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ESTUDIO PRELIMINAR

CONVERGENCIAS ENTRE LOS PROCESOS
DE INTEGRACION REGIONAL
Y LA TUTELA EFECTIVA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

por CALOGERO P1zzoLo*

“Yo querria saber: ¢eligié Carlos
Argentino ese nombre, o lo le-
v0, aplicado a otro punto donde
convergen todos los puntos, en
alguno de los textos innumera-
bles que el Aleph de su casa le
revel6?”

(Jorge Luis Borges, Aleph)

§ 1. PUNTOS DE CONVERGENCIA: LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA
Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO CONSENSOS BASICOS Y
NECESARIOS PARA IMPULSAR LA INTEGRACION REGIONAL.— El nombre
de nuestro Centro de Excelencia Jean Monnet refiere a dos ma-
terias —la integracién regional y los derechos humanos- que
evolucionan hacia puntos de convergencia. Si bien se trata de

* Profesor titular de Derecho de la Integracion y de Derechos Humanos
y Garantias en la Facultad de Derecho (UBA). Catedratico Jean Monnet de
Derecho Publico Europeo. Coordinador académico del Centro de Excelen-
cia Jean Monnet “Integracién Regional & Derechos Humanos” en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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un fenémeno que hunde sus raices en el pasado, alcanzé gran
visibilidad y trascendencia a finales del siglo xx, sobre todo con
el proceso de construcciéon de una ciudadania comin vincula-
da a la integracién europea, y el fortalecimiento de la llamada
“clausula democratica” con el objeto de garantizar la vigencia
del Estado de derecho a nivel regional’.

En la consolidacion de este fenémeno de convergencias fue
determinante la actuacién del Tribunal de Justicia con sede
en Luxemburgo, garante de la primacia e intérprete final del
Derecho de la Unién Europea (DUE). Este Tribunal, con el
tiempo, fue articulando un didlogo —por momentos turbulento,
pero dialogo al fin- con el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH), garante e intérprete final del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (CEDH, Roma 1950). Este didlogo
entre Cortes nos permite pensar en un sistema de derechos eu-
ropeo integrado que se enriquece a partir de dos experiencias
centrales: la integracién entre Estados impulsada por la movili-
dad humana y el fortalecimiento de un espacio econémico co-
mun, por una parte; y la tutela efectiva de los derechos frente
a la violacién de las obligaciones internacionales asumidas por
dichos Estados, por la otra?. La manifestacién de este feno-
meno de convergencias se potencia con la aprobacién de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE, Niza,
2000), y su posterior reconocimiento como parte del derecho
primario de la UE (Lisboa, 2009). Escriben Garcia Roca y
Fernandez Sanchez que el largo camino en la construccién de
los derechos europeos, tras medio siglo de jurisprudencia del
TEDH y décadas de creacién pretoriana de ellos por el Tribunal
de Justicia, es una aportacién central en la ereccién de un ius
comune europeo’.

! Sanz Caballero, Malos tiempos para el Estado de derecho en la Unién
Europea. Especial referencia a los ataques a la independencia judicial en al-
gunos Estados miembros, “Integraciéon Regional & Derechos Humanos”, n° 2,
2019, p. 131 a 149.

2 Ver, en general, Pizzolo, Comunidad de intérpretes finales. Relacion
entre tribunales supranacionales, constitucionales y supremos. El didlogo ju-
dicial.

3 Véase Garcia Roca - Fernandez Sanchez (coords.), Integracion euro-
pea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integra-
do, p. XXV.
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Sin embargo, no se trata de un fenémeno estrictamente
europeo, los puntos de convergencia involucran también a los
procesos de integracién latinoamericanos (ver § 3). En este
sentido, a modo de ejemplo, podemos citar el caso del Merco-
sur donde sus cuatros miembros fundadores se dirigieron a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
—garante e intérprete final de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (San José, 1969)—, para que establezca los
estandares de proteccién con relacién a nifias y nifios en el
contexto de la migracion®.

Los puntos de convergencia nos indican la existencia de
un consenso fundacional —entre los Estados miembro-, empa-
rentado a una identidad cultural comiin constituida a partir de
valores y principios generales como los reconocidos por la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (1948, ONU). En
razén de ello, si bien es cierto que cada espacio social dentro
de las fronteras nacionales evoluciona promoviendo elementos
identitarios propios, la universalidad® e interrelacién de los de-
rechos, asi como la eleccién de la democracia como tnico sis-
tema de gobierno idéneo para su vigencia, nos llevan a la inter-
pretacién de parametros comunes que pueden concentrarse en
lo que llamamos férmula del consenso®. Esta férmula se desa-
rrolla a partir de dos principios determinantes: el principio de
autoridad democratica y el principio de respeto a los derechos
humanos que articulan con otros principios centrales como el
de igualdad soberana’. Este ultimo, por ejemplo, contribu-
ye a generar el consenso fundacional requerido en la medida
que, con él, cobra fuerza la idea de que las partes concurren a

4 Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, OC-21/14, 19 de agosto
de 2014, serie A, n° 21.

5 Pérez Lufio, La universalidad de los derechos humanos, “Anuario de Fi-
losofia del Derecho, n° 15, 1998, p. 95 a 110.

6 Véase un estudio sobre la evolucién de esta férmula en Pizzolo, Dere-
cho e integracion regional, capitulo V, y Globalizacién e integracion. Ensayo
de una teoria general, capitulo IV.

7 Este principio tiene una larga tradicién en el derecho internacional
general. La denominada paz de Westfalia (1648) —en sus tratados— adopt6
de hecho el principio de igualdad juridica de los Estados. En tiempos mas
recientes, el art. 2, inc. 1, de la Carta de las Naciones Unidas consagra expre-
samente el principio de igualdad soberana de todos sus miembros.
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formar el todo en las mismas condiciones, asumiendo iguales
derechos y obligaciones®. Diez-Picazo senalaba con relacién
a las entonces comunidades europeas que: “si la Comunidad
quiere legitimarse a través de un auténtico contrato social de
los europeos, ese pacto habra de basarse en el previo recono-
cimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos, de
suerte que estos no pierdan, al entrar en una organizacién su-
perior, lo que trabajosamente han conseguido en sus respecti-
vos Estados™.

La férmula del consenso cumple, entonces, una funcién de
legitimidad a partir de establecer parametros de validez com-
partidos que se aplican a la admision, participacién o suspen-
sién de un Estado parte en el proceso de integracién regional.
Constituye, por tanto, un importante factor de estabilidad poli-
tica-institucional. El hecho de que terceros Estados se cons-
tituyan en defensores del orden democratico de sus paises so-
cios es inédito y convierte a los valores que se desprenden de
dicho orden en una cuestién que interesa al orden publico in-
ternacional, frente al cual ya es improcedente refugiarse en los
principios de no intervencién y autodeterminaciéon como lo de-
muestra la evolucién del derecho internacional de los derechos
humanos!.

Los principios que integran la férmula del consenso, por
otra parte, tienen la particularidad de ser directa y abierta-
mente reconocidos en los mandatos constitucionales nacio-

8 Tugendhat comenta, refiriéndose a la actual integracién europea,
como el principio de igualdad soberana esta sobre la base del éxito en cuanto
a la subsistencia de aquella: “Como muestra la historia de Italia y de los pai-
ses del Benelux —-Bélgica, Holanda y Luxemburgo- el destino de los paises pe-
quenos y relativamente débiles es que sus vecinos mas poderosos los invadan
cuando estan en guerra y les excluyan cuando firman la paz. Para esos cua-
tro paises, el atractivo de la propuesta de Shuman y de otras posteriores era
que ofrecia garantias de igualdad en el futuro con las potencias méas grandes,
impensable en los anteriores intentos de integracion europea” (Tugendhat, EI
sentido de Europa, p. 42).

9 Diez-Picazo, ¢Una Constitucion sin declaracion de derechos?, “Revista
Espainola de Derecho Constitucional”, afio 11, n® 32, 1991, p. 155.

19 pizzolo, “Sobre una teorfa general de la integracién. Desarrollo de
las corrientes juridicas supranacionales e inicio de la fase descendente”, en
Pampillo Balifio, Juan P. - Damian Martin, Arturo O., Integraciones juridicas
americanas. Teoria, historia, instituciones y derecho”, p. 3 a 27.
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nales que promueven la integracién regional tanto de tipo in-
tergubernamental como supranacional. Es el caso, entre la
multiplicidad de ejemplos, del art. 23.1 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn (LFB) —reformado al ratificar Alemania el Trata-
do de la UE (TUE)-, el cual reproduce una acabada sintesis de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman
(TCFA) sobre la materia''. Una técnica legislativa similar se
observa en las leyes constitucionales suecas (LCS, art. 5.1), mo-
dificadas a raiz del ingreso a las entonces comunidades euro-
peas. Al igual que las normas constitucionales alemanas se
establece aqui un limite preciso a la delegaciéon de competen-
cias a instituciones de la UE tendientes a preservar un “ntcleo
duro e irrenunciable”. Las normas constitucionales suecas ci-
tadas podrian ponerse como ejemplo puntual de la influencia
indirecta de la jurisprudencia del TCFA'2,

En el mismo rumbo, la Constitucién helénica en su art.
28.3 dispone que Grecia consiente “restricciones en el ejercicio
de la soberania nacional, en la medida en que estas vengan im-
puestas por algun interés nacional importante, no lesionen los

1 Recordemos que la norma citada dice: “1.  En orden a la realizacién
de una Europa unida, la Republica Federal de Alemania participara en el de-
sarrollo de la Uni6én Europea, que esta encargada de asegurar los principios
democridticos, de derecho social y federal, asi como el principio de subsidiarie-
dad, y a garantizar la proteccion de los derechos fundamentales comparables
en esencia con los recogidos por la presente Ley Fundamental. La Federacién
podra, con estos fines, transferir derechos de soberania por ley, con el con-
sentimiento del Consejo Federal. Para el establecimiento de la Unién Eu-
ropea, asi como para las modificaciones de los tratados constitutivos y de
reglamentaciones analogas, que reformen o complementen en su contenido
esta Ley Fundamental o hagan posibles tales reformas o complementos, regi-
ra lo dispuesto en los parrafos 2 y 3 del art. 79” (el destacado nos pertenece).

Precisamente el nombrado art. 79.2 y 3 (LFB) ha actuado desde la san-
cién del texto constitucional alemdn como un limite para cualquier reforma
material de la Constitucion, incluida aquella que pudiera operar a causa de la
atribucién de competencias a instituciones de la UE. Es en los arts. 1° a 20
(LFB) —consagrados como uno de los limites a las reformas constitucionales—
donde se encuentra el niicleo duro e irrenunciable de los derechos fundamen-
tales de los que son acreedores el pueblo aleman.

12 Cfr. Rodriguez Iglesias - Valle Galvez, El derecho comunitario y las re-
laciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales constitucionales nacionales,
“Revista de Derecho Comunitario Europeo”, afio 1, n° 2, 1997, nota al pie 77,
p. 367.
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derechos del hombre ni los fundamentos del régimen democrd-
tico y se efectiien sobre la base del principio de igualdad y bajo
condicién de reciprocidad” (el destacado nos pertenece). La
Constitucion eslovena en su art. 3°, primer parrafo, condiciona
la transferencia de sus derechos soberanos a organismos inter-
nacionales, a que estos se basen en el respeto de los “derechos
humanos y las libertades fundamentales”, al igual que la demo-
cracia y los principios propios de imperio de la ley.

La Constitucién portuguesa adhiere a la férmula del con-
senso en su art. 7°.1, afirmando que Portugal se rige en las re-
laciones internacionales por “los principios de la independencia
nacional, del respeto de los derechos del hombre, del derecho
de autodeterminacién e independencia de los pueblos, de igual-
dad entre los Estados, de la solucion pacifica de los conflictos
internacionales, de la no injerencia en los asuntos internos de
los otros Estados y de la cooperaciéon con los otros pueblos
para la emancipacién y el progreso de la humanidad”.

Otro tanto ocurre en el ambito del Mercosur. La Cons-
titucién paraguaya en su art. 143 prescribe que las relaciones
internacionales deben ajustarse, entre otros principios, “a la
proteccién internacional de los derechos humanos”; y el art.
145 —al hablar del orden juridico supranacional- sostiene que
Paraguay “en condiciones de igualdad con otros Estados, admi-
te un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de
los derechos humanos, de la paz, de justicia, de la cooperacién
y del desarrollo en lo politico, econémico, social y cultural” (el
destacado nos pertenece). La Constitucién brasilefia, al enun-
ciar sus principios fundamentales, refiere a que Brasil se rige
en sus relaciones internacionales, entre otros, por los princi-
pios de “prevalencia de los derechos humanos” e “igualdad de
los Estados”, para concluir en que “buscara la integracién eco-
némica, politica, social y cultural de los pueblos de América
Latina, con vistas a la formacién de una comunidad latinoame-
ricana de naciones” (art. 4°).

La Constitucién argentina —después de la reforma de 1994-
contempla en su art. 75, inc. 24, limites a la salida de competen-
cias que confluyen en los principios de la férmula del consenso.
Estos limites actian como recaudos sustanciales minimos
cuya eventual inobservancia puede conducir a la absoluta
inconstitucionalidad del tratado de integracién en cuestién.
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Con ello, en opinién de Ekmekdjian, queda delimitado un
“minimo de protecciéon” que condiciona el accionar futuro
del poder constituido en la materia'®. Normas similares en-
contramos en la mayoria de las constituciones del resto de los
paises latinoamericanos que participan en algin proceso de
integracién regional.

En las paginas que siguen, este estudio preliminar ofrece
un recorrido sumario en relaciéon con los procesos de integra-
cién regional y sus convergencias con la tutela de los derechos
humanos. Una primera estacién de este recorrido, implica de-
tenerse en el proceso de integracién europeo tnico en su tipo
en alcanzar un sistema de derechos propio.

§ 2. DE RomA A NizA: LA LARGA MARCHA HACIA EL RECONOCI-
MIENTO DE UN SISTEMA DE DERECHOS PARA LA UNION Europrea (UE). —
El camino hacia el reconocimiento directo de un sistema de
derechos propio de la UE, en razén de su estudio, puede ser
dividido en tres etapas.

Una primera caracterizada por un vacio normativo donde,
en consecuencia, el protagonismo del Tribunal de Justicia va
a resultar determinante, convirtiendo la tutela de los derechos
en uno de los epicentros de su jurisprudencia. Una segunda
etapa, donde comienza a darse un reconocimiento normativo
gradual de derechos —tanto en el derecho originario como en
el derivado—-, impulsado sobre todo por la orientacién impuesta
por la jurisprudencia de Luxemburgo. Finalmente, una terce-
ra y actual etapa, en la cual el sistema de derechos alcanza un
desarrollo normativo pleno y sistemdtico con el reconocimien-
to de la CDFUE como derecho originario. Repasemos, aunque
mas no sea someramente, cada una de estas tres etapas sustan-
ciales para entender los puntos de convergencia entre la UE y
los derechos humanos.

13 Ekmekdjian, en su comentario a la citada norma constitucional, de-
fiende que el respeto al orden democratico no se exige solo a los 6rganos del
ente supranacional, sino también a los Estados miembro del proceso de inte-
gracion regional. En virtud de lo cual, estaria vedado el ingreso o la perma-
nencia en el sistema comunitario a paises gobernados por gobiernos de facto o
sin legitimidad de origen o de ejercicio (Tratado de derecho constitucional, t. TV,
p. 644 a 646).
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a) VAcio NORMATIVO Y PROTAGONISMO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
EN LA TUTELA DE DERECHOS. Ninguno de los tres tratados funda-
cionales de las entonces comunidades europeas contenia, en su
redaccién originaria, una declaracién expresa de derechos y
garantias. Los mismos tratados ni siquiera proporcionaban
una base juridica que permitiera atribuir a las instituciones
comunitarias una competencia explicita en la materia®®>. Pé-
rez Vera se pregunta hasta qué punto influyé, en la sefialada
ausencia, la celebracién del CEDH que, por entonces, consti-
tuy6 el principal esfuerzo europeo en la materia. En uno de
sus considerandos iniciales, el CEDH afirma: “la finalidad del
Consejo de Europa es realizar una unién mads estrecha entre sus
miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finali-
dad es la proteccion y el desarrollo de los derechos humanos vy de
las libertades fundamentales”. Reafirmando, inmediatamente
después, “la profunda adhesién a estas libertades fundamenta-
les [...] cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte,
en un régimen politico verdaderamente democritico, y de otra, en
una concepcion y un respeto comunes de los derechos humanos
que ellos invocan™®.

4 1.0s derechos no concitaron la atencién de los redactores de los tra-
tados fundacionales, esencialmente debido al enfoque sectorial y pragmadtico
que los caracterizé. El tratado de Paris que creé la hoy extinta Comunidad
Europea del Carbén y el Acero (1956-2002, CECA), se refiere a ambitos rela-
tivamente limitados: la industria sidertrgica y la industria del carbén. Este
enfoque sectorial se confirmo tras el fracaso en 1954 de la Comunidad Euro-
pea de Defensa (CED) y de la tentativa de unién politica que debia acompa-
fiarle. Por tal razén, este fue el enfoque que caracterizé también a los trata-
dos de Roma, que crearon la Comunidad Europea de Energia Atémica (1958,
CEEA) y la Comunidad Econémica Europea (1957, CEE). Aunque, de estos
tres tratados, la CEE tenia una vocacién mas amplia, los tres se refieren a
ambitos econémicos bien delimitados. Por otra parte, el Convenio Europeo
de los Derechos Humanos (Roma 1950, CEDH) acordado en el ambito del
Consejo de Europa, estaba ya llamado a ofrecer un modelo perfeccionado de
garantia efectiva de los derechos humanos en la region.

15 Gosalbo Bono, Reflexiones en torno al futuro de la proteccién de los
derechos humanos en el marco del derecho comunitario y del derecho de la
union: insuficiencias vy soluciones, “Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo”, ano 1, n° 1, 1997, p. 32.

16 pérez Vera, El tratado de la Unién Europea v los derechos humanos,
“Revista de las Instituciones Europeas”, vol. 20, n° 2, 1993, p. 459 a 484 (el
destacado nos pertenece).
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Este silencio inicial, apunta Cadmara Villar, era enteramen-
te caracteristico con los especificos objetivos y competencias
comunitarias, sustancialmente de orden econdémico, asi como
con el “paradigma funcionalista” para la construccién de Eu-
ropa. Del mismo modo, también lo eran la prohibicién de
discriminacién por razén de nacionalidad, principio cardinal
del mercado comitn, y las manifestaciones expresas del prin-
cipio de no discriminacién por razén de sexo, como la igual-
dad salarial entre el hombre y la mujer por el mismo trabajo.
Obviamente tales referencias concretas “no buscaban, conforme
a los objetivos centrales y competencias de las comunidades, el
establecimiento de un estatuto méas o menos amplio de respeto
para la dignidad, la libertad y la seguridad de las personas en
el &mbito comunitario que configurara un sistema, sino afian-
zar el espacio econémico comun cuya construccién y desarro-
llo se perseguia”’. Para Rodriguez Iglesias Gil y Valle Gélvez,
en cambio, tal vacio normativo no tenia las dimensiones sefia-
ladas debido a que el respeto de los derechos fundamentales
se encontraria implicito ya “en los predmbulos de los tratados
constitutivos originarios”®.

De cualquier forma, la ausencia de referencias normativas
concretas en materia de derechos, comenzé a ser en extremo
problemiética conforme se fue desarrollando una visién nu-
clear protectora de la persona en el seno del sistema politico
democratico. A la vez que empezaron a ser cuestionados ac-
tos comunitarios —especialmente por los jueces constituciona-
les alemanes e italianos— desde los parametros de proteccion
de los derechos fundamentales garantizados, desde una posi-
cién basilar y central, por las respectivas normas constituciona-
les de los Estados miembro. Esta tensién, coincidente con la
fase de construccién del principio de primacia y efecto directo
del entonces derecho comunitario ~hoy DUE—-, encontré una au-
tomaética respuesta, sistémicamente autoprotectora, inicialmente

17 Camara Villar, Los derechos fundamentales en el proceso histérico de
construccion de la Unién Europea y su valor en el tratado constitucional, “Re-
vista de Derecho Constitucional Europeo”, n° 4, jul.-dic. 2005, p. 12 y 13.

18 Rodriguez Iglesias - Valle Galvez, El derecho comunitario v las rela-
ciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales constitucionales nacionales,
“Revista de Derecho Comunitario Europeo”, afio 1, n° 2, 1997, nota al pie n° 2.
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negativa o inhibicionista (aunque cada vez mas tentativa de los
modos de abordar la nueva situacién) por parte del Tribunal
de Justicia, en la que “bédsicamente se reafirma sin muchos ma-
tices la idea neta, rotunda, de que el derecho interno de los Es-
tados no puede constituir bajo ningin presupuesto un parame-
tro de validez para el enjuiciamiento de actos comunitarios”.

La ausencia de disposiciones expresas en materia de dere-
chos, como se puede observar, llevo a los jueces de Luxemburgo
a rechazar, en un primer momento, cualquier pronunciamien-
to sobre la conformidad de estos con las normas comunitarias.
Tales jueces se limitaban a declarar que “no era su deber ga-
rantizar el cumplimiento de las normas de derecho interno,
aunque fueran constitucionales, vigentes en los diversos Esta-
dos miembro”?.

A finales de los afios sesenta del siglo pasado, la cada vez
mas abundante y continuada atribucién de competencias na-
cionales a las Instituciones comunitarias, lleva al Tribunal de
Justicia a plantearse si dicha atribucién no deberia verse acom-
pafiada con una proteccién de los derechos fundamentales por
lo menos equivalente a la garantizada por los Estados miembro,
sobre todo teniendo en cuenta las posibles repercusiones del
derecho comunitario sobre los derechos de los ciudadanos. A
partir de entonces, el Tribunal de Justicia da un giro a su juris-
prudencia inicial al establecer en el asunto “Stauder” (1969) que
“los derechos fundamentales de la persona forman parte de los
principios generales del derecho comunitario™!.

19 Camara Villar, Los derechos fundamentales en el proceso histérico de
construccion de la Unién Europea vy su valor en el tratado constitucional, “Re-
vista de Derecho Constitucional Europeo”, n° 4, jul.-dic. 2005, p. 14 y 15.

20 ST, 4/2/1959, “Friedrich Stork et Cie”, asunto 1/58 [ECLL:EU:C:1959:4].

21§77, 12/11/1969, “Erich Stauder”, asunto 29/69 [ECLI:EU:C:1969:57].

Es importante resaltar los hechos de este caso. Se trataba de una de-
cision de la Comision por la que se autorizaba la venta en los Estados miem-
bros de mantequilla, a precio reducido, destinada a los beneficiarios de de-
terminados regimenes de asistencia social. A tal efecto, segtin el reglamento
aleman de ejecucion, se emitian cartillas, con cupones separables, en las que
debia constar el nombre y direcciéon del interesado. El sefior Stauder con-
sideré esta obligacién contraria a sus derechos constitucionales a la dignidad
humana y a la igualdad ante la ley (protegidos respectivamente, en los arts. 1°
y 3°, LFB). Planteada la cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia verificé
que solo en las versiones alemana y holandesa de la decisién de la Comisién
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Este cambio de orientacién implica, por una parte, que el
Tribunal de Justicia va a proteger a los derechos fundamenta-
les; v por otra, que la base juridica de esta proteccién se halla
en el propio ordenamiento de las comunidades. Los princi-
pios generales como fuente del derecho, aparecen aqui, como el
principal vehiculo de incorporacién de derechos en el ordena-
miento juridico comunitario®.

Esta tendencia jurisprudencial fue ratificada, un afio des-
pués, en el asunto “Internationale Handelsgesellshaft mbH”
(1970), donde se sentencia que, “en efecto, el respeto de los dere-
chos fundamentales es parte integrante de los principios genera-
les del derecho cuya observancia asegura el Tribunal de Justicia;
que la salvaguarda de esos derechos, aunque se inspira en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembro,
debe ser garantizada en el marco de la estructura y de los obje-
tivos de la comunidad”?. En el asunto “Nold” (1974), el cerco
se cierra con el reconocimiento a los instrumentos internaciona-
les relativos a la proteccion de los derechos fundamentales, en
cuya elaboracién los Estados miembro han participado, los cua-
les aportan pautas que el derecho comunitario debe tener en
cuenta?,

Este viraje jurisprudencial, reflexiona Gosalbo Bono, ha
suplido las lagunas del legislador no solo identificando los de-
rechos fundamentales que han sido inculcados por los actos
comunitarios de derecho derivado, sino que ha establecido un
sistema de control judicial y ha determinado el rango jerarqui-
co de dichos derechos en el ordenamiento juridico comunitario
al situarlos en el mismo nivel que los tratados constitutivos?.

se exigia comunicar al vendedor el nombre del beneficiario; en el restante,
solamente se exigia una cartilla individualizada.

22 Una vinculacién similar timidamente comienza a gestarse en la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones
(TICAN, ver § 3, b de este estudio preliminar).

23 §TJ, 17/12/1970, “Internationale Haudelsgesellschaft”, asunto 11/70
[ECLI:EU:C:1970:114].

24 STJ, 14/5/1974, “Nold”, asunto 4/73 [ECLI:EU:C:1974:51].

25 Gosalbo Bono, Reflexiones en torno al futuro de la proteccién de los
derechos humanos en el marco del derecho comunitario y del derecho de la

unién: insuficiencias y soluciones, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”,
ano 1, n° 1, 1997, p. 31.
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El Tribunal de Justicia, reorientando su jurisprudencia, es-
cribe Camara Villar, fue perfilando una construccién juridica
que “acabaria siendo un modo ciertamente clarividente y, aun
cabria decir, que genial, de introducir el respeto a los derechos
fundamentales en el derecho comunitario asegurando al mismo
tiempo el objetivo que habia devenido fundamental en aquella
coyuntura y que estaba generando el temor de una regresién en
materia de derechos fundamentales en los Estados miembro:
la afirmacion y preservacion de su identidad ordinamental me-
diante los principios de primacia y efecto directo”®.

En suma, esta primera etapa, caracterizada por un vacio
normativo en el reconocimiento de derechos y el protagonismo
asumido por el Tribunal de Justicia al defender en su jurispru-
dencia que los derechos fundamentales quedaban incluidos en
los principios generales del derecho comunitario, se basé en dos
fuentes materiales: una, las “tradiciones constitucionales de los
Estados miembro”?’; otra, los tratados internacionales a los que
se han adherido los Estados miembro, en particular, el CEDH.

En relacién con la expresiéon “tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembro”, debe senalarse que es mas
amplia que el término constitucién. Ello permitié al Tribunal
de Justicia tener en cuenta —en esta etapa y las subsiguientes—
los sistemas nacionales de constitucién no escrita y el conjunto
de normas que constituyen el “derecho o bloque constitucional”.
El derecho constitucional de cada uno de los Estados miembro
no es tomado aisladamente como parametro de definicién de la
proteccién de ciertos derechos fundamentales en el ordenamien-
to comunitario, sino que todos los sistemas juridicos de los Es-
tados miembro vy, especialmente, sus normas constitucionales,
son tomados en consideraciéon para definir el parametro co-
mun de proteccién. Dicho pardmetro no se construye sobre la
base de un estandar minimo comin, sino que la definicién del

26 Camara Villar, Los derechos fundamentales en el proceso histérico de
construccion de la Unién Europea vy su valor en el tratado constitucional, “Re-
vista de Derecho Constitucional Europeo”, n° 4, jul.-dic. 2005, p. 12 y 13.

27 Véase, entre otras, STJ, 13/7/1989, “Wachauf”, asunto C-5/88 [ECLL:EU:
C:1989:321], donde se afirmé que “el Tribunal esta obligado a inspirarse en las
tradiciones constitucionales comunes de forma que no pueden admitirse en la
comunidad medidas incompatibles con los derechos fundamentales reconoci-
dos por las constituciones de los Estados”.
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estandar comunitario de proteccién se realiza sobre la base de
una comparacién critica y valorativa de los sistemas juridicos
nacionales. En cuanto a las disposiciones de los instrumen-
tos internacionales de proteccién, inicamente relativos a dere-
chos humanos que han sido objeto de adhesién por parte de los
Estados son tenidos en cuenta en la interpretacién del orden ju-
ridico comunitario®®. En este sentido, se defiende que el CEDH
desempend en la practica jurisprudencial seguida por los jue-
ces de Luxemburgo: “una funcién equivalente a la de un catélo-
go de derechos fundamentales formalmente reconocido”®.

b) INICIO DE UN RECONOCIMIENTO NORMATIVO Y GRADUAL DE DERE-
cHos. Paralelamente a la intervencién del Tribunal de Justicia
en la tutela de derechos y el reconocimiento de estos como in-
tegrantes de los principios generales, las Instituciones comuni-
tarias iniciarian un proceso gradual de codificacién de un sis-
tema de derechos.

El Parlamento Europeo, la Comisién y el Consejo formu-
laron —el 5 de abril de 1977- una declaracién comun sobre los
derechos fundamentales afirmando su voluntad de continuar
respetando estos derechos emanados de la doble fuente sena-
lada por el Tribunal de Justicia en la etapa precedente: “[las
Instituciones citadas] subrayan la importancia primordial que
atribuyen al respeto de los derechos fundamentales que resul-
tan en particular del respeto a las constituciones de los Esta-
dos miembro, asi como del [CEDH] (art. 1°)”3°. Agregandose,
a continuacién, que “en el ejercicio de sus competencias y en
cumplimiento de los objetivos de las comunidades europeas,
respetaran y seguiran respetando tales derechos (art. 2°)”.

28 ST7J, 14/5/1974, “Nold”, asunto 4/73 [ECLI:EU:C:1974:51].

2 Rodriguez Iglesias - Valle Galvez, El derecho comunitario v las rela-
ciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales constitucionales nacionales,
“Revista de Derecho Comunitario Europeo”, ano 1, n° 2, 1997, p. 338.

30 Otros pronunciamientos similares en favor de una identidad europea
democratica se encuentran en la Declaracion del Consejo Europeo sobre “La
identidad europea”, de 14 de diciembre de 1973; del mismo 6rgano, “La De-
claracién sobre la Democracia”, de 14 de diciembre de 1978; ademas de la
Resolucion del Consejo sobre los Derechos Humanos de 29 de mayo de 1990
y la Declaracion del Consejo sobre el mismo tema de 1991; y la resolucion del
Consejo y de los representantes de los Estados miembro sobre los derechos
humanos de 11 de diciembre de 1993.



14 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

Los jefes de Estado o de Gobierno se adhirieron a la cita-
a declaracién en la reunién del Consejo Europeo en Copenha-
da decl 1 del C E C h
gue® y afiadieron que, el respeto y mantenimiento de la demo-
cracia representativa y de los derechos del hombre en cada uno
de los Estados miembro, constituyen “elementos esenciales de
pertenencia a las comunidades”. Tal afirmacién fue confirma-
a en la declaracién solemne respecto a la Unién Europea®.
d la decl 1 toalaU E 32

Esta declaracién comtn, que no es un acto obligatorio en
si —sostiene Louis—, tuvo un alcance politico innegable y expre-
s6 los principios y los valores que formaron parte del derecho
constitucional no escrito de la comunidad®.

En 1986, se da un nuevo paso adelante en el reconocimien-
to normativo gradual con el predmbulo del Acta Unica europea
donde se manifiesta, de forma expresa, el compromiso de pro-
mover conjuntamente: “la democracia basandose en los dere-
chos fundamentales reconocidos en las constituciones y leyes
de los Estados miembro, en el [CEDH] y en la carta social euro-
pea, especialmente la libertad, la igualdad y la justicia social”.

Algunos afios después, el Tratado de la Unién Europea
(1991) —segtin la redaccién dada entonces por el Tratado de
Maastricht—, se hace eco de los reclamos generalizados por la
ausencia de una clausula que contemple la proteccion del siste-
ma democrético y los derechos fundamentales como condicién
para la adhesién a este proceso de integracion, y en su antiguo
art. F, apdo. 1, sostuvo: “La Unién respetara la identidad na-
cional de sus Estados miembro, cuyos sistemas de gobierno se
basaran en los principios democraticos”, mientras que el apdo.
2 agreg6: “La Union respetara los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el [CEDH], y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembro
como principios generales del derecho comunitario”*.

