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[ . INTRODUCCION. SU PROCLAMACION EN EL. AMBITO POLITICO

Como es sabido, en el dmbito del Derecho Internacional la
proteccion de los derechos y libertades fundamentales de la perso-
na se efectia a través de tratados internacionales estructurados
generalmente en torno a dos grandes bloques de cuestiones: de un
lado, la afirmacién de un catdlogo de derechos y libertades funda-
mentales. De otro, la insercion de tres técnicas de control respecto
del Estado (los informes, las denuncias interestatales y las denun-
cias individuales). Y esto, tanto en el &mbito general o universal como
en el regional!.

(1) Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Proto-
colo Facultativo, de 19 de diciembre de 1966 (respectivamente en B.0.E., n° 103, de 30
de abril de 1977 y B.O.E., n® 79, de 2 de abril de 1985); el Convenio europeo de 4 de
noviembre de 1950 (B. O. E., n° 311, de 29 de diciembre de 1978), o la Convencién con-
tra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre
de 1984 (B.O.E., n° 268, de 9 de noviembre de 1987).
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Situados en el marco de la Unidon Europea resulta extrafio y lla-
mativo que los redactores del Tratado de Roma no incluyeran un cata-
logo de derechos y libertades funtamentales de la persona en el seno del
sistema juridico que se creaba. Si acudimos al contexto sociohistorico en
el que tiene Iugar la elaboracion y posterior conclusion del Tratado de
Roma de 1957 se confirma la impresion de que esa cuestion no era prio-
ritaria para los fundadores de la Comunidad Econémica Europea. Como
se ha puesto de manifiesto posteriormente, el objetivo perseguido en
aquel momento era fundamentalmente de cardcter econémico. En efec-
to, “los Tratados de Paris y Roma han sido considerados basicamente,
como instrumentos de integracién econdmica y, probablemente por esta
razén, aunque también es posible que a causa de las competencias limi-
tadas que se atribuyen a las instituciones comunitarias, el legislador ha
renunciado a establecer un catdlogo de derechos fundamentales de la
Comunidad”?.

Sin embargo, en el ferreno politico, los Estados Miembros afir-
man el carécter inalienable de los derechos humanos. Y esto, tanto fue-
ra del d&mbito de la Unién Europea como en su interior. Un ejermplo
reciente de esa actitud de los Estados Miembros fuera del dmbito de la
Unidn, lo proporciona la “Carta de Paris para una Nueva Europa”, de 21
de noviembre de 1990, en la que los Estados participantes en la Confe-
rencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa -entre los que se
encontraban los Estados Miembros de la Unién Europea- manifiestan
que

“los derechos humanos y las libertades fundamentales son patri-
monio de todos los seres humanos, son inalienables y estdn garantizados
por la ley. Su proteccién y fomento es la primera responsabilidad de los
gobiernos. Su respeto es una salvaguardia esencial contra un excesivo
poder del Estado. Su observancia y pleno ejercicio son la base de la
libertad, la justicia y la paz’3,

(2) Memordndum de la Comision relativo a la adhesion de las comunidades Euro-
peas al Convenio de salvaguardia de los derechos del hombre y las libertades fundamen-
tales, de 2 de mayo de 1979, en la obra de LOPEZ GARRIDO, D., MARTINEZ HIGUE-
RAS, A.J. y HERNANDEZ F. DEL VALLE, ., Libertades Econdémicas y derechos fun-
damentales, Tecnos, Madrid, 1986, p. 686.

(3) Vid. el texto en Revista de Instituciones Europeas (R.1LE.), 1991/1, p. 340.
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enumerando a continuacién una serie de derechos subsumibles en
tres categorias: individuales4, relativos a las minorias® y a los traba-
jadores migrantes®.La Carta de Paris concluye el apartado relativo a
esta cuestién con una afirmacién rotunda:

“El pleno respeto de esos preceptos es la base sélida sobre la
que trataremos de edificar la nueva Europa”’

En definitiva, se trata de una proclamacién que la Conferen-
cia sobre la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa realiza con
cardcter general respecto de toda persona. A los efectos del presen-
te trabajo nos interesa retener sobre todo que entre los firmantes de
la misma se encuentran todos los Estados Miembros de la Unién
Europea. De este modo, podremos constatar después si las procla-
maciones que efectian esos Estados fuera del dmbito de la Unién
tienen alguna repercusion en el interior de la misma.

En el ambito de la Unién Europea hemos escogido aquellos
actos de naturaleza politica que reflejan la misma conviccién. Es el
caso de los Consejos Europeos celebrados en Edimburgo, Copen-
hague, Essen y Madrid que, ademas, tienen en comun una referen-
cia al Convenio europeo de 4 de noviembre de 1950 que centrard
nuestra atencidn en los apartados siguientes.

(4) Respecto de los cuales afirman que toda persona tiene derecho sin discrimina-
¢ién a las libertades y derechos s1gu1entes libertad de pensamiento, conciencia, religién o
creencia; de expresion; de asociacién y de reunién pacifica; de circulacién, derecho a no
ser sometido a detencién o prisién arbitrarias, derecho a no ser sometido a tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, derecho de toda persona a conocer sus
derechos y a actuar con arreglo a los mismos, derecho a participar en elecciones libres y
-justas, derecho a un juicio justo y publico en el caso de verse acusado de un delito, dere-
cho a la propiedad, sola o en asociacién, y a ejercer actividades empresariales privadas.
Por tiltimo, el derecho a disfrutar de sus derechos econémicos, somales y culturales (ibid.,
p. 340y s.).

(5) Respecto de las cuales, se afirma que “la identidad étnica, cultural, lingiifstica y
religiosa de las minorfas nacionales serd protegida”, teniendo las personas pertenecientas
a minorfas nacionales ‘el derecho de expresar, preservar y desarrollar libremente esa iden-
tidad sin discriminacion alguna y en plena igualdad ante la ley” (ibid., p. 341).

(6) En los términos siguientes: “Reconocemos que las cuestiones relativas a los tra-
bajadores migrantes y sus familias que residan legalmente en su pafs de acogida tienen no
s6lo aspectos econdémicos, culturales y sociales, sino también dimensién humana. Reafir-
mamos que la proteccién y la promocion de sus derechos, asi como el cumplimiento de las
obligaciones internacionales pertmentes son objeto de nuestra preocupacion comun”
(ibid., p. 352).

(7) Ibid.
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Con ocasion del Consejo Europeo de Edimburgo, la referen-
cia a los derechos y libertades fundamentales de la persona figura
en relacion con los principios que informan los aspectos externos de
la politica migratoria:

“iv) los Estados miembros de las Comunid ades
Europeas se han comprometido nuevamente a cumplir
plenamente sus obligaciones con arreglo al Convenio
Europeo de 1950 sobre la proteccién de los derechos
humanos, la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el
estatuto de los refugiados y el Protocolo de Nueva York
de 19678,

En Copenhague, la Declaracion del Consejo Europeo del 23

de junio de 1993 tiene lugar en relacion con el racismo y la xenofo-
bia:

“El Consejo Europeo reafirmé su compromiso de
proteger a todas las personas, incluidos inmigrantes y
refugiados, contra las violaciones de derechos y liberta-
des fundamentales incorporados en las constituciones y
leyes de los Estados miembros, la Convencion Europea
de Derechos Humanos y otros Convenios internaciona-
les, incluida la Convencién internacional de las Nacio-
nes Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial™.

