Unidn para reafirmar sin ningin género de dudas el caridcter democratico
de la Unidn. Este objetivo podria lograrse mediante la introduccién en los
Tratados de las disposiciones siguientes:

— el primer parrafo del articulo F podria ser modificado para preci-
sar en el dispositivo del tratado el cardcter democratico de la Unidn,
fundamentado en los principios de libertad, de democracia y de
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les, y del Estado del Derecho,

— el articulo O contendrfa una referencia explicita al requisito de
cumplimiento, por parte de todo Estado europeo aspirante a con-
vertirse en miembro de la Unidn, de las exigencias democriticas
previstas en el nuevo dispositivo del articulo F,

— se podria incluir un nuevo articulo (Fa) que estableciera un meca-
nismo de sancién y de suspensién de la calidad de miembro de la
Unidén en el caso en que un Estado viole gravemente los princi-
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pios sobre los que la Unién se fundamenta. Seria aconsejable que
el mecanismo de sancién y suspensidon se conformara a los céno-
nes institucionales cldsicos del Tratado (iniciativa de la Comisién,
dictamen conforme del Parlamento y control del Tribunai de Justi-
cia), y

-— se precisaria en un nuevo articulo (;3c CE/art. F27) el alcance de
la obligacién de respeto de los derechos fundamentales en el orde-
namiento juridico comunitario tal y como resulta de la jurispruden-
cia del Tribunal de justicia.

CONCLUSION

El sistema de proteccién de los derechos humanos en el marco de la
Unién Europea refleja mas que ninglin otro campo las contradicciones
caracteristicas de la integracién europea entre su capacidad de evolucio-
nar a pequefios pasos y su resistencia a cambios constitucionales mas au-
daces.

En materia de derechos fundamentales la tdctica de los «cambios par-
ciales, limitados y comprobados» (87) no satisface las exigencias de una
Unién con competencias politicas cada vez mds importantes en materia de
derechos individuales, de 1la Europa de la moneda unica y del espacio de
libertad, de seguridad y de justicia reforzado que persiguen los responsa-
bles de 1a Conferencia intergubernamental que revisa los Tratados.

Aunque es verdad que en todo proceso de integracion el factor huma-
no es el que ofrece mayores resistencias, ha llegado el momento de los
cambios constitucionales audaces para suprimir el déficit democrético en
materia de derechos fundamentales de la Unién.

(87) Véase A. MANGAS MARTIN, «La dindmica de las revisiones de los Trata-
dos y los déficits estructurales de la Unién Europea, reflexiones generales criticas»,
en Estudios en Homenaje al profesor M. Diez de Velasco, Madrid 1993, p. 1055,
p- 1057.

68