31 Declaracién comtn de 7 y 8 de abril de 1978.

32 Declaracién de 14 de junio de 1983.

33 Louis, El ordenamiento juridico comunitario, p. 136.

34 La técnica utilizada, si bien no es frecuente en los textos internacio-
nales, no puede considerarse inédita en el mundo del derecho. Es la misma
técnica a la que responde el tratamiento que la Constitucién francesa (1958)
da a los derechos fundamentales cuando establece en su Preambulo que “el
pueblo francés proclama solemnemente su adhesién a los Derechos del Hom-
bre y a los principios de soberania nacional tal como han sido definidos por la
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Para Pérez Vera, la mencién al CEDH implicé la recepcién
o incorporacién por referencia al derecho originario europeo
de su parte normativa “constitucionalizandose de este modo su
contenido en el plano comunitario”. Tal remisién no se limita
a contemplarlo como elemento de inspiracién o interpretacion,
sino que va mas all4, consagra la “obligacién de respetar los dere-
chos fundamentales tal y como en él se garantizan”. El CEDH,
de esta forma —se concluye-, ha pasado de “criterio de inspira-
cién” del derecho comunitario, a “parte integrante del mismo”.

El proceso de reformas al derecho originario no va a dete-
nerse en el TUE, otra etapa relevante se inicia con las reformas
introducidas por el Tratado de Amsterdam (1997). Dicho tra-
tado dio una nueva redaccién al citado art. F [TUE], que pasé6 a
ser el viejo art. 6° [TUE] al proclamar que “la Unién se basa en
los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de dere-
cho, principios que son comunes a los Estados miembro”.

El Tratado de Amsterdam modificé igualmente el predm-
bulo del TUE, confirmando la adhesién de los Estados miembro
a los derechos sociales fundamentales tal y como se definen en
la Carta Social Europea (1961) y en la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores (1989).

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, se-
guin vimos, el apdo. 2 del art. F (TUE) subrayaba el respeto de los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el CEDH,
y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembro. Sin embargo, la importancia de
este articulo se vefa limitada por el entonces art. L (TUE), segin
el cual el Tribunal de Justicia no tenia competencia sobre el cita-
do art. F, puesto que la misién de dicho Tribunal era garantizar el
respeto del derecho en la interpretacién y aplicacién del entonces
Tratado de la Comunidad Europea (cfr. antiguo art. 220, TCE);
por lo tanto, el lugar de los derechos fundamentales se encontraba
asf limitado. Esta situacion se modifica, y el Tribunal de Justi-
cia alcanzé a partir de entonces una competencia expresa sobre
aquella norma en relacién con las acciones de las instituciones.

Declaracion de 1789, conformada y completada por el predmbulo de la Consti-
tucion de 1946 (el destacado nos pertenece).

35 pérez Vera, El tratado de la Unién Europea v los derechos humanos,
“Revista de las Instituciones Europeas”, vol. 20, n° 2, 1993, p. 473.
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El mismo Tratado de Amsterdam incorporé, ademas, todo
un mecanismo de proteccién de los valores democraticos y los
derechos fundamentales frente a la posibilidad de su violacién
por un Estado miembro de la comunidad (antiguo art. 309,
TCE,; actual art. 354, TFUE). Este mecanismo se mantiene en
esencia en el actual art. 7° (TUE).

Este proceso de codificacién gradual de derechos va a ex-
perimentar un fuerte y contundente impulso en el Consejo Eu-
ropeo de Colonia (1999), donde se expresé que “la evolucién ac-
tual de la Unién Europea exige la redaccién de una carta de
derechos fundamentales que permita poner de manifiesto ante
los ciudadanos de la Unién la importancia sobresaliente de los
derechos fundamentales y su alcance”.

El texto debia ser elaborado por un érgano ad hoc (que se
autobautizé como “Convencién”) sin precedentes en la historia
de la integracién europea, el cual acogia una amplia represen-
tacién de todos los sectores involucrados. Este 6rgano, tras un
ano de trabajo, presenté sus resultados al Consejo Europeo. A
pesar del respaldo unanime que obtuvo se resolvié que seria la
Conferencia Intergubernamental de Niza (2000) la que decidi-
ria sobre la nueva Carta. Pero finalmente, fue esta conferen-
cia la que opté por retrasar toda la cuestién, insertando una de-
claracién aneja al final (Declaracién 23 relativa al “futuro de la
Unién”) en la que se hacia constar la intencién de tomar una deci-
sién en un marco de reforma mas amplio (el cual daria lugar a la
creacion de una nueva Convencion en el afio 2002, a los efectos
de trabajar en la elaboraciéon de una Constituciéon Europea).

En realidad, Niza significé para la CDFUE el inicio de un
lento pero constante andar que, si bien encontré6 un camino
plagado de obstéaculos, se vio coronado —en la etapa siguien-
te— con su incorporacion definitiva al sistema de fuentes comu-
nitario. A ello contribuyé la proclamacién solemne de la
CDFUE, mediante una declaracién suscripta por los presiden-

36 En el Tratado de Niza (2000), en efecto, no se pactaron demasiados
cambios al derecho originario, si bien el mecanismo de control referido al
comportamiento estatal en relacién con esta materia se reforz6 atin més con
el establecimiento de una nueva férmula de control preventivo, en virtud de
la cual el Consejo “podra constatar la existencia de un riesgo claro de viola-
ci6én grave por parte de un Estado miembro de principios contemplados en el
apdo. 1 del art. 6 y dirigirle recomendaciones adecuadas” (art. 7°, TUE).
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tes del Parlamento Europeo, la Comisién y el Consejo, y apro-
bada unanimemente por el Consejo Europeo.

La situacién descripta precipité entonces el debate sobre si
la CDFUE debia ser considerada un texto juridico de caricter,
en su caso, vinculante, o como una mera declaracion de natura-
leza politica. Sea cual fuere la respuesta, escribié Alonso Gar-
cia, la CDFUE supuso desde su proclamacién misma un instru-
mento de primer orden en la medida que: /) supuso avanzar en
el proceso de “constitucionalizaciéon” de la integraciéon europea
reforzando materialmente la calificacién por el Tribunal de
Justicia los tratados comunitarios como “carta constitucional”;
y 2) supuso intensificar la sensacién que esa organizacion de
Estados sui generis que es la UE iba mas alla de la inicial con-
sideracion del individuo como mero factor de producciéon que
rodeo los origenes de la Europa comunitaria®’.

La lenta marcha de la CDFUE pareci6 naufragar defini-
tivamente con el fracaso de la llamada Constitucién Europea,
ya que esta hizo de aquella una de sus principales banderas.
Afortunadamente, no todo se perdié con este intento fallido, y
la CDFUE resurge con pleno vigor de la mano del Tratado de
Lisboa (2009) el cual fue la respuesta para superar el freno a
la marcha de la integraciéon que significé archivar la iniciativa
constitucional.

Como apunta Daniele®, el acento es puesto ahora en dos
cuestiones determinantes para la proteccién de los derechos
fundamentales: de una parte, asignar a la CDFUE un estatus ju-
ridico definitivo que le asegure el valor de una verdadera y pro-
pia “fuente de derecho”, es decir, un “indiscutible valor vincu-
lante”; por la otra, individualizar un camino que permitiera a la
UE, luego de tantas tentativas frustradas, convertirse en “parte”
del CEDH. Ambas cuestiones, como veremos de inmediato,
fueron resueltas por el Tratado de Lisboa (2009) y las profun-
das reformas operadas sobre la redacciéon del art. 6° (TUE).

Afirma Loépez Guerra que la aprobacién de la CDFUE y
su posterior entrada en vigor con fuerza vinculante, supusie-
ron la apariciéon de un nuevo punto de referencia en el contex-

37 Alonso Garcia, Sistema juridico de la Unién Europea, p. 253 y 254.

38 Daniele, La protezione dei diritti fondamentale nell’'Unione europea
dopo Il Trattato di Lisbona: un quadro d’insieme, “Il Diritto dell’'Unione Euro-
pea”, n° 3, 2009, p. 646.
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to regional europeo en lo que se refiere a la proteccion de los
derechos fundamentales. La CDFUE venia a expresar el sur-
gimiento de un “sistema comunitario auténomo de proteccién
de esos derechos, paralelo al sistema del CEDH e independien-
te del mismo”%.

¢) La CDFUE coMO DERECHO ORIGINARIO Y LA CONFIGURACION DE
UN SISTEMA DE DERECHOS PROPIO. Tras la caida del proceso que
debia haber conducido a la ratificacién del tratado constitucio-
nal, se reinicia el avance en los textos por la via de convocar
a una nueva Conferencia Intergubernamental en 2007. Sin
embargo, cuando el precedente inmediato hacia posible supo-
ner la integracién de la CDFUE dentro del TUE, se produce el
rechazo del Reino Unido y Polonia. Lo dicho habilita a una
salida de compromiso plasmada en una declaracién de la pro-
pia Conferencia Intergubernamental segtuin la cual: la CDFUE
“tiene caracter juridicamente vinculante”, aunque a continua-
cién se reitera que esta ni amplia el 4mbito de aplicacion del
derecho de la Unién, ni crea ninguna nueva competencia para
la misma, ni modifica las ya definidas.

Este nuevo traspié que afecta a la CDFUE, camino a alcan-
zar su plena vigencia, se supera incorporandola al TUE -y por
ende al derecho originario— por via de referencia en el art. 6°.1

(TUE)*, afirmando ahora este que la misma “tendra el mismo

valor juridico que los tratados™.

39 Lépez Guerra, La Carta de Derechos Fundamentales de la UE y la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Revista de Derecho
Comunitario Europeo”, n° 66, 2020, p. 390.

40 E] texto integro de la norma citada dice: “1. La Unién reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue
adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo
valor juridico que los tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliardn en
modo alguno las competencias de la Unién tal como se definen en los tratados.
Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran
con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que
se rige su interpretacién y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las
explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de
dichas disposiciones” (el destacado nos pertenece).

4l No obstante, la falta de consenso por parte de los dos Estados men-
cionados que se traduce en un Protocolo (el n° 30) relativo a la aplicacién
parcial de la Carta al Reino Unido —hoy fuera de la UE- y Polonia.
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En cuanto al ambito de aplicacién de la CDFUE nos debe-
mos remitir a su art. 51, el cual establece que sus disposicio-
nes “estdn dirigidas a las instituciones, érganos y organismos
de la Unioén, dentro del respeto del principio de subsidiariedad,
asi como a los Estados miembro tnicamente cuando apliquen
el derecho de la Unién. Por consiguiente, estos respetaran los
derechos, observaran los principios y promoveran su aplica-
cién, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro de
los limites de las competencias que los tratados atribuyen a la
Unién”. Agregéandose a continuacién —como un contrapeso a
cualquier vocacién expansiva en la aplicaciéon de la CDFUE-
que ella “no amplia el ambito de aplicaciéon del derecho de la
Unién maés alla de las competencias de la Unién, ni crea ningu-
na competencia o misiéon nuevas para la Unién, ni modifica las
competencias y misiones definidas en los tratados”.

La consagracién de la CDFUE como parte del derecho ori-
ginario, cierra el largo recorrido hacia el reconocimiento pleno
y sistemdtico de derechos en el proceso de integracién europea.
Por primera vez en la historia, un proceso de ese tipo supera
ampliamente el umbral de la integracién econémica para cons-
tituirse en un sistema de proteccién inspirado en su propia
Carta de derechos.

Sin embargo, a la par de este logro, el contenido convergente
de la CDFUE con el CEDH va a ubicar en el centro de la escena
europea a los dos intérpretes finales de ambos instrumentos in-
ternacionales. Los jueces de Estrasburgo y Luxemburgo se ve-
ran, desde entonces, obligados a mantener un didlogo integrador
que permita la construccién de los consensos necesarios para
garantizar la tutela efectiva de los derechos. Este didlogo, al
igual que el que mantienen estos jueces con sus pares nacionales
—en especial los jueces constitucionales—, tienen una importan-
cia central para articular las complejas relaciones interordina-
mentales en el entramado que se da en el llamado triangulo ju-
risdiccional europeo que proporciona el marco normativo conver-
gente para la tutela de derechos*. En palabras de Alonso Garcia,
nos encontramos frente a una “convivencia a tres bandas™3.

42 Pizzolo, Comunidad de intérpretes finales, capitulo IV.

43 Alonso Garcia, El triple marco de proteccion de los derechos fundamenta-
les en la Union Europea, “Cuadernos de Derecho Publico”, n° 13, may.-ago. 2001,
p- 27, y El juez nacional en la encrucijada europea de los derechos fundamentales.
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Escribe Garcia Roca que “existen tres niveles de intensi-
dad en la intensidad de la proteccién y garantia de los dere-
chos fundamentales. Podria hablarse de un triple circulo en
la proteccion de los derechos. El mas externo que ofrece el de-
recho comunitario [hoy derecho de la UE], incluso tras la Car-
ta [CDFUE], simples principios juridicos desprovistos de valor
como reglas-normas. En situaciéon intermedia, el dispensa-
do por el ordenamiento del CEDH que dispensa mecanismos
jurisdiccionales de garantia, un acceso directo para los afec-
tados, pero insuficientes medios de reparaciéon y que ademas
reclaman de la intervencién de los Estados. Y un circulo in-
terno configurado por un méaximo de proteccién —empero pue-
de no ser asi en los contenidos y obtenerse de cualquiera de
los otros dos una mayor proteccién— que ofrecen las constitu-
ciones europeas’™.

Como sefnala Lépez Guerra —antiguo juez del TEDH-, a
partir del Tratado de Lisboa “el sistema propio de proteccién
de derechos tiene ya una base normativa especifica, y, lo que es
atn mas relevante, el 6rgano jurisdiccional clave del sistema, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha pasado a configu-
rarse formalmente como el instrumento superior de defensa de
los derechos reconocidos en el [CEDH]. Lo que viene a dar lu-
gar a una dualidad de tribunales competentes sobre las mismas
materias y en el mismo dmbito geogrdfico”. Esta dualidad, no
implica una diferencia de objetivos, ya que ambos sistemas se
inspiran explicitamente en los mismos principios. Pero “si im-
plica que en una misma materia van a existir dos tribunales con
pretension de actuar como ultima instancia, sin que pueda ha-
blarse de una relacion jerdrquica entre ellos, pues ciertamente, la
inspiracién en el [CEDH] a que se refiere la [CDFUE] no impli-
ca que el Tribunal de Luxemburgo esté sometido al [CEDH] ni
a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo”. En este sen-
tido, Lépez Guerra sefala dos peligros que supondria la “apa-
ricién de divergencias” entre ambos Tribunales en la interpre-
taciéon del contenido y extensién de los derechos reconocidos
en ambos textos normativos. Por un lado, “en la incertidum-

44 Garcfa Roca, Originario y derivado en el contenido de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea: los test de constitucionalidad y
convencionalidad, “Revista de Estudios Politicos”, Nueva Epoca, n° 119, 2003,
p. 186.



CONVERGENCIAS ENTRE LOS PROCESOS DE INTEGRACION REGIONAL 21

bre juridica en que colocarian a ciudadanos y poderes publi-
cos (especialmente 6rganos judiciales) de los Estados miembro
de ambos sistemas en cuanto al sentido de mandatos referen-
tes a aspectos esenciales para el estatus juridico de las perso-
nas. Pero ademas, porque tales divergencias se referirian pre-
cisamente a derechos que se definen como connaturales a la
persona y cuya defensa se considera como la misma justifica-
cién, en ultimo término, del orden politico y juridico. No seria
solo pues, la seguridad juridica, sino la mima legitimidad de ese
orden lo que se veria amenazada si unos mismos derechos, en
principio de valor universal, se vieran definidos e interpretados
en forma diversa o contradictoria™.

§ 3. LA convERGENcIA ENTRE EL CEDH vy 1A CDFUE EN LA
MIRADA DE LOS JUECES DE ESTRASBURGO Y LUXEMBURGO.—Los re-
dactores, tanto del CEDH como de los tratados fundacionales
que dieron origen a las entonces comunidades europeas, aca-
bamos de ver, eran conscientes de que estaban creando dos or-
denamientos distintos y diferenciados. Cada uno dedicado a
un ambito especifico: la proteccién de ciertos derechos huma-
nos hablando del CEDH, y el establecimiento, por caso, de un
mercado comun europeo del carbén y el acero (Tratado CECA).
No parecia, en un primero momento, que se pudiera producir
ningun tipo de influencia o interrelacién entre ambos, mas alla
de responder a un nuevo impulso de cooperacién.

La evolucién posterior de estos procesos —integracion re-
gional y derechos humanos- los llevaria a puntos de conver-
gencia. Un aporte sustancial en este rumbo fue el desarrollo
de la jurisprudencia de la entonces Comisiéon Europea de Dere-
chos Humanos —disuelta a partir del 1° de noviembre de 1998
con la entrada en vigor del Protocolo 11 al CEDH-y del TEDH.
Muchas han sido las cuestiones planteadas con relacién a la in-
terrelacion de ambos ordenamientos o, simplemente, al hecho
de que ciertos Estados —en la actualidad 27 de los 47 que inte-
gran el Consejo de Europa- sean a la vez miembros de la UE y
signatarios del CEDH vy, por lo tanto, se encuentran en simultd-
neo obligados por ambos ordenamientos juridicos.

4 Lépez Guerra, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal

de Justicia de la UE y “le mouvement nécessaire des choses”, “Teoria y Reali-
dad Constitucional”, n® 39, 2017, p. 164 a 166 .
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Para Sanz Caballero, esta superposicién de jurisdicciones
es calificada como una “interferencia procesal”, originada en
el hecho de que “ambos sistemas no estdn realmente coordi-
nados ni existe una subordinacién de uno a otro”. La conse-
cuencia negativa de la apuntada interferencia es, en palabras
de la autora, la “deslegitimacion” que sufre el DUE si el TEDH
ejerce un “control externo” con base en el CEDH. Y por si ello
no fuera poco, como resultas de ese control, el TEDH ha llega-
do a contradecir la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de derechos fundamentales. En definitiva, argumen-
ta Sanz Caballero, las eventuales consecuencias negativas afec-
tan al grado de confianza que se deposita en la garantia de que
los derechos fundamentales en la UE estan suficientemente
protegidos y en el cuestionamiento de la autonomia y primacia
del derecho de la UE*.

En este contexto, sostiene Lopez Guerra, la actuacién del
Tribunal de Justicia en materia de derechos fundamentales se
va a ir produciendo en “forma paulatina” en un area sobre la
que ya anteriormente el TEDH venia ejerciendo sus competen-
cias. Como no podia ser de otra manera, el proceso de integra-
cién europeo y la actividad de sus 6rganos no dejaba de afec-
tar en muchos casos a los derechos garantizados por el CEDH,
con la particularidad de que la Comunidad Europea no era par-
te firmante del citado Convenio ni por lo tanto sujeta a las obli-
gaciones alli fijadas. Sin embargo, “sus actuaciones se produ-
cian dentro de la jurisdiccién de paises que si eran firmantes
del mismo, y daban lugar a demandas ante el Tribunal de Es-
trasburgo exigiendo el cumplimiento de aquellas obligaciones.
Por lo que este Tribunal hubo de enfrentarse con este tipo de
demandas, y sefialar hasta dénde llegaban sus competencias en
relacién con materias en el ambito de la Comunidad Europea™’.

a) INADMISIBILIDAD DE LAS DEMANDAS “RATIONE PERSONZ" POR EL
TEDH. Cuando se analiza la relacién entre el TEDH vy el pro-

46 Sanz Caballero, Interferencias entre el Derecho Comunitario y el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (Luxemburgo vs. Estrasburgo: ¢quién es
la ultima instancia de los derechos fundamentales en Europa?), “Revista de De-

recho Comunitario Europeo”, n° 17, 2004, p. 119 y 120.
4T Lépez Guerra, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal

de Justicia de la UE y “le mouvement nécessaire des choses”, “Teoria y Reali-
dad Constitucional”, n° 39, 2017, p. 167.
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ceso de integracién europeo, se parte siempre de la jurispru-
dencia tradicional de Estrasburgo: ni la Comunidad entonces
ni la hoy UE han podido ser directamente demandadas ante
el TEDH dado que ni una ni otra fue ni es todavia miem-
bro del CEDH. No debié extrafiar, por tanto, que en el asunto
“C. F. D. T.” —cronolégicamente el primer caso en la materia—
la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos declare
inadmisible ratione personcee el recurso presentado por un sin-
dicato francés contra las comunidades europeas. El argu-
mento se muestra simple: no son parte del CEDH por lo que
no pueden ser un “legitimado pasivo valido™s3.

La doctrina desarrollada por la citada Comisién Europea
de Derechos Humanos, en relacién con la entonces Comuni-
dad Europea, puede por lo tanto ser resumida en tres puntos
centrales. En primer lugar, los recursos contra la Comunidad
son inadmisibles en razén de que no es parte del CEDH*. En
segundo lugar, tampoco es posible hacer responsables a los
Estados miembro por los posibles incumplimientos del CEDH
en que pudieran incurrir las comunidades. Los actos comu-
nitarios provienen de una persona juridica distinta de los Es-
tados miembro. Aunque dichos Estados puedan tener alguna
influencia en la aprobacién de estos actos, no se les puede res-
ponsabilizar por ellos. Finalmente, en tercer lugar, se mantu-
vo que los Estados son libres de transferir poderes a organi-
zaciones supranacionales. Si dicha “transferencia” estuviera
limitada por el CEDH, habria afectado negativamente la coo-

48 CEDH, 10/7/1978, “C. F. D. T. vs. Comunidades europeas y subsidiaria-
mente contra la colectividad de sus Estados miembro y sus Estados miembro
de forma individual”, asunto n° 8030/77. Esta jurisprudencia seria ulterior-
mente confirmada en sucesivas decisiones de la nombrada Comisién (véase
por caso, “Associazione Spirituale per 'Lunificazione del Mondo Cristiano vs.
Ttalia”, de 5 de octubre de 1985, asunto n°® 11.574/85, y “Dufay”, de 19 de enero
de 1989, asunto n° 13.539/88, entre otras).

49 Para eludir este obstaculo, en ocasiones, los demandantes se han diri-
gido al TEDH alegando vulneraciones de sus derechos por actos de las insti-
tuciones de la integracién europea mediante la via indirecta, consistente en di-
rigir la demanda conjuntamente frente a todos los Estados miembro de la UE
(que son todos ellos firmantes del CEDH) como corresponsables de los actos
de esta (véase al respecto, el caso de la demanda presentada por la compania
Senator Lines contra los entonces quince Estados miembro de la UE admitida
en un primer momento, la que fue finalmente declarada inadmisible por el
TEDH en su decisién de 10 de marzo de 2004).
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peraciéon internacional en general y la integraciéon europea en
particular. De este modo se entendié que la citada Comisién
dificilmente podria obligar a los Estados miembro a supervi-
sar todos los actos comunitarios si el derecho comunitario
no permitia en su seno dicho control. Ahora bien, pese a la
deferencia reconocida, lo dicho no implica celebrar algtin tipo de
inmunidad absoluta de jurisdiccién de los actos comunitarios.
Bajo ninguna circunstancia se podria admitir que las comuni-
dades adoptaran actos contrarios a los derechos humanos tal y
como quedaban garantizados por el CEDH. En Estrasburgo,
por lo tanto, no se renunciaba a operar el control de convencio-

nalidad.

Los afos 90 del siglo pasado marcarian una consolidacién
de esta doctrina al realizar una ampliacién mas rigurosa de los
principios enunciados y, sobre todo, al intervenir directamente
el TEDH asumiendo en gran parte la jurisprudencia de la Co-
misiéon Europea de Derechos Humanos.

En efecto, hasta noviembre de 1998, el TEDH no gozé
de la oportunidad para establecer si un asunto en que fue-
ran demandados los Estados miembro de la UE es admisi-
ble o no en relacién al CEDH. Ello es asi porque la nombra-
da Comisién funcioné hasta dicha fecha como “filtro”, dado
que era quien declaraba la admisibilidad o inadmisibilidad de
un caso.

b) INICIO DE UNA NUEVA ETAPA: PROCEDENCIA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD A cARGO DEL TEDH soBre eL DUE. ;Qué ocu-
rre si se alega ante el TEDH que una autoridad de un Estado
ha vulnerado un derecho aplicando un mandato de la UE?
¢Cémo puede el TEDH pronunciarse sobre este tipo de casos
sin que ello suponga emitir un juicio, no solo sobre la actua-
cion del Estado, sino también sobre la actuaciéon de la UE,
como ultima causante de la vulneraciéon alegada? Ello a pe-
sar de que la UE como tal no es miembro del CEDH, ni por
tanto esté sometida a la jurisdicciéon de Estrasburgo. En estas
circunstancias, escribe Lopez Guerra, “si nos encontramos con
serias dificultades™®.

50 T6pez Guerra, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribu-

nal de Justicia de la UE y “le mouvement nécessaire des choses”, “Teoria y Rea-
lidad Constitucional”, n°® 39, 2017, p. 168.
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La sentencia en el caso “Cantoni vs. Francia” (1996)>' mar-
ca el inicio de una nueva etapa en las relaciones entre el TEDH
y el hoy DUE. Se trata del primer caso en que el TEDH se
tuvo que enfrentar directamente a la espinosa cuestién de la
conformidad de un acto comunitario con el CEDH. Los jue-
ces de Estrasburgo rechazaron claramente la inmunidad del
entonces derecho comunitario. Se discutia, en este caso, la
definicién legal de la nocién de medicamento que el Estado de-
nunciado habia tomado de una directiva comunitaria. Esto
es si dicha definicién era, habida cuenta de su interpretacién
por los tribunales nacionales (en esta oportunidad por la Cour
de Cassation), lo suficientemente precisa como para ajustarse
a las exigencias del principio de legalidad contemplado en el
art. 7° (CEDH): “La circunstancia, recordada por el Gobierno
[francés], de que el art. L.511 del Cédigo de Salud Publica se
inspira casi palabra por palabra en la Directiva comunitaria
65/65 [...] no lo exime del imperio del art. 7 [CEDH]">2.

El TEDH responde de este modo al argumento que habia
sugerido el gobierno francés y que consistia en introducir una
especie de “excepcién comunitaria” cuando la accién enjuicia-
da tuviera origen en una obligacién impuesta por el derecho co-
munitario. Aun sin haber constatado una violacién del CEDH,
el TEDH se encontré en el caso que analizamos frente a una
situacién de potencial conflicto entre una norma de origen co-
munitario y una norma del CEDH.

Habria que esperar hasta el afio 1999 para, en ejercicio del
control de convencionalidad, que el TEDH encuentre una vio-
lacion al CEDH. Se trata del caso “Matthews” (1999)%, donde
dicho control tiene por objeto normas del derecho comunitario

51 STEDH, 15/11/1996, “Cantoni vs. Francia”, [asunto n° 17.862/91]. En
el mismo sentido, STEDH, 28/9/1995, Procola vs. Luxemburgo [14570/89], so-
bre las cuotas lecheras.

52 STEDH, 15/11/1996, “Cantoni vs. Francia”, [asunto n° 17.862/91], apdo.
30 (el destacado nos pertenece).

53 STEDH, 18/2/1999, “Matthews vs. Reino Unido”, [asunto n° 24.833/94].

El caso en cuestion se referia a una disposiciéon de derecho originario
de la UE como es el acta relativa a la eleccion de los representantes al Parla-
mento Europeo por sufragio universal directo. Esta impedia a los habitan-
tes de Gibraltar votar en dichas elecciones.

Entre los numerosos comentarios a esta sentencia puede consultarse:
Sanchez Rodriguez, Sobre el derecho internacional de los derechos humanos y



26 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

primario, esto es, de los tratados fundacionales. Cabe desta-
car que el propio TEDH reconoce a estos tratados a partir de
los cuales se crea la UE un caracter “constitucional”>*.

La principal duda que se plantea en este contencioso, es-
cribe Sanz Caballero, consiste en “si tiene visos de prosperar
una demanda contra un Estado miembro de la UE o si mas
bien dicha responsabilidad se diluye en el seno de la organiza-
cién en que el acto se ha adoptado”.

El TEDH deja en claro, en su razonamiento, que subordina
la “transferencia” de competencias en beneficio de organizacio-
nes internacionales a la circunstancia de que los derechos fun-
damentales “contintien estando reconocidos”®. Por el hecho
de haber “cedido soberania” a la UE en determinadas materias,
mantienen los jueces de Estrasburgo, un Estado miembro de la
UE “no queda eximido” de toda responsabilidad en la adopcién
de actos tendentes a alcanzar algunos de los objetivos de la
misma UE, como pueda ser el alcanzar y garantizar un sistema
electoral uniforme y coherente en las elecciones a una de las
instituciones europeas. El Reino Unido, en esta inteligencia,
es por tanto triplemente responsable. Primero por la adop-
cién de una norma o decisién interna en la que se excluia a
Gibraltar de las elecciones al Parlamento Europeo. Segundo,
por participar junto a los otros Estados miembro de la UE en
la aprobacién de un acto del Consejo de la UE en el que se de-
cidid, entre otros extremos, dicha exclusién. Tercero y tltimo,
por figurar como parte contratante en tratados internacionales
que teéricamente habrian permitido o contribuido a ella®’.

comunitario europeo, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n° 5, 1999,
p- 95 a 108.

>* STEDH, 18/2/1999, “Matthews vs. Reino Unido”, [asunto n°® 24.833/94],
apdo. 39.

55 Sanz Caballero, Interferencias entre el derecho comunitario y el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (Luxemburgo vs. Estrasburgo: ¢quién es la
iltima instancia de los derechos fundamentales en Europa?), “Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo”, n° 17, 2004, p. 145.

56 STEDH, 18/2/1999, “Matthews vs. Reino Unido”, [asunto n® 24.833/94],
apdo. 32.

57 La recurrente fundé su demanda, ante el TEDH, en un conflicto en-
tre el acta relativa a la eleccién del Parlamento Europeo por sufragio uni-
versal directo y el art. 3° del Protocolo 1 al CEDH que dice: “las altas partes
contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones
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El TEDH retoma y desarrolla entonces la doctrina general
enunciada por la Comisién Europea de Derechos Humanos,
segun la cual: “El [CEDH] no excluye la transferencia de com-
petencias a organizaciones internacionales, siempre que los de-
rechos garantizados por el Convenio continden estando ‘Treco-
nocidos’. Tal transferencia no elimina la responsabilidad de los
Estados miembro”®.

El proceso de integracién europea no escapa a la regla
enunciada. Los jueces de Estrasburgo establecieron clara-
mente su competencia para verificar el respeto de los derechos
fundamentales en los textos de caracter constitucional como
los tratados fundacionales de la UE. En razén de dicha com-
petencia de control, el TEDH constata que los actos resultantes
del proceso legislativo comunitario afectan a la poblacién de
Gibraltar de la misma manera que aquellos que emanan exclu-
sivamente de la asamblea legislativa local. El TEDH estima,
por consiguiente, que no hay ninguna razén para considerar
que el Reino Unido no estd obligado a reconocer los derechos
consagrados por el art. 3° del Protocolo 1, ya se trata de elec-
ciones puramente internas o de elecciones europeas®.

Ahora bien, el caso “Matthews” (1999) no quedé cerrado
con la sentencia del TEDH. La comunidad de intérpretes que
este tribunal integra, en una materia comiin como los derechos
humanos, junto al Tribunal de Justicia y los jueces nacionales
hacia predecir una disputa por la tltima palabra. Mas aun,
en ocasién de quedar involucrado directamente al propio de-
recho originario de la UE al que se le reconoce una naturaleza
constitucional. Asi las cosas los jueces de Luxemburgo se pro-
nunciaron afios después®.

El Tribunal de Justicia responde prudentemente evitando
confrontar con el TEDH, constatando que el Reino Unido estaba
obligado a respetar la sentencia de los jueces de Estrasburgo en

libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expre-
sién de la opinién del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo”.

58 STEDH, 18/2/1999, “Matthews vs. Reino Unido”, [asunto n°® 24833/94],
apdo. 32.

7 STEDH, 18/2/1999, “Matthews vs. Reino Unido”, [demanda n° 24.833/94],
apdos. 34y 35.

60 STJ (Gran Sala), 12/9/2006, “Espana vs. Reino Unido”, asunto C-145/04
[ECLI:EU:C:2006:543].
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el caso “Matthews” (1999): las medidas adoptadas por el Reino
Unido constituyeron adaptaciones necesarias para aplicar su
legislacién a Gibraltar y respetar la sentencia del TEDH®'.