Los mismos temas son retenidos en la Declaracion de Essen,
del 9 y 10 de diciembre de 1994:

“El Consejo Europeo subraya la gran importancia
de la lucha a escala de la Unidn contra el racismo y la
xenofobia y en favor de la dignidad humana y de la con-
vivencia pacifica de todos los ciudadanos en la Unidn
Europea”10.

(8) R.IE., 1993/1, p. 400 y s.
(9) R .I.E.,1993/2, p.
(10)R.LE., 1995/1,p. 371 y s.
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En el dltimo Consejo Europeo celebrado en Madrid el 15y 16
de diciembre de 1995, los representantes de los Estados Miembros
de la Union Europea manifiestan que ésta “no es ni quiere ser un
super-Estado. Pero es mucho mas que un mercado. Es un proyecto
civico original que se basa en una comunidad de valores” que el
Tratado debe proclamar claramente!l. A continuacidn, y en relacién
con los derechos y libertades fundamentales de la persona, mani-
fiestan:

“Los derechos humanos forman ya parte de los
principios generales de la Unién. Pero a muchos de
nosotros nos parece que la Unién deberia garantizarlos
mas claramente mediante su adhesion al Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales. También se ha sugerido la idea de una Carta
de Derechos, asi como la introduccién de una disposi-
cidon que permita sancionar o incluso suspender sus
derechos como miembro de 1a Unién a todo Estado que
viole gravemente los derechos humanos y los principios
democraticos. Alguno de nosotros considera que los
Gobiernos nacionales ya protegen estos derechos de
forma adecuada.

A muchos nos parece importante que el Tratado
proclame abiertamente valores europeos como la igual-
dad entre el hombre y la mujer, la no discriminacion por
razOn de raza, religion, preferencia sexual, edad o
minusvalia; y que incorpore una expresa condena del
racismo y la xenofobia y un procedimiento para hacerla
operativa”!2, ’

Lo que pretendemos destacar con los ejemplos utilizados en
las paginas precedentes es que, en el terreno politico, los Estados
Miembros de la Unién Europea afirman expresamente la existencia
de derechos y libertades fundamentales inherentes a la persona -a
toda persona- siendo enumerados con generosidad fuera del 4mbito
comunitario (en este sentido, el ejemplo de la Carta de Parfs es
expresivo) y dentro de la Unidn en el seno del Consejo Europeo.

(11) Conclusiones de la Presidencia, SN 400/95 PARTE B, p. 88.
(12) Ibid., p. 89.
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Sin embargo, a la hora de plasmar esas convicciones en el &mbito
juridico de la propia Unién Europea es cuando se producen las inco-
herencias. Sirva de ejemplo a este respecto el Tratado de la Unidén
Europea que, tomando como referencia la ciudadania europea, con-
sagra dos bloques de derechos: uno, privativo de los ciudadanos de
la Unidén y de los que no gozan los nacionales de terceros Estados
y, €l otro, comunes tanto a estos dltimos como a los aquellos.

II. SU CONSAGRACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA
UNION EUROPEA

Al catalogo expreso de derechos de caracter econdmico y
social existente en los Tratados de Roma relativos ala C.E.E. y ala
C.E.C.A.13, el Tratado de la Unién Europea (en adelante T.U.E.)
afade, como hemos indicado anteriormente, otros dos bloques de
derechos cuyo disfrute se estructura a partir de la ciudadania de la
Union que instaura el art. 8 del T. U .E. Con arreglo a esta concep-
cion, los ciudadanos de la Union -toda persona que ostente la nacio-
nalidad de un Estado miembro- goza del derecho a la libre circula-
cion y a la libre eleccion de residencia (art. 8 A), del derecho a ser
elector y elegible en las elecciones municipales y en las relativas al
Parlamento Europeo (art. 8 B), asi como del derecho a la proteccién
diplomdtica y consular (art. 8 C), si bien este ultimo exige la nego-
ciacion de acuerdos con los terceros Estados en la medida en que
tanto las convenciones de Viena sobre relaciones diplomdticas y
consulares como los convenios bilaterales existentes sobre la mate-
ria Unicamente contemplan la proteccién diplomética de los nacio-
nales!4.

(13) En el Tratado C.E.E.: proteccién de la propiedad industrial y comercial (art.
36), igualdad de retribuciones por un mismo trabajo entre hombres y mujeres (art. 119),
salvaguarda del secreto profesional (art. 214), tutela de los diferentes regimenes de pro-
piedad existentes entre los Estados Miembros (art. 222), y derecho de no discriminacion
(art. 6), por ejemplo. En el Tratado C .E.C.A.: promocién de los derechos sindicales bdsi-
cos (art. 118.1).

(14) Por otra parte, de conformidad con el art. 8C T.U.E., antes del 31 de diciembre
de 1993, los Estados miembros deberfan haber establecido entre si las normas necesarias
y haber entablado las negociaciones internacionales requeridas para garantizar esa protec-
cién. Hasta la fecha, sin embargo, no consta que se hayan producido los avances previs-

tos.
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De esta lista de derechos, Uinicamente los relativos a las elec-
ciones municipales asi como a las del Parlamento Europeo son posi-
bles en la prictica. El propio “Informe de la Comisién para el Gru-
po de Reflexion” elaborado en mayo de 1995, destaca este hecho
manifestando que los derechos de libre circulacién y de libre elec-
cion de residencia no se reconocen de forma general a los ciudada-
nos de la Unidn, “sino que estdn subordinados a las ‘limitaciones y
condiciones’ previstas por el Derecho comunitario”!3. Asi, el dere-
cho de libre circulacién debe relacionarse con el art. 7A resultante
del Acta Unica Europea, de conformidad con el cual ese derecho se
hace depender de la creacion de un espacio sin fronteras interiores
en cuyo interior esté garantizada la libre circulacion de personas.
Este objetivo, sin embargo, atin no se ha realizado plenamente “a
falta de acuerdo sobre las medidas de seguridad que se estiman
necesarias tanto para suprimir las fronteras interiores como para
armonizar los controles en las fronteras exteriores”16.

En cuanto a la libre eleccidn de residencia, existe una remi-
s16n “a un conjunto complejo de directivas que establecen las con-
diciones, a menudo restrictivas, a que estd sometida cada categoria
de personas”, sin que hasta el momento se haya procedido a la
refundicién de esas directivas en un texto dnicol’.

La consecuencia en ambos casos es que a pesar de que ambos
derechos han sido declarados, “su aplicacién concreta depende de
directivas que estdn incompletas o del establecimiento de medidas
correspondientes ya al Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea ya a la cooperacion en los ambitos de la justicia y los asuntos
de interior”!8. La conclusién de la Comisién sobre este particular es
suficientemente expresiva:

(15) Comisién Europea, Conferencia intergubernamental 1996, Oficina de Publica-
ciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1995, p. 19.

(16) Ibid., p. 20.

(17) Tarea que, segtin la Comisién, “‘se verd dificultada por la disparidad de bases
juridicas y de los procedimientos de decisién de los textos actuales, que varian segin la
categoria de las personas” (ibid.).

(18) Ibid.



216 CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI

“Por ello, en la préctica, el Tratado -de la Uni6n
Europea- no ha supuesto ninguna mejora en relacion a
la situacién anterior. Debido al cardcter de derecho indi-
vidual de la libertad de circulacién y de residencia, las
expectativas de los ciudadanos se han visto decepciona-
das”19,

En cuanto a la proteccién diplomética y consular, en la prac-
tica, “aparte los contactos bilaterales puntuales, tales como la salida
de los ciudadanos europeos de Rwanda en junio de 1994, inica-
mente se han adoptado ‘lineas directrices’ en el marco de la antigua
cooperacion politica, con anterioridad a la entrada en vigor del Tra-
tado”20, En opinién de la Comisién, la aplicacién de este derecho
“debe ponerse en tela de juicio. En efecto, las ‘lineas directrices’
que supuestamente lo regulan son simples instrucciones no vincu-
lantes. Ademads, estan incompletas, ya que sélo tratan de la protec-
ci6n consular y no abarcan todos los dmbitos enumerados por el
Convenio de Viena sobre relaciones consulares. Adema4s estas line-
as directrices han sido objeto de una escasa publicidad, por lo que
siguen siendo en su mayor parte desconocidas para los ciudadanos
de la Unién. Por ultimo, la forma en que los ciudadanos pueden

ejercitar su derecho de proteccién no aparece claramente”?!,

El segundo bloque de derechos incorporados por el T.U.E. se
concibe con cardcter comun tanto respecto de los ciudadanos de la
Unioén como respecto de los nacionales de terceros Estados: es el
caso del derecho de peticidon ante el Parlamento Europeo (art. 8 D,
parrafo primero) y del derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo
(art. 8 D, parrafo segundo); concebido en ambos casos en beneficio
tanto de personas fisicas como juridicas.

Respecto de estos derechos, el primero de ellos se recoge en
el Tratado mientras que anteriormente s6lo estaba regulado por el
Reglamento Interior del Parlamento Europeo. En cuanto al segun-
do, en opinidn de la Comisién aumenta las posibilidades para actuar
ante posibles casos de injusticia de la administracién, estando limi-
tado a las quejas relativas a casos de mala administracion de las ins-
tituciones comunitarias.

(19) Ibid.
(20) Ibid.
(21) Ibid., p. 21
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La valoracién global que de ambos bloques de derechos rea-
liza la Comision respecto de los ciudadanos de la Unidén no es opti-
mista. En efecto,

“..., este ambicioso concepto -el de la ciudadania
de la Unidn- inscrito en el Tratado no se ha traducido
aun en disposiciones que confieran derechos efectivos,
y los ciudadanos sélo cuentan con derechos esporddicos
e incompletos, sometidos incluso a condiciones restric-
tivas. Con ello, la aplicacion del concepto de ciudadania
no parece responder atn a las expectativas de los ciuda-
danos”?2,

A la valoracion realizada por la Comision cabe afiadir que la
construccion realizada por el T.U.E. instaura también la diferencia-
cién a que aludiamos anteriormente en €l sentido de establecer, por
una parte, un elenco de derechos del que se es titular como conse-
cuencia del estatuto de ciudadano de la Unidn asi como otro muy
reducido, de otra, respecto de los nacionales de terceros Estados.

Este nuevo sistema culmina con la clausula evolutiva conteni-
da en el art. 8E T.U.E. que permite la inclusion de nuevos derechos
por decision undnime del Consejo, a propuesta de la Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo?3. Este proceso -que no ha
sido utilizado hasta el momento- requiere, tambié€n, la aprobacion
por los Estados Miembros con arreglo a sus respectivas normas
constitucionales.

_ En definitiva, a pesar de las declaraciones de caricter politico
realizadas tanto en el seno del Consejo Europeo como por los Esta-
dos Miembros de la Unién Europea en otros foros internacionales
(como la Conferencia sobre la Seguridad y 1a Cooperacion en Euro-
pa), en el terreno juridico los Tratados constitutivos Unicamente
contienen un elenco reducido de derechos, fundamentalmente de
contenido econdémico. Por otro lado, las altimas tendencias en la
materia manifiestan un doble tratamiento de la misma a partir del

(22) bid., p. 21 y s.
(23) En este sentido, el Documeto elaborado por el Grupo de Reflexién sugiere la
inclusion de un articulo especifico contra el racismo y la xenofobia, en la linea propuesta

por el Parlamento Europeo.
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criterio diferenciador de la “ciudadania europea”. En cualquier
caso, persiste el vacio tantas veces puesto de manifiesto: la inexis-
tencia de un catidlogo de derechos y libertades fundamentales. Y
esto, a pesar de declaraciones como la del T.J.C.E. en el sentido de
considerar al Tratado de la Comunidad Europea como “la carta
constitucional de una Comunidad de Derecho24. De ahf la actuali-
dad, todavia, de la manifestacién realizada por la Comision en su
Memorandum de 2 de mayo de 1979, en los términos siguientes:

“El ciudadano europeo tiene un interés legitimo
en que se fijen de forma previa sus derechos, también en
el &mbito comunitario. Debe poder evaluar, sin proble-
mas, las posibilidades que tendria en un eventual litigio
y disponer para ello de criterios bien definidos. Es de
pura légica que una jurisprudencia que produce sus
efectos tardiamente, no puede satisfacer plenamente
esta exigencia de seguridad de las relaciones juridi-
cas,...’23,

III. LA PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
MARCO DE LA UNION EUROPEA: LA JURISPRUDENCIA DEL T.J.C.E.

1. El punto de partida: la reaccion de algunos Tribunales
Constitucionales de los Estados Miembros

_ La ausencia de ese catdlogo provocd, como es sabido, la reac-
cioén de algunos Tribunales Constitucionales de los Estados Miem-
bros que se concreté en el otorgamiento de prioridad a la Constitu-
cion frente al Derecho Comunitario Europeo en materia de derechos
y libertades fundamentales al considerar que este ultimo no los pro-
tegia eficazmente. Fue el caso, a titulo de ejemplo, de los asuntos

(24) Dictamen 1/1991
(25) Op. cit., p. 687.
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Frontini e consociatti?® e Internationale Handelsgesellschaft?’, en
relacion con Italia y Alemania, respectivamente. En el primero, el
Tribunal Constitucional italiano se declaré competente para garan-
tizar la compatibilidad del Tratado CEE con los principios basicos
del orden constitucional italiano en el caso hipotético -que el propio
Tribunal consideraba improbable- de que la Comunidad concluyera
de los poderes de soberania que le habian sido transferidos “un
poder ilicito de violar los principios elementales de nuestro orden
constitucional o de los derechos inviolables del hombre”.

Respecto del caso alemén, el Tribunal Constitucional federal
manifestd que mientras no existiera en el dmbito comunitario un
catdlogo escrito de derechos fundamentales semejante al contenido
en la Constitucién alemana, se reservaria el derecho de evaluar, al
amparo de los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion
alemana, los actos de la Comunidad que el T.J.C.E. hubiera decla-
rado licitos.