Esta actitud “escurridiza” del Tribunal de Justicia, en opi-
nién de Gordillo Pérez, le permite “pasar de largo” sobre cues-
tiones juridicas fundamentales. Una de ellas tiene que ver con
la relacién entre el derecho originario comunitario y el CEDH.
A pesar de que la respuesta aparezca de forma implicita, afirma
el citado autor, la solucién final adoptada por el Tribunal de Jus-
ticia solo se puede explicar si este admite la primacia del CEDH
(v la interpretacién que de este hace el TEDH) sobre el derecho
primario. Es decir, en el supuesto particular que se planteé en
este caso, el Reino Unido se encontraba confrontado por “dos
exigencias contradictorias”: respetar la sentencia en el caso “Ma-
tthews” (1999) del TEDH en tanto parte contratante del CEDH,
y organizar elecciones al Parlamento Europeo solo en su territo-
rio. La sentencia del Tribunal de Justicia “confirma el ‘signifi-
cado particular’ no solo del [CEDH], sino también de la jurispru-
dencia del [TEDH] que emerge como una suerte de ‘parametro
de referencia superior’. En todo caso, lo que ya queda claro en
esta sentencia del Tribunal de Justicia es que su rechazo de con-
denar al Reino Unido estd estrechamente ligado a la existencia
de una sentencia del [TEDH]2.

La prueba definitiva sobre el reconocimiento del TEDH de
su propia competencia para enjuiciar mediante el control de con-
vencionalidad al hoy derecho de la UE, no vendria hasta que no
se le planteara el caso en relacién con una norma —el Reglamen-
to (cfr. art. 288, TFUE)®*- de derecho derivado y efecto directo

61 STEDH, 18/2/1999, “Matthews vs. Reino Unido”, [demanda n® 24.833/94],
apdos. 94 a 97.

92 Gordillo Pérez, Constitucién y ordenamientos supranacionales, p. 234
y 235.

63 La norma citada dice: “Para ejercer las competencias de la Unién, las
instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones
y dictamenes. El reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en to-
dos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. La direc-
tiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de
la formay de los medios. La decision sera obligatoria en todos sus elementos.
Cuando designe destinatarios, solo seré obligatoria para estos. Las recomen-
daciones y los dictdimenes no seran vinculantes” (el destacado nos pertenece).
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en el ordenamiento juridico comunitario. De este modo, los
jueces de Estrasburgo se encontrarian frente a un caso en el que
debian establecer su posicién respecto de las relaciones interor-
dinamentales entre el CEDH y el derecho comunitario derivado.

¢) DESARROLLO DE LA PRESUNCION DE EQUIVALENCIA POR EL TEDH
COMO TECNICA DE COHABITACION CON LOS JUECES DE LUXEMBURGO: CASOS
“Bosprorus” (2005) v “Micaavp” (2012). En el caso “Bosphorus”
(2005)%, al igual que en el caso “Matthews” (1999), participan
del contencioso junto a los jueces nacionales, los jueces de Es-
trasburgo y de Luxemburgo®. Estos ultimos intervienen en
primer lugar ante el planteo de una cuestién prejudicial. En
consonancia con el abogado general, sostienen que ni los ob-
jetivos ni el texto de la resoluciéon del Consejo de Seguridad
(ONU) en cuestién aportaban razones para apartarse del sen-
tido literal del art. 8° del Reglamento CEE/990/93. Ademais, el
Tribunal de Justicia reconocié el hecho de que el respeto a los
derechos fundamentales es una condicién para la legalidad de
los actos comunitarios; sin embargo, afiadié: “Debe recordarse
que, segun reiterada jurisprudencia, los derechos fundamenta-
les invocados por Bosphorus Airways no constituyen prerroga-
tivas absolutas y que su ejercicio puede ser objeto de restric-

64 STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs.
Ticaret AS c. Irlanda”, [asunto n° 45.036/98].

5 Bosphorus Airways era una sociedad turca cuya actividad principal
era el transporte aéreo y la organizacion de viajes que firmé un contrato de
leasing con la entonces aerolinea nacional yugoslava (JAT), mediante el cual
arrendé dos aviones comerciales —que integraban toda la flota comercial de
la empresa- durante un plazo de cuatro afios. Después de haber sido objeto
de operaciones de mantenimiento en el aeropuerto de Dublin, las autoridades
irlandesas ordenaron el apresamiento de una de las aeronaves con arreglo al
art. 8° del reglamento CEE/990/93 que implementaba en el ambito comuni-
tario las sanciones impuestas por el Consejo de Seguridad (ONU) a las Re-
publicas de Serbia y Montenegro sobre la base del capitulo VII de la Carta
de Naciones Unidas. Bosphorus contest6é el embargo argumentando o bien
que el citado art. 8° no era aplicable a las circunstancias del caso, o bien que
el apresamiento del avién era contrario a su derecho fundamental a la pro-
piedad. Recurrié la decisién del ministro de Transporte irlandés por la que
se embargaba la aeronave ante los tribunales irlandeses, concretamente ante
la High Court de Dublin. Esta anulé la decisién ministerial, y el Ministerio
involucrado apel6 ante el Tribunal Supremo irlandés. Este, a su turno, pre-
senté una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia para que aclarara
el alcance del art. 8° del reglamento CEE/990/93.



30 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

ciones justificadas por objetivos de interés general perseguidos
por la comunidad ™.

A continuacion, los representantes de Bosphorus presenta-
ron una denuncia contra Irlanda ante el TEDH. Se alegé que el
Estado denunciado viol6 —con el embargo del avién- su derecho
a la propiedad garantizado por el art. 1° del Protocolo 1 al CEDH.

La actuacién del gobierno irlandés, interpreta el TEDH,
debe ser juzgada a la luz de las obligaciones que le imponia
el derecho comunitario. Asi se observa que la interferencia
en el derecho de propiedad que se impugnaba no era el resul-
tado de un ejercicio de discrecionalidad de las autoridades ir-
landesas adoptado al amparo del propio derecho irlandés o del
comunitario. Al contrario, se trataba de una actuacion del Es-
tado irlandés acometida en cumplimiento de sus obligaciones
derivadas del derecho comunitario y, particularmente, del art.
8° del Reglamento CEE/990/93. Este reglamento, norma comu-
nitaria de alcance general —a diferencia de las directivas comuni-
tarias—, es obligatorio en todos sus elementos y directamente apli-
cable en cada Estado miembro (cfr. art. 288, TFUE), sin que estos
puedan excepcionar sus disposiciones o escapar a las obligaciones
que el Reglamento les impone. Asi, de acuerdo al razonamiento
del TEDH, el interés general perseguido por la accién impug-
nada consistia en el cumplimiento por parte del Estado irlan-
dés con sus obligaciones emanadas del derecho comunitario.
Esto, concluyé el TEDH, constituia un “interés legitimo” de
considerable importancia, dado el principio de derecho interna-
cional de pacta sunt servanda, y la creciente importancia de la
cooperacion internacional®’.

Ahora bien, continuando con su clédsica jurisprudencia,
los jueces de Estrasburgo reconocieron que absolver comple-
tamente a un Estado parte de sus responsabilidades derivadas
del CEDH, en materias que hubieran sido objeto de transfe-
rencias de poderes a organizaciones internacionales, seria in-
compatible con el propésito y el objeto del CEDH. En todo caso
afiadi6 el TEDH: “A juicio del Tribunal, una medida del Estado

66 STJ, 30/7/1996, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs. Ticaret AS
c. Minister for Transport, Energy and Communications y otros”, C-84/95
[ECLI:EU:C:1996:312], apdo. 21.

67 STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs.
Ticaret AS c. Irlanda [asunto n° 45.036/98], apdos. 140 a 150.
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adoptada en ejecucion de tales obligaciones juridicas debe ser
considerada justificada en tanto en cuanto se considere que
la organizacion en cuestion asegure a los derechos fundamen-
tales una proteccion al menos equivalente a la que garantiza
el [CEDH]™®. En otras palabras, el hoy DUE goza de lo que
Garlicki denomina una “presuncién de convencionalidad”®.

El TEDH proporciona un concepto acerca de qué debe en-
tenderse por proteccién equivalente, o sea, desarrolla el conte-
nido de la técnica de cohabitacién basada en la deferencia que
va a aplicar en su relacién con el Tribunal de Justicia. Recor-
demos aqui que la entonces Comisién Europea de Derechos
Humanos ya habia empleado la expresion distinguiendo, en la
misma, un aspecto material y otro formal™. En este caso el
TEDH dice: “Por ‘equivalente’, el Tribunal entiende ‘compara-
ble”: toda exigencia de proteccién ‘idéntica’ por parte de la or-
ganizacién implicada podria ir en contra del interés de la coo-
peraciéon perseguida”?!.

El TEDH también deja en claro que esa consideracién de
“protecciéon equivalente”, no tendria por qué ser definitiva y
podria ser susceptible de revisién a la luz de cualquier cambio
fundamental en el sistema de proteccién de los derechos fun-
damentales; tal presuncién puede ser destruida si “atendiendo
a las circunstancias de un caso particular, se considere que la
proteccién de los derechos garantizados por el Convenio fue
manifiestamente deficiente”.

En tal caso, el interés de la cooperacién internacional ce-
deria ante el papel del CEDH en tanto “instrumento interna-
cional de orden publico europeo” en el &mbito de los derechos
humanos™. Por el contrario, los Estados seran plena y estric-
tamente responsables conforme al CEDH por todos aquellos de

68 STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm
vs. Ticaret AS c. Irlanda [asunto n° 45.036/98], apdo. 155 (el destacado nos
pertenece).

8 Garlicki, Cooperation of Courts: the Role of Supranational Jurisdic-
tions in Europe, “International Journal of Constitutional Law”, vol. 6, 2008,
p. 509 a 530.

70 CEDH, “M. & Co. vs. Alemania”, apdo. 8.

7l STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs.
Ticaret AS c. Irlanda [asunto n° 45.036/98], apdo. 155.

72 STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs.
Ticaret AS c. Irlanda [asunto n° 45.036/98], apdo. 156.
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sus actos que no se deriven estrictamente de sus obligaciones
juridicas internacionales’.

Por tultimo, sobre la base de lo expuesto, el TEDH concluyé
—a diferencia de sus conclusiones en el caso “Matthews” (1999)
donde el Tribunal de Justicia estaba inhibido de controlar los
tratados fundacionales— que la proteccién de los derechos fun-
damentales es, y también lo fue en el momento de los hechos
enjuiciados, “equivalente” a la que garantiza el sistema del
CEDH, con lo que puede presumirse que Irlanda no se apar-
t6 de sus obligaciones derivadas del mismo Convenio. Dada
la naturaleza de la interferencia, el interés general que repre-
sentaba el régimen de sanciones y la sentencia del Tribunal de
Justicia, el TEDH sentencié que no hubo ninguna disfuncién
del mecanismo de control del respeto de los derechos garanti-
zados por el CEDH y que, por tanto, no se podia sostener que
la proteccién de los derechos convencionales del recurrente
fuera “manifiestamente deficiente”. Asi pues, la presuncién
de respeto al CEDH por parte del Estado denunciado no fue
destruida y los derechos que el propio Convenio garantizaba a
Bosphorus no fueron violados™.

La presuncion de proteccién equivalente, en tanto técnica
de cohabitaciéon, con que se beneficia al DUE es una presun-
cién iuris tantum —no iuris et de iure—, esto es, admite prueba
en contrario e impide, mientras mantenga su vigencia, que el
TEDH se pronuncie, en forma indirecta, sobre actuaciones de
la UE en cuanto entidad que no es parte del CEDH.

Esta presuncién, afirma Cortés Martin, ofrece una solucién
que permite reducir las disparidades entre las obligaciones in-
ternacionales de los Estados parte cuando los dos sistemas apli-
cables garantizan una proteccién analoga, incluso si esta pro-
teccién no es idéntica, sino solo comparable; y, de otra, el alto
grado de flexibilidad que el TEDH ha aplicado a esta doctrina,
lo cual le permite encontrar soluciones audaces a los supuestos
de confrontacién de obligaciones para los Estados miembro?™.

73 STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs.
Ticaret AS c. Irlanda [asunto n° 45.036/98], apdo. 157.

74 STEDH (Gran Sala), 30/6/2005, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs.
Ticaret AS c. Irlanda [asunto n° 45.036/98], apdos. 165 a 167.

7> Cortés Martin, Sobre la plena vigencia de la presuncion de equivalencia
(Bosphorus) vy su aplicacién al principio de reconocimiento mutuo en el Espacio
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Ventrone, por su parte, llama la atencién sobre que esta
suerte de “inmunidad condicional” esta sujeta, sin embargo, a
una doble fase de control por parte del TEDH. La primera,
consiste en la valoracién del nivel general de proteccién de los
derechos humanos asegurado por la organizacién internacional
en cuestion. Se trata de un control “general y abstracto”, don-
de el TEDH efecttia una valoracién de maxima sobre el orde-
namiento juridico sin entrar en el detalle particular de las nor-
mas que lo componen. La segunda fase del control se refiere
a la valoracién de las medidas adoptadas en el caso concreto.
El objetivo del TEDH es, por lo tanto, establecer si la pro-
teccion de los derechos humanos no es manifiestamente de-
ficiente (manifest deficiency) en el caso bajo analisis. Resulta
claro, concluye Ventrone, cémo los jueces de Estrasburgo, al
atenuar el estdndar de tutela requerido a la UE, han preferido
adoptar una actitud de selfrestraint en obsequio a un criterio
general de negative comity internacional y con el fin de evi-
tar posibles conflictos sobre la tiltima palabra con sus pares de
Luxemburgo’.

Para entender el razonamiento expuesto hasta aqui por el
TEDH debemos tener presente que un elemento fundamental
del principio de proteccién equivalente en tanto técnica de co-
habitacién es la existencia de un mecanismo de control del res-
peto de los derechos fundamentales, precisamente, de carécter
equivalente. Como afirma Cortés Martin, “un elemento fun-
damental de la doctrina de la presuncién de equivalencia es la
existencia de un derecho a un recurso jurisdiccional efectivo””.

de Libertad, Seguridad y Justicia, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”,
n° 55, 2016, p. 833.

76 Ventrone, La dottrina della protezione equivalente nei rapporti tra
CEDU e Nazioni Unite alla luce della prassi piit recente della Corte europea dei
diritti dell'uomo, “Associazione Italiana dei Costituzionalisti. Osservatorio
Costituzionale”, n° 1, 2015.

7T Cortés Martin, Sobre la plena vigencia de la presuncion de equivalen-
cia (Bosphorus) y su aplicacion al principio de reconocimiento mutuo en el
Espacio de Libertad, Seguridad vy Justicia, “Revista de Derecho Comunitario
Europeo”, n° 55, 2016, p. 950.

Confirma, ademas, esta importancia la disposicién introducida en el pro-
yecto de acuerdo de adhesién de la UE al CEDH para garantizar que el Tribu-
nal de Justicia tenga la posibilidad de pronunciarse, si previamente no tuvo la
oportunidad, sobre la compatibilidad de una disposicién comunitaria con los
derechos fundamentales.
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En la UE, este mecanismo, desde la perspectiva particular
de su naturaleza compleja, esta integrado por recursos directos
ante el Tribunal de Justicia y por la cuestiéon prejudicial (cfr.
art. 267, TFUE). La reducida legitimacién de los particulares
para controlar de forma directa ante el Tribunal de Justicia la
legalidad de los actos de alcance general debe poder compen-
sarse con la posibilidad de articular un recurso a nivel nacional
dando la oportunidad al juez interno a plantear una cuestién
prejudicial.

Del buen funcionamiento de este equilibrio depende en
gran medida la equivalencia del mecanismo de proteccién pro-
pio de la UE. Por ello, el sistema de remisién prejudicial debe
funcionar correctamente, lo cual no siempre ocurre debido a
una interpretacién abusiva de la doctrina del “acto claro””® por
parte de las jurisdicciones internas de tltima instancia, dando
como resultado la ausencia de planteamiento de esta cuestién
al Tribunal de Justicia.

En virtud de la doctrina del “acto claro”, que afecta a los
organos jurisdiccionales “cuyas decisiones no sean susceptibles
de ulterior recurso judicial de derecho interno”, estos no esta-
rian obligados a plantear la cuestiéon cuando “la correcta apli-
cacién del derecho comunitario puede imponer con tal eviden-
cia que no deje lugar a duda razonable alguna sobre la solucién
de la cuestion planteada”. Ello asumido, matiza inmediata-
mente a continuacion el Tribunal de Justicia que “antes de con-
cluir que se da tal situacién, el 6rgano jurisdiccional nacional
debe llegar a la convicciéon de que la misma evidencia se im-
pondria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales de los otros
Estados miembro, asi como al Tribunal de Justicia””. No obs-
tante, la existencia de tal posibilidad “debe ser apreciada en
funcién de las caracteristicas del derecho comunitario y de las
dificultades particulares”®.

El TEDH ha ratificado su doctrina de la obligacién de mo-
tivacion de la negativa a plantear una cuestiéon prejudicial, en el
caso “Michaud” (2012) —sentenciado con la CDFUE en plena vigen-

78 STJ, 6/10/1982, “CILFIT”, asunto C 283/81 [ECLI:EU:C:1982:335].

7 STJ, 6/10/1982, “CILFIT”, asunto C 283/81 [ECLI:EU:C:1982:335],
apdo. 16.

80 STJ, 6/10/1982, “CILFIT”, asunto C 283/81 [ECLI:EU:C:1982:335],
apdo. 17.
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cia—, donde rechazé aplicar la presuncién de equivalencia por
cuanto el Consejo de Estado francés no motivé esta negativa®'.

Se debatia aqui la confrontacién entre el deber de secreto
en las relaciones entre abogado y cliente protegida en el art. 8°
(CEDH)®? y la obligacién de los abogados franceses de informar
a las autoridades cuando sospechen sobre actividades de blan-
queo de capitales. Esto dltimo, a consecuencia de la incorpo-
racion en Francia de una serie de directivas de la UE dirigidas
a luchar contra el blanqueo de capitales y la financiaciéon del
terrorismo?®3.

En ejecucion de la norma francesa de incorporacion de es-
tas directivas, el Consejo francés de colegios de abogados adop-
t6 en 2007 una reglamentacién interna que preveia sanciones,
norma que fue objeto de un recurso de anulacién ante el Con-
sejo de Estado francés por violacién de los arts. 7° y 8° (CEDH)
debido a su falta de precisién y previsibilidad, asi como a la in-
fraccién del deber de secreto que deben guardar los abogados.

En el marco de este asunto, el demandante solicité el plan-
teamiento de una cuestién prejudicial sobre la compatibilidad
de esta declaracién de sospecha con los derechos fundamenta-
les, la cual fue rechazada debido a que la reglamentacién cum-
plia, en opinién del Consejo de Estado francés, con el estandar
europeo de proteccion de los derechos fundamentales®*. Ante
esta negativa, el demandante en el litigio principal procedi6 a
reproducir su recurso ante el TEDH.

Los jueces de Estrasburgo llegan a la conclusién en el caso
“Michaud” (2012) de que no habia existido una proteccién equi-
valente de los derechos fundamentales; en el caso “Bosphorus”

81 STEDH [Sala quintal, sentencia de 6 de diciembre de 2012, Michaud
c. Francia [demanda n° 12.323/11].

82 Un pormenorizado analisis del secreto profesional de los abogados
en Europa puede verse en Gonzalez Pascual, Secreto profesional de los aboga-
dos y blanqueo de capitales: La normativa de la Unién ante el TEDH. Comen-
tario a la Sentencia del TEDH Michaud c. Francia, de 6 de diciembre de 2012,
“Revista Espafiola de Derecho Constitucional”, n° 101, 2014, p. 381 a 404.

83 Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a
la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de ca-
pitales, DOUE L 166/77, de 28 de junio de 1991, reformada en 2001 (2001/97/
CE) y en 2005 (2005/60/CE).

84 Consejo de Estado francés, sentencia de 23 de julio de 2010 donde
rechazé la mayoria de las alegaciones presentadas en la demanda.
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(2005) —afirma el TEDH- el mecanismo de control previsto por
el derecho de la UE “fue aplicado plenamente”. En el caso
“Michaud” (2012), por el contrario, el Consejo de Estado francés
“se negd a presentar una cuestién prejudicial, solicitada por el de-
mandante”, ante el Tribunal de Justicia sobre si la obligacién
de los abogados de notificar sus sospechas era compatible con el
art. 8° (CEDH). Ello aunque el Tribunal de Justicia no habia te-
nido la oportunidad de examinar la cuestion, ni en relacién con
otra cuestion prejudicial suscitada en el contexto de otro caso,
ni con ocasién del ejercicio de alguna de las varias acciones
abiertas a los Estados miembro e instituciones de la UE®. FEl
TEDH se encuentra, por lo tanto, en la obligacién de senalar
que, “debido a la decision del Consejo de Estado de no plantear
la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, aunque este
altimo Tribunal nunca hubiera examinado los derechos del
[CEDH] en cuestién, el Consejo de Estado resolvié el litigio sin
haber desplegado todo el potencial de la maquinaria interna-
cional dispuesta para la supervision del respeto de los derechos
fundamentales en principio equivalente a la establecida por el
[CEDH]. A la luz de esa decision y la importancia de las cues-
tiones que estdn en juego, la presuncion de proteccion equivalen-
te no puede aplicarse”®.

Como se puede observar, el caso “Michaud” (2012) se dis-
tingue del caso “Bosphorus” (2005) por dos motivos. En pri-
mer lugar, porque en este tltimo se trataba de un Reglamen-
to comunitario, norma directamente aplicable en los Estados
miembro en todos sus elementos (cfr. art. 288, TFUE). Como
consecuencia de ello, Irlanda no disponia de ningtiin margen
de maniobra en la ejecucién de las obligaciones dimanantes de
su pertenencia a la UE%¥. En el caso “Michaud” (2012), por el
contrario, se trataba de directivas, que dejan libertad de forma
y de medios a los Estados miembro. En segundo lugar, en el
caso “Bosphorus” (2005) el mecanismo de control previsto por
el derecho de la UE “se habia desarrollado plenamente”. En

85 STEDH [Sala quinta], 6/12/2012, “Michaud vs. Francia”, [demanda
n® 12.323/11], apdo. 114.

86 STEDH [Sala quinta], 6/12/2012, “Michaud vs. Francia”, [demanda
n° 12.323/11], apdo. 115 (el destacado nos pertenece).

87 STEDH [Sala quinta], 6/12/2012, “Michaud vs. Francia”, [demanda
n° 12.323/11], apdo. 113.
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efecto, la Supreme Court irlandesa plante6 una cuestién pre-
judicial al Tribunal de Justicia y este tltimo tuvo la oportuni-
dad de pronunciarse sobre la proteccién del derecho de pro-
piedad en el marco del Reglamento controvertido®®. En el
caso “Michaud” (2012), como vimos, el Consejo de Estado fran-
cés declino solicitar esta cuestiéon —invocando la doctrina del
acto claro®- que hubiese permitido al Tribunal de Justicia pro-
nunciarse sobre la protecciéon del art. 8° (CEDH), ni tampoco
motivo esta negativa®.

Lo curioso del asunto “Michaud” (2012) es que el TEDH no
condena a Francia por violacién del art. 6° (CEDH). Se pro-
cede si a analizar in concreto si la injerencia sobre el art. 8°
(CEDH) era necesaria’!, alcanzando la conclusiéon de que no
constituia un ataque desproporcionado al secreto profesional te-
niendo en cuenta el fin legitimo perseguido y su particular im-
portancia en una sociedad democréatica®?.

En otros términos, segiin el TEDH, la ley francesa respe-
ta los requisitos del CEDH porque no cumple escrupulosamente
con los del DUE. No solo lleva a cabo una interpretacion del
asesoramiento juridico posiblemente mas generosa que el Tri-
bunal de Justicia, sino que otorga un papel a los Colegios de
Abogados que contradice a la directiva. En sentido contrario,
una norma nacional que transponga literalmente la directiva
supone probablemente una violacién del art. 8° (CEDH)%.

88 QTJ, 30/7/1996, “Bosphorus Hava Yollari Turizm vs. Ticaret AS
c. Minister for Transport, Energy and Communications y otros”, C-84/95
[ECLI:EU:C:1996:312].

89 Para el Consejo de Estado francés la cuestién ya habia sido aclarada
por la STJ (Gran Sala), 26/6/2007, “Ordre des barreaux francophones et ger-
manophone y otros vs. Consejo”, C-305/05 [ECLI:EU:C:2007:383].

%0 STEDH [Sala quinta], 6/12/2012, “Michaud vs. Francia”, [demanda
n° 12.323/11], apdo. 114.

91 STEDH [Sala quinta], 6/12/2012, “Michaud vs. Francia”, [demanda
n® 12.323/11], apdo. 116.

92 STEDH [Sala quinta], 6/12/2012, “Michaud vs. Francia”, [demanda
n° 12.323/11], apdo. 131.

93 Asi, en Espaifia, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blan-
queo de capitales y la financiacion del terrorismo, transpone literalmente el
art. 23.2 de la directiva 2005/60/CE, pero no otorga papel alguno a los Cole-
gios de Abogados. Dicha prevision es perfectamente compatible con la nor-
mativa de la UE pero, a la luz de la jurisprudencia del TEDH en el caso “Mi-
chaud vs. Francia”, cabria afirmar que vulnera el art. 8° CEDH.
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No cabe duda, concluye Gonzalez Pascual, de que el TEDH,
indirectamente, cuestiona la compatibilidad de la directiva con
el CEDH “dando conscientemente un paso adelante en cuan-
to a su capacidad de control” del DUE. Es dificil creer que
el TEDH era ajeno al proceso de adhesion de la UE al CEDH.
De hecho, en el caso “Michaud” (2012), el TEDH posiblemente
“no olvida los conocidos recelos” del Tribunal de Justicia ante
la adhesién, y enfatiza la necesidad de elevar cuestién prejudi-
cial, pero también anuncia cual serd su capacidad de actuacién
una vez que se produzca dicha adhesion®*.

La dura respuesta del Tribunal de Justicia rechazando el
control de convencionalidad a cargo del TEDH -llamado con-
trol externo- se hara sentir en el dictamen n°® 2/13 (2014) sobre
la adhesién de la UE al CEDH que sepulta dicha iniciativa®.

d) EL prctaMEN N° 2/13 (2014) SOBRE LA ADHESION DE LA UE AL
CEDH: DEFENSA CERRADA POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL PRINCIPIO DE
CONFIANZA MUTUA. Al mismo tiempo que le reconoce efecto vincu-
lante a la CDFUE, el art. 6° (TUE) habilita la adhesién de la UE
al CEDH. Esta adhesién “no modificara las competencias de
la Unién que se definen en los tratados”. Y a continuacién se
expresa que los derechos fundamentales que garantiza el CEDH,
y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembro, “formaran parte del derecho de la Unién
como principios generales”. El citado art. 6° abre una nueva
etapa para la UE, en su relacién con el CEDH, luego de diversos
fracasos que involucraron incluso al propio Tribunal de Justicia®.

9 Gonzalez Pascual, Secreto profesional de los abogados y blanqueo de
capitales: La normativa de la Unién ante el TEDH. Comentario a la Sentencia
del TEDH Michaud c. Francia, de 6 de diciembre de 2012, “Revista Espafiola
de Derecho Constitucional”, n° 101, 2014, p. 394.

9 STJ (en pleno), dictamen n° 2/13 de 18 de diciembre de 2014, emitido
en virtud del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhe-
sion de la UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE
[ECLI:EU:C:2014:2454].

La solicitud de dictamen fue presentada al Tribunal de Justicia por la
Comision de la UE. A raiz de una recomendacién de la Comisiéon de 17 de
marzo de 2010, el Consejo adopté una decision, el 4 de junio de 2010, por la
que autorizaba la apertura de las negociaciones relativas al acuerdo de adhe-
sién y designé a la Comisién como negociador.

% Debemos recordar que el nombrado Tribunal, frente a un requeri-
miento de la Comisién sobre si la entonces Comunidad Europea tenia com-
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La adhesién de la UE al CEDH, afirma Pastor Palomear®’,
es conveniente para mejorar la proteccién de los derechos fun-
damentales a través de la “complementariedad de sistemas”. Y
ademas de conveniente, se concluye, es necesaria, pues en los
altimos afios se han venido produciendo ciertas disfunciones,
por ejemplo, demanda de particulares a los Estados miembro
de la UE por actos de las instituciones comunitarias.

Para Daniele es claro que la antedicha adhesién persigue
una finalidad diversa y, por la tanto, no susceptible de superpo-
nerse a la que reconoce a la CDFUE un valor juridico igual que
al de los tratados. En efecto, este dltimo fin procura mejorar
la proteccién de los derechos fundamentales en el &mbito inter-
no de la UE, amarrandolos a un texto escrito, preciso y articu-
lado, que hasta el momento faltaba. Al atribuirle expresamen-
te a la UE la competencia para poder ser parte del CEDH, en
cambio, se refuerza la proteccién de los derechos fundamenta-
les, pero en el a&mbito externo. Ello autoriza a la UE a some-
terse a un sistema internacional de control el cual, al menos
hasta hoy, le resulta directamente ajeno®.

Pastor Ridruejo interpreta que el significado, relevancia y al-
cance de dicha adhesién no pueden ser analizados sin tomar en
consideracién otro dato importante y es el ya apuntado reconoci-
miento de la CDFUE que se encuentra en el mismo art. 6° (TUE).
No es posible disociar ambos instrumentos, explica el autor cita-
do, porque el dia de la adhesiéon al CEDH la UE “se va a encontrar
con dos instrumentos en materia de derechos humanos, y con dos
jurisdicciones para velar por el respeto de esos instrumentos”

petencia para adherirse al CEDH, se manifesté negativamente estimando que
en el estado en que se encontraba la comunidad carecia de competencia para
dicha adhesién (cfr. Tribunal de Justicia, 28/3/1996, dictamen n° 2/94, con re-
lacion a la adhesion de la comunidad al Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales). La idea de la adhe-
sién surge formalmente en 1979 con un memorandum de la Comisién con la
idea de reforzar los derechos humanos en la comunidad.

7 Pastor Palomar, “La regla inclusio unius exclusio alterius y la Carta
de los Derechos Fundamentales: Polonia, el Reino Unido y los otros”, en Mar-
tin y Pérez de Nanclares (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis
constitucional, p. 175.

%8 Daniele, La protezione dei diritti fondamentale nell'Unione europea

dopo il Trattato di Lisbona: un quadro d’'insieme, “Il Diritto dell’'Unione Euro-
pea”, n° 3, 2009, p. 650.
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(el Tribunal de Justiciay el TEDH). Asi las cosas, se concluye, “resul-
tara del todo ineludible ensamblar la operatividad de esos instru-
mentos, asi como el funcionamiento de esas dos jurisdicciones”®.

En la cuestiéon que tratamos, no debe desatenderse que el
Protocolo 8 al Tratado de Lisboa (2009) sobre el apdo. 2 del art.
6° (TUE) —relativo a la adhesién de la UE al CEDH- afirma que
la adhesién “estipulard que se preserven las caracteristicas es-
pecificas de la Unién y del derecho de la Unién” (art. 1°). El
acuerdo —dice el art. 2°- “garantizara que la adhesién no afecte
a las competencias de la Union ni a las atribuciones de sus ins-
tituciones”. Este Protocolo, al precisar los términos de la ad-
hesién, escribe Stoffel Vallotton, ha pretendido, sobre todo, pre-
servar la autonomia del derecho comunitario no solamente en
cuanto a la participacién de la UE en el sistema del CEDH, sino
en cuanto a los eventuales recursos que se planteen por Estados
miembro o particulares'.

Martin y Pérez de Nanclares, en una editorial previa al dic-
tamen 2/13 (2014), destacaba que el principal problema de fondo
al que se enfrenta el Tribunal de Justicia es la exigencia de pre-
servar “las caracteristicas especificas” de la UE y del DUE en
los términos establecidos por el Protocolo 8 y por la declaracion
n° 2 del Tratado de Lisboa!”, particularmente por lo que con-
cierne “a su propio papel”1%2,

99 Pastor Ridruejo, “La adhesién de la UE a la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales”, en Martin y Pérez de Nanclares
(coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional, p. 152 y 153.

100 Stoffel Vallotton, “La adhesién de la Unién Europea al Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales: evolucion de la cuestion, previsiones y posibles consecuencias”,
en Martin y Pérez de Nanclares (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de
la crisis constitucional, p. 191.