El Tribunal Constitucional espafiol (en adelante T.C.) ha teni-
do ocasion de manifestar su posicién al respecto en su Sentencia
64/1991, de 22 de marzo?®. En relacién con el tema que nos ocupa
el T.C. sefiala, en primer lugar, que respecto del recurso de amparo
la inica medida de enjuiciamiento aplicable “es la integrada por los
preceptos de la Constitucion que reconocen aquellos derechos fun-
damentales y libertades publicas, cuyo contenido y alcance, no obs-
tante, habra de interpretarse de conformidad con los tratados y
acuerdos internacionales a que hace referencia el articulo 10.2 de la

Constitucién”?®. En segundo término, estos tratados y acuerdos no
constituyen un “canon auténomo de validez de las normas y actos

(26) Sentencia nim. 183/1973, de 27 de diciembre (Giurisprudenza costituzionale,
1973, p. 2406; Il Foro italiano, 1974, 1, p. 315).

(27) Sentencia de 29 de mayo de 1974 (BverfGE, 37, 271; Boletin de Jurispruden-
cia Constitucional, 1986-58, pp. 247-260)). En sus propios términos: “6. Los derechos
fundamentales pueden estar garantizados jurfdicamente de diversas formas y gozar, por
tanto, de diversas vias de proteccién jurisdiccional. El Tribunal Europeo de Justicia, tal y
como se acredita en su doctrina, entiende que es también competente para proteger por
medio de su jurisprudencia los derechos fundamentales conforme al Derecho comunitario.
Proteger los derechos fundamentales garantizados por la Ley Fundamental es, por el con-
trario, s6lo mision del Tribunal Constitucional Federal en el marco de las competencias a
¢l asignadas por la Ley Fundamental”.

(28) B.O.E., de 24 de abril de 1991; Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 120
(1991), pp. 87-103.

(29) Ibid., fundamento juridico n° 4.



220 CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI

de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales” sino, Unicamente, una fuente interpretativa que contribu-
ye a la mejor identificacion del contenido de los derechos cuya tute-
la se pide al T.C. Finalmente, respecto del Derecho Comunitario
Europeo, el T.C. manifiesta que no es posible el recurso de amparo
frente a normas o actos de las instituciones de la Comunidad. A lo
sumo, “podrian llegar a tener, en su caso, el valor interpretativo que
a los Tratados internacionales asigna el articulo 10.2 de la Consti-
tucién30, Sin embargo, acepta la formulacién del recurso de ampa-
ro frente a un acto del poder publico que, “habiendo sido dictado en
ejcucidén del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar un
derecho fundamental”3l. Y esto, porque la adhesién de Espafia a la
Comunidad no ha tenido por efecto el transformar a la Administra-
cién nacional en un “mero agente comunitario no sujeto al ordena-
miento interno”.

Por el contrario, la cesién del ejercicio de competencias en
favor de organizaciones supranacionales “no implica que-las autori-
dades nacionales dejen de estar sometidas al ordenamiento interno
cuando actdan cumpliendo obligaciones adquiridas frente a tales
organismos, pues también en estos casos siguen siendo poder publi-
co que estd sujeto a la Constitucidén y al resto del ordenamiento juri-
dico espafiol (art. 9.1 de la Constitucién)”’32. En consecuencia, el
T.C. espaiol admite el recurso de amparo respecto de las medidas
dictadas en ejecucién del Derecho Comunitario. Dado que estas
medidas se fundamentan en la norma comunitaria, el control que
pudiera realizarse de la norma interna de ejecucién implica también
el de la norma comunitaria en la que aquella tiene su origen, por lo
que parece desprenderse la afirmacién por el T.C. de una cierta
competencia de control sobre el Derecho Comunitario cuando este
incida en derechos y libertades fundamentales protegidos por la
Constitucion Espafiola.

(30) 1bid., manifestando que las normas comunitarias sobre las que incide la dispo-
sicién o el acto recurrido en amparo s6lo son “un elemento més para verificar la consis-
tencia o inconsistencia de aquella infraccidn, lo mismo que sucede con la legislacién inter-
na en las materias ajenas a la competencia de la Comunidad” (ibid.).

(31) Ibid.
(32) Ibid.
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Por otra parte, en su Declaracién de 1 de julio de 1992, emiti-
da en relacién con el T.U.E., el T.C. afirma la indisponibilidad de
los derechos subjetivos contenidos en la Constitucién por la via del
art. 93. De acuerdo con el Tribunal, el art. 93 de la Constitucion per-
mite atribuciones o cesiones para el ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucion pero no “contrariar o rectificar mandatos o
prohibiciones contenidos en la Norma fundamental, pues, ni tal pre-
cepto es cauce legitimo para la ‘reforma implicita o tdcita’ consti-
tucional, ni podria ser llamada atribucidn del ejercicio de compe-
tencias,..., una tal contradiccion, a través del tratado, de los impera-
tivos constitucionales”33. Tal es el caso, de la contradiccion entre el
art. 13.2 CE y el art. 8 B, apartado | del T.U.E. no subsanable por la
via del art. 93 CE.:

“Es patente que aquella estipulacién en cuanto
directamente atribuye el derecho al sufragio no cede
competencias de tipo alguno, sino que otorga derechos
subjetivos y para hacerlo, visto su enunciado y el del art.
13.2 de la Constitucién, serd en todo caso precisa la pre-
via revision de la Constitucion”34,

De acuerdo con la interpretacién del Tribunal Constitucional
espafiol la Constitucion -en su art. 13-

“ha introducido reglas imperativas e insoslayables
para todos los poderes publicos espafioles (art. 9.1 de la
Norma fundamental), en orden al reconocimiento de
derechos constitucionales en favor de los no nacionales.
Se cuenta entre tales reglas,..., la que reserva a los espa-
fioles la titularidad y el ejercicio de muy concretos dere-
chos fundamentales, derechos -como el sufragio pasivo
que aqui importa.- que no pueden ser atribuidos, ni por
Ley, ni por tratado, a quienes no tengan aquella condi-
cién; esto es, que so6lo pueden ser conferidos a los
extranjeros a través de la reforma de la Constitucién’3>,

(33) B.O.E., n° 177, suplemento, de 24 de julio de 1992, fundamento juridico n° 4.
(34) Ibid.
(35) Ibid., fundamento juridico n° 5.
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no siendo posible subsanar esa contradiccién mediante el argurmen-
to interpretativo de la via del art. 93 CE36.

2. La consecuencia: la respuesta del T.J.C.E.

Esa reacciéon de algunos Tribunales Constitucionales de los
Estados Miembros otorgando primacia a la Constitucion sobre el
Derecho Comunitario en materia de derechos y libertades funda-
mentales de la persona por considerar que estos se encontraban
mejor protegidos en el orden interno que en el comunitario obligd
al T.J.C.E. a afrontar el problema en su jurisprudencia. Como es
conocido, esta jurisprudencia se resume en distintas etapas concre-
tadas en las siguientes concepciones: en un primer momento, para
combatir la interpretacién de esos Tribunales Constitucionales, el
T.J.C.E. se preocupa sobre todo de reiterar la primacia del Derecho
Comunitario. En un segundo momento, el Tribunal acude a la
nocién de los principios generales del Derecho, considerando que
los derechos fundamentales de la persona se encuentran compren-
didos en ellos. En la dltima etapa, el T.J.C.E. trata de establecer un
sistema propio de garantias de esos derechos fundamentales a tra-
vés de la referencia explicita bien a las tradiciones constitucionales
de los Estados Miembros, bien a las Constituciones nacionales y a
los acuerdos internacionales sobre Derechos Humanos celebrados

por los Estados Miembros bien, finalmente, al Convenio europeo de
4 de noviembre de 1950.

A) Afirmacioén de la primacia del Derecho Comunitario

La interpretacién realizada por el T.J.C.E. puede resumirse
del modo siguiente: la invocacién de violaciones a los derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucién de un Estado Miembro
no puede afectar a la validez del acto comunitario ya que esa vali-
dez no se aprecia tomando como referencia al Derecho interno.

(36) Dado que el legislador de la nacionalidad no puede “sin incurrir en inconstitu-
cionalidad, fragmentar, parcelar o manipular esa condicién, reconociéndola solamente a
determinados efectos con el dnico objeto de conceder a quienes no son nacionales un dere-
cho fundamental que, como es el caso del sufragio pasivo, les estd expresamente vedado
por el art. 13.2 de la Constitucién” (ibid.).
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Tal es el caso de los ejemplos proporcionados por los asuntos
STORK y Cartel de Venta del Ruhr, respecto de los cuales se plan-
tea la colisién entre una Decision de la C.E.C.A. y derechos funda-
mentales3’. |

B) El T.J.C.E. recurre a la nocion de los principios generales
del Derecho

A finales de la década de los sesenta, el Tribunal evoluciona
en su actitud manifestando que los derechos fundamentales de la
persona forman parte de los principios generales del Derecho
Comunitario cuyo respeto asegura el propio Tribunal. El ejemplo
emblemdtico de esta nueva posiciéon del T.J.C.E. lo constituye el
asunto STAUDER en el que el demandante invocaba la violacion por
una Decisién de la Comisién del art. 1 de la Ley Fundamental de
Bonn relativo al derecho constitucional a la dignidad humana y que
habia sido estimada por el Tribunal Administrativo de Stuttgart que
es quien plantea la cuestion prejudicial al T.J.C.E. En su Sentencia
de 12 de noviembre de 1969, este Tribunal concluye que “la dispo-
sicion litigiosa no revela ningun elemento susceptible de hacer peli-
grar los derechos fundamentales de la persona comprendidos en los
principios generales del derecho comunitario, cuyo respeto asegura
el Tribunal38,

C) EI TJ.C.E. trata de establecer un sistema propio de garan-
tias ' ’

Como ya hemos indicado, esta nueva actitud del Tribunal ten-
dente al establecimiento de un sistema propio de garantias se sus-
tenta en su jurisprudencia en la referencia explicita a las tradiciones
constitucionales de los Estados Miembros, a las Constituciones
nacionales y a los acuerdos internacionales sobre Derechos Huma-
nos celebrados por los Estados Miembros y, finalmente, en la refe-
rencia expresa al Convenio europeo de 4 de noviembre de 1950, ela-
borado en el seno del Consejo de Europa.

(37) En el primero de ellos, en su Sentencia de 4 de febrero de 1959, el T.J.C.E. se
niega a entrar en la cuestion de la violacién de los derechos fundamentales en la medida
que los demandantes alegaban que la Decisién en cuestién violaba el Derecho Constitu-
cional alemén, manifestando que “no tiene que pronunciarse sobre las reglas de Derecho
interno” ya que eso supondria aceptar que el Derecho Comunitario se encuentra subor-
diando al Derecho interno de un Estado Miembro (Recueil 1958-59, p. 63). En el segun-
do, en su Sentencia de 15 de julio de 1960, el TJ.C.E. se limit6 a declararse incompeten-
te “para garantizar el respeto de las reglas de Derecho interno, incluso constitucional, en
vigor en uno u otro Estado miembro” (Recueil 1960, p. 890).

(38) C.J.C.E., Recueil 1969, p. 425.
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La referencia explicita a las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados Miembros la efectiia el T.J.C.E. en el asun-
to de la Internationale Handelsgesellschaft. Antes de realizar esa
afirmacion, el T.J.C.E. reafirma la primacia absoluta del Derecho
Comunitario sobre el Derecho interno y reitera que el respeto a los
derechos fundamentales de la persona es parte integrante de los
principios generales del Derecho cuyo respeto asegura el Tribu-

nal3®. A continuacién, afiade:

“ La proteccion de estos derechos, al inspirarse en
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, debe ser asegurada en el marco de la estruc-
tura y los objetivos de la Comunidad; 0.

Poco tiempo después, en 1974, el T.J.C.E. avanza en su con-
cepcion. El modo en que razona es similar al de las etapas anterio-
res, esto es, retomando el punto de partida de la etapa precedente y
aportando, después, la innovacién. En consecuencia, en el asunto
NOLD el Tribunal, en primer lugar, reitera nuevamente que los
derechos fundamentales “son parte integrante de los principios
generales del Derecho cuyo respeto asegura”. En segundo término,
completa su afirmacion anterior insistiendo en que al asegurar la
proteccién de esos derechos “el Tribunal debe inspirarse en las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miembros, ¥ no
puede, por ello, admitir medidas incompatibles con los derechos
fundamentales reconocidos y garantizados por las Constituciones
de estos Estados “ . Finalmente, aporta la innovacién de la referen-
cia expresa a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos
celebrados por los Estados Miembros:

(39) Porque “la invocacion de violaciones realizadas, bien a los derechos funda-
mentales tal y como son formulados por la Constitucién de un Estado miembro, bien a los
principios de una estructura constitucional nacional, no podrfan afectar a la validez de un
acto de la Comunidad o a su efecto sobre el territorio de ese Estado” (Sentencia de 17 de
diciembre de 1970 Recueil 1970, pp . 1125 ss.).

(40) Ibid., p. 1135. Siendo su consecuencia “que no pueden admitirse en la Comu-
nidad medidas incompatibles con los derechos fundamentales reconocidos por las Consti-
tuciones de estos Estados;” (asunto HAUER, Sentencia de 13 de diciembre de 1979,
Recueil 1979, p. 3744).
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“que los instrumentos internacionales, relativos a
la proteccion de los derechos del hombre en que han
cooperado los Estados miembros o a los que se han
adherido, pueden, asimismo, proporcionar indicaciones
que conviene tener en cuenta en el marco del derecho
comunitario”41,

La ultima etapa en la evoluciéon de la jurisprudencia del
T.J.C.E. se concreta en la referencia expresa que hace el Tribunal al
Convenio Europeo de Derecho Humanos de 4 de noviembre de
1950. Este hecho tiene lugar en el asunto HAUER, en el marco del
cual el T.J.C.E. examina la legitimidad de un Reglamento CEE des-
de la perspectiva de los derechos fundamentales, en especial, el
derecho de propiedad. En este caso, el Tribunal examina las refe-
rencias a la propiedad existentes en las Consituciones italiana, ale-
mana e irlandesa asi{ como el Protocolo Adicional al Convenio
Europeo de Derechos Humanos42,

Como en los supuestos anteriores, con cardcter previo el
T.J.C.E. reitera que los derechos humanos son parte integrante de
los principios generales del Derecho cuyo respeto asegura, que el
mismo se inspira en las tradiciones constitucionales de los Estados
Miembros y que los instrumentos internacionales proporcionan
indicaciones que conviene tener en cuenta en el marco del Derecho
Comunitario. A continuacidn, aporta su innovacién respecto a la

etapa 3precedente citando expresamente el Convenio europeo de
19504

Esta evolucion jurisprudencial es confirmada posteriormente
en el asunto National Panasonic, en el cual el T.J.C.E. aborda el art.
8 del Convenio europeo invocado por la demandante44,

(41) Sentencia de 14 de mayo de 1974 (Recueil 1974/4, pp. 491 ss.).