101 peclaracién relativa al apdo. 2 del art. 6° del Tratado de la Unién
Europea, la cual afirma: “La Conferencia conviene en que la adhesion de la
Unién al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales deberia realizarse de manera que se preser-
ven las especificidades del ordenamiento juridico de la Unién. En este con-
texto, la Conferencia toma nota de que existe un didlogo regular entre el STJ y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, didlogo que podrd fortalecerse cuan-
do la Union se adhiera al citado Convenio” (el destacado es nuestro).

102 Martin y Peréz de Nanclares, Cita con la ambicién: el Tribunal de
Justicia ante el desafio de la adhesion de la Unién al CEDH, “Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo”, n° 48, 2014, p. 380 a 382.
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Los jueces de Luxemburgo no fueron ajenos a la expectati-
va que, en la era posterior a Lisboa, generaba su opinién sobre
la adhesién al CEDH. Empezaron sus consideraciones resal-
tando, que a diferencia de intervenciones anteriores la adhe-
sién de la UE al CEDH dispone, desde la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa (2009), de una base juridica especifica en el
art. 6° (TUE). Superadas entonces las barreras formales, que
en el pasado significaron un escollo insalvable, el Tribunal de
Justicia se ocupa de lo que se considera son “importantes pe-
culiaridades” del acuerdo de adhesién sometido a control'®.

Ante todo, el Tribunal de Justicia deja en claro que la UE
“desde el punto de vista del derecho internacional, no puede,
por su propia naturaleza, ser considerada un Estado”4. En
efecto, razonan los jueces de Luxemburgo citando su afieja ju-
risprudencia, “a diferencia de los tratados internacionales or-
dinarios, los tratados constitutivos de la Unién han creado un
nuevo ordenamiento juridico, dotado de instituciones propias, en
favor del cual los Estados han limitado, en dmbitos cada vez mds
amplios, sus derechos de soberania vy cuyos sujetos no son tinica-
mente los Estados miembro, sino también sus nacionales” .

Ahora bien, la circunstancia de que la UE esté dotada de
“un ordenamiento juridico de una nueva indole, con una natu-
raleza especifica, un marco constitucional y principios funda-
cionales propios, una estructura institucional particularmente
elaborada y un conjunto completo de normas juridicas que asegu-
ran su funcionamiento, entraria consecuencias en lo que respecta
al procedimiento y las condiciones de una adhesién al CEDH”1%,

103 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 154.

104 Tribunal de Justicia (pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido
en virtud del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhe-
sion de la UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE
[ECLI:EU:C:2014:2454], apdo. 156.

105 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 157 (el destacado nos pertenece).

106 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
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Por lo tanto, incumbe al Tribunal de Justicia, controlar que las
condiciones juridicas en que se pretende llevar a cabo la adhe-
sion de la UE al CEDH sean conformes “con la carta constitucio-
nal fundamental de la Unién que son los tratados”?”.

En lo que aqui es objeto de estudio, el Tribunal de Justicia
resalta —dentro de los parametros de legalidad comunitaria que
sigue el control que este practica— las caracteristicas especifi-
cas inherentes a la naturaleza misma del DUE. En particular,
como ha sefialado en multiples ocasiones el Tribunal de Justi-
cia, dicho derecho “se caracteriza por proceder de una fuente
auténoma, constituida por los tratados, y por su primacia so-
bre los derechos de los Estados miembro”. Para el Tribu-
nal de Justicia, estas “caracteristicas esenciales del derecho de
la Uni6én han dado lugar a una red estructurada de principios,
normas y relaciones juridicas mutuamente interdependientes
que vinculan reciprocamente a la propia Unién y a sus Estados
miembro, y a los Estados miembro entre si”1%.

Los jueces de Luxemburgo ubican, “en el corazén de esa
construccién juridica”, a los derechos fundamentales''?, doctrina
resaltada como vimos por el TEDH en su construccién de la pre-

al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 158 (el destacado nos pertenece).

107 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 163 (el destacado nos pertenece).

198 ST (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud
del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la
UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 166. En apoyo de esta afirmacion, se citan en-
tre otras la STJ (Gran Sala), 26/2/2013, “Stefano Melloni vs. Ministerio Fis-
cal”, asunto C-399/11 [EU:C:2013:107], apdo. 59; la STJ, 15/7/1964, “Costa vs.
ENEL’, asunto 6/64 [ECLI:EU:C:1964:66]; y la STJ, 17/12/1970, “Internationale
Handelsgesellschaft”, asunto 11/70 [CLI:EU:C:1970:114], apdo. 3.

109 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud
del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la
UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 167 (el destacado nos pertenece).

110 ge trata de la proyeccién de la doctrina derivada de la STJ, 3/9/2008,
“Kadi y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comisién”, asun-
tos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P [ECLLI:EU:C:2008:461], apdos. 283
y 284.
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suncién de proteccién equivalente. La protecciéon de derechos,
por lo tanto, constituye un requisito de legalidad de los actos de
la UE, de suerte que no pueden admitirse medidas incompati-
bles con esos mismos derechos!!!.

¢Se habla de derechos fundamentales conforme a la inter-
pretacién de cudl intérprete? ¢Los jueces de Estrasburgo, los
jueces nacionales, o bien los propios jueces de Luxemburgo?
Preguntas como estas no van a quedar sin respuesta: para el
Tribunal de Justicia resulta claro que cuando se habla de dere-
chos fundamentales se habla de un sistema de derechos segiin
la creaciéon juridica de los jueces de Luxemburgo: “la autono-
mia de que goza el [DUE] con respecto a los derechos de los
Estados miembro y con respecto al derecho internacional exige
que esos derechos fundamentales se interpreten en el marco de
la estructura y de los objetivos de la Unién”''?. En consecuen-
cia, para garantizar la preservacién de las caracteristicas espe-
cificas y la autonomia del ordenamiento juridico comunitario,
los tratados fundacionales, segtun el Tribunal de Justicia, “han
creado un sistema jurisdiccional destinado a garantizar la co-
herencia y la unidad en la interpretaciéon” del DUE!3,

¢Cémo encaja dentro de este sistema de control propio del
DUE, el control de convencionalidad impulsado por el TEDH?
No encaja. La UE -afirman en Luxemburgo-, como cualquier
otra parte contratante del CEDH, estaria sujeta a un “control
externo” que “tendria por objeto el respeto de los derechos y
libertades” que la UE se comprometeria a respetar con arreglo

U1 STT (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud
del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la
UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 169.

12 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud
del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la
UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 170. Véase, en el mismo sentido, STJ, 17/12/1970,
“Internationale Handelsgesellschaft”, asunto 11/70 [CLI:EU:C:1970:114], apdo.
4; y STJ, 3/9/2008, “Kadi y Al Barakaat International Foundation vs. Con-
sejo y Comisién”, asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P [ECLI:
EU:C:2008:461], apdos. 281 y 285.

13 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 174.
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al art. 1° (CEDH). En este contexto, la UE y sus instituciones,
incluido el Tribunal de Justicia, “estarian sujetas a los mecanis-
mos de control previstos por dicho Convenio, y en particular a
las decisiones y sentencias del TEDH”''*. Es ciertamente inhe-
rente al concepto mismo de “control externo” que, continia el
Tribunal de Justicia, por una parte, la interpretacién dada al
CEDH por el TEDH “vincularia, en virtud del derecho interna-
cional”, a la UE y a sus instituciones, incluido el Tribunal de
Justicia, y que, por otra parte, la interpretacién dada por el
Tribunal de Justicia a un derecho reconocido por el CEDH, no
vincularia a los mecanismos de control establecidos por este, y
muy especialmente, al TEDH!'?>,

No obstante, “no puede suceder lo mismo” con la interpreta-
cién que da el Tribunal de Justicia del DUE, incluida la CDFUE.
En particular, las apreciaciones del Tribunal de Justicia relativas
al &mbito de aplicaciéon material del DUE, “especialmente a efec-
tos de determinar si un Estado miembro estd obligado a respe-
tar los derechos fundamentales de la Unién, no deberian poder
ser cuestionadas por el TEDH""®.

A sombra del asunto “Melloni” (2013), el Tribunal de Justi-
cia defiende que la aplicacion de estandares nacionales de pro-
teccién de los derechos fundamentales, “no debe afectar al nivel
de proteccion previsto por la [CDFUE] ni a la primacia, la unidad
v la efectividad” del DUE!"7. Reafirma el Tribunal de Justicia

114 STT (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 181 (el destacado nos pertenece).

15 Como se prevé en el art. 3°, apdo. 6, del Proyecto de Acuerdo y se
aclara en el punto 68 del Proyecto del informe explicativo. STJ (en pleno),
18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del art. 218.11 (TFUE), Pro-
yecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE al CEDH. Compatibilidad
de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLLI:EU:C:2014:2454], apdo. 185.

116 QTT (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 186 (el destacado nos pertenece).

U7 QTT (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo.188. Véase STJ (Gran Sala), 26/2/2013, “Stefano Me-
lloni vs. Ministerio Fiscal”, asunto C-399/11 [EU:C:2013:107], apdo. 60.
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su alejamiento de cualquier interpretacién que vea en el art.
53 (CDFUE)"8, una posible cldusula de minimos, como si existe
acuerdo cuando se habla del también art. 53, pero del CEDH.
Como quiera que este tltimo articulo “reserva, en lo sustancial,
a las partes contratantes la facultad de establecer estdndares
de proteccién de los derechos fundamentales superiores a los
garantizados por dicho Convenio [CEDH], es preciso garantizar
la coordinacién entre la citada disposicién y el art. 53 [CDFUE],
tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, para
qgue la facultad otorgada por el art. 53 del CEDH a los Estados
miembro siga estando limitada, en lo que se refiere a los derechos
reconocidos por la Carta que se corresponden con derechos ga-
rantizados por el citado Convenio, a lo necesario para no poner
en peligro el nivel de proteccion que contempla la Carta ni la pri-
macia, la unidad vy la efectividad del derecho de la Unién”'".

Los jueces de Luxemburgo concluyen en que “no se ha es-
tablecido ninguna disposicién en el acuerdo previsto para ga-
rantizar tal coordinacién”?,

Una vez mas la sombra del asunto “Melloni” (2013) se deja
ver al invocarse el principio de reconocimiento mutuo como
segundo argumento en contra de la interpretaciéon del art. 53
(CDFUE) como una cldusula de minimos. Asi, pues, cuando
aplican el derecho de la UE, los Estados miembro “pueden es-
tar obligados, en virtud de ese mismo derecho, a presumir que

118 1 a norma citada dice: “Ninguna de las disposiciones de la presente
Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos
y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplica-
cién, por el [DUE], el derecho internacional y los convenios internacionales
de los que son parte la Unién o todos los Estados miembro, y en particular el
[CEDH], asi como por las constituciones de los Estados miembro” (el desta-
cado nos pertenece). Sobre el debate en torno a esta norma, Pizzolo, Protec-
cion multinivel en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea:
ccomo interpretar el articulo 532, “Integraciéon Regional & Derechos Huma-
nos”, n° 2, 2020, p. 8 a 48.

119 STT (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 189 (el destacado nos pertenece).

120 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 190.
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los demas Estados miembro respetan los derechos fundamen-
tales, de forma que les estd vedado no solo exigir a otro Estado
miembro un nivel de proteccion nacional de los derechos funda-
mentales superior al garantizado por el derecho de la Unién, sino
incluso verificar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Es-
tado miembro ha respetado efectivamente, en un caso concreto,
los derechos fundamentales garantizados por la Unién”'?'.

Sobre la base de las consideraciones precedentes, el Tribu-
nal de Justicia encuentra que el enfoque adoptado en el marco
del acuerdo previsto (consistente en asimilar la UE a un Esta-
do y reservarle un papel de todo punto idéntico al de cualquier
otra parte contratante), ignora precisamente la naturaleza in-
trinseca de la UE —una naturaleza de tipo supranacional- y, en
particular, no toma en consideracién la circunstancia de que los
Estados miembro, debido a su pertenencia a dicho proceso de
integracion, “han aceptado que sus relaciones mutuas, en lo que
atafie a las materias que han sido objeto de un traspaso de com-
petencias de los Estados miembro a la Unién, se rijan por el
DUE, con exclusion, si asi lo exige este, de cualquier otro derecho™?.

En la medida en que el CEDH, al imponer que se considere
a la UE y a sus Estados miembro como partes contratantes, no
solo en sus relaciones con aquellas otras partes contratantes que
no son Estados miembro de la UE, sino también en sus relacio-
nes reciprocas, incluso cuando esas relaciones se rigen por el
DUE, “exigiria” de un Estado miembro que verificase el respeto
de los derechos fundamentales por parte de otro Estado miem-
bro, pese a que el DUE impone la confianza mutua entre esos
Estados miembro, “la adhesién puede poner en peligro €l equili-
brio en que se basa la Unién asi como la autonomia del DUE”!23,

121 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 192 (el destacado nos pertenece).

122 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 193 (el destacado nos pertenece).

123 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 194 (el destacado nos pertenece).
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Zagrebelsky —antiguo juez del TEDH y de la Corte Consti-
tucional italiana— es particularmente critico de estas conside-
raciones del Tribunal de Justicia. Qué quedaria del “control
externo” por parte del TEDH si este resultara como lo presen-
tan los jueces de Luxemburgo, se pregunta. Es cierto que la
autonomia del DUE estaria a salvo, pero el control externo, por
su naturaleza, en materia de derechos fundamentales, interfie-
re con la autonomia de las partes contratantes que, con la ad-
hesién al CEDH, “deben aceptarlo”. EIl Tribunal de Justicia,
afirma Zagrebelsky, ha negado de raiz el elemento fundamental
del sistema fundado en el CEDH vy, “erigiendo la autonomia del
ordenamiento juridico de la UE como un baluarte inexpugna-
ble, ha en algiin modo recreado la excepcién de la jurisdiccion
interna que el desarrollo de los derechos fundamentales, en Eu-
ropa y fuera de ella, ha superado y excluido”?*.

En el mecanismo internacional de tutela de los derechos
humanos, escribe Zanghi, es notorio que se ha establecido
como un “sistema de niveles multiples [sistema a livelli multi-
pli]”. Desde el primer nivel de tutela nacional (mediante la in-
tervencién de la jurisdiccién interna), pasando luego a los nive-
les de la estructura regional (en ocasiones duplicado como el
caso de la UE/CEDH) y, eventualmente, al nivel universal. En
todos estos niveles, el principio cardinal que guia el respeto de
los derechos humanos es la aplicacién de la norma més favora-
ble al individuo. Por el contrario, contintia Zanghi, el Tribu-
nal de Justicia sostiene que en el ordenamiento de la UE no se
puede aplicar dicho principio si la misma UE ha ejercitado una
competencia normativa en la materia, por ejemplo a través de
la CDFUE, el cual terminaria por asumir el rol no ya de tutela
“minima” sino de tutela “maxima”. Los jueces de Luxemburgo
han afirmado, en efecto, que los Estados no pueden invocar un
estandar de tutela mas elevado en un sector en el cual ha ya
intervenido una normativa de la UE que tiene y debe mantener
la primacia'?.

124 7agrebelsky, LUE e il controllo esterno della protezione dei diritti e
delle liberta fondamentali in Europa. La barriera elevata dalla Corte di giusti-
zia, “Diritti Umani e Diritto Internazionale”, vol. 9, 2015, n° 1, p. 6.

125 7anghi, La mancata adesione dell’'Unione Europea alla CEDU nel pa-
rere negativo della Corte di giustizia UE, in Ordine internazionale e diritti uma-
ni, “Ordine internazionale e diritti umani”, 2015, p. 137.
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El dictamen n° 2/13 (2014) deja en claro la opinién del Tri-
bunal de Justicia respecto a eventuales competidores en ma-
teria de interpretacion de derechos fundamentales: “procede
declarar que la adhesiéon de la Unién al CEDH tal como esti
prevista en el Proyecto de acuerdo puede afectar a las caracte-
risticas especificas del derecho de la Unién y a su autonomia”'?¢,

De este modo, se procede declarar que el acuerdo previsto
no es compatible con el art. 6°.2 (TUE), ni con el Protocolo 8
UE, por cuanto: “puede afectar a las caracteristicas especificas
y a la autonomia del [DUE], en la medida en que no garantiza la
coordinacion entre el art. 53 del CEDH y el art. 53 de la Carta,
no previene el riesgo de que se vulnere el principio de confianza
mutua entre los Estados miembro en el [DUE] y no contempla
articulacion alguna entre el mecanismo instituido por el Pro-
tocolo 16 y el procedimiento de remisién prejudicial estableci-
do en el art. 267 [TFUE]; puede afectar al art. 344 [TFUE], en
la medida en que no excluye la posibilidad de que se planteen
ante el TEDH litigios entre Estados miembro o entre estos y la
Unioén, relativos a la aplicacion del CEDH en el ambito de apli-
cacién material del DUE; no prevé modos de funcionamiento
del mecanismo del codemandado y del procedimiento de inter-
vencion previa del Tribunal de Justicia que permitan preservar
las caracteristicas especificas de la Unién y de su derecho, y no
tiene en cuenta las caracteristicas especificas del [DUE] en lo
que respecta al control jurisdiccional de los actos, acciones u
omisiones de la Unién en materia de PESC, en la medida en
que encomienda el control jurisdiccional de algunos de esos
actos, acciones u omisiones en exclusiva a un érgano externo a
la Unién”1?7.

Esta via sin salida a la que lleva las consideraciones de los
jueces de Luxemburgo en su cohabitacién con los jueces de Es-
trasburgo, conspiran abiertamente contra la evolucién de un

126 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 200.

127 STJ (en pleno), 18/12/2014, dictamen n° 2/13, emitido en virtud del
art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion de la UE
al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE [ECLI:
EU:C:2014:2454], apdo. 258 (el destacado nos pertenece).
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dialogo judicial que permita alcanzar consensos minimos en la
proteccion de los derechos humanos. Martin y Pérez de Nan-
clares, por ejemplo, senalé que la necesidad de entablar este
diadlogo, lleva “forzosamente” a replantear el concepto de au-
tonomia desde nuevos parametros conceptuales que permitan
su adecuada insercién dentro de un espacio puiblico europeo
multinivel e invita, por tanto, a reflexionar sobre el significado
mismo de la autonomia del DUE: “el Tribunal de Justicia tiene
ante si la responsabilidad de articular una interpretaciéon per-
tinente y actualizada del concepto de autonomia del [DUE] y
realizar una aportacién constructiva al didlogo judicial europeo
en materia de proteccion de los derechos fundamentales”'?8,

Desde la optica del sistema multinivel de tutela de los de-
rechos fundamentales que surgié en Europa, escribe Parodi, la
adhesion de la UE al CEDH “deberia reconducir a la unidad
y coherencia” de los dos estandares de tutela de los derechos
fundamentales reconocidos a través de los dos “catdlogos de
derechos”, tal cual son interpretados por las Cortes europeas,
los cuales tienden a superponerse de manera creciente. El
dictamen n° 2/13 (2014), desde este punto de vista, constituye,
sin lugar a dudas, un retroceso de gran importancia en la con-
solidacién del sistema europeo de protecciéon de los derechos
fundamentales!®.

La respuesta del Tribunal de Justicia, como observamos,
dej6 en suspenso la expectativa de didlogo, potenciando la crisis
en su cohabitacién con el TEDH -y con los jueces nacionales—
dentro de una comunidad de intérpretes finales. Si se con-
firma que en Luxemburgo no desean someterse a un control
externo en materia de derechos, en este hipotético escenario
a nadie podria extranar que surgieran nuevos resquemores en
los otros dos vértices del reiteradamente citado tridngulo ju-
dicial europeo. El TEDH podria, por ejemplo, reinterpretar
su jurisprudencia renunciando a la presuncién de la protec-
cién equivalente y entrando a realizar de facto el control exter-
no de los derechos fundamentales que el Tribunal de Justicia

128 Martin y Peréz de Nanclares, Cita con la ambicion: el Tribunal de
Justicia ante el desafio de la adhesion de la Unién al CEDH, “Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo”, n° 48, 2014, p. 382 y 383.

129 parodi, Diritti umani vs Autonomia? Il parere 2/13 della Corte di
giustizia dell'UE sull'adesione dell’'UE alla CEDU, “federalismi.it” n° 3/2016.
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le negara de iure. Bajo “el paradigma de la “Gltima palabra’ es
obvio que todos pierden. También el Tribunal de Justicia”'3°.

Esta interpretacién del Tribunal de Justicia, aclara San-
chez Frias, que lleva en el ELSJ a una “defensa de una ejecu-
cién casi mecanica de las eurodérdenes, incluso cuando existen
dudas sobre el riesgo de vulneracién de los derechos funda-
mentales, resultaba dificilmente reconciliable con la linea juris-
prudencial en esta materia del TEDH”"3!.  La respuesta de Es-
trasburgo llegaria, al poco tiempo, en el caso “Avotins” (2016).

e) EL DESARROLLO DEL Espacio pE LIBERTAD, JUSTICIA Y SEGURI-
pAD (ELJS) EN 1A UE BAJO EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: EL CASO
“Avorins” (2016). La respuesta de los jueces de Luxemburgo a
la doctrina de Estrasburgo, que permite ejercer el control de
convencionalidad sobre el DUE, se haria escuchar de manera
disruptiva en el dictamen n° 2/13 precisamente sobre el proyec-
to de adhesién de la UE al CEDH. Sin embargo, el TEDH —en
la primera ocasién que tuvo después de la intervencién del Tri-
bunal de Justicia— insistiria con sus argumentos en relacién a
la presuncién de proteccion equivalente, confirmandola como
técnica de cohabitacién, en el caso “Avoting” (2016)'3?, esta vez

130 Martin y Pérez de Nanclares, Cita con la ambicioén: el Tribunal de
Justicia ante el desafio de la adhesion de la Unién al CEDH, “Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo”, n° 48, 2014, p. 397.

131 Sanchez Frias, Convergencia de caminos entre el TEDH y el TJUE en
cuanto al riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales como motivo de
no ejecucion de la euroorden. Un andlisis de la sentencia del TEDH de 9 de ju-
lio de 2019, Romeo Castario, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n° 65,
2020, p. 179.

132 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotind vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07].

Los hechos del caso refieren a que el Sr. Avotins, ciudadano letén, habia
recibido un préstamo, el cual se regia por el derecho chipriota. Ante el im-
pago, la empresa acreedora plante6 un litigio contra el deudor. Dado que el
Sr. Avotin$ no residia en Chipre, se le envi6é una citaciéon para comparecer a
través de las autoridades letonas, la cual el demandado niega haber recibido.
Los tribunales chipriotas dictaron sentencia en la que le condenaban al pago
y en la que se senalaba expresamente que el demandado no habia compa-
recido pese a haber sido correctamente notificado. La empresa acreedora
planteé ante los tribunales letones el reconocimiento y ejecucion de esta sen-
tencia. El demandante alega no haber tenido conocimiento de la sentencia
chipriota hasta el momento en que impugné el reconocimiento. EIl Tribunal
Supremo letén acepté finalmente la ejecucion, afirmando que en el marco
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relacionado con el ELJS'3. En vez de profundizar el conflic-
to, el TEDH opt6é por un nuevo gesto de deferencia dejando a
un lado la confrontacién directa y manteniéndose en el cami-
no del didlogo. Ello le permite, a la vez, avanzar con algunas
precisiones respecto del caso “Michaud” (2012).

El TEDH reitera que la aplicacion de la presuncién de pro-
teccién equivalente al DUE esta sujeta a dos condiciones: 1)
ausencia de todo margen de maniobra por parte de las auto-
ridades internas, y 2) el pleno despliegue del potencial del me-
canismo de control proporcionado por el DUE, donde vimos
que es central el planteo de la cuestién prejudicial al Tribunal
de Justicia. Respecto a la primera cuestion, al igual que en el
caso “Bosphorus” (2005), por tratarse del cumplimiento de un
Reglamento comunitario, el Estado carecia de margen de apre-
ciacién en su aplicacién'®**. Es con relacién a la segunda con-
dicién donde se aprecia una mayor determinacién del TEDH
que implica, en la practica, una mayor deferencia hacia el DUE.

En efecto, en el caso “Avoting” (2016) el Senado del Tribu-
nal Supremo letén no habia formulado una cuestién prejudi-

del Reglamento Bruselas I bajo ninguna circunstancia la sentencia de origen
puede ser revisada en cuanto a su sustancia. El demandante alega ante el
TEDH que el Tribunal Supremo letén habia infringido el derecho a un pro-
ceso equitativo (art. 6°, CEDH) al reconocer y ejecutar la sentencia chipriota
porque en su opinién conculcaba sus derechos de defensa.

La Comisién Europea participé en el proceso ante la Gran Sala como
tercero interviniente alegando la plena aplicabilidad de la doctrina de la pre-
suncion equivalente y la compatibilidad del Reglamento Bruselas I con el art.
6° (CEDH).

133 ge discutia la convencionalidad del art. 34, n° 2 del Reglamento (CE)
n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2001, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil (conocido como Reglamento Bruselas I).

134 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotin$ vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07], parr. 106. El TEDH aclara que el presente asunto se distingue
asi del caso “M. S. S”. En este ultimo, al examinar la cuestién de la res-
ponsabilidad de Bélgica segiin el CEDH, se observé que, en virtud de los
términos del reglamento aplicable (el Reglamento Dublin II), las autorida-
des de Bélgica conservaban el poder discrecional para decidir el uso o no
de la “clausula de soberania” que les permitia examinar la solicitud de asilo
y abstenerse de devolver al solicitante a Grecia si consideraban que las auto-
ridades griegas probablemente no cumplirian sus obligaciones derivadas del
CEDH (STEDH [Gran Sala], 21/1/2011, “M.S.S. vs. Bélgica y Grecia”, [asunto
n° 30.696/09], apdos. 339-340.
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cial al Tribunal de Justicia con referencia a la interpretacién
y aplicacién del Reglamento en cuestién. Sin embargo, el
TEDH interpreta que esta segunda condiciéon “deberia aplicar-
se sin excesivo formalismo y teniendo en cuenta los rasgos es-
pecificos del mecanismo de supervision en cuestiéon. Entiende
que no seria de utilidad someter la aplicaciéon de la presuncién
Bosphorus al requisito de que los tribunales domésticos tuvie-
ran que plantear una cuestiéon prejudicial al Tribunal de Justi-
cia en todos los casos sin excepcion, incluyendo aquellos donde
no resultasen del [DUE] cuestiones delicadas para la protecciéon
de los derechos fundamentales, o aquellos en que el [Tribunal de
Justicia] ya hubiera precisado cémo deben interpretarse las dis-
posiciones aplicables del derecho de la UE de una manera com-
patible con los derechos fundamentales”%.

Los jueces de Estrasburgo evitan consagrar una regla ri-
gida y abstracta que permita establecer si se desplegé el pleno
potencial del mecanismo de supervisiéon reconocido por el DUE
y, mas concretamente, si el hecho de que el tribunal nacional
que conocia del caso no formulara una cuestiéon prejudicial
ante el Tribunal de Justicia es apto para descartar la aplicacion
de la presuncién de proteccién equivalente. Esta cuestion, ra-
zona el TEDH, “deberia ser evaluada a la luz de las circunstan-
cias concretas de cada caso”3¢.

En virtud de la anterior, la misién del TEDH en el caso
“Avotins” (2016) queda limitada a comprobar —en ejercicio del
control de convencionalidad- si la proteccién de los derechos
garantizados por el CEDH fue “manifiestamente deficiente
como para provocar la inaplicacién de esta presuncién”. Con-
figurado este extremo, el interés de la cooperacién interna-
cional —incluida la UE- quedaria subordinado al respeto del
CEDH como “instrumento constitucional del orden publico eu-

ropeo” en el &mbito de los derechos humanos'¥’.

135 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotin§ vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07], apdo. 109.

136 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotin$ vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07], apdo. 111. Cabe tener presente que el demandante no habia pe-
dido, a diferencia de lo ocurrido en el caso “Michaud”, que se presentara una
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

137 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotind vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07], apdo. 112.
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El TEDH se encuentra entonces, por primera vez, frente
a la posibilidad de ejercer el control de convencionalidad so-
bre un principio central para el desarrollo de la cooperacién
en el ambito del ELSJ al que se refiere el art. 67 (TFUE): el
principio de confianza mutua'®. Se trata de un terreno don-
de el dictdmen n° 2/13 del Tribunal de Justicia —que vimos le
otorga a dicho principio rango constitucional- plantea batalla
promoviendo su aplicacién automatica salvo en casos excepcio-
nales. La interpretacién en el caso “Avotins” (2016) propuesta
por el TEDH, va a generar un didlogo integrador con los jueces
de Luxemburgo -y la flexibilizaciéon gradual de sus posturas—
que se prolonga hasta la actualidad y consolida un neto punto
de convergencia entre la integracién regional y los derechos hu-
manos que tiene su centro en la cooperacién necesaria para el
desarrollo de un ELJS.

Se trata de intervenir en una cuestiéon controvertida, sos-
tiene Cértes Martin, porque la protecciéon de los derechos fun-
damentales en los distintos Estados miembro de la UE “es
equivalente, no idéntica, lo que inevitablemente crea una ten-
sién entre confianza mutua y protecciéon de estos derechos”
que en los altimos tiempos viene manifestandose de forma re-
currente!,

138 14 norma citada dice: “1. La Unién constituye un espacio de liber-
tad, seguridad vy justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de
los distintos sistemas vy tradiciones juridicos de los Estados miembro. 2. Ga-
rantizara la ausencia de controles de las personas en las fronteras interiores
y desarrollard una politica comtn de asilo, inmigracién y control de las fron-
teras exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miembro y
sea equitativa respecto de los nacionales de terceros paises. A efectos del
presente titulo, los apatridas se asimilaran a los nacionales de terceros pai-
ses. 3. La Union se esforzard por garantizar un nivel elevado de seguridad
mediante medidas de prevencién de la delincuencia, el racismo y la xenofobia
y de lucha en contra de ellos, medidas de coordinacién y cooperacién entre
autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes, asi como
mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia pe-
nal vy, si es necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones penales.
4. La Union facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el princi-
pio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en
materia civil” (el destacado nos pertenece).

139 Cortés Martin, Sobre la plena vigencia de la presuncién de equiva-
lencia (Bosphorus) y su aplicacion al principio de reconocimiento mutuo en
el espacio de libertad, seguridad y justicia, “Revista de Derecho Comunitario
Europeo”, n° 55, 2016, p. 827.
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La importancia de los mecanismos de reconocimiento mu-
tuo en la construcciéon del ELJS y de la confianza mutua que
los mismos requieren, no resultaran ajenos al razonamiento
del TEDH. Sin embargo, los métodos empleados para crear
el ELJS “no deben vulnerar los derechos fundamentales de las
personas afectadas por los mecanismos resultantes”. En la
mira del TEDH est4 el citado dictamen n°® 2/13: “parece que el
objetivo de efectividad perseguido por algunos de los métodos
empleados conduce a acotar severamente, cuando no a limitar,
el control del respeto de los derechos fundamentales. Por ello,
el [Tribunal de Justicia] establecié recientemente en el dicta-
men 2/13 que ‘cuando aplican el derecho de la Unién, los Esta-
dos miembro pueden estar obligados, en virtud de ese mismo
derecho, a presumir que los deméas Estados miembro respetan
los derechos fundamentales, de forma que les esta vedado [...]
verificar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Esta-
do miembro ha respetado efectivamente, en un caso concreto,
los derechos fundamentales garantizados por la Unién’ (véase
apdo. 49). Limitar a casos excepcionales el poder del Estado re-
querido a verificar el respeto de los derechos fundamentales por
el Estado de origen de la resolucion podria, en la prdctica, ser
contrario al requisito exigido por el [CEDH] en virtud del cual el
tribunal del Estado requerido debe estar facultado, cuando me-
nos, para proceder a un control adaptado a la gravedad de cual-
quier alegacion seria de violacion de los derechos fundamentales
en el Estado de origen, en orden a asegurar que la proteccion de
tales derechos no resulte manifiestamente deficiente”'*.

La respuesta desde Estrasburgo es clara y contundente en
favor de un control previo cuando se discuten deficiencias sisté-
micas. En otras palabras, exceptuar de la aplicacién automa-
tica al principio de confianza mutua solo en casos excepciona-
les, presumiendo que la tutela de los derechos es efectiva para
el resto de los casos no solo constituye una falacia que igno-
ra realidades asimétricas en materia de derechos humanos en-
tre los Estados de la UE, sino que puede constituir una viola-
cién directa al CEDH seguin es interpretado por el TEDH.