(42) Cf. T.J.CE., Sentencia de 13 de diciembre de 1979 (Recueil 1979, pp. 3727
ss.). Con anterioridad, en el asunto Watson v Belmann, Sentencia de 7 de julio de 1976,
los demandantes plantean al Tribunal la violacién de los arts. 8 y 14 del Convenio euro-
peo. Sin embargo, el T.J.C.E. no recurre al Convenio (cf. Recueil 1976-2, pp. 1185-1200).

(43) Al utilizar la declaracién conjunta de la Asamblea, el Consejo y la Comision,
de 5 de abril de 1977, que cita este Convenio. Vid. el texto de esta declaracién en J.O.C.E.,
n°® C 103, de 1977 y la Sentencia en Recueil 1979, parrafo 15.

(44) En relacién con el cual, manifiesta: “A este respecto, hay que sefialar que el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en cuanto se aplica a personas
morales, al enunciar el principio de la no injerencia de las autoridades publicas en el ejer-
cicio de los derechos contemplados en el primer apartado admite, en el segundo apartado,
que tal injerencia esta prevista por la ley y que constituye una medida que en una sociedad
democrdtica es necesaria, para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pafs, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la
proteccién de la salud o de la moral y la proteccién de los derechos y libertades de los
demds;” (Sentencia de 26 de junio de 1980, Recueil 1980-5, parrafo n° 19).



226 ' CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI

IV. EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS ;FORMA PAR-
TE DEL DERECHO COMUNITARIO?

A pesar de los avances que refleja la evolucion jurisprudencial

del T.J.C.E., continda sin resolucién la inexistencia de un catdlogo

de derechos y libertades fundamentales en el ordenamiento comu-

‘nitario. De ahi, en nuestra opinién, la actualidad de las palabras de
la Comisidn contenidas en su Memordndum de 1979:

“..., por muy satisfactorio y digno de aprobacién
que sea el método utilizado por el Tribunal subsiste una
laguna en el ordenamiento juridico de la Comunidad
por la ausencia de un catdlogo escrito de derechos fun-
damentales, que no puede colmar: la imposibilidad de
saber de antemano cuéles son las libertades que, en nin-
guin caso, pueden ser violadas por las instituciones
comunitarias. El ciudadano europeo tiene un interés
legitimo en que se fijen de forma previa sus derechos,
también en el &mbito comunitario. Debe poder evaluar,
sin problema, las posibilidades que tendria en un even-
tual litigio y disponer para ello de criterios bien defini-
dos. Es de pura légica que una jurisprudencia que pro-
duce sus efectos tardiamente, no puede satisfacer plena-
mente esta exigencia de seguridad de las relaciones juri-
dicas;...”®.

¢Permiten las referencias al Convenio europeo de 4 de
noviembre de 1950, contenidas en el T.U.E. cubrir esta laguna?
Sobre este particular, el T.U.E. contiene tres disposiciones: el art.
F.2, parrafo segundo, que afirma que la Unidn respetard los dere-
chos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio euro-
~ peo y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados Miembros como principios generales del Derecho
comunitario. En segundo término, el art. J.1.2 que recoge como
objetivo de la politica exterior y de seguridad comun de la U.E. el
desarrollo y la consolidacién de la democracia y del Estado de
Derecho, “asi como el respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales”. Por dltimo, el art. K.2 en virtud del cual
todas las cuestiones contempladas en el art. K. 1 se tratardn en el

(45) Op. cit., p. 686 y s.
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- respeto del Convenio europeo de 4 de noviembre de 1950 as{ como
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio
de 1951, y teniendo en cuenta “la proteccién concedida por los
Estados miembros a las personas perseguldas por motivos politi-

b

COS .

Sin embargo, de estos tres articulos del T.U.E. unicamente el
art. F.2, parrafo segundo, insertado dentro del Titulo I del T.U.E.:
“Dlsposmlones Comunes”, forma parte del Derecho Comunitario
puesto que tanto la p011t1ca exterior y de seguridad comiin como la
cooperacion en los &mbitos de la justicia y de los asuntos de interior
no se rigen por los Tratados comunitarios sino por las disposiciones
relativas a ambas cuestiones contenidas en el T.U.E. Como ha sefia-
lado MANGAS MARTIN, los arts. J. 1.2 y K.2 reflejan “modos de
actuacién propios de la cooperacién internacional y son muy distin-
tos a los métodos de la integraciéon que impregnan los tratados
comunitarios. En esos &mbitos intergubernamentales, al no ser com-
petencia de las Comunidades Europeas, sino de la Union europea, y
al prever Unicamente una responsabilidad global de afirmacién de
una identidad y de cooperacién, no se aplican las disposiciones de
los Tratados sobre la adopcidn de actos ni se producen los efectos
juridicos ni el nivel de proteccién jurisdiccional previstos en los
ambitos de competencia comunitaria. Son dmbitos en los que no se
produce propiamente una atribucién de soberania40.

Surge por tanto la cuestion de los efectos juridicos que se des-
prenden del art. F.2. Sobre este particular, un sector de la doctrina
considera que ese articulo realiza una incorporacion por referencia
de la parte normativa del Convenio Europeo al Derecho Comunita-

rio, “constitucionalizando su contenido en el plano comunitario™47.

(46) MANGAS MARTIN, A., Tratado de la Unidon europea y Tratados Cunstituti-
vos de las Comunidades Europeas, 3° ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 21 y s.

(47) PEREZ VERA, E., “El Tratado de la Uni6n europea y los Derechos Humanos”,
R.LE., 1993/2, p. 473 En la misma linea cf. COHEN-JONATHAN, G., “La problématique
de I’adhesion des Communautés Européennes a la Convention Européenne des Droits de
I’Homme”, en la obra colectiva Etudes de Droit des Communautés Européennes. Mélan-
ges offerts a P.H. Teitgen, Paris, 1984, pp. 80 ss.
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De este modo, el Derecho Comunitario asumirfa todos los derechos
y libertades contenidos en el Convenio Europeo y en los Protocolos
ratificados por los Estados Miembros4®, asi como esos mismos
derechos y libertades tal y como resultan de las tradiciones comnsti-
tucionales comunes a los Estados Miembros, siendo parte integran-
te del Derecho Comunitario. Ademads, esos derechos y libertades
. serian justiciables en el 4mbito comunitario puesto que el T.J.C.E.,
como ya hemos examinado, ha afirmado que los mismos forman
parte de los principios generales del Derecho Comunitario®?.

Sin embargo, el tenor del art. F.2 va mds lejos puesto que
expresa el compromiso claro de la Unién de respetar los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo y
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados Miembros como principios generales del Derecho
Comunitario. De este articulo se desprenden, en nuestra opinion,
dos consecuencias. De un lado, la U.E. asume el mismo nivel de
proteccion que el proporcionado por el citado Convenio, lo que sig-
nificaria que el ordenamiento comunitario asume todos los derechos
y libertades contenidos en el mismo asi como la interpretacion que
de ellos ha efectuado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
De otro, eleva al rango maximo del ordenamiento comunitario el
criterio jurisprudencial sentado por el T.J.C.E. en relacion con las
tradiciones constitucionales de los Estados Miembros. De este
modo, la inovacién que realiza el art. F.2 consolida el criterio afir-
mado por la propia Comision en su Memordndum de 1979 que ya
en esa fecha sostenfa que el Convenio Europeo de 1950 constituia
un standard minimo de proteccion reconocido por todos los Estados
Miembros.

En cualquier caso, tanto el criterio que defendemos como las
opiniones de la Comisién y de la doctrina que se ha ocupado del

(48) Esta argumentacién no resuelve el problema de que la prictica de los Estados
Miembros respecto de los diferentes Protocolos del Convenio europeo no es uniforme.
.Cémo puede sostenerse entonces que en el plano comunitario obligarian a Estados que
no los han ratificado fuera de é17.

(49) Cf. PEREZ VERA, E., op. cit., p. 474 y s. Respecto a los principios generales
del Derecho utilizados por el T.J.C.E. el Juez MOITINHO DE ALMEIDA, J.C,, cita los
siguientes: de proporcionalidad, de seguridad juridica, de confianza legitima, de ne bis in
idem, de legalidad, del libre ejercicio de actividades profesionales, y el respeto de los dere-
chos de defensa (“La proteccion de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en la obra de RODRIGUEZ IGLE-
SIAS, G.C. y LINAN NOGUERAS, D., El Derecho Comunitario Europeo 'y su aplicacion

Judicial, Civitas, Madrid, 1993, pp. 97-132. En especial cf. pp. 118-130.
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tema no dejan de ser interpretaciones tendentes a solucionar la ine-
xistencia de un catdlogo propio de derechos y libertades en el ambi-
to comunitario, de ahi que continie sosteniéndose la conveniencia
tanto de elaborar ese catdlogo’9, como de que la U.E. se adhiera al
Convenio Europeo de 195051, Todo ello con el fin de dotar de segu-
ridad juridica al sistema y de garantizar el goce efectivo de los dere-
chos y libertades fundamentales en el &mbito de la Unidn, sustenta-
dos ambos en la publicidad de los mismos. Finalmente, una tercera
linea de pensamiento opina que en materia de derechos humanos la
jurisprudencia comunitaria “se adapta mejor a la evolucién rdapida
del Derecho Comunitario, protegiendo esos derechos en los nuevos
ambitos por los que puedan discurrir las normas comunitarias”,
siendo esta opcién de mayor utilidad que las dos anteriores>2.

En cualquier caso, el problema persiste maxime cuando se
hace depender la tutela de los derechos y libertades fundamentales
de la interpretacién que realice el T.J.C.E., ahora sobre la base del
art. K.2 del T.U.E. Paralelamente, no se olvide que los derechos y
libertades que recoge el Convenio Europeo de 1950 se afirman res-
pecto de toda persona, mientras que el T.U.E. construye un sistema
basado en la distincion entre ciudadanos de la Unién y ciudadanos
de terceros Estados, lo que plantea la compatibilidad o no de esta

(50) En opinién de la Comisién, este hecho contribuiria a consolidar los ideales
democréticos y de libertad mds alld de las declaraciones politicas, aceptando la vincula-
cidén a un catalogo escrito de derechos fundamentales, se inscribiria en la linea de las decla-
raciones de] Consejo Europeo relativas a la exigencia del respeto de los derechos huma-
nos, permitirfa restablecer la situacién juridica de los ciudadanos de los Estados Miembros
anterior a la transferencia de competencias a la Comunidad y reduciria el riesgo de rebe-
li6n de las jurisdicciones nacionales para juzgar un acto comunitario a la luaz de la Cons-
titacion nacional (cf. * Memordndum . . . “, op. cit., p. 691 y s ., asf como las declaracio-
nes del Consejo Europeo examinadas en el presente trabajo).

(51) No obstante, persistiria el problema de las reservas formuladas por algunos
Estados Miembros a algunos derechos y libertades del Convenio europeo, como es el caso
de Espafia (vid. nuestros trabajos: La aplicacién del Convenio europeo de derechos huma-
nos en Espaia, Tecnos, Madrid, 1988; El Convenio europeo de derechos humanos:
demandas contra Espaiia (1977-1988), 1.V.A.P., Ofiate, 1988). Cf. también, DAUSES,
M.A., “La protection des droits fondamentaux dans 1’ordre juridique communautaire” ,
R.T.D.E., 1984/3, pp. 401 -424; WEILER, J.H.H., LOCKHART, N.I.S., ““Taking rights
seriously’ seriously: The European Court and its fundamental rights jurisprudence”, Com-
mon Market Law Review, vols. 32/1 'y 32/2, 1995, pp. 51-94 y 579-627.

(52) MANGAS MARTIN, A., op. cit., p. 161.
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diferenciacion con el régimen que recoge el Convenio, cuyo art. 14
establece el derecho de no discriminacién al afirmar que el goce de
los derechos y libertades reconocidos en aquel, “ha de ser asegura-
do sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional
o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacién”.

Este mismo problema de compatibilidad o no se plantea tam-
bién respecto de los ambitos que el T.U.E. situa fuera del marco del
Derecho Comunitario (la cooperacién en materia de justicia e inte-
rior), en relacidn con los cuales el marco de referencia o standard
comparativo viene dado por otros tratados internacionales suscritos
por los Estados Miembros en el marco del Derecho Internacional
Publico (por ejemplo, en relacién con el régimen del derecho de asi-
lo y refugio)>3.

En relacion con estas cuestiones, el Grupo de Reflexion sobre
la Conferencia Intergubernamental de 1996 manifiesta la urgencia
de asegurar el respeto integro de los derechos fundamentales tanto
en las relaciones entre la Union Europea y los Estados Miembros,
como entre estos y los individuos, proponiendo la inclusion en el
Tratado de un articulo que prevea la suspension en sus derechos e
incluso la expulsion de aquel Estado Miembro que no respete los
derechos humanos fundamentales o los principios democréticos que
los sustentan.

En cuanto al contenido de esos derechos fundamentales, el
Grupo de Reflexion menciona los siguientes:

-condena expresa del racismo y de la xenofobia median-
te una disposicién andloga a la propuesta por el Parla-
mento Europeo en 1991;/ o

(53) En este sentido, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de
julio de 1951 y su Protocolo de 31 de enero de 1967 (ambos en B.O.E., n° 252, de 21 de

octubre de 1978. Su correccién de errores en B.O.E., n° 272, de 14 de noviembre de 1978).
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-insercidn de una cldusula general de no discriminacion
(que completaria a la prevista actualmente por razén de
la nacionalidad en el art. 6) por razén de sexo, raza, reli-
gién, opinién, preferencias sexuales etc.>4;
-prohibicién de la pena de muerte;

-proteccion de las minorias;

-derechos de carécter socio-econdémico, proponiendo la
introduccion en el Tratado de los derechos contenidos
en la Carta Social Europea>3;

-empleo y calidad del medio ambiente;

- institucion de un “cuerpo de paz” para acciones huma-
nitarias integrado por voluntarios>°.