El TEDH debe comprobar de oficio, cuando se retinan las
condiciones para la aplicaciéon de la presuncién de proteccién

140 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotind vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07], apdo. 114 (el destacado nos pertenece).
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equivalente, que los mecanismos de reconocimiento mutuo “no
dan lugar a ninguna laguna o situacién concreta que pudiera
convertir la protecciéon de los derechos humanos garantizados
por el CEDH en manifiestamente deficiente”. Para hacerlo tie-
ne en cuenta, con un espiritu de complementariedad, el modo
en que estos mecanismos operan y en particular el objetivo de
eficacia que persiguen. No obstante, “debe verificar que el prin-
cipio de reconocimiento mutuo no sea aplicado de manera auto-
madtica y mecdnica en perjuicio de los derechos fundamentales”*.

La conclusién de la plena convencionalidad, salvo excep-
ciones, del principio de reconocimiento mutuo en el marco del
Reglamento Bruselas I a la que llega el TEDH, es probablemen-
te el desarrollo mas importante del caso “Avotins” (2016): “dota-
do de un alto grado de persuasion y deferencia, sera recordado
probablemente por su contribucién a relajar esta tensién [con
el Tribunal de Justicia], en particular cuando el TEDH destaca
la importancia de los mecanismos de reconocimiento mutuo”'#?,

También para Resquejo Isidro, el caso “Avotins” (2016) debe
observarse desde el punto de vista de las relaciones entre el
TEDH vy el Tribunal de Justicia. En este sentido, cabe resaltar
tres cosas: primera, la atencién prestada por Estrasburgo a la
jurisprudencia de Luxemburgo; segunda, la confianza que el
TEDH manifiesta hacia la UE en materia de proteccién de dere-
chos humanos; tercera, el posicionamiento del TEDH respecto
al dictamen n° 2/13'3,

f) ViraJE DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN LOS ASUNTOS ACUMULADOS
“ARANYOSI Y CALDARARU” (2016): LA DEFENSA DEL PRINCIPIO DE CONFIAN-
ZA MUTUA NO PUEDE CONSENTIR VIOLACIONES A LOS DERECHOS FUNDAMEN-
1ALES. En el ambito del ELSJ, la politica de asilo comun es un
punto central de convergencia entre la integracion regional y la
tutela efectiva de los derechos humanos. Sera en este terreno

141 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotin$ vs. Letonia”, [asunto n°
17.502/07], apdo. 116.

142 Cortés Martin, Sobre la plena vigencia de la presuncion de equiva-
lencia (Bosphorus) y su aplicacion al principio de reconocimiento mutuo en
el espacio de libertad, seguridad y justicia, “Revista de Derecho Comunitario
Europeo”, n° 55, 2016, p. 826.

143 Requejo Isidro, Avotins c. Letonia, STEDH de 23 de mayo de 2016, As.
17502/07, “Revista General de Derecho Europeo”, n° 40, 2016, p. 187 a 201.
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donde el Tribunal de Justicia comenzara a revisar la rigidez de
su defensa de la aplicacién automatica del principio de recono-
cimiento mutuo. Forzado a ello por las realidades asimétricas
que presentan los Estados de la UE, potenciadas por la crisis
del euro y la crisis migratoria, que en muchos son representa-
tivas de las deficiencias sistémicas en materia de proteccién de
derechos'*. Este escenario quedd en evidencia, una vez mas,
con la crisis del sistema de Dublin de transferencia de solici-
tantes de asilo'*.

En el asunto “N. S.” (2011), el Tribunal de Justicia estable-
ci6, por primera vez, que para que la UE y sus Estados miem-
bro puedan respetar sus obligaciones relativas a la proteccion
de los derechos fundamentales de los solicitantes de asilo,
“incumbe a los Estados miembro, incluidos los érganos juris-
diccionales nacionales, no trasladar a un solicitante de asilo
al ‘Estado miembro responsable’ en el sentido del Reglamento
n° 343/2003'¢ cuando no puedan ignorar que las deficiencias
sistematicas del procedimiento de asilo y de las condiciones
de acogida de los solicitantes de asilo en ese Estado miembro
constituyen motivos serios y acreditados para creer que el soli-
citante correrd un riesgo real de ser sometido a tratos inhuma-
nos o degradantes en el sentido del art. 4° [CDFUE]”'¥.

144 Con los jueces constitucionales alemanes a la cabeza, numerosas ju-
risdicciones nacionales comenzaron a dejar de lado la aplicacién automatica
del principio de confianza mutua promovido desde el asunto “Melloni” por
el Tribunal de Justicia. A modo de ejemplo, véase la STCFA, 15/12/2015, [2
BVR 2735/14]. Véase Arzoz Santisteban, Karlsruhe rechaza la Doctrina Me-
lloni del Tribunal de Justicia y advierte con el control de la identidad constitu-
cional (comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn
de 15 de diciembre de 2015, 2 BVR 2735/14), “Revista Espanola de Derecho Eu-
ropeo”, n° 58, abr.-jun. 2016, p. 109 a 141.

145 Actualmente regulado por Reglamento (UE) n® 604/2013 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable
del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de
los Estados miembro por un nacional de un tercer pais o un apdtrida. En su
consid. 39 se afirma: “El presente Reglamento respeta los derechos funda-
mentales y observa los principios establecidos, en particular, en la CDFUE”.
Para concluir en que “debe aplicarse en consecuencia”.

146 Actualmente remplazado por el Reglamento (UE) n° 604/2013.

147 STJ (Gran Sala), 21/12/2011, “N. S.”, asuntos acumulados C-411/10 y
C-493/10 [EU:C:2011:865], apdo. 94 (el destacado nos pertenece). Véa-
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En el asunto “Jawo” (2019), el Tribunal de Justicia sigue
esta linea interpretativa respecto al citado art. 4°, defendiendo
que él debe interpretarse en el sentido de que no se opone al
traslado del solicitante de proteccién internacional, a menos
que el 6rgano jurisdiccional que conozca de un recurso inter-
puesto contra la decisién de traslado “aprecie, sobre la base de
elementos objetivos, fiables, precisos y debidamente actualizados
y con respecto al estdandar de proteccion de los derechos funda-
mentales que garantiza el [DUE], la existencia de tal riesgo [se
refiere al riesgo originado en las condiciones de vida que previsi-
blemente encontraria en ese Estado miembro como beneficiario
de proteccién internacional] para dicho solicitante debido al
hecho de que, en caso de traslado, se encontraria, al margen
de su voluntad y de sus decisiones personales, en una situa-
cién de privaciéon material extrema”“s.

En materia de cooperacién penal® se ha producido un
cambio de rumbo similar, siendo en este caso la crisis desen-
cadenante la de la sobrepoblacion de las carceles en Hungria y
Rumania, documentada en las numerosas sentencias condenato-
rias del TEDH por tratos inhumanos y degradantes a los presos'.

En los asuntos acumulados “Aranyosi y Caldararu” (2016)'>',
el Tribunal de Justicia fue consciente de la necesidad de relati-

se también, STJ (Gran Sala), 14/11/2013, “Puid”, asunto C-4/11 [ECLI:
EU:C:2013:740], apdo. 30; y STJ (Gran Sala), 10/12/2013, “Abdullahi”, asunto
C-394/12 [ECLI:EU:C:2013:813], apdo. 60.

148 Nos pertenece el destacado en el asunto de STJ (Gran Sala),
19/3/2019, “Jawo”, asunto C-163/17 [ECLI:EU:C:2019:218], apdo. 99.3.

199 Decisién marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembro, DO L 190, de 18 de julio de 2002, p. 1. Esta decisién
marco pretende, a través del establecimiento de un nuevo sistema simplifica-
do y maés eficaz de entrega de personas condenadas o sospechosas de haber
infringido la ley penal, facilitar y acelerar la cooperacién judicial de cara a la
consecucion del objetivo atribuido a la Unién de llegar a ser un espacio de li-
bertad, seguridad y justicia basado en el grado de confianza elevado que debe
existir entre los Estados miembro.

150 ygase, entre otras, STEDH, 10/3/2015, “Varga y otros vs. Hungria”,
[demanda n°® 14097/12, 45135/12, 73712/12, 34001/13, 44055/13, y 64586/13]; y
STEDH, 24/1/2012, “Mihai Toma vs. Rumania”’, [demanda n°® 1051/06].

151 STT (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Caldararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198].
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vizar su postura anterior dado el escenario en las prisiones vy,
a la vez, de no realizar una ruptura que suponga un bloqueo
completo del sistema europeo de cooperaciéon penal'®?. Es
por ello que comenzé refiriéndose al dictamen n° 2/13 (2014)
y a las “circunstancias excepcionales” que justificarian la limi-
tacién del principio de reconocimiento mutuo entre los Esta-
dos miembro. Ante el caracter absoluto de la prohibicién de
tratos inhumanos y degradantes, el Tribunal de Justicia esta-
blecié —por primera vez- la posibilidad de que las autoridades
del Estado de ejecuciéon de una Euroorden no solo examinen
la proteccién de los derechos fundamentales del Estado emi-
sor, sino también la posibilidad de suspenderla y, en los casos
en los que no se excluya en riesgo de violacién del derecho en
cuestién, de denegar la ejecucion de la Euroorden'.

A la hora de realizar dicho control por el Estado de ejecu-
cién, la sentencia incluye un test de control dividido en dos pa-
sos que procura conseguir un equilibrio entre la proteccién de
los derechos y la efectividad del reconocimiento mutuo en ma-
teria penal. Este test no solo se inspira en la jurisprudencia
“N. S.” (2011), sino que ademés lo mejora en términos sustan-
tivos y procedimentales. La primera parte del test consiste
en la constatacién de un “riesgo genérico” de violacion de los
derechos fundamentales (de deficiencias sistémicas o gene-
ralizadas en el Estado emisor). Una vez constatado el ries-
go, la segunda parte del test consiste en la individualizacién
del riesgo en la persona concreta cuya detencién y entrega
se solicita. Analicemos con mayor precisiéon estas conside-
raciones.

En sentido amplio, los asuntos acumulados “Aranyosi y
Caldararu” (2016) proponen —en el mismo sentido que el TEDH-
una especie de excepcién de respeto de derechos con relacién a

152 E] Tribunal Superior Civil y Regional de Bremen planteé al Tribunal
de Justicia, ante Euroérdenes recibidas por parte de autoridades hungaras
y rumanas, si es improcedente conforme a la decisién marco relativa a la
orden de detencién europea entregar a una persona cuando “existan razones
de peso para creer que las condiciones de reclusion en el Estado miembro
emisor vulneran los derechos fundamentales de la persona interesada”
y, en tal caso, si puede condicionarse la entrega a la constitucién de unas
garantias relativas a la reclusion.

153 STJ (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Cildararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdo. 104.
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la aplicacién automaética del principio de reconocimiento mutuo,
pero sin renunciar a su importancia para alcanzar un ELSJ.

En efecto, el Tribunal de Justicia se encarga de resaltar
que el principio de reconocimiento mutuo en el que se sus-
tenta el sistema de la orden de detencién europea, descansa a
su vez “en la confianza reciproca entre los Estados miembro
en que sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales es-
tan en condiciones de proporcionar una proteccién equivalen-
te y efectiva de los derechos fundamentales, reconocidos en
el ambito de la Unién, en particular en la [CDFUE]”. Tanto el
principio de confianza mutua entre Estados miembro como
el principio de reconocimiento mutuo, asevera el Tribunal de
Justicia, tienen una importancia fundamental en el DUE,
“dado que permiten la creacién y el mantenimiento de un espa-
cio sin fronteras interiores”. Mas especificamente, el principio
de confianza mutua obliga a cada uno de los Estados miem-
bro, en particular en lo que se refiere al ELSJ, a considerar, salvo
en circunstancias excepcionales, que todos los demas Esta-
dos miembro respetan el DUE, y, muy especialmente, los derechos
fundamentales reconocidos por ese derecho'’™. Es mas, se re-
pite que el principio de reconocimiento mutuo constituye, la
“piedra angular” de la cooperacién judicial en materia penal,
por lo tanto, en principio, los Estados miembro estan obligados
a ejecutar una orden de detencién europea. Hasta aqui nada
distinto de lo expuesto en el dictamen n° 2/13 (2014).

Sin embargo, los jueces de Luxemburgo insertan en sus di-
chos la sefialada excepcién de respeto de derechos admitiendo
que “puedan limitarse los principios de reconocimiento y de
confianza mutuos entre Estados miembro ‘en circunstancias
excepcionales”. Pero dichas circunstancias deben articularse
con la obligacién de los Estados miembro de la UE de respetar
los derechos fundamentales tal como se hallan consagrados,
en particular, en la CDFUE (cfr. art. 51.1)'. En consencuen-
cia, “cuando la autoridad judicial del Estado miembro de eje-
cucién disponga de elementos que acrediten un riesgo real de

154 STJ (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Caldararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdos. 77 y 78.

155 STJ (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Caldararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdos. 82 y 83. Véase art. 1°, apdo. 3, de la
decisiéon marco.
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que se inflija un trato inhumano o degradante a las personas
encarceladas en el Estado miembro emisor, con arreglo a la
norma de proteccién de los derechos fundamentales garantiza-
da por el [DUE] y, en particular, por el art. 4° [CDFUE], dicha
autoridad deberd apreciar la existencia de ese riesgo a la hora de
pronunciarse sobre la entrega a las autoridades judiciales del Es-
tado miembro emisor de la persona que es objeto de una orden
de detencion europea, porque la ejecucién de dicha orden no
puede dar lugar a que se trate de forma inhumana o degradante a
esa persona’'>.

A tal efecto, la autoridad judicial de ejecuciéon debera ba-
sarse primero en elementos objetivos, fiables, precisos y debi-
damente actualizados relativos a las condiciones de reclusién
imperantes en el Estado miembro emisor que demuestren la
existencia de deficiencias sistémicas o generalizadas que afec-
ten a ciertos grupos de personas o a ciertos centros de reclu-
sién. Esos elementos pueden proceder en particular de resolu-
ciones judiciales internacionales, como las sentencias del TEDH,
de resoluciones judiciales del Estado miembro emisor o de deci-
siones, informes u otros documentos elaborados por los 6rganos
del Consejo de Europa o del sistema de las Naciones Unidas'’.

Ahora bien, la constatacién de la existencia de un riesgo
real de trato inhumano o degradante debido a las condiciones
generales de reclusién en el Estado miembro emisor no puede,
por si sola, abocar a que se deniegue la ejecucién de una orden
de detencién europea. Una vez constatada la existencia de tal
riesgo, la autoridad judicial de ejecucién ain debera compro-
bar, concreta y precisamente, si existen razones serias y funda-
das para creer que la persona de que se trate correra ese riesgo
debido a las condiciones de reclusién previstas para ella en el
Estado miembro emisor. La mera existencia de elementos que
acrediten deficiencias sistémicas o generalizadas que afecten a
ciertos grupos de personas o a ciertos centros de reclusién en
lo referente a las condiciones de reclusiéon en el Estado miem-
bro emisor no implica necesariamente que, en un caso concre-

156 STJ (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Cildararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdo. 88.

157 STT (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Cildararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdo. 89.
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to, la persona de que se trate vaya a sufrir un trato inhumano o
degradante en el supuesto de que sea entregada a las autorida-
des de ese Estado miembro!.

Por consiguiente, a fin de garantizar el respeto del art. 4°
(CDFUE) en el caso particular de una persona que sea objeto
de una orden de detencién europea, la autoridad judicial de
ejecucion que disponga de elementos objetivos, fiables, precisos
y debidamente actualizados que acrediten que existen tales de-
ficiencias, “debera comprobar si, en las circunstancias del caso
de autos, existen razones serias y fundadas para creer que esa
persona, tras ser entregada al Estado miembro emisor, correra
un riesgo real de sufrir en ese Estado miembro un trato inhu-
mano o degradante, en el sentido de ese articulo”. A tal efec-
to, dicha autoridad debera solicitar a la autoridad judicial del
Estado miembro emisor la transmisién urgente de toda la in-
formacién complementaria necesaria sobre las condiciones de
reclusion previstas para la persona de que se trate en ese Esta-
do miembro. Esta solicitud podra tener por objeto igualmen-
te averiguar si existen en el Estado miembro emisor posibles
procedimientos o mecanismos nacionales o internacionales de
control de las condiciones de reclusién, por ejemplo, visitas a
los establecimientos penitenciarios, que permitan evaluar el es-
tado, en ese momento, de las condiciones de reclusién en esos
establecimientos. La autoridad judicial emisora estara obliga-
da a proporcionar esa informacién a la autoridad judicial de
ejecucion.  Si, a la luz de la informacién y de cualquier otra
informacién de la que disponga la autoridad judicial de ejecu-
cién, esta constata que existe un riesgo real de que la perso-
na que es objeto de una orden de detencién europea sufra un
trato inhumano o degradante, “debera aplazarse la ejecucion
de esa orden, pero no abandonarse”’®. Incluso puede llegar a
rechazarse: “Si la existencia [del riesgo en cuestién] no puede
excluirse en un plazo razonable, la mencionada autoridad deberd
decidir si procede poner fin al procedimiento de entrega”'®°.

158 STJ (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Caldararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdos. 91 a 93.

159 STJ (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Caldararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdos. 94 a 98.

160 STT (Gran Sala), 5/4/2016, “Aranyosi y Caldararu”, asuntos acumulados
C-404 y 659/15 PPU [EU:C:2016:198], apdo. 104.
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Este test aplicado en el ambito de la cooperacién penal con
relacién a las condiciones de detencién en Rumania y Hungria,
fue utilizado también en el escenario de la ruptura con el Esta-
do de derecho en Polonia®. En el asunto “L. M.” (2018)'¢? el
Tribunal de Justicia respaldé el uso del test establecido en los
asuntos acumulados “Aranyosi y Cildararu” (2016), reconocien-
do que la activacién del art. 7°.1 (TUE) por la Comisién Euro-
pea era suficiente para constatar el riesgo genérico de violacion
de los derechos fundamentales!®®. En consecuencia: “la auto-
ridad judicial de ejecucién tiene la obligacién de aplazar la
ejecucion de una orden de detencién europea cuando constate,
ademds de que existe un riesgo real de denegacion flagrante de
justicia debido a las deficiencias del sistema judicial del Estado
miembro emisor, que la persona contra la que se ha dictado di-
cha orden estd expuesta a ese riesgo”1%4.

Las distintas crisis que estian sufriendo los derechos funda-
mentales en los Estados miembro, escribe Anagnostaras, han
traido consigo un estado de desconfianza a la hora de cooperar
en materia penal. Este cambio de circunstancias ha llevado
al Tribunal de Justicia a adaptar su jurisprudencia de manera
gque ya no nos encontramos ni ante una ejecucion mecanica de
las Euroérdenes ni ante una “confianza ciega”, sino ante una
“confianza mutua” que debe ser ganada por los Estados miem-
bro a través de la proteccion de los derechos fundamentales!®®,

161 [ 6pez Aguilar, De nuevo (y todavia) Polonia: “Rule of law” vy art. 7
TUE en el Parlamento Europeo y el Tribunal de Justicia, “Teoria y Realidad
Constitucional”, n® 44, 2019, p. 137 a 176.

162 Ante una reforma del Poder Judicial ejecutada por el Gobierno de
Polonia que ponia en duda la imparcialidad de sus jueces y la apertura por
la Comisiéon Europea de un procedimiento sancionador en conformidad con
el art. 7°.1 del TUE, el Tribunal Superior de Irlanda plante6 al Tribunal de
Justicia si era procedente ejecutar una Euroorden cuando las autoridades
judiciales del Estado emisor (en este caso Polonia) presentaban serias dudas
sobre su respeto al derecho a un proceso equitativo.

163 STJ (Gran Sala), 25/7/2018, “L. M.”, asunto C-216/18 PPU [ECLL:EU:
C:2018:586], apdo. 79.

164 STJ (Gran Sala), 25/7/2018, “L. M.”, asunto C-216/18 PPU [ECLL:EU:
C:2018:586], apdo. 133.

165 Anagnostaras, Mutual confidence is not blind trust! Fundamental

rights protection and the execution of the European arrest warrant, “Common
Market Law Review”, n° 53, 2016, p. 1675 a 1704.
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g) EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DEL TEDH SOBRE LA EJE-
CUCION DE UNA EUROORDEN EN EL MARCO DE LA COOPERACION PENAL EN
LA UE, UN PUNTO DE CONVERGENCIA CON EL TRIBUNAL DE JUSTICIA: EL
caso RomEeo Castano (2019). El ejercicio del control de conven-
cionalidad a las politicas de cooperacién en el marco del ELJS
de la UE —incluido desde ya el amplio espectro normativo que
crean—, se convertird en un punto de convergencia central en-
tre la integracién regional y los derechos humanos. Especifi-
camente, en el ambito de la politica de asilo comin y la coo-
peraciéon penal. Este ultimo, articulado por la Euroorden,
llamara la atencién del TEDH por la amplia convergencia nor-
mativa que se produce entre los sistemas de derechos desarro-
llados por el CEDH y el DUE.

Apelando a las palabras del juez Spano -integrante del
TEDH-, el CEDH “no subsiste aislado de su contexto de aplica-
cion regional. Veintiocho [hoy 27] de los cuarenta y siete Es-
tados miembro del Consejo de Europa estan igualmente adhe-
ridos a la [UE]. Interesa, por tanto, compaginar las garantias
minimas de los derechos humanos enunciados en el [CEDH]
con las exigencias de uniformidad y armonizacion de las nor-
mas en el marco del DUE, que también deben ser conformes con
la CDFUE, cuya esencia debe tener en cuenta la evolucion que se
produzca en el seno del [TEDH] cuando los derechos contenidos
en la Carta se correspondan con los garantizados por el Convenio
[cfr. art. 52.3 CDFUE]. Este ‘propoésito de simetria’ se mani-
fiesta particularmente en los mecanismos de reconocimiento
mutuo de la UE basados en el principio de confianza mutua”®®.

El caso “Romeo Castaino” (2019) es una pieza central en el
didlogo entre Estrasburgo y Luxemburgo'¥’. Esta sentencia
del TEDH, en palabras de Sanchez Frias, resulta novedosa por
tres razones principales. En primer lugar, porque se trata de
la primera condena a un Estado por violacién de la obligacion
de cooperar en materia penal contra los sospechosos de haber
atentado contra el derecho a la vida tal y como se protege en el
art. 2° (CEDH). En segundo lugar, porque es la primera sen-

166 yoto particular concurrente del juez Spano, al que se adhiere el juez
Pavli en la STEDH [seccion segunda], 9/7/2019, “Romeo Castafio vs. Bélgica”,
[demanda n° 8351/17], apdo. 1 (el destacado nos pertenece).

167 STEDH [seccién segunda] 9/7/2019, “Romeo Castafo vs. Bélgica”,
[demanda n° 8351/17].
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tencia condenatoria del TEDH contra un Estado miembro de la
UE por negarse a ejecutar una Euroorden bajo la justificacion
de existencia de un riesgo de violacién de los derechos funda-
mentales en el Estado emisor. Y, por ultimo, porque adapta
su razonamiento al cambio jurisprudencial que se ha produci-
do en el Tribunal de Justicia —asuntos acumulados “Aranyosi y
Caldararu” (2016)— con respecto al principio de reconocimiento
mutuo en materia penal'®s.

El TEDH se enfrenta, en efecto, en el caso “Romeo Cas-
tafno” (2019), a la cuestién de si la negativa de los tribunales
belgas a la ejecucion de las Euroérdenes esparfiolas en él cons-
tituye o no una violacién del art. 2° (CEDH) al impedir dicha
negativa la investigacién efectiva de las autoridades espafolas
del asesinato del padre de los demandantes!®.

En el analisis del fondo del asunto, el TEDH examina ante
todo si la respuesta de las autoridades belgas fue adecuada a la
solicitud de cooperacién presentada por las autoridades espa-
fiolas para luego establecer, si siendo la respuesta adecuada, los
motivos que la respaldaron fueron legitimos.

168 Sanchez Frias, Convergencia de caminos entre el TEDH vy el TJUE en
cuanto al riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales como motivo
de no ejecucion de la Euroorden. Un andlisis de la sentencia del TEDH de 9 de
julio de 2019, Romeo Castaiio, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n® 65,
2020, p. 170.

169 E] 19 de enero de 1981 fue asesinado en Bilbao el teniente coro-
nel Ramén Romeo por un comando que se declaré parte de la organiza-
cién terrorista ETA. En mayo de 2007, todos los miembros del comando
fueron condenados por tribunales espafioles, a excepciéon de N. J. E., quien
tras el atentado huy6 a México y posteriormente a Bélgica. EI primer pro-
cedimiento de solicitud de detencién y entrega comenzé en los anos 2004 y
2005, cuando la Audiencia Nacional espafiola dicté dos Eurodrdenes contra
N. J. E. por delitos de terrorismo, asesinato, agresiones y participacién en or-
ganizaciéon criminal. La justicia belga, en un proceso que involucré varias
instancias procesales, terminé rechazando las Euroérdenes espafiolas. El
segundo procedimiento de detencién y entrega se inicié con una Euroorden
emitida el 8 de mayo de 2015 por la Audiencia Nacional espafiola. La justi-
cia belga volvié a denegar la ejecucion de la Euroorden. El 16 de enero de
2017, los hijos del teniente coronel Ramén Romeo interpusieron recurso ante
el TEDH contra Bélgica. El recurso se basaba en una violacién por parte de
las autoridades belgas de la vertiente procesal del art. 2° del CEDH, ya que, al
negarse a ejecutar la Euroorden cursada por las autoridades espanolas, ha-
brian impedido el correcto desarrollo de un procedimiento penal contra la
persona sospechosa del asesinato de su padre.
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En cuanto a si se traté de una respuesta adecuada, el TEDH
valora positivamente el hecho de que la justicia belga —el Tribu-
nal de Casacién- justificase su decisién, en ambas denegacio-
nes, en la “existencia de pruebas pormenorizadas que indiquen
un peligro claro para los derechos fundamentales de la persona”
cuya detencion y entrega se solicita'”. Se trata, pues, en este
punto, de una confirmacién de lo resuelto por el TEDH en el
caso “Avotin$” (2016) que, como se recordard, estableci6, en tér-
minos generales, que los mecanismos de reconocimiento mu-
tuo no deben aplicarse de forma automaética en detrimento de
los derechos fundamentales!”'.

Lo novedoso en el caso “Romeo Castafio” (2019) surge en
lo relativo a la legitimidad de los motivos alegados. El TEDH
recuerda que el riesgo de tratos inhumanos y degradantes es
un motivo legitimo para denegar la ejecucién de una Euroor-
den, aunque, dada la presencia de derechos de terceros, debe
determinarse conforme a “pruebas objetivas suficientes”!?2,
Teniendo en cuenta las pruebas utilizadas por los tribunales
belgas y los argumentos presentados por los demandantes, el
TEDH considera que la denegacién de la ejecucién de la Eu-
roorden no tuvo una base objetiva suficiente y, por tanto, que

170 STEDH [seccién segunda], 9/7/2019, “Romeo Castafio vs. Bélgica”,
[demanda n° 8351/17], apdo. 83 (el destacado nos pertenece).

71 STEDH (Gran Sala), 23/5/2016, “Avotin$ vs. Letonia” [demanda n° 17.502/07],
apdos. 57 a 64. Véase también, STEDH, 17/4/2018, “Pirozzi vs. Bélgica”, [demanda
n° 21.055/11], apdo. 60, aplicado al contexto de la Euroorden.

172 STEDH [seccién segunda], 9/7/2019, “Romeo Castaiio vs. Bélgica”,
[demanda n° 8351/17], apdo. 85.

Las pruebas valoradas por los tribunales belgas en 2013 consistieron,
unicamente, en un informe de 2011 del Comité Europeo para la Prevencion
de la Tortura (CPT). En 2015, los tribunales belgas valoraron nuevamente
este informe, sin tener en cuenta ni la informacién presentada por las au-
toridades espafolas en referencia a informes posteriores del CPT en los que
ya no se mencionan los tratos inhumanos y degradantes, ni la concreta si-
tuacion de los derechos procesales en el régimen de detencién incomunica-
da en Espafia. A lo que suma el informe del Comité de Derechos Humanos
(ONU) sobre el régimen de incomunicacién, pero en el que no se menciona
la situacién de 2016. Ninguno de estos instrumentos sirve por si mismo,
a juicio del TEDH, para identificar un “riesgo real e individualizable” con-
tra N. J. E., o unas “carencias estructurales” en el sistema de detencién en
Espafia. STEDH [seccién segunda], 9/7/2019, “Romeo Castarfio vs. Bélgica”,
[demanda n° 8351/17], apdo. 86.
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Bélgica “ha incumplido su obligacién de cooperar en el marco
del aspecto procesal del art. 2° del Convenio, provocando una
violacién de dicha disposicion™73.

Si bien es cierto que el TEDH cuenta con amplios prece-
dentes en el analisis del “riesgo real” en materia de cooperacién
penal'’4, la exigencia del requisito de la “individualizacién” del
riesgo seguiin la informacién proporcionada por las autoridades
del Estado de emision de la Euroorden, asi como de “carencias
estructurales”, encuentran un punto de convergencia con la ju-
risprudencia reciente del Tribunal de Justicia en la materia.

La jurisprudencia de Luxemburgo fue inicialmente res-
tringida con respecto a la no ejecucion de los instrumentos de
cooperacion penal europeos basada en el riesgo de vulnera-
cion de los derechos fundamentales. En el asunto “Advocaten
voor de Wereld” (2007), el Tribunal de Justicia establecié que
es a la autoridad del Estado miembro emisor de la Euroorden
a la que corresponde controlar el respeto de “los derechos fun-
damentales y los principios juridicos fundamentales consagra-
dos en el art. 6° de la UE y, por ende, el principio de legalidad
de los delitos y las penas”'’. Esta posicién se consolidé con
sentencias posteriores!'’, incluso con la CDFUE ya vigente ple-
namente como derecho originario, el Tribunal de Justicia man-
tuvo su jurisprudencia restrictiva!’’.

173 STEDH [seccién segundal, 9/7/2019, “Romeo Castaiio vs. Bélgica [de-
manda n° 8351/17], apdo. 91.

174 Véase, entre otras, STEDH, 12/12/2017, “Lopez Elorza vs. Espafia”,
[demanda n°® 30.614/15], apdo. 102; id., 4/9/2014, “Trabelsi vs. Bélgica”, [de-
manda n° 140/10], apdo. 116; id., 7/7/1989, “Soering vs. Reino Unido”, [deman-
da n° 14.038/88], apdo. 88.

175 STJ (Gran Sala), 3/5/2007, “Advocaten voor de Wereld VZW vs. Leden
van de Ministerraad”, asunto C-303/05 [ECLI:EU:C:2007:261], parr. 53.

176 STJ (Gran Sala), 17/7/2008, “Procedimiento relativo a la ejecucién de
una orden de detencién europea emitida contra Szymon Kozlowski”, asun-
to C-66/08 [ECLI:EU:C:2008:437]; STJ (Sala Tercera), 1°/12/2008, “Procedi-
miento penal entablado contra Artur Leymann y Aleksei Pustovarov”, asunto
C-388/08 PPU [ECLI:EU:C:2008:669]; STJ (Gran Sala), 16/11/2010, “Gaetano
Mantello”, asunto C-261/09 [ECLI:EU:C:2010:683].

177 STJ (Gran Sala), 29/1/2013, “Radu”, asunto C-396/11 [EU:C: 2013:39]
parr. 20, donde se pregunta directamente al Tribunal de Justicia si la au-
toridad del Estado miembro de ejecuciéon puede denegar una Euroorden
basandose en el riesgo de incumplimiento de los derechos fundamentales
contenidos en el CEDH y la CDFUE.
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Quizas el referente paradigmético de esta jurisprudencia
sea el asunto “Melloni” (2013), donde el Tribunal Constitucional
espafol plante6 la primera cuestiéon prejudicial de su historia,
siendo la cuestion principal sobre la proteccién constitucional
del derecho a la tutela judicial efectiva, y el dificil encaje de
este derecho con la ejecucién de Eurodérdenes contra personas
condenadas penalmente en rebeldia por un Estado miembro
emisor en el que no se contempla un tramite de revisiéon de la
condena. En su sentencia, el Tribunal de Justicia confirma el
rumbo restrictivo de su jurisprudencia, defendiendo la efectivi-
dad del principio de reconocimiento mutuo'’®. Esta tesis es de-
fendida, como vimos, con firmeza en el dictamen n° 2/13 (2014)
relativo a la adhesion de la UE al CEDH!”.  Ahora bien, segtin
ya observamos, esta defensa cerrada del principio de reconoci-
miento mutuo va ir virando hacia la flexibilizacién en los asun-
tos acumulados “Aranyosi y Cildararu” (2016). Si compara-
mos el test desarrollado aqui por el Tribunal de Justicia con el
test empleado por el TEDH en “Romeo Castafio” (2019), escribe
Sanchez Frias, comprobaremos que “el nivel de coincidencia es
casi absoluto”. La diferencia se reduce a la posicién que ocu-

78 STJ (Gran Sala), 26/1/2013, “Stefano Melloni vs. Ministerio Fiscal”,
asunto C-399/11 [EU:C:2013:107], parr. 63, donde se afirma: “Permitir que
un Estado miembro invocara el art. 53 [CDFUE] para subordinar la entre-
ga de una persona condenada en rebeldia a la condicién, no prevista por la
decisiéon marco 2009/299, de que la condena pueda ser revisada en el Estado
miembro emisor, para evitar que se lesionen el derecho a un proceso con
todas las garantias y los derechos de la defensa protegidos por la Constitu-
ci6n del Estado miembro de ejecucién, conduciria, al poner en cuestion la
uniformidad del nivel de proteccion de los derechos fundamentales definido
por esa decision marco, a contravenir los principios de confianza y de reconoci-
miento mutuo, que esta pretende reforzar, y por consiguiente a comprometer la
efectividad de la referida decision marco” (el destacado nos pertenece).

179 Tribunal de Justicia (pleno), 18/12/2014, dictamen 2/13, emitido en
virtud del art. 218.11 (TFUE), Proyecto de acuerdo internacional. Adhesion
de la UE al CEDH. Compatibilidad de dicho Proyecto con el TUE y TFUE
[EU:C:2014:2454], parr. 192, donde se dice: “Cuando aplican el [DUE], los Es-
tados miembro pueden estar obligados, en virtud de ese mismo derecho, a pre-
sumir que los demds Estados miembro respetan los derechos fundamentales,
de forma que les estd vedado no solo exigir a otro Estado miembro un nivel de
proteccién nacional de los derechos fundamentales superior al garantizado por
el [DUE], sino incluso verificar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro
Estado miembro ha respetado efectivamente, en un caso concreto, los derechos
fundamentales garantizados por la Unién” (el destacado nos pertenece).
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pa la proteccién de los derechos en los procedimientos de de-
tencién y entrega. El TEDH considera que la negativa a eje-
cutar una Euroorden con base en la proteccién de los derechos
fundamentales es en si misma una respuesta adecuada, y con-
vierte esta simple comprobacién en el primer paso de su razo-
namiento. EI Tribunal de Justicia, por su parte, no considera
que una respuesta negativa basada en la proteccién de los de-
rechos fundamentales sea en si misma una respuesta adecua-
da, sino que se trata de una violacién del principio de reconoci-
miento mutuo solo justificable en circunstancias excepcionales.
De este modo, el Tribunal de Justicia aplica el test en sentido in-
verso: primero examina la excepcionalidad de las circunstancias
y, si esta se cumple, entonces se podra considerar adecuada la
respuesta negativa a la solicitud de ejecucién de una Euroorden'®°.

Esta variacién jurisprudencial, concluye Sanchez Frias, su-
pone que las posiciones del Tribunal de Justicia y del TEDH “se
encuentran mas cerca que nunca en cuanto al respeto de los
derechos fundamentales en los procedimientos de cooperacién
penal, algo casi impensable tras la defensa a ultranza de la efecti-
vidad del principio de reconocimiento mutuo en el dictamen 2/13™8!,

§ 4. LA DEFENSA DEL ORDEN DEMOCRATICO Y LOS DERECHOS HU-
MANOS EN LOS PROCESOS DE INTEGRACION REGIONAL LATINOAMERICA-
Nos. — Los procesos de integracion latinoamericanos, al igual

180 Sanchez Frias, Convergencia de caminos entre el TEDH y el TJUE en
cuanto al riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales como motivo de
no ejecucion de la Euroorden. Un andlisis de la sentencia del TEDH de 9 de ju-
lio de 2019, Romeo Castario, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n° 65,
2020, p. 183.

181 Sanchez Frias, Convergencia de caminos entre el TEDH y el TIUE en
cuanto al riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales como motivo
de no ejecucion de la Euroorden. Un andlisis de la sentencia del TEDH de 9 de
julio de 2019, Romeo Castasio, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”,
n° 65, 2020, p. 184. Para este autor: “El anélisis que hace en 2019 el TEDH en el
asunto Romeo Castafo sobre el riesgo de violacion en el Estado miembro
emisor, la posibilidad de control de los derechos fundamentales por el
Estado de ejecucién y el deber de solicitar informaciéon a las autoridades
del Estado de emisién sobre las condiciones de detencién conforme a la
normativa belga que transpone la decisiéon marco de la orden de detencién
europea constituye una remisién implicita a la jurisprudencia del [Tribunal
de Justicia] sentada en 2016 en el asunto Aranyosi y Caldararu”.
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que la integracién europea, recorren una fase descendente que
les permite la convergencia con la defensa de la democracia
como forma de gobierno y la tutela efectiva de los derechos
humanos. De este modo, los consensos alcanzados en el es-
pacio comun de la integracién se trasladan a los espacios na-
cionales. Estos consensos, en su mayoria, se manifiestan en
declaraciones y resoluciones que sirven de base a las institu-
ciones de la integracién para una produccién normativa seg-
mentada por materia o concentrada en una carta de derechos
propia. En el desarrollo de esta fase descendente, ademas, al-
canza un protagonismo central, como vimos ocurre en la UE
con el Tribunal de Justicia, la existencia de una instancia ju-
risdiccional dotada de la competencia suficiente para interpre-
tar en ultima instancia el ordenamiento juridico desarrollado
en el ambito de la integracion regional.

Ahora bien, ningtn proceso de integracién latinoamerica-
no ha alcanzado un desarrollo sistémico propio y uniforme en
materia de protecciéon de derechos humanos como acabamos
de ver ocurri6 con la UE. La CAN es el que mas lejos ha llega-
do al consensuar entre los Estados miembro una carta de dere-
chos comuin (la Carta Andina para la Promocién y Proteccién
de los Derechos Humanos), pero no ha avanzado con el fin de
alcanzar su vigencia. Ello a pesar de contar con un Tribunal
de Justicia (TJCAN) inspirado en su homoélogo de Luxemburgo,
y constituir un proceso de integracién de tipo supranacional al
igual que la UE, esto es, con atribucién de competencias desde
los Estados hacia las instituciones de la integracién, si bien es
cierto con menor intensidad.

Si encontramos, en cambio, una abundante normativa que
resalta en general, como principio rector de la integracién, la
defensa de los derechos humanos y, en particular, avanza en
materias especificas como las vinculadas a la migracion, asi-
lo o la tutela de los derechos laborales. La llamada “clausula
democratica”, en los procesos de integracién latinoamericanos,
también ha sido objeto de un importante desarrollo normati-
vo y de un mecanismo de proteccién!® que, por ejemplo, en el

182 ge debe destacar, en este sentido, el Protocolo Adicional al Tratado
Constitutivo de la Unasur sobre compromiso con la democracia suscripto en
la ciudad de Georgetown (Guyana), el 26 de noviembre de 2010, por las nacio-
nes sudamericanas.
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Mercosur llevaron a la suspensién en su momento de Paraguay
y actualmente de Venezuela. Pero por fuera de este ambito,
la ausencia de mecanismos de protecciéon de derechos propios
de los procesos de integracién es generalizada: ni el TICAN,
ni la Corte de Justicia Centroamericana han asumido, llegado
el caso, el protagonismo necesario. De hecho, el Estatuto de
esta ultima la inhibe para actuar en materia de derechos hu-
manos'®3. El Mercosur, por su parte, tiene todavia pendiente
el desarrollo de una instancia jurisdiccional regional, funcio-
nando con instancias arbitrales y un Tribunal Permanente de
Revisiéon (TPR). Nos encontramos aqui entonces con un défi-
cit institucional que obstaculiza la evolucién hacia el futuro de
una eventual instancia propia de la integracién para la protec-
cién de los derechos por fuera del Protocolo de Ushuaia (1998)
y la clausula democratica.

Esta situacion pareciera explicarse, en gran parte, por el cen-
tralismo alcanzado en la region por el Sistema Interamericano de
proteccién con eje en la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (1969), y su 6rgano jurisdiccional la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). En efecto, los procesos de
integracion latinoamericanos, en vez de constituir y fortale-
cer sistemas propios de tutela de derechos como en el caso de
la CDFUE, han optado por converger hacia los jueces de San
José siguiendo una fase ascendente impulsada por cada Esta-
do en cumplimiento de las obligaciones internacionales asu-
midas al ratificar instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos. El resultado es una proteccién de derechos,
en el ambito de la integracién regional latinoamericana, en-
lazada a la proteccién prevista por el Sistema Interamericano
bajo la tutela de la Corte IDH.

Casal comenta que un interrogante que estuvo presente en
las discusiones que precedieron a la aprobacién de la Carta An-
dina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Huma-
nos(2002, CAPPDH), fue el de la forma de compatibilizar una
eventual proteccién de los derechos humanos dentro del siste-
ma andino de integracién con la tutela ofrecida por los siste-

183 B] art. 25 del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia esta-
blece claramente que su competencia “no se extiende” a la materia de derechos
humanos, la cual corresponde “exclusivamente” a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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mas interamericano y universal de derechos humanos, en los
cuales los paises andinos se encuentran insertos. Lo incipien-
te de este debate en el marco del proceso andino de integracion
condujo, concluye, “a evitar cualquier mencién directa a una
protecciéon comunitaria de los derechos humanos paralela a la
de los sistemas especializados indicados. No se tuvo suficien-
te claridad sobre las diferencias entre esta proteccién especiali-
zada y la que podia ejercer un 6rgano como el [TJCAN]"84,

Un buen ejemplo de este recorrido ascendente —donde es
preponderante la voluntad estatal frente a una voluntad colec-
tiva caracteristica de la integracién—, lo constituye la opinién
consultiva 21 solicitada entonces a la Corte IDH por los cuatro
Estados fundadores del Mercosur'®.

Los Estados parte del Mercosur acuden a la intervencion de
la Corte IDH a los efectos de profundizar y precisar los estan-
dares y principios que han sido sentados en sus precedentes so-
bre nifiez y migraciones, para fijar un piso minimo y un marco
conceptual para el desarrollo de politicas publicas estatales en
esta materia'®. En este rumbo, Gonzalez Roman reconoce a la
Corte IDH un papel importante en la integracién regional aso-
ciado a la biisqueda de “principios comunes” desde el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos a través de un “didlogo
internacional” de este con los derechos propios iura propia. Ello
facilitaria no solo la aplicacién del denominado control de conven-
cionalidad —impulsado por los jueces de San José-, sino también
“el desarrollo de una integracion estable y duradera en distintos
niveles: en derechos humanos, materia econémica (empresa y
derechos humanos, merado comuin) y social. Una integracién
juridica e identificacién de principios podria abrir caminos, in-
cluso podria pensarse en una integracién mas amplia como lo
es el camino a la libre circulacién de personas y bienes”'¥.

184 Casal, Los derechos humanos en los procesos de integracién, “Estu-
dios Constitucionales”, afio 3, n° 2, 2005, p. 270.

185 Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, opinién consultiva
OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, serie A, n° 21.

186 pizzolo, Sistema interamericano: las garantias minimas del debido
proceso aplicadas a los procedimientos migratorios, “Integraciéon Regional &
Derechos Humanos”, n° 1, 2020, p. 38 a 78.

187 Gonzalez Roman, “Integracién regional en América: edificacién des-
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Pampillo Balifio - Da-
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Para Pampillo Balifio, la elaboracién de una “dogmatica
juridica continental americana” no es una utopia, sino una au-
téntica necesidad. El desarrollo de un “derecho continental
comunitario” o “cooperativo” semejante, aunque distinto del
derecho europeo, es necesario para facilitar y garantizar el flu-
jo de personas, capitales, mercancias, servicios y conocimiento,
asegurando a su vez el respeto de los derechos humanos's®,

Por otra parte, el caracter intergubernamental que asume
mayoritariamente la integraciéon latinoamericana -y en par-
ticular el Mercosur'®*—, interfiere de manera determinante en
una convergencia con la tutela propia de los derechos: estos se
reconocen a nivel de la integracién, pero dependiendo su alcan-
ce y subordinados a las respectivas legislaciones nacionales!*.
De esta forma, los Estados miembro ejercen, llegado el caso,
un poder de veto que impide la interpretacion sistémica y uni-
forme de derechos a nivel de la integracion regional.

a) EVOLUCION DE LA “CLAUSULA DEMOCRATICA” EN EL MERCO-
sur. La declaraciéon de Foz do Iguagu —firmada el 30 de no-
viembre de 1985 por los entonces presidentes de la Argentina
y Brasil- hacia mencién en su punto 32 a que “el proceso de
democratizacién que vive el continente debera conducir a una
mayor aproximacion e integracién entre los pueblos de la re-
gi6n. Afirmaron, asimismo que, para los latinoamericanos
la democracia debe necesariamente significar paz, libertad y
justicia social: se comprometieron a no ahorrar esfuerzos para
que convivan en este continente sociedades que privilegien los
principios de dignidad humana, cooperacién, solidaridad, paz

mian Martin, Integraciones juridicas americanas. Teoria, historia, institucio-
nes y derecho, p. 353 a 368.

188 pampillo Balifio, La integracion americana. Expresién de un nuevo
derecho global, p. 155.

189 Pizzolo, “Mercosur y Unasur en el laberinto intergubernamental”, en
Pampillo Balifio - Damian Martin, Integraciones juridicas americanas. Teo-
ria, historia, instituciones y derecho, p. 443 a 468.

190 Un ejemplo, en este sentido, lo constituye el Estatuto de ciudadania
del Mercosur, donde dice: “Los derechos y beneficios compilados en el pre-
sente Estatuto estan sujetos al desarrollo progresivo del acervo normativo del
Mercosur y se ejercen en las condiciones establecidas por los acuerdos y las
normas que los reconocen” (véase Estatuto de ciudadania del Mercosur. Re-
copilacién normativa en ocasién de los 30 anos del Mercosur publicada en
marzo 2021) (el destacado nos pertenece).
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y bienestar. Concluyeron sefialando que las relaciones bilate-
rales argentino-brasilefias seran ejemplo de este ideario”"!.

A la citada declaracién, la sucedié el Acta de Amistad Ar-
gentino-Brasilefia, en Democracia, Paz y Desarrollo —firmada el
10 de diciembre de 1986 también por los entonces presidentes
de la Argentina y Brasil- donde se resalta que se obra: “Inspi-
rados en los altos ideales de paz, democracia, libertad, justicia
social y desarrollo, que estan solemnemente comprometidos a
promover en sus paises”.

En el punto II de esta Acta se hace saber que ambos pai-
ses: “Destacan su profunda fe en la democracia representati-
va, basada en el supremo respeto al orden legal y a la voluntad
popular, para asegurar la paz y promover el pleno desarrollo
nacional y sefialan que el estado de derecho es el principal ga-
rante de la consecucién de la justicia social, asi como de la dig-
nidad, la libertad y los derechos esenciales del ser humano” (el
destacado nos pertenece).

En el Tratado de Asuncién (1991)"?, mediante el cual se
crea el Mercosur -al igual que en el Protocolo de Ouro Preto
(1994) que desarrolla su diseno institucional-, no se encuentra
ninguna referencia expresa al principio de autoridad democra-
tica y proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, en
los considerandos del Acuerdo de Cooperacién Interinstitucio-
nal entre el Mercado Comuin del Sur y las comunidades euro-
peas —firmado en Santiago de Chile el 29 de mayo de 1992 se
establece que “tanto el Mercosur como las comunidades eu-
ropeas tienen por objetivo principal el fomento del progreso
econdémico y social de sus paises miembros por la via de la
integracién en el marco de la democracia” (el destacado nos
pertenece).

La misma linea se mantiene en el posterior Acuerdo Marco
Interregional de Cooperacién entre la Comunidad Europea y
sus Estados miembro y el Mercosur y sus Estados parte, el cual
en su art. 1° establece como fundamento de la cooperacion que

191 Ristoff - Belén Martinez, Mercosur, democracia vy derechos humanos,
“Integracién Regional & Derechos Humanos”, n° 2, 2020, p. 362 a 386.

192 Apenas encontramos en su Preambulo una referencia a que “la am-
pliacion de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, a través de
la integracion, constituye condicién fundamental para acelerar sus procesos
de desarrollo econémico con justicia social” (el destacado nos pertenece).
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“el respeto de los principios democridticos y de los derechos hu-
manos fundamentales, tal como se enuncian en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, inspira las politicas internas
e internacionales de las partes y constituyen un elemento esen-
cial del presente Acuerdo” (el destacado nos pertenece).

La llamada “clausula democratica” estuvo presente tam-
bién en diversas declaraciones de los presidentes de los Estados
miembro del Mercosur'®® y fue desarrollada en la declaracion
presidencial sobre compromiso democratico en el Mercosur'®.
En este instrumento los Estados parte acuerdan —entre otras
cosas— que “la plena vigencia de las instituciones democraticas
es condiciéon esencial para la cooperacién en el ambito del
Tratado de Asuncién, sus Protocolos y demas actos subsidia-
rios (punto 1); toda alteracién del orden democratico consti-
tuye un obstaculo inaceptable para la continuidad del proceso
de integracién en curso respecto al Estado miembro afectado
(punto 2); las partes consultaran inmediatamente entre si, en
la forma que estimen apropiada, en caso de ruptura o ame-
naza de ruptura del orden democratico en un Estado miem-
bro. Las partes procederan igualmente, de forma coordi-
nada, a efectuar consultas con el referido Estado miembro
(punto 3); [...] Las partes deberan incluir una clausula de
afirmacién del compromiso con los principios democraticos en
los acuerdos del Mercosur con otros paises o grupo de paises
(punto 5)”.

Poco mas de un afo después, el tenor de la citada decla-
racién se repite —a nivel subregional- con la declaracién sobre
la Defensa de la Democracia'®> donde los jefes de Estado y Go-
bierno de los Estados integrantes del Grupo Rio sefialan la ne-
cesidad de “preservar y fortalecer la democracia representativa,
cuyo valor es compartido por todos los integrantes y su ejerci-
cio efectivo constituye una obligacién para sus Estados miem-
bro (punto 1); estamos convencidos de que la democracia re-

193 Entre otras, la Declaracién Presidencial de Las Lenas, el 27 de junio
de 1992, en el sentido de que la plena vigencia de las instituciones democrati-
cas es condicién indispensable para la existencia y el desarrollo del Mercosur.

194 Realizada el 25 de junio de 1996 en la localidad de Potrero de Los
Funes, provincia de San Luis, Republica Argentina.

195 Realizada el 24 de agosto de 1997 en Asuncién del Paraguay, Repu-
blica del Paraguay.
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presentativa es el fundamento de la legitimidad de los sistemas
politicos y condicién indispensable para la paz, la estabilidad
y el desarrollo de la regién, asi como para el proceso de inte-
gracién hemisférica en el cual se encuentran comprometidos
nuestros paises (punto 2), [...] Reiteramos que la promocién y
la observancia de los valores éticos y el respeto a los derechos
humanos son el fundamento y la razén de ser de la legitimidad
de los sistemas politicos, y que solamente la democracia garan-
tiza efectivamente su vigencia (punto 4)”1%.

Finalmente, se debi6 esperar hasta la XIV cumbre de pre-
sidentes del Mercosur para obtener el Protocolo de Ushuaia
—firmado en dicha ciudad el 24 de julio de 1998-, considerado
parte integrante del Tratado de Asuncién y de los respectivos
acuerdos de integracién celebrados, entre otros, entre el Mer-
cosur con Bolivia y Chile. Este elevé la categoria de la clau-
sula democriética, en razén de la cual se reafirma que “la plena
vigencia de las instituciones democrdticas es condicion esencial
para el desarrollo de los procesos de integracién entre los Esta-
dos Partes del presente Protocolo (cfr. art. 1°)”.

En el camino anterior, corresponde colocar la decision
n°® 24/04 (CMC) sobre la Creacién del Centro Mercosur de
Promocién de Estado de Derecho. En sus considerandos
se dice que “la vigencia de un efectivo estado de derecho en el
Mercosur, que se asiente en la democracia, el respeto de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales es requisito in-
dispensable para un desarrollo integral, justo y equitativo de la
subregion”.

En el art. 1° de dicha decisién se establece como finalidad
del nombrado centro analizar y afianzar el desarrollo de Estado,
la gobernabilidad democritica y todos los aspectos vinculados
a los procesos de integracién regional, con especial énfasis en
el Mercosur. En igual sentido la decisiéon n° 40/04 (CMC) que
crea la Reunion de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos
del Mercosur.

196 Qe cita segin versién oficial en portugués. La nombrada declara-
cién concluye con un acuerdo entre los Estados parte para que, en caso de
ocurrir en cualquiera de los paises miembros del Grupo Rio hechos que al-
teren el Estado de derecho o impliquen la ruptura del orden constitucional,
la secretaria pro tempore convoque a una reunién de ministros de Relaciones
Exteriores para examinar la situacién (punto 6).
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Por su parte, la decisién n° 17/05 (CMC) aprobé la sus-
cripcién del Protocolo de Asuncién sobre Compromiso con la
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos del Mer-
cosur'”’. Este nuevo instrumento en su art. 1° afirma que “la
plena vigencia de las instituciones democraticas y el respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales son
condiciones esenciales para la vigencia y evolucién del proceso
de integracién entre las partes”.

El nombrado Protocolo esta previsto que se aplique en caso
de que se registren “graves y sistematicas violaciones de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales” en una de las par-
tes en situaciones de crisis institucional o durante la vigencia de
estados de excepcién previstos en los ordenamientos constitu-
cionales respectivos. A tal efecto las demas partes promoveran
las consultas pertinentes entre si y con la parte afectada (cfr.
art. 3°). Cuando dichas consultas “resultaren infructuosas”, las
demas partes consideraran la naturaleza y el alcance de las me-
didas a aplicar, teniendo en cuenta la gravedad de la situacién
existente. Estas medidas pueden abarcar desde la suspensién del
derecho a participar en los distintos 6rganos del proceso de in-
tegracion, hasta la suspension de los derechos y obligaciones
emergentes del mismo (cfr. art. 4°).

Por su parte, la decisién 5/07 (CMC) crea el Observatorio
de la Democracia del Mercosur, con el objetivo, entre otros, de
contribuir al fortalecimiento de los objetivos del Protocolo
de Ushuaia.

Finalmente, se aprueba el Protocolo de Montevideo sobre
Compromiso con la Democracia en el Mercosur (2011), firmado
por los Estados parte del Mercosur, junto con Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador y Pert (decisién CMC n° 27/11). El mismo
representa grandes avances respecto al Protocolo de Ushuaia
(1998), porque son mas los Estados adheridos, amplidndose su
ambito territorial de aplicacién y por extender al mismo tiem-
po sus supuestos de procedencia, ya que agrega a la ruptura
del orden democratico, la amenaza de ruptura de tal orden, o
la violacién del orden constitucional o cualquier situacién que
ponga en riesgo el legitimo ejercicio de poder y la vigencia de
los valores y principios democraticos.

197 Aprobado en la Argentina por ley 26.109 (2006), en Paraguay por ley
3034 (2006), y en Uruguay por ley 18.296 (2008).
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En lo que hace al reconocimiento expreso, sin llegar a la
elaboraciéon de una carta de derechos propia como es el caso
de la UE y la CAN, el Mercosur ha avanzado en algunas mate-
rias especificas. Es el caso, entre otras, de la Declaraciéon So-
cio-laboral del Mercosur (1998), que busca consolidar la ratifi-
cacion de las principales convenciones de la OIT; o la primera y
segunda Declaracién Presidencial sobre Prevenciéon y Erradica-
cién del Trabajo Infantil en el Mercosur, de 2002 y 2012 respec-
tivamente.

En materia migratoria, encontramos la Declaraciéon de Rio
de Janeiro sobre la institucién del refugio, firmada en el afio
2000 por los Estados parte del Mercosur, Chile y Bolivia, por la
cual se pretende dar proteccion a las y los individuos persegui-
dos por motivos de raza, nacionalidad, religién, grupo social,
opinién politica o victimas de violaciones graves y generaliza-
das de derechos humanos, teniendo en cuenta su derecho uni-
versal de solicitar refugio. Ademas de la Declaraciéon de San-
tiago sobre principios migratorios del afio 2004, firmada por
los Estados parte del Mercosur, Pert, Bolivia y Chile, asegura
el respeto de los derechos humanos de las personas migrantes;
reafirma los compromisos que los Estados tienen de brindar
y promover la proteccién internacional a los y las refugiadas;
condena las practicas de xenofobia, las deportaciones en masa
o en grupo y las detenciones ilegales; entre otros.

Una referencia especial merece la creacién del Instituto
Social del Mercosur (ISM) mediante decisiéon (CMC) n° 3/07
como organo técnico-politico de investigacién en el campo
de las politicas sociales. Entre sus objetivos encontramos la
coordinacién del diseno, monitoreo, evaluacién y difusién de
proyectos sociales regionales; la promocién y desarrollo de in-
vestigaciones en politicas sociales; el fomento de espacios de
analisis y difusién sobre los temas sociales emergentes del
Mercosur. Asi como el Instituto de Politicas Publicas en De-
rechos Humanos (IPPDH) mediante decisién (CMC) n°® 14/09, el
cual constituye una instancia de cooperacién técnica, investi-
gacién aplicada y apoyo a la coordinacién de politicas publi-
cas en derechos humanos en la regiéon. Entre sus objetivos
figuran la consolidaciéon de los derechos humanos y el forta-
lecimiento de la democracia como ejes fundamentales de la
identidad y desarrollo del Mercosur. Para ello, se encarga de
la cooperacién en el diseno de politicas publicas y su posterior



78 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

consecucion; la implementacién de medios para una efectiva
protecciéon y promocioén de los derechos humanos reconocidos
en las constituciones e instrumentos internacionales; la adop-
cién de los estandares internacionales consagrados en el ambi-
to interamericano y universal; la contribucién en la armoniza-
cién entre los Estados de la normativa relativa a la promocién
y protecciéon de los derechos humanos; la asistencia técnica
para el desarrollo de actividades de capacitacién a funciona-
rios en materia de derechos humanos; entre otras.

En cuanto a la tutela jurisdiccional de los derechos huma-
nos a nivel regional, al no contar el Mercosur con un Tribunal
similar al Tribunal de Justicia o el TJCAN, debemos remitirnos
a la escasa referencia en la materia de la jurisprudencia arbi-
tral. La misma ha tenido oportunidad de tratar de manera
indirecta la relaciéon de los derechos humanos con los proce-
sos de integracion regional. Ello dicho con la salvedad que es
cierto que al entender en una controversia, tanto el Tribunal
“ad hoc” como el Tribunal Permanente de Revisién con sede
en Asuncion lo hacen producto de un conflicto originado di-
rectamente en el ejercicio de derechos y libertades predomi-
nantemente econémicos.

En el laudo II, el Tribunal interviniente frente a lo argu-
mentado por la demandada que pretendia fundar la conducta
omisiva reprochada en el riesgo de violar derechos humanos en
vigor, cuando no de “provocar graves alteraciones del orden pu-
blico”; y frente a los planteos que cuestionaban la competencia
jurisdiccional del Tribunal Arbitral para entender en una mate-
ria que involucra aspectos de los derechos humanos que, como
tales, “resultan ajenos a la normativa del Mercosur”, sostiene que
“los integrantes del Tribunal pertenecen a paises en los cuales se
ha experimentado el avasallamiento de los denominados derechos
humanos, que nuclean el plexo normativo que ampara los aspec-
tos mas intimamente ligados con la dignidad del ser humano,
por lo que el planteo no deja de serles de alta sensibilidad”'*8.

198 Laudo (II) del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur, constituido
para entender en la controversia presentada por la Republica Oriental del
Uruguay a la Republica Argentina sobre “Omisién del Estado argentino en
adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos
a la libre circulacién derivados de los cortes en territorio argentino de vias
de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que
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Por lo que el Tribunal rechaza que la parte demandada
invoque la imposibilidad de adoptar, frente a los cortes de ru-
tas —los cuales impedian entre otros ejercer la libre circulacion
en los términos del art. 1° (TA)-, medidas méas enérgicas que
las de disuasién, por cuanto ello importaria tanto como des-
conocer derechos humanos como los de libertad de expresion,
de reunién y de manifestacion que “revestirian en su derecho
interno, rango constitucional, mientras que el derecho de inte-
gracién solo reviste rango legal”. Dicho rechazo, en opinién
del Tribunal, es procedente frente a quienes defienden que “el
contenido del compromiso internacional depende de las posi-
bilidades juridicas que le brinda el propio derecho interno ar-
gentino en materia de derechos humanos”®. En este contex-
to, el Tribunal Arbitral no se priva de interpretar una norma
constitucional argentina como el inc. 22, del art. 75 —que como
sabemos reconoce la jerarquia constitucional a un conjunto de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos- llegan-
do a la siguiente conclusién: “ni aun en el derecho argentino
el derecho a la protesta es absoluto y debe limitarse cuando
afecta el derecho de los demés tal como lo expresa el art. 29
apdo. 2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948, el art. 32, apdo. 2, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), del 22
de enero de 1969 y, en especial respecto de la libertad de expre-
sion, el art. 19, apdos. 2 y 3 y art. 21 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas del 19 de
diciembre de 1966, que son parte integrante de la Constitu-
cién de la Nacion Argentina desde 1994 al haber sido incorpo-
rados en su art. 75, inc. 227200,

unen la Republica Argentina con la Republica Oriental del Uruguay”, Monte-
video, 6 de septiembre de 2006, parr. 126

199 L audo (II) del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur, constituido
para entender en la controversia presentada por la Republica Oriental del
Uruguay a la Republica Argentina sobre “Omisiéon del Estado argentino en
adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos
a la libre circulacién derivados de los cortes en territorio argentino de vias
de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas
que unen la Republica Argentina con la Republica Oriental del Uruguay”,
Montevideo, 6 de septiembre de 2006, parr. 127.

200 T audo (II) del Tribunal Arbitral Ad Hoc del Mercosur, constituido
para entender en la controversia presentada por la Republica Oriental del
Uruguay a la Republica Argentina sobre “Omisién del Estado argentino en



80 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

Por ultimo, ya se dijo que la “clausula democratica” fue ac-
tivada en dos oportunidades en el Mercosur. La primera llevo
a la suspensién de Paraguay en el 2012, considerandose que se
habia producido una ruptura del orden democratico en los tér-
minos del Protocolo de Ushuaia (decision CMC 28/2012)°!, La
segunda, concluyé con la suspension de Venezuela en todos los
derechos y obligaciones inherentes a su condicién de Estado
parte del Mercosur?’?, también en conformidad con el Protoco-
lo de Ushuaia (decisién CMC n° 23/17)?%,

b) Comunipap AnpiNa DE NacioNes (CAN): ra CARTA ANDINA
PARA LA PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS Humanos. El
Acuerdo de Cartagena (1969)*°* no dot6 al proceso de integra-
ci6én andina de un sistema de reconocimiento y protecciéon de
los derechos humanos, salvo la referencia a que dicho acuerdo
se sustenta en “los principios de igualdad, justicia, paz, solidari-
dad y democracia”. Sin embargo, al decir de Olmos Giupponi,
ello no obstaculizé un reconocimiento gradual que hace que sea

adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos
a la libre circulacién derivados de los cortes en territorio argentino de vias
de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas
que unen la Republica Argentina con la Republica Oriental del Uruguay”,
Montevideo, 6 de septiembre de 2006, parr. 139.

201 E] 13 de julio de 2013 se levanté la suspensién que pesaba sobre
Paraguay, tras verificarse el pleno restablecimiento del orden democratico
luego de celebradas las elecciones presidenciales previstas para aquel afio,
alcanzando la reincorporacién total al Mercosur en diciembre de 2013.