En cuanto a la forma que podrian tener estos derechos en el
Tratado, el Grupo de Reflexion contintda barajando las dos hipéte-
sis ya examinadas en el presente trabajo: la adhesién al Convenio
Europeo de 1950y la elaboracién de un catdlogo de derechos. Sobre
la adhesion al Convenio europeo, algunos miembros del Grupo de
Reflexion no la consideran necesaria en la medida en que todos los
Estados Miembros ya los garantizan. Respecto al catdlogo de dere-
chos, algunos miembros del Grupo de Reflexion consideran que su
insercion deberia efectuarse bien en la parte dispositiva del Tratado

-0 como anexo, bien en el preambulo. Con el objeto de poder pro-
nunciarse en su momento sobre este catidlogo, se acordd que los
representantes de los Estados Miembros enviaran al Secretario
General del Consejo una relaciéon de los derechos fundamentales
garantizados en las Constituciones respectivas con el fin de proce-
der a un estudio comparado de los mismos.

(54) Algunos miembros del Grupo de Reflexién consideran que el principio de
igualdad entre hombres y mujeres deberfa tener un alcance general y no limitarse al con-
tenido econdmico que posee en la actualidad en el art. 119. En este sentido, deberia ser for-
mulado en el Tratado de manera positiva y no exclusivamente como el resultado de una
prohibicién de discriminacion (cf. Rapport d’Etape du Président du Groupe de Reflexion
sur la Conférence Intergouvernementale de 1996, SN 509/1/95 REV 1 (REFLEX 10),
Madrid, le ler septembre 1995, p. 19).

(55) Algunos miembros han puesto de manifiesto la inconveniencia de hacerlo debi-
do alas consecuencias juridicas y econémicas que se derivarian de esa inclusion, mientras
que uno de ellos se opuso radicalmente (cf. ibid.).

(56) De esta lista de derechos, los miembros del Grupo de Reflexién sélo estan de
acuerdo sobre los dos primeros.
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Sin embargo, desde la perspectiva de la proteccion individual,
los miembros del Grupo de Reflexion estdn de acuerdo en que la
Unica manera de garantizar de modo pleno y efectivo tales derechos
seria la adhesion de la Comunidad al Convenio Europeo y la intro-
duccién de un catdlogo de derechos en la parte dispositiva del Tra-
tado37. En el primer caso, a primero través del T.J.C.E. y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, después. En el segundo, solo a
través del T.J.C.E.

Finalmente, la mayor parte del Grupo de Reflexion estima
necesario “comunitarizar” el régimen de los extranjeros (politica de
inmigracidn, asilo, controles en las fronteras exteriores, etc.),
debiendo intensificarse la cooperacién intergubernamental>8.

V. CONCLUSIONES

A pesar de las declaraciones que sobre el cardcter inalienable
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales realizan
en el &mbito politico los Estados Miembros de la Unidn, y esto tan-
to dentro como fuera de ella, tales proclamaciones no han recibido
hasta la fecha un desarrollo juridico preciso en el ordenamiento
comunitario. A lo mdximo que se ha llegado ha sido a la formula-
cion del art. F.2 del T.U.E. que proclama que la Union respetard los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo de 4 de noviembre de 1950 y tal y como resultan de las tra-
diciones constitucionales de los Estados Miembros como principios
generales del Derecho Comunitario. De este articulo puede con-
cluirse que la U.E. asume el mismo nivel de proteccion que el que
proporciona el citado Convenio. Adema4s, la Gltima parte de ese arti-
culo eleva al médximo rango del Derecho Comunitario el criterio
jurisprudencial afirmado por el T.J.C.E. en relacién con las tradi-
ciones constitucionales de los Estados Miembros. En consecuencia,
el art. F.2 consolida la posicién mantenida por la Comisién de las
Comunidades Europeas en su Memordndulm de 1979 en el sentido
de que el Convenio constitufa un standard minimo de proteccion
reconocido por todos los Estados Miembros.

(57) Cf. 1bid., p. 20.
(58) Cf. ibid., p. 24.
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Sin embargo, a pesar del avance que supone el citado articu-
lo, todavia persiste el problema enunciado por la Comision de las
Comunidades Europeas en 1979 relativo tanto a la inexistencia en el
ordenamiento comunitario de un catdlogo de derechos y libertades
fundamentales como a la adhesién de la Comunidad al Convenio
Europeo de 1950 y que ha sido puesto de manifiesto tanto por el
Consejo Europeo en las reuniones de los ultimos afios, como por el
Grupo de Reflexion sobre la Conferencia Intergubernamental de
1996.

Por otra parte, mientras los tratados internacionales generales
sobre derechos humanos afirman la existencia de un catdlogo de
derechos y libertades fundamentales respecto de toda persona, en el
ambito de la Unién Europea el Tratado de Maastricht consagra una
distincién en orden al disfrute de los derechos que el mismo reco-
ge, basada en el criterio de la ciudadania europea, de los cuales s6lo
los relativos a las elecciones municipales y a las del Parlamento
Europeo son posibles en la préctica dado que los derechos de libre
circulacién y de libre eleccién de residencia se encuentran subordi-
nados a limitaciones y condiciones previstas por el Derecho Comu-
nitario y el relativo a la proteccién diplomatica y consular no ha sido
objeto todavia de las normas y negociaciones internacionales nece-
sarias para garantizar esa protecciéon. Ademds, en relacién con los
ciudadanos de terceros Estados, la construccién realizada por el
T.U.E. plantea el interrogante de la compatibilidad de ese régimen
juridico instaurado a partir del criterio diferenciador de la ciudada-
nia de la Unidn, con cardcter general, asi como el de las medidas
adoptadas en el marco de la cooperacién intergubernamental (asilo
y refugio) con las obligaciones internacionales existentes en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el que los
derechos y libertades fundamentales bésicos se predican respecto de
toda persona independientemente de su nacionalidad.

En definitiva, el proceso de construccién europea no solo
pone de manifiesto la persistencia del problema relativo a la protec-
cién de los derechos y libertades fundamentales en el seno de la
Unién Europea sino que, también, abre nuevos interrogantes. En
nuestra opinién, ese proceso de construccién quedaria seriamente
afectado si el sistema que se pretende crear no retuviera el principio
que impregna los diferentes tratados de derechos humanos cual es
la existencia de un catdlogo de derechos y libertades fundamentales
inherentes a la dignidad de la persona, independientemente de su
nacionalidad o ciudadania y profundizara en la diferenciacion ins-
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taurada por el T.U.E. sin considerar su compatibilidad o contradic-
cién con las obligaciones internacionales asumidas por los Estados
Miembros en el campo de los Derechos Humanos a través de trata-
dos que consagran derechos y libertades fundamentales que son la
expresion de valores universalmente aceptados.