202 1.2 membresia de la Republica Bolivariana de Venezuela al Merco-
sur ya habia sido discutida, cuando en septiembre de 2016 los socios fun-
dadores -a excepcién de Uruguay- acordaron que dicho pais no ejerceria
la presidencia pro tempore, poniendo en duda su democracia y alertando su
posible suspension si no adaptaba sus normas internas a las normativas del
bloque y cumplia con todos los compromisos de adhesion, relativos a los am-
bitos comerciales y también de democracia y derechos humanos, otorgando
un plazo limite hasta el 1° de diciembre de dicho afio.

203 Dicha decisién afirma que “la suspensién cesara cuando, de acuerdo
a lo establecido en el art. 7° del Protocolo de Ushuaia, se verifique el pleno
restablecimiento del orden democratico en la Republica Bolivariana de Vene-
zuela” (punto 3, San Pablo, 2017).

204 Sobre la evolucién del proceso de integracién andino, Montafio Ga-
larza, “Elementos fundamentales de la Comunidad Andina en el siglo XXI”, en
Pampillo Balifio - Damian Martin, Integraciones juridicas americanas. Teoria,
historia, instituciones y derecho, p. 513 a 532; Vigil Toledo, La estructura juridi-
ca y el futuro de la Comunidad Andina.
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el esquema subregional de integracién que acontece en Améri-
ca Latina y el Caribe en el que los derechos humanos han me-
recido “una mayor y maés especial e intensa atencién desde la
perspectiva normativa, y en el que se han producido, desde esta
Optica, los avances més significativos™%.

Entre las referencias normativas més significativas, en la
convergencia entre la integracién regional y los derechos hu-
manos en el proceso de integracién andino, podemos citar la
llamada Carta de Conducta (1980) que establecié6 temprana-
mente el cardcter democratico que debia regir el ordenamiento
politico de los paises de la subregién, asi como su compromiso
con el respeto a los derechos humanos, politicos, econémicos y
sociales, como norma fundamental de la conducta interna de
los paises miembros. Estableciéndose que “la accion conjunta
ejercida en proteccion de esos derechos no viola el principio de
no intervencion” %,

Mas adelante en el tiempo, la Declaracién del Consejo Pre-
sidencial Andino sobre Democracia e Integracién (1998)*%7, don-
de se pone de manifiesto el compromiso de la Comunidad Andi-
na de Naciones (CAN) definiéndose esta como “una comunidad
de naciones democraticas” que “tiene entre sus objetivos princi-
pales el desarrollo y consolidacién de la democracia y el Estado
de Derecho, asi como el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales”. Este tipo de declaraciones del Con-
sejo Presidencial Andino se prolongan hasta el presente?®.

205 Olmos Giupponi, Derechos Humanos e Integracion en América Latina
v el Caribe, p. 203.

206 gyscripta el 11 de septiembre de 1980 en Riobamba (Ecuador) por
los entonces presidentes de Colombia, Ecuador, Venezuela y el representante
personal del presidente de Pert (el destacado nos pertenece).

La Carta de Conducta de Riobamba es un documento firmado en el Ses-
quicentenario aniversario de la Primera Constitucion del Ecuador. La Carta
de Conducta se concibié como un documento donde los paises del “Grupo
Andino de Naciones” se comprometen en una serie de principios en su proce-
so de integracién. Entre los principios que establece se destacan el fortale-
cimiento de la democracia y la promocion de los derechos humanos.

207 Suscripta en Santa Fe de Bogota (Colombia), el 7 de agosto de 1998.

208 Epy el marco del XX Consejo Presidencial Andino, celebrado el 8 de
julio de 2020, por ejemplo, se reiteré el compromiso con “la defensa de las
garantias fundamentales, los derechos humanos, la vigencia de la democra-
cia y el Estado de derecho”.
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La decisién 458, por su parte, del Consejo Andino de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores??”, aprueba los Lineamientos
de la Politica Exterior Comun (1999). Entre sus principales
principios se encuentran la vigencia del orden democratico
fundado en la participacién ciudadana y en la justicia social vy,
entre sus principales objetivos, el del desarrollo y consolidacién
de la democracia y del Estado de derecho, asi como la promo-
cién y el respeto de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales.

Por encargo de los mandatarios, el nombrado Consejo An-
dino elaboré un proyecto de Protocolo Adicional al Acuerdo de
Cartagena “Compromiso de la Comunidad Andina por la De-
mocracia”?®, Este Protocolo establece en su art. 1° que “la
plena vigencia de las instituciones democridticas vy el Estado de
derecho son condiciones esenciales para la cooperacién politi-
ca y el proceso de integracién econémica, social y cultural en
el marco del Acuerdo de Cartagena y demaés instrumentos del
Sistema Andino de Integracién [SAI]” (el destacado nos perte-
nece).

Inspirados en el citado Protocolo (cfr. art. 8°) y en el Proto-
colo de Ushuaia (1998), los presidentes de la CAN y del Merco-
sur aprobaron, en la cumbre sudamericana?!!, la denominada
clausula democrética contenida en el parr. 23 del comunica-
do en donde se expresa que “el mantenimiento del Estado de
derecho y el pleno respeto al régimen democrético en cada
uno de los doce paises de la regién constituyen un objetivo
y un compromiso compartidos, tornandose desde hoy, condi-
cién para la participaciéon en futuros encuentros sudameri-
canos. Respetando los mecanismos de caracter regionales
existentes, acordaron, en ese sentido, realizar consultas poli-
ticas en caso de amenaza de ruptura del orden democratico en
América del Sur”.

Asimismo, en una reunién de los cancilleres de la CAN?'?
se apoyo la iniciativa de Peru para la adopcion de una Carta

209 Firmada en Cartagena de Indias, Colombia, el 25 de mayo de 1999.

210 Firmado en Oporto, Portugal, el 17 de octubre de 1998 y finalmente
por el restante, en la reunién del XII Consejo Presidencial Andino de Lima,
el 9y 10 de junio del afio 2000.

211 Celebrada el 1 de septiembre del 2000 en Brasilia.
212 Celebrada en marzo del 2001 en Lima.
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Democrética Interamericana, lo que se concret6 el 11 de sep-
tiembre del 2001, con ocasién de Asamblea General Extraordi-
naria de la OEA.

El derecho a la seguridad social ha recibido un amplio re-
conocimiento en el ambito de la CAN a partir de la Carta So-
cial Andina [CSA, 1994], el Instrumento Andino de Seguridad
Social (decisién 113) y su Reglamento (decision 148). En cuan-
to a la naturaleza juridica de la CSA se debe recordar que, al
tratarse de una declaraciéon enunciada en el &mbito de compe-
tencias del Parlamento Andino, de acuerdo a la normativa an-
dina vigente, carece de efecto vinculante. EIl seguimiento del
cumplimiento de sus disposiciones corresponde en todo caso a
dicho Parlamento a través de la mesa directiva y las comisio-
nes. La CSA posee entonces un caracter programatico, puesto
que destaca areas donde se acuerda la realizacién de acciones
especificas tales como la adopcién de programas, ya sea a ni-
vel de los Estados o de la CAN. El mérito de este instrumento
consiste en indicar, en el marco andino y en relacién con los
derechos humanos vinculados a la integracién social, cudles
son los aspectos que requieren un tratamiento determinado,
aun cuando en la mayoria de los supuestos deja librado a la 6r-
bita estatal, sin presentar una via de accién comunitaria. Lo
dicho sucede, por ejemplo, cuando se prescribe que sean “los
gobiernos o los congresos nacionales” quienes lleven a cabo
los mandatos contenidos en la CSA. Se podria decir enton-
ces que son disposiciones mds bien de naturaleza instrumental,
que operan luego de un reconocimiento tdcito del derecho”".

Un importante punto de convergencia entre el proceso
de integracién andino y la tutela de los derechos humanos se
alcanzé con la aprobacién, por el Consejo Presidencial Andi-
no’"%, de la Carta Andina para la Promocién y Protecciéon de
los Derechos Humanos (2002, CAPPDH). La doctrina se ha
referido a la naturaleza juridica de esta carta como “un instru-
mento comunitario especializado en derechos humanos dentro
del proceso de integracién andina que proporciona, con seguri-
dad, un marco programdtico en la materia, pretendiendo orien-
tar la accién individual y colectiva de los Estados andinos en

213 Cfr. Olmos Giupponi, Derechos humanos e integracion en América La-
tina y el Caribe, p. 247.

214 Celebrado el 26 de julio de 2002 en Guayaquil.
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la materia”?. En este sentido, la propia carta dispone que

“constituye la primera manifestaciéon integral de la Comunidad
Andina en materia de derechos humanos en el espacio comuni-
tario, y complementa la normativa nacional, interamericana y
universal en el tema (art. 63)”.

Con todo, se sostiene al igual que respecto de la CSA, que
nos encontramos en presencia de un instrumento de caracter
programatico®®. No obstante, no debe olvidarse que se trata
de un instrumento juridico que ha adoptado la forma de decla-
racion presidencial y, por tanto, tiene caracter recomendatorio.
El caracter vinculante de la CAPPDH debe ser decidido por
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores “en el
momento oportuno”?' (cfr. parr. 2°, art. 96, CAPPDH)?*'®. Esta
referencia, escribe Casal, “que resulta contraproducente, reduce
las posibilidades de consolidacién de la carta como pauta de
accién para las instituciones comunitarias”. Por tanto, la CA-
PPDH “dificilmente puede ser calificada como fuente directa
de derechos humanos dentro de la CAN.

En especial, la carta no representa un parametro directo
de validez de las normas dictadas por las instituciones comu-
nitarias. Muchos de los derechos en ella consagrados tienen
ya significaciéon juridica en la comunidad, pero no tanto en vir-
tud de la carta sino por fuerza de otros instrumentos comu-
nitarios o del reconocimiento latente de los derechos humanos

215 Olmos Giupponi, Derechos humanos e integracién en América Latina
y el Caribe, p. 263.

216 Olmos Giupponi, Derechos humanos e integracion en América Latina
v el Caribe, p. 263.

217 Al menos en un ambito la CAPPDH ha ostentado un caracter direc-
tamente vinculante, por decisién del Consejo Andino de Ministros de Rela-
ciones Exteriores. Se trata de la decisién 613, cuyo art. 3° supedita la in-
corporacién de los paises del Mercosur a la CAN, en calidad de miembros
asociados, a la adhesién de ellos a la CAPPDH.

218 Es importante destacar también la XII Reunién Ordinaria del Con-
sejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, realizada el 7 de mayo de
2004, en Guayaquil (Ecuador) que adopté la decisiéon 586 sobre el Programa
de Trabajo para la Difusién y Ejecucién de la Carta Andina para la Promo-
cién y Proteccion de los Derechos Humanos, estableciendo metas especificas
tanto para su promocién como para su implementacién a nivel nacional e
internacional, de seguimiento, y de su proyeccion en el mediano y corto pla-
zo. Ademads de establecer el cronograma general y sefialar caminos para la
busqueda del financiamiento que permita su instrumentacion.
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como principios generales del derecho comunitario. La carta
puede asumirse en la actualidad como una declaracién que ha
de orientar la labor de identificacién de los derechos que deben
ser tratados como principios generales del derecho comunita-
rio. Adicionalmente, la carta ha de guiar la actuacién de to-
das las instituciones de la comunidad, aun cuando no posea un
caracter vinculante directo y general”?'°.

Esta falta de caracter vinculante es, probablemente, la cau-
sa por la que no sea tenida en cuenta por la jurisprudencia del
TJCAN. En opinién de Montafio Galarza, al haber sido adop-
tada por el Consejo Presidencial Andino, “no forma parte del
ordenamiento juridico supranacional”??. En efecto, el art. 1°
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina (1996), no menciona las decisiones de dicho conse-
jo como parte del ordenamiento juridico de la CAN.

Para Hummer y Frischhut, la CAPPDH “solamente consti-
tuye una nueva proclamacién politica en el ambito de los dere-
chos humanos y fundamentales, las cuales verdaderamente no
son escasas en Latinoamérica”??!. Para Navarrete Barreto “es
un instrumento de corte politico, que promociona los derechos
humanos y apoya su vigencia en la dimensién estatal antes que
supranacional 72?2,

El mismo Consejo??® adopté la Carta Ambiental Andina
(2020) obligandose los Estados miembro de la CAN a incluir el
contenido de ella “en el disefo de las politicas publicas ambien-
tales de corto, mediano y largo plazo” (cfr. parte TV.8).

En lo que hace a la intervencién del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina de Naciones (TJCAN) en la tutela de los
derechos humanos, esta no ha tenido el caracter dindmico ni
la intensidad de la intervencion desplegada en la UE por el Tri-

219 casal, Los derechos humanos en los procesos de integracion, “Estu-
dios Constitucionales”, afio 3, n° 2, 2005, p. 267 y 268.

220 Montafo Galarza, Problemas constitucionales de la integracion, p. 223.

221 Hummer - Frischhut, Derechos humanos e integracién. Proteccion de
los derechos humanos en la Comunidad Andina y en la Unién Europea, p. 52.

222 Navarrete Barreto, El papel del juez comunitario andino en la tutela
de los derechos del ciudadano, “Revista de Derecho Foro”, n° 6, Universidad
Simén Bolivar, 2006, p. 37 y 38.

223 B su XXV reunién ordinaria el 1° de diciembre de 2020.
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bunal de Justicia. Ello lleva a decir a Casal, que en materia de
proteccion de derechos la CAN, “se encuentra en una etapa em-
brionaria, que dificilmente evolucionara favorablemente sin la
intervencion del [TJCAN], o de las salas constitucionales de los
Estados miembro, que pueden actuar como acicate al enunciar
la posibilidad de controlar, en casos extremos, compatibilidad
de normas andinas con los derechos humanos, como sucedid
en la integracién europea”??*,

Los jueces de Quito, a través de algunas sentencias, han
reconocido la vinculacién de las fuentes del ordenamiento an-
dino con los derechos, cuando se ha referido a los principios
generales del derecho’®. Apunta Montanio Galarza que, hace
aproximadamente un decenio, es factible percibir un interés
particular del TICAN por la proteccién de los derechos hu-
manos a través de sus fallos. En este rumbo, por ejemplo, se
hicieron prevalecer los derechos humanos sobre el interés eco-
némico del titular de la informacién amparada por el secreto
industrial (proceso 37-IP-2003); se antepusieron los derechos a
la salud y a la vida de las personas, a los derechos de propiedad
industrial y concretamente al régimen de proteccién de los da-
tos de prueba??®; y se privilegio el derecho a la salud de las per-
sonas, especialmente de los menores de edad, frente al derecho
al libre acceso al mercado de los juegos de azar en relacién con
las maquinas traga monedas®”’.  Sin embargo, concluye Montafio

224 Casal, Los derechos humanos en los procesos de integracion, “Estu-
dios Constitucionales”, afio 3, n° 2, 2005, p. 254.

225 Véase STICAN, 28/1/1993, [proceso 4-N-92]; id., 13/8/1997, [2-AI-96].

226 STJCA, 8/12/2005, [proceso 114-A1-2004]. Accién de incumplimien-
to interpuesta por la Asociacién de Industrias Farmacéuticas Colombianas,
ASINFAR, contra Colombia, por haber expedido el decr. 2085 de 19 de sep-
tiembre de 2002 en supuesta violacion del art. 4° del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, arts. 260 a 266, 276 y 279 de la
decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina.

227 STJCAN, 26/1/2008, [proceso 03-AI-2006]. Accién de incumplimien-
to interpuesta por la Sociedad Interamericana Game Technology Ltda. con-
tra Ecuador, por el supuesto incumplimiento del art. 4° del Tratado de Crea-
cién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; art. 80, literal ¢, del
Acuerdo de Cartagena; arts. 6° a 8° 10, 11 y 26 de la decisién 439, de 11 de
junio de 1998, de la Comisién de la Comunidad Andina; art. 2°, numerales
1, 3y 4; arts. 3° y 4° de la decisién 510, de 30 de octubre de 2001, de la
Comisién de la Comunidad Andina; los arts. XVI y XVII del AGCS, incor-
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Galarza, “estd aun pendiente un desarrollo mas decidido y
creativo de la reflexién sobre la materia, en especial, por parte
del [TICAN] y, de las cortes y tribunales constitucionales”??8,

Mas recientemente, el TICAN se ha abocado a la tutela de
los derechos de los consumidores con relacion a las causas no
imputables al transportista aéreo que originan la cancelacién o
retraso de los vuelos??’; la libertad de expresién de los consumi-
dores?*; y los derechos de los usuarios ante la cancelaciéon de
vuelos por causas imputables al transportista aéreo en el régi-
men comunitario andino, las compensaciones, y el retraso en
la entrega de equipaje de los usuarios?*!. También a la tutela
de obligaciones del empleador en materia de seguridad y salud
en el trabajo?*.

¢) SistEmA DE INTEGRACION CENTRO AMERICANO (SICA): EL TRATA-
DO MARCO DE SEGURIDAD DEMOCRATICA EN CENTROAMERICA. La XVII
Reunioén de Presidentes Centroamericanos fue el &mbito para la
firma del Tratado Marco de Seguridad Democriética en Centro-
américa (Tratado Marco, 1995)**% adhiriéndose de esta forma

porados por referencia al ordenamiento juridico andino mediante las deci-
siones mencionadas.

También se tutela el derecho a la salud en STICAN, 14/5/2008, [proceso
45-1P-2008]; id., 22/8/2008, [proceso 90-1P-2008].

228 Montafo Galarza, Problemas constitucionales de la integracion, p. 225
y 226.

229 STJCAN, 15/3/2018, [173-IP-2016], interpretacion prejudicial presen-
tada por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de
Lima, Peru.

230 STICAN, 26/6/2017, [294-1P-2015], interpretacién prejudicial pre-
sentada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil,
Colombia.

231 STICAN, 26/6/2017, [313-IP-2015], interpretacién prejudicial presen-
tada por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de
Lima, Pert.

232 STJCAN, 28/6/2019, [109-IP-2018], interpretacién prejudicial pre-
sentada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de Quito,
Ecuador en relacién a la aplicacion del Instrumento Andino de Seguridad y
Salud en el Trabajo (decisiéon 584).

233 Suscripto en la ciudad de San Pedro Sula (Honduras) el 15 de di-
ciembre de 1995, por los presidentes de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, y Panama.
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al Modelo Centroamericano de Seguridad Democratica. Este
modelo es considerado parte del SICA y su contenido comple-
menta las disposiciones del Protocolo de Tegucigalpa (1991)
—por intermedio del cual se reforma la Carta de la ODECA
(Organizacién de Estados Centroamericanos) y se instituye el
SICA como tal-?** a las cuales estd subordinado el tratado que
anotamos (cfr. art. 64, Tratado Marco).

El citado Protocolo de Tegucigalpa ya contemplaba en su
texto que el SICA tiene por objetivo fundamental la realizacion
de la integracién de Centroamérica, para constituirla como
“regién de paz, libertad, democracia y desarrollo” (cfr. art.
3°). En este sentido, se reafirma —entre otros— el propdsito de
consolidar la democracia y fortalecer sus instituciones junto al
irrestricto respeto a los derechos humanos (cfr. art. 3°.1). Para
la realizacién de este propdsito el SICA y sus Estados miem-
bro se comprometen a actuar de acuerdo —entre otros— a los
principios fundamentales de la tutela, respeto y promocién de
los derechos humanos, lo cual se declara como la base funda-
mental del SICA; la globalidad del proceso de integracion y la
participacién democratica, en el mismo, de todos los sectores
sociales (cfr. art. 4°).

El Tratado Marco define un ambito de aplicacién amplio y
variado al afirmar que el Modelo Centroamericano de Seguri-
dad Democratica se basa en la democracia y el fortalecimiento
de sus instituciones y el Estado de derecho; en la existencia de
gobiernos electos por sufragio universal, libre y secreto y en el
irrestricto respeto de todos los derechos humanos en los Es-
tados que conforman la regién centroamericana. El Estado
de derecho comprende la supremacia del imperio de la ley, la
existencia de la seguridad juridica y el efectivo ejercicio de las
libertades ciudadanas; el fortalecimiento y perfeccionamiento
constante de las instituciones democréticas en cada uno de los
Estados; y el mantenimiento de un didlogo flexible, activo y la
colaboracién mutua sobre los aspectos de la seguridad en su
sentido integral a fin de garantizar el caracter irreversible de la
democracia en la regién (arts. 1°y 2°, Tratado Marco).

234 gobre el proceso de integracién centroamericano Villalta Vizearra,
“El derecho comunitario y la integracién centroamericana”, en Pampillo
Balifio - Damidn Martin, Integraciones juridicas americanas. Teoria, histo-
ria, instituciones y derecho, p. 533 a 555.
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Este nuevo “Modelo de Seguridad Regional” en Centroa-
meérica, mantiene Villalta Vizcarra, “basado en la democracia y
en connotaciones profundamente humanistas, es lo que le per-
mitié6 a Centroamérica avanzar desde una agenda por la paz
hacia una agenda por el desarrollo humano y sostenible”?3.

Por fuera del Tratado Marco, la secretaria general del SICA
se ha mostrado activa en la promocién y proteccién de los de-
rechos humanos particularmente en materia migratoria. En
ese sentido, podemos mencionar la ratificacién, en 2018, de un
Acuerdo de Colaboracién con el alto comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR), con el fin de disenar
estrategias conjuntas que disminuyan el impacto generado en
la regién por el accionar del crimen organizado transnacional
y otras situaciones de violencia, en materia de desplazamien-
to forzado y de proteccién de derechos. También se suscribio
un Acuerdo de Cooperacion con la Organizacién Internacional
para las Migraciones (OIM), con el objetivo de disenar y ejecu-
tar un estudio regional sobre las causas y consecuencias de la
migracion y de un plan de accién para la atencién integral de
la migracién en la regiéon, denominado como PAIM-CA (Plan
de Atencion Integral de las Migraciones en Centroamérica).
En materia migratoria, se cuenta también con el Convenio Cen-
troamericano de Libre Movilidad (CA-4) firmado en 2006 por
cuatro de los paises miembro (Guatemala, El Salvador, Hon-
duras y Nicaragua). Se trata de un mecanismo de facilitacién
migratoria, que busca que los ciudadanos de los paises firman-
tes puedan transitar presentando solamente su documento de
identidad sin restricciones adicionales. Se trata de un esfuer-
zo de homologacion de politicas migratorias dentro del proceso
de integracién regional.

Por ultimo, como ya se dijo, cabe destacar que el art. 25
del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia establece
claramente que su competencia “no se extiende” a la materia
de derechos humanos la cual corresponde “exclusivamente” a
la Corte IDH?%.

235 Villalta Vizcarra, “El derecho comunitario y la integracién en Cen-
troamérica”, en Pompillo Balifo (coord.), Globalizacion, derecho supranacio-
nal e integracion americana, p. 405.

236 yéase Corte Centroamericana de Justicia, resolucién de 2 de octubre
de 2000 sobre el caso “José Viguer Rodrigo vs. el érgano judicial de la Repu-
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§ 5. RECORRIDO DE ESTA OBRA: PUNTOS DE CONVERGENCIA. — El
recorrido de esta obra colectiva va hacia los puntos de conver-
gencia entre la integracién regional y la tutela de los derechos
humanos, se inicia con el aporte de Susana Sanz Caballero
sobre la defensa del Estado de derecho. La catedrética Jean
Monnet, de la Universidad CEU Cardenal Herrera de Valencia,
plantea el analisis de una sentencia del Tribunal de Justicia?*’
donde se constatoé una violacién a la CDFUE (arts. 7°, derecho
al respeto de la vida privada y familiar; 8°, proteccién de los
datos de caracter personal y 12, libertad de asociacién). Ello
asi, al exigir Hungria a toda organizacion de la sociedad civil
que hubiese sido beneficiaria de donaciones extranjeras la obli-
gacién de registrarse como “organizacion receptora de ayuda
extranjera”, forzarle a declarar y publicitar el importe de los
fondos recibidos y los nombres y domicilios de los donantes,
asi como al decretar que las autoridades hiuingaras difundie-
ran sin demora esos datos, mas alld de imponerles sanciones
graves en caso de incumplimiento. La autora sefiala que, con
este asunto, “la Comisién sefiala al régimen hingaro por su
persecuciéon de las ONG que no puede controlar”.

Sanz Caballero propone que el recurso de incumplimiento
presentado no se puede entender de modo aislado, sino que se
debe enmarcar dentro de una serie de recursos por incumpli-
miento presentados contra Hungria en los tltimos afios?*.

blica de Nicaragua”, por supuesta violaciéon a los derechos humanos, donde
se declara sin lugar lo solicitado “por no ser de la competencia de este Tri-
bunal, ya que lo expresado es atinente a supuestas violaciones de derechos
fundamentales atribuidos a los érganos encargados de administrar justicia
en Nicaragua, Estado para el cual esta vigente la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y como consecuencia su conocimiento puede caer bajo
la competencia exclusiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

237 STJ (Gran Sala), 18/6/2020, “Comisién Europea vs. Hungria”, asunto
C-78/18 [ECLI:EU:C:2020:476].

238 En este sentido la autora cita la STJ (Gran Sala), 17/12/2020, “Co-
misién vs. Hungria”, asunto C-808/18 [ECLI:EU:C:2020:1029] sobre la acogida
de demandantes de proteccién internacional; la STJ (Gran Sala), 6/10/2020,
“Comision vs. Hungria”, asunto C-66/18 [ECLI:EU:C:2020:792] sobre la liber-
tad de establecimiento de centros universitarios y violacién de la libertad
de catedra de universidades discolas; la STJ (Gran Sala), 21/5/2019, “Comi-
sién vs. Hungria”, asunto C-235/17 [ECLI:EU:C:2019:432] sobre los derechos
propiedad de nacionales de otros Estados miembro sobre terrenos situados
en Hungria; o la STJ (Gran Sala), 8/4/2014, “Comisién vs. Hungria”, asunto
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Tradicionalmente, en la UE, la via judicial para la reso-
lucién de casos que implican o tienen connotaciones sobre el
imperio de la ley y los principios democraticos —explica Sanz
Caballero- ha sido la cuestion prejudicial, a través de la cual el
juez interno plantea una duda al Tribunal de Justicia sobre la
validez o interpretacién que se deba dar a una norma de la UE.
Alternativamente, la otra via judicial para que los jueces de Lu-
xemburgo se pronuncien sobre cuestiones relativas a principios
democraticos ha sido el recurso de anulacién, a través del cual
el demandante solicita directamente la nulidad de una norma
de derecho derivado de la UE por su presunta incompatibili-
dad con los tratados constitutivos (en el caso en cuestiéon por
su presunta violacién de los principios en los que se basa el Es-
tado de derecho).

En cambio, el uso del recurso de incumplimiento, a través
del cual una institucién o un Estado miembro de la UE soli-
cita al Tribunal de Justicia que declare que otro miembro ha
infringido el DUE, “es una via relativamente poco utilizada en
el ambito del Estado de derecho”. Ello en razén de que, ar-
gumenta la autora, histéricamente no hubo mucha necesidad
de cuestionarse si los Estados miembro incumplian los valo-
res de la UE y los principios en los que esta se basa —entre
ellos, el Estado de derecho y el respeto de los derechos huma-
nos-, porque eran pricticamente inexistentes las excepciones
al cumplimiento de esta regla. Sin embargo, concluye Sanz
Caballero, desde el 2010, en Hungria “se ha producido un de-
terioro continuado de las libertades en el pais. La degrada-
cién afecta a maltiples aspectos de la vida como son el res-
peto de las minorias y de los derechos de las comunidades
LGTBI, la igualdad de género, la separacién de poderes, la
independencia judicial, la libertad de los medios de comuni-
cacién, la libertad de expresién, la libertad de reunién y ma-
nifestacién o la corrupcién rampante, entre otros ambitos.
La situacién ha exigido elevar distintas disputas a la justicia
europea relativas a derechos fundamentales y al Estado de de-
recho”. Tal es el caso de la presentacion judicial que se exami-
na en esta obra.

C-288/12 [ECLI:EU:C:2014:237] sobre la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y la falta de independen-
cia del 6rgano nacional de control.
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Joaquin Sarrién Esteve, profesor de derecho constitucio-
nal de la UNED, expone a su turno algunas reflexiones sobre
la “efectividad y la tutela judicial efectiva” en el DUE. En este
sentido, recuerda que el “principio de efectividad” exige que
los derechos conferidos por el DUE puedan ser ejercidos en la
préactica, quedando complementado por el “principio de equiva-
lencia” que exige que las normas procesales de derecho interno
se apliquen de “forma equivalente” tanto a las violaciones o in-
fracciones del derecho interno como también a las violaciones
o infracciones de DUE. A lo dicho, se suma a la “constitucio-
nalizaciéon” del derecho a la tutela judicial efectiva tanto en el
art. 19 (TUE) como en el art. 47 (CDFUE), para garantizar la
efectividad del DUE.

En el derecho interno, en la practica —comenta el autor- la
efectividad se proyecta tanto sobre los 6rganos de la Adminis-
tracién publica como sobre el juez nacional, llamados a garan-
tizar los derechos reconocidos o conferidos por el DUE. Con
dicho fin, “estan vinculados por la primacia y efectividad” del
DUE. Esto obliga a que el operador juridico, aplique las dispo-
siciones internas de conformidad con las disposiciones comuni-
tarias, puesto que las normas del DUE se incorporan al ordena-
miento juridico (complejo, y multinivel) del Estado miembro vy,
por tanto, la sujecién a las mismas deriva también del principio
de legalidad y sujecién al derecho, e imperio de la ley.

Para garantizar esta efectividad, cuando es aplicable una
disposiciéon comunitaria con efecto directo, el operador juridi-
co debe interpretar siempre las disposiciones internas de con-
formidad con ella. No obstante, concluye Sarrién Esteve, “en
ocasiones principios tan relevantes como la seguridad juridica
o la fuerza de cosa juzgada pueden motivar limites a la efec-
tividad, y los titulares de los derechos afectados por la limita-
cién deberan utilizar el mecanismo de la responsabilidad para
poder encontrar una satisfaccion”.

La proteccién de la familia y de los menores en el ordena-
miento juridico de la UE es el punto de convergencia que desa-
rrolla Valentina Colcelli. La autora —perteneciente al Consejo
Nacional para la Investigacion en Italia— resalta que dicha pro-
teccién es considerada por la jurisprudencia comunitaria como
“valores fundamentales” para la construccién de la UE, hacia
los cuales se debe orientar la interpretacién del DUE y del de-
recho nacional. La nocién de vida familiar y de menores —se
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defiende— asume gran importancia en aspectos particulares del
DUE, como el derecho de asilo, la admisién y expulsién de ex-
tranjeros, la reunificacion familiar, o sea, vinculada a los aspec-
tos de la vida de las personas relativos a las competencias UE.

Para Colcelli, el Tribunal de Justicia exhibe en su jurispru-
dencia una presencia cada vez mas fuerte a favor de la libertad
de circulacién de las personas econémicamente activas, y una
consiguiente voluntad de favorecer la circulaciéon de sujetos no
econémicamente activos, cuyo derecho deriva directamente de
la ciudadania UE. De este modo, concluye, se favorece otor-
gar mayor proteccion al individuo respecto de la realizacion
del mercado comun.

Roberto Cippitani, a continuacién, estudia la proteccién de
los datos personales en el derecho de la integraciéon. El cate-
dratico Jean Monnet de la Universidad de Perugia sostiene que
dicha protecciéon “es de naturaleza global. Pero, como otros
fenémenos transnacionales, la circulacién y el tratamiento de
datos personales se siguen reglando con las herramientas de los
siglos pasados”. En consecuencia, el autor propone empezar a
construir una verdadera disciplina transnacional en materia de
protecciéon de datos personales. Ello, afirma, se puede poner
en marcha entre dos continentes que “genéticamente” estan co-
nectados como América y Europa.

Estos vinculos se expresan a través de intensos flujos in-
formativos y comunicativos que deben ser apoyados por inicia-
tivas concretas como programas de financiacién y herramien-
tas tecnolégicas. En este sentido, Cippitani cita el Tratado de
Asociacién entre Mercosur y la UE, que en el apdo. 3 del art. 18
afirma: “La cooperacién debera adoptar todas las formas que
se consideren convenientes y, particularmente [...] sistemas de
intercambio de informacion en todas las formas adecuadas, in-
clusive a través del establecimiento de redes informaticas”.

Establecer una infraestructura juridica de los flujos de in-
formaciones entre ambos bloques —Mercosur y UE—, concluye
Cippitani, lleva consigo relevantes cuestiones juridicas, como
afirma el apdo. 4 del art. 18 del citado tratado que establece
que las dos partes “acuerdan respetar la proteccién de los da-
tos personales en todos aquellos d&mbitos en los que se prevea
intercambios de informacién a través de redes informaticas”.
Por tanto, es importante reflexionar sobre reglas compartidas
en la proteccion de datos personales y en general en la discipli-
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na de los flujos de datos entre los dos continentes, teniendo en
cuenta los enlaces culturales, juridicos y especialmente la sen-
sibilidad comun en la materia.

El derecho a la buena administracién, como ejemplo de
convergencia entre la integracién regional y los derechos huma-
nos, es el tema desarrollado por Andrea Mensa Gonzalez. Di-
cho derecho, en opinién de la autora, profesora de derecho de
la integracién en la UBA, adquiere relevancia tedrica y practica
para el derecho nacional, en tanto aborda la relaciéon de los de-
rechos humanos del ciudadano con la Administracién publica.

El derecho a la buena administracién constituye una he-
rramienta de politica de Estado inestimable para mejorar sus-
tancialmente la gestién de los intereses publicos. Busca des-
activar practicas relacionadas con la corrupcién, y optimizar
recursos, apoyandose en principios de rendicién de cuentas,
control, transparencia y el fortalecimiento de la participacién
ciudadana, que construyen una sociedad democratica.

Mensa Gonzélez destaca la evolucion y difusién de este de-
recho en la UE. Senala asi la esencial participacién del Tribu-
nal de Justicia en su conceptualizacion y elaboracién de prin-
cipios, que luego se veran plasmados en el texto del art. 41 de
la CDFUE. Este ultimo instrumento, positiviza derechos de
caracter procedimental que vienen a conformar el concepto
de “buena administracién” y a plasmar cambios en el funcio-
namiento de la administraciéon no solo de los Estados miem-
bro sino de la instituciones de la UE. Ademas, la autora des-
taca la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en relacién con la Administracién Publica (2013).
Este documento proyecta, sintetiza y desarrolla a la buena ad-
ministracién publica y sus implicaciones, en razén de la triple
funcionalidad que a esta se le ha podido dar: como principio,
como deber y como derecho.

El desarrollo, tutela y observancia de los derechos huma-
nos —concluye Mensa Gonzélez— se encuentra intrinsecamente
ligado con el respeto de su dignidad humana. En este sentido,
el Estado, a través de la Administraciéon publica debe adoptar
las medidas y acciones necesarias para dirigir su accionar con-
forme al interés publico.

Alfredo Soto, profesor titular de Derecho de la Integracién
en la UBA, asume el desarrollo de la proteccién de los consu-
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midores y usuarios en la internacionalidad, la globalizacién y
la integracion. La globalizacion o mundializacién -afirma-,
asi como también la integracién, implica cierta disolucién de los
Estados en el mercado, con la consecuente eliminacién de las di-
ferencias territoriales tipicas de la modernidad y, por ello, de las
diversidades juridicas. Se advierte una tendencia a la unifor-
midad y a la armonizacién, a la igualdad exigida por las liber-
tades de circulaciéon de personas y factores productivos, esto
es, libertad de circulacion de capitales, mercancias y servicios,
siendo estas dos ultimas de significativa importancia para los
consumidores y usuarios.

Soto apunta a que, frente al escenario anterior, el derecho
del consumidor exige cada vez mayor desarrollo, pues es preci-
samente el consumidor un actor importante y a la vez vulnera-
ble, débil, desigual, especialmente en el marco global mundial
y en el de la integracién regional, en que se desenvuelve a tra-
vés de relaciones transfronterizas, con transacciones virtuales,
en linea, electrénicas, desde la perspectiva comercial.

Para Soto “es delicado encontrar un equilibrio entre las
partes en materia de consumo”. Por un lado, nos encontra-
mos con la justicia de atender a la situacién particularmente
débil del consumidor y del usuario, pero por el otro con la ne-
cesidad de que él mismo vea, en su caso, satisfecho su derecho,
lo cual es dificil si se desatiende a los intereses del proveedor,
pues se corre el riesgo de dictar una sentencia inttil. Como
en muchos otros casos —concluye-, la tensién entre justicia y
utilidad, entre equidad y eficacia, es grande.

Pablo Podadera Rivera se dedica al anédlisis de la integra-
cién econémica y los derechos fundamentales en la UE. Para
el catedréatico Jean Monnet de la Universidad de Malaga, si
se observa la aplicacién de las libertades econémicas funda-
mentales en la realizacién del mercado tnico en el d&mbito del
DUE, y su interaccién con la aplicacién de la proteccién de los
derechos fundamentales, se advierten una serie de conflictos
entre ambas categorias. Normalmente, el Tribunal de Jus-
ticia ha resuelto este tipo de conflictos a través del principio
de proporcionalidad, atendiendo a las circunstancias de cada
caso, lo cual lleva a pensar que es dificil extraer una doctrina
general. No obstante, la jurisprudencia generada por dichas
situaciones, parece llevar a entender, de forma razonable, que



96 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

el Tribunal de Justicia trata libertades econémicas y derechos
fundamentales como categorias que ostentan el mismo estatus
en el DUE.

El propio desarrollo de la jurisprudencia comunitaria, es-
cribe Podadera Rivera, “ha ido dibujando un nuevo contexto en
el que los derechos fundamentales han ido adquiriendo cada
vez mas relevancia, lo cual ha puesta de manifiesto situacio-
nes de choque entre aquellos y las libertades econémicas”. En
este contexto, el objetivo de su estudio es recoger el resultado
de un ejercicio de anélisis de la presencia de la proteccién de
los derechos fundamentales en la configuracion y evolucion del
mercado Unico a través del estudio de las libertades econémi-
cas fundamentales.

Podadera Rivera concluye en que, el mercado interior euro-
peo, junto a las libertades econémicas que lo sustentan y la evo-
lucién del orden juridico en torno a los derechos fundamentales
y el progreso social, “constituye la piedra angular” del funciona-
miento de la UE en perspectiva econémica y social, generando
un vinculo esencial en el proceso de integracién comunitaria.

José Maria Porras Ramirez se enfoca en el derecho de asi-
lo en la UE. EI catedratico Jean Monnet de la Universidad de
Granada senala que la CDFUE reconoce este derecho en su art.
18. Dicho precepto se muestra, a su vez, directamente conexo
o relacionado con el art. 19 de la propia CDFUE, que viene a
complementarlo, determinando la interdiccion de las expulsio-
nes colectivas, al tiempo que expresa la prohibicién de que na-
die pueda ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en
el que corra un riesgo grave de ser sometido a pena de muerte,
a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes.
De ese modo, se viene a establecer, en el marco comunitario
europeo, un nivel de tutela supranacional del derecho, vincula-
do a un ambito propio y auténomo de aplicacién, que se agrega
al ya existente en el derecho internacional y al dispuesto en los
diferentes Estados miembro.

Porras Ramirez sustenta que, en tanto y en cuanto se dis-
cute un nueva reforma del Sistema Europeo Comun de Asilo
(SECA), una vez constatadas sus carencias y limitaciones, cada
vez se cobra mas conciencia acerca de la necesidad de estable-
cer una genuina politica migratoria comun en el seno de la UE
que contemple, con caracter general y de forma probablemen-
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te inexcusable, la creacién, tantas veces demandada, de una
Agencia Europea de Asilo.

En definitiva, concluye Porras Ramirez, la garantia del de-
recho de asilo se vislumbra, todavia hoy, més bien, como una
expectativa de derecho, al no haber alcanzado la plena o com-
pleta consistencia iusfundamental que las normas de derecho
derivado de la UE siguen sin ofrecerle.

Javier Palummo, del Instituto de Politicas Publicas en De-
rechos Humanos del Mercosur, escribe sobre la coordinacién
y cooperacién para la proteccién de los derechos de ninos, ni-
fias y adolescentes en contextos de migraciéon. Para el autor,
la migracién internacional es un fenémeno que involucra a dos
o mas Estados, entre paises de origen, de transito y de destino,
tanto de migrantes como de personas refugiadas y solicitantes
de asilo; muchas de esas personas son nifnos, ninas y adoles-
centes. En consecuencia, se trata de un asunto que requiere
niveles importantes de coordinacién y cooperacién a nivel in-
terno, pero también entre autoridades que se encuentran en di-
ferentes paises.

Entre los principales desafios de la regién, mantiene Pa-
lummo, se encuentran varios que trascienden lo normativo, y
que se refieren a la necesidad de lograr una implementacién
adecuada, establecer mecanismos de seguimiento y levanta-
miento de informacién que permitan demostrar resultados
concretos, ademéas de lograr la articulacién o la complemen-
tariedad entre las diversas iniciativas, y la incorporacién de la
perspectiva de los derechos humanos en la puesta en practica
de las normas y compromisos.

Los retos de la institucionalidad, concluye Palummo, que
se ha ido contrayendo en estas décadas de desarrollo del pro-
ceso de integracién regional Mercosur son multiples. No obs-
tante, la experiencia regional en la protecciéon de los derechos
de nifios, nifias y adolescentes en contextos de migracién, a pe-
sar de las dificultades que enfrenta, representa un buen pun-
to de partida para enfrentar esos desafios. En especial por
la preeminencia en esos antecedentes de una perspectiva, con-
forme la cual los estandares de derechos humanos representan
una herramienta indispensable para llegar a los consensos ne-
cesarios y dar una respuesta armoénica, articulada, ademaés de
fundada en la coordinacién y la cooperaciéon mutua.
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Finalmente, Carlos Francisco Molina del Pozo nos presen-
ta su trabajo sobre derechos politicos y ciudadania comun en
el marco de la UE. Para el catedrético Jean Monnet ad per-
sonam de la Universidad de Alcald de Henares, la situacion de
la UE en términos de reconocimiento y proteccion de los dere-
chos fundamentales y de ciudadania, si bien al inicio carecia
de peso y rigor, en la actualidad se encuentra enriquecida con
las distintas modificaciones a los tratados fundacionales. La
democratizacién paulatina, afirma, “ha coadyuvado al refor-
zamiento del concepto de ciudadania y de los derechos que el
mismo alberga y debe comportar”.

Sostiene Molina del Pozo que la UE debe ser comprendi-
da como un modelo posible de integracién y armonizacion, ca-
paz de inspirar el cambio de muchos otros territorios, y ser un
ejemplo inspirador de confianza y evolucién en la perspectiva
internacional. Los primeros elementos impulsores del cam-
bio hacia la construccién de una Europa federal e integral, han
sido convenientemente aceptados por la ciudadania. Debemos
presagiar, concluye, una perspectiva de cambio basada en dos
caminos o direcciones, a saber: una reforma institucional que
permita eliminar el voto unanime y las concepciones intergu-
bernamentalistas de algunas instituciones, y la propia reforma
de los tratados, de las competencias y de los derechos por ellos
mismos conferidos.
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CariTuLO PRIMERO

RECURSO DE INCUMPLIMIENTO
COMO MECANISMO DE LA UNION EUROPEA
PARA PROTEGER
EL ESTADO DE DERECHO

La sentencia del TIUE al caso “Comision
Europea c. Hungria C-78/18”:
cllueve sobre mojado?

por SusaNA SANZ CABALLERO*

§ 1. INntrODUCCION. — El art. 7° de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) reconoce el de-
recho al respeto de la vida privada y familiar; su art. 8° la pro-
teccién de los datos de caracter personal; y el 12, la libertad de
asociacion.

Estos son los tres articulos de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE que la Comisién Europea estimé que Hun-
gria violaba al exigir a toda organizaciéon de la sociedad civil
que hubiese sido beneficiaria de donaciones extranjeras la obli-
gacion de registrarse como “organizacion receptora de ayuda
extranjera”, forzarle a declarar y publicitar el importe de los
fondos recibidos y los nombres y domicilios de los donantes,
asi como al decretar que las autoridades hiingaras difundieran
sin demora esos datos, mas alld de imponerles sanciones tre-
mendamente graves en caso de incumplimiento.

* Catedratica de Derecho Internacional Publico y catedratica Jean
Monnet UCH CEU; jueza ad hoc del TEDH.
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La Comisién también alegaba la violacién del art. 63 del
Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE) segtin el cual es-
tan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de ca-
pitales v a los pagos entre Estados miembro y entre Estados
miembro y terceros paises.

Este trabajo analizara la sentencia emitida el 18 de junio
de 2020 por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
en el recurso por incumplimiento presentado por la Comisién
contra Hungria C-78/18 en materia de transparencia asociativa.
Con este asunto la Comisién sefiala al régimen hingaro por su
persecucion de las ONG que no puede controlar.

Sin embargo, este recurso no se puede entender de modo
aislado, sino que se debe enmarcar dentro de una serie de re-
cursos por incumplimiento presentados contra Hungria desde
que su actual primer ministro llegé al poder y comenzé a rei-
vindicar lo que él mismo denominé como una “democracia ili-
beral”. Entre ellas, y de mds reciente a menos, se puede se-
nialar la C-808/18, sentencia de 17/12/2020, Comisién/Hungria,
sobre la acogida de demandantes de proteccién internacional;
la C-66/18, sentencia de 6/10/2020, Comisién/Hungria sobre la li-
bertad de establecimiento de centros universitarios y violaciéon
de la libertad de catedra de universidades discolas; la C-235/17,
sentencia de 21/5/2019, Comisién/Hungria sobre los derechos
propiedad de nacionales de otros Estados miembro sobre terre-
nos situados en Hungria; o la C-288/12, sentencia de 8/4/2014,
sobre la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y la falta de independencia del
6rgano nacional de control.

Tradicionalmente, en la UE la via judicial para la resolu-
cién de casos que implican o tienen connotaciones sobre el im-
perio de la ley y los principios democraticos ha sido la cuestion
prejudicial, a través de la cual el juez interno plantea una duda
al TJUE sobre la validez o interpretaciéon que se deba dar a una
norma de la UE. Alternativamente, la otra via judicial para
que el TIUE se pronuncie sobre cuestiones relativas a princi-

! Palonen, Performing the nation: the Janus-faced populist foundations of
illiberalism in Hungary, “Journal of Contemporary European Studies”, 2018,
vol. 26, n° 3, p. 308 a 321; Wodak, Entering the ‘post-shame” era: the rise of
illiberal democracy, populism and the neo-authoritarianism in Europe, “Global
Discourse”, 2019, vol. 9, n° 1, p. 195 a 213.
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pios democraticos ha sido el recurso de anulacion, a través del
cual el demandante solicita directamente la nulidad de una
norma de derecho derivado de la UE por su presunta incom-
patibilidad con los tratados constitutivos —en este caso por su
presunta violacién de los principios en los que se basa el Esta-

do de derecho-.

En cambio, el uso del recurso de incumplimiento, a través
del cual una institucién europea o un Estado miembro de la
UE solicita al TJUE que declare que otro miembro ha infringi-
do el derecho de la UE, es una via relativamente poco utilizada
en el ambito del Estado de derecho?. Quiza la razén sea por-
que histéricamente (y afortunadamente) no hubo mucha nece-
sidad de cuestionarse si los Estados miembro incumplian los
valores de la UE y los principios en los que esta se basa —entre
ellos, el Estado de derecho y el respeto de los derechos huma-
nos— porque era practicamente inexistentes las excepciones al
cumplimiento de esta regla’.

Sin embargo, desde la llegada de Viktor Orban al poder en
Hungria en 2010, se vienen observando politicas y decisiones
juridicas que amenazan principios que estan sobre la base del
Estado de derecho como son el pluralismo, la libertad de pren-
sa, la libertad de expresién, la libertad de accién de las ONG,
la independencia judicial, la transparencia de las instituciones
o la igualdad de género. Este movimiento se extendié poste-
riormente y con el mismo patrén a Polonia, con la llegada al
poder del partido Orden y Justicia. Esto supone un retroceso
en el modelo de Estado de derecho de los regimenes constitu-
cionales afectados. Otros paises en los que parece que se esta
produciendo cierto contagio son Croacia o Eslovaquia. Sin
embargo, también se observa en otros Estados miembro un
auge de movimientos populistas, de extrema derecha o extrema
izquierda, cuya presencia en parlamentos y gobiernos pone en
riesgo el modelo de democracia liberal en el que los Estados

2 Sarmiento, The year of the infringement, en Despite our differences
blog, 2019.

3 Van Elsuwe, Protecting the rule of law in the EU legal order. A consti-
tutional role for the Court of Justice, “Buropean Constitutional Law Review”,
2020, vol. 16, n° 1, p. 8 a 32; Bard - Sledzinska-Simon, Rule of Law infringe-
ment procedures: a proposal to extend the EU’s Rule of Law toolbox, “CEPS
Papers”, 2019, n° 9, p. 1 y siguientes.
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europeos se basan desde el fin de la Segunda Guerra Mundial
(como Francia, Alemania, Italia, Dinamarca, Paises Bajos),
desde el fin de la dictaduras militares del sur de Europa (Espa-
fia, Portugal y Grecia), o tras el fin del comunismo en Europa
(Finlandia, Estonia).

La Comisién, como guardiana de los tratados y promoto-
ra del interés comun, vela por el respeto y el efectivo cumpli-
miento del derecho de la Unién, que supervisa bajo el control y
con el auxilio del Tribunal de Justicia. Es por esta razén que
fue esta institucién la que presenté la demanda para que el Tri-
bunal de Justicia declarase que Hungria habia incumplido las
obligaciones que le conciernen, tanto en virtud del TFUE como
de la CDFUE, con su Ley de Transparencia, que exigia requisi-
tos a las organizaciones de la sociedad civil supuestamente in-
compatibles con la libertad de asociacién, con el respeto de la
vida privada, con la protecciéon de los datos de caracter perso-
nal y con la libertad de circulacién de capitales.

El origen del litigio esta en las restricciones, supuestamen-
te discriminatorias, innecesarias e injustificadas, que estable-
cia dicha ley respecto a las donaciones extranjeras en favor
de las organizaciones de la sociedad civil con sede en Hun-
gria. Entre ellas se inclufan: a) la obligacién de inscribirse en
un registro ministerial especial; b) la obligacién de declarar el
origen y montante de las donaciones directas e indirectas que
obtenian desde el extranjero por encima de un determinado
importe, y ¢) la obligaciéon de publicitar dicha ayuda identifi-
cando el nombre, pais y municipio del donante so pena de ser
sancionadas econémicamente, e incluso con la posible disolu-
ciéon de la entidad decretada ministerialmente, por el simple
hecho de no cumplir los requisitos anteriores de registro, de-
claracién y publicidad (parr. 1 de la sentencia).

Hungria alegaba que el apoyo prestado por fuentes des-
conocidas extranjeras a las ONG establecidas en el pais, era
susceptible de ser usado por grupos de interés extranjeros con
gran influencia social para promover sus propios intereses, en
lugar de los objetivos comunitarios de la vida social y politi-
ca hingara. Por ello la nueva ley establecia la obligacién de
registrar ante un 6rgano jurisdiccional de registro la organi-
zacion o fundacién como organizacién receptora de ayuda ex-
tranjera siempre que la donacién recibida desde el extranjero
superase una cantidad equivalente a 1500€. El anexo de la
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ley puntualiza que el registro producira la transformacién de
la organizacién de la sociedad civil en organizacién receptora
de ayuda extranjera. Ademas, en el registro se consignara el
nombre, sede e identificador fiscal de la fundacién o asocia-
cién asi como la cantidad recibida. También debe facilitarse
el nombre, pais y municipio de la persona fisica que realice la
donacion y, si se trata de una persona juridica, su razén y do-
micilio social (parr. 10 de la sentencia). De este modo, la ley
obliga a identificarse tanto a la organizacién de la sociedad ci-
vil como a quienes le hacen donaciones, publicitando sus datos
e imponiendo sanciones a la organizacién que no ofrezca la in-
formacién requerida. En paralelo y de modo acumulativo, la
ONG queda obligada a hacer constar toda esta informacién en
su propio website.

§ 2. Lo0S ARGUMENTOS DE LA DEMANDANTE. LA Comision Eu-
RoOPEA. — La Comision alegaba que, por un lado, la ley de trans-
parencia aprobada por Hungria restringia la libertad de circu-
lacién de capitales y, por otro, violaba derechos fundamentales
que establece la CDFUE en ambitos de actuacién de la UE y en
ambos casos sin justificacion.

Respecto a la violacién del art. 63 TFUE, la demandante,
apoyada en toda su argumentacién por Suecia, consideraba
que, pese a no referirse a la nacionalidad, la ley de transparen-
cia producia una discriminacioén indirecta tanto para naciona-
les de otros Estados miembro de la UE como para nacionales de
Estados terceros. La argucia seria utilizar un criterio que pe-
naliza los movimientos de capitales provenientes del extranjero
(parr. 40) y someterlo a mas cargas y formalidades administra-
tivas que los que tienen origen nacional (parr. 59). Alternati-
vamente, la Comisién alegaba que la ley hiingara tenia un efec-
to disuasorio para las ONG domiciliadas en Hungria. En este
sentido, la ley aconsejaria que estas no sigan aceptando ayuda
desde el exterior, mas alla de resultar también disuasoria hacia
las propias personas, fisicas y juridicas, que aportan o querrian
aportar ayuda desde el extranjero (parr. 42). La pluralidad de
medidas que incluye la ley obstaculizaria la libre circulacién
(parr. 57), crearia un clima de desconfianza hacia ellas (parr. 58)
y dispensaria una diferencia de trato en funcién de que la apor-
tacién econdémica tuviera un origen nacional o extranjero, tan-
to para la ONG beneficiaria como para los donantes (parr. 62).
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Estas restricciones no estarian amparadas ni por las razo-
nes mencionadas en el art. 65 TFUE ni por una razén impe-
riosa de interés general. En su opinién, aunque los motivos
alegados por Hungria pudiesen ser legitimos (en concreto, la
proteccion del orden publico y de la seguridad publica, a tra-
vés de la lucha contra el blanqueo de capitales, contra financia-
cién del terrorismo, la delincuencia organizada y en favor de
la transparencia de la financiacién de las ONG) dicho pais
no acreditaria la existencia de una amenaza real, actual y
suficientemente grave ni explicaria cémo la ley serviria para
evitar esas actividades delictivas (parr. 69). Es més, la Co-
misién considera que el Estado demandado parte del princi-
pio de que toda organizacién de la sociedad civil que disfru-
te de donaciones extranjeras es sospechosa de ir en contra
del interés nacional. En dltima instancia, las disposiciones de
la ley irfan maés alld de lo que resulta necesario y proporcional
(parr. 70).

Respecto a las supuestas violaciones de preceptos de la CD-
FUE, la Comisién, apoyada por Suecia, indica que la ley hinga-
ra limita la libertad de asociacién, la vida privada y familiar y
la proteccion de datos de caracter personal.

La libertad de asociacién incluye el derecho a que en la so-
ciedad civil existan asociaciones y fundaciones que puedan operar
sin injerencias injustificadas. Esto incluye la posibilidad de que
reciban fondos. De hecho, estos resultan imprescindibles para
su funcionamiento. Por eso la Comisién entiende que obligar
a las ONG que reciben donaciones del extranjero por encima de
una determinada cantidad a obligaciones de registro, declara-
cién y publicidad dificulta considerablemente la libertad de
accion de este tipo de asociaciones y fundaciones, ademas de es-
tigmatizarlas al obligarlas a denominarse “organizacién recep-
tora de ayuda extranjera”. Es mas, la posibilidad de sancionar-
las y de disolverlas implica un riesgo juridico evidente para su
existencia (parr. 106).

Respecto al respeto a la vida privada y familiar y el dere-
cho a la proteccién de los datos de caracter personal, la Comi-
sién los trata de manera conjunta en su demanda consideran-
do que las obligaciones de registro, divulgacién por parte de la
ONG afectada y publicidad por parte del ministro de registro
del nombre, pais, municipio de residencia y cantidad donada
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por un particular efectuada desde otro pais, violaria ambos de-
rechos (parr. 107).

§ 3. Los ARGUMENTOS DEL ESTADO DEMANDADO. HUNGRIA. —
La respuesta de Hungria a estas argumentaciones consistié en
negar la existencia de discriminacién por razén de nacionali-
dad, porque la medida también se aplicaba a los hiingaros que
donaran fondos desde el extranjero. La aplicacién de la ley de
transparencia depende de un criterio que no esta vinculado a
la nacionalidad de quien financia a una ONG radicada sobre
territorio hingaro. Ademas, justifica el mayor rigor que apli-
ca a las ONG que reciben fondos del extranjero que a las que
solo se financian de aportaciones internas porque a las autori-
dades les resulta mas dificil vigilar que cumplan la legislacién
sobre prevencion del blanqueo que las que solo reciben fondos
provenientes de residentes en Hungria.

A juicio de Hungria, la ley est4 redactada en términos obje-
tivos y neutros, solo afecta a quienes hagan aportaciones eleva-
das a las ONG (parr. 45), su objetivo es que el apoyo econémico
desde fuentes extranjeras desconocidas no sea usado para co-
meter actividades delictivas y se enmarca dentro de la tenden-
cia al incremento progresivo, afio tras afio, del importe de las
donaciones que reciben estas organizaciones desde fuera de
Hungria, lo cual exigiria que aumente la transparencia de su fi-
nanciacién para asi evitar que dichas donaciones camuflen acti-
vidades sospechosas (parr. 73).

En respuesta a las alegaciones de violacién de la Carta,
Hungria senala que la ley no limita ningtin derecho humano
sino que solo dicta normas sobre como deben ejercer sus ac-
tividades las asociaciones de la sociedad civil domiciliadas en
Hungria y las sanciona en caso de incumplimiento. Todas las
obligaciones que consigna la ley pivotan alrededor del dato ob-
jetivo de que se financien desde el extranjero a partir de cier-
ta cuantia, no resultando la ley estigmatizadora, puesto que el
recibir fondos desde el extranjero no es reprensible en si mis-
mo (parr. 108). En este sentido, la ley no violaria el derecho
de asociacién pero tampoco el derecho a la vida privada y fa-
miliar ni la proteccién de los datos personales. Aisladamente
considerados, los datos que se piden y que se publicitaran no
son de caracter personal y, en todo caso, si los donantes donan
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esas cantidades, con ello pretenden influir en la vida puablica
hingara y por tanto serfan personajes publicos, los cuales dis-
frutan de menor proteccién en sus derechos a la intimidad y la
privacidad que los simples particulares (parr. 109).

§ 4. ApreciacioN DEL TRIBUNAL DE JusrticiaA DE LA UE. - El
Tribunal considera que el lugar de residencia o de estableci-
miento de las personas fisicas o juridicas que conceden ayuda
a las asociaciones de la sociedad civil no puede convertirse per
se en un criterio valido para afirmar que existe una diferencia
de trato objetiva y, por tanto, dar por hecho la ausencia de dis-
criminacién indirecta (parr. 63). Dicho esto, el TJUE pasa a
examinar si la restriccion estatal a la libertad de circulacién de
capitales obedece a una razoén justificada por estar menciona-
da en el art. 65 TFUE o si responde a una razén imperiosa de
interés general de la UE y, en ese caso y de modo acumulativo,
comprobar si es proporcionada, lo cual exige que la accién in-
trusiva garantice de modo coherente y sistematico el objetivo a
conseguir y que no vaya mas alld de lo necesario para alcan-
zarlo (parr. 76).

El TJUE estima que, efectivamente, determinadas organi-
zaciones de la sociedad civil, a la vista de sus objetivos y de
los medios de los que disponen, pueden gozar de una conside-
rable influencia en la vida y debate publicos (parr. 79). Sin
embargo, aunque en principio sea legitimo querer aumentar la
transparencia de las aportaciones econémicas provenientes del
extranjero si se considera que ponen en peligro intereses im-
portantes (parr. 84), este objetivo no puede justificar una nor-
ma basada en la presuncién indiferenciada segiin la cual toda
ayuda entregada por una persona desde el exterior puede, por
sf misma, poner en peligro los intereses politicos y econémi-
cos del pais y su funcionamiento sin injerencias externas (parr.
86). En este sentido, la ley controvertida da por hecho que el
apoyo de personas domiciliadas en el extranjero a asociaciones
de la sociedad civil domiciliadas en Hungria es susceptible de
ser utilizado en favor de intereses extranjeros en lugar de para
los propios de la vida social y politica htiingara. Sin embargo,
las autoridades hingaras no dan explicaciones de por qué esto
es asi y tampoco distinguen entre las asociaciones, ni circuns-
criben esas exigentes medidas solo a las que ejerzan una mayor
influencia en la vida y debate publicos (parrs. 82 y 83).
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Asi, aunque razones de orden y seguridad publicas relacio-
nadas con la lucha contra el blanqueo, el terrorismo y la lucha
contra la delincuencia organizada permiten establecer excep-
ciones a la libertad de circulaciéon de capitales, el alcance de
estas excepciones no podria ser determinado unilateralmente
por un Estado miembro, menos atin si cabe sin la presencia de
una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a
un interés esencial de la sociedad (parr. 91). Hungria pare-
ce fundamentar su ley en la presuncién no acreditada de que
toda ayuda extranjera a una ONG local puede amenazar los
intereses nacionales (parr. 93) sin en realidad justificar la res-
triccién al art. 63 TFUE en una necesidad imperiosa de interés
general.

En su demanda la Comisién, apoyada por Suecia, alega-
ba que, dado que la ley hingara restringia una libertad esta-
blecida en el TFUE, esa ley debia ser conforme con la CDFUE
(parr. 98). Obviamente, si un Estado miembro alega que una
ley nacional que restringe una libertad europea esta justifi-
cada por el TFUE o por una imperiosa razén de interés ge-
neral reconocida por el derecho de la Unién, esa ley teéri-
camente estaria aplicando el derecho de la UE, y por tanto
deberia ser conforme con la CDFUE basada en el art. 51.1 de la
propia Carta®.

Asi pues, la ley hiingara no deberia conllevar limitaciones a
la Carta pero, si asi ocurriera, tales limitaciones deberian estar
justificadas a la luz de los requisitos establecidos en el art. 52.1
de la Carta, segun el cual: “Cualquier limitacién del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta de-
bera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial
de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del princi-
pio de proporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objeti-
vos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesi-
dad de proteccién de los derechos y libertades de los demas”.

4 “Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las institu-

ciones, 6rganos y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio
de subsidiariedad, asi como a los Estados miembro tinicamente cuando apli-
quen el derecho de la Unién. Por consiguiente, estos respetardan los dere-
chos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus
respectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que los
tratados atribuyen a la Unién”.



112 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

Hungria alega que dichas limitaciones estan justificadas (parrs.
101 a 103).

Establecidas estas premisas sobre la aplicaciéon de la Car-
ta al caso de autos y la necesaria justificacién de las medidas
que limiten derechos de la Carta, en relaciéon con la libertad de
asociacién el Tribunal de Justicia indica que este derecho, con-
sagrado en el art. 12.1 de la Carta, se corresponde con el que
garantiza el art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (CEDH), y por tanto este tratado auspiciado por el Consejo
de Europa es la referencia a tener en cuenta. En este sentido,
el derecho de la Carta debe tener el mismo sentido y alcance
que el art. 11 del CEDH, de acuerdo con lo que establece el art.
52.3 de la Carta®.

El TJUE se apoya en el TEDH y su jurisprudencia®, se-
gun la cual la libertad de asociacién es fundamento esencial
de una sociedad democriética y pluralista porque permite a los
ciudadanos actuar colectivamente en ambitos de interés comin
y contribuir al buen funcionamiento de la vida publica (parr.
112). Segun el TEDH, el derecho de asociacién no se refiere
unicamente a la facultad de crear y disolver una asociacién,
sino que engloba la posibilidad de que actiie entretanto sin in-
jerencias injustificadas (parr. 113). Por ello el TJUE considera
que deben calificarse de injerencias en el derecho a la libertad
de asociacién las normas que limiten la capacidad de accién de
una organizacion sometiéndola a obligaciones declarativas,
de publicidad, de registro y las que la expongan al riesgo de
sancién (parr. 114). Estas actuaciones tienen un efecto disua-
sorio sobre la participacién de los donantes en la financiacién
de las organizaciones de la sociedad civil, obstaculizando las
actividades de estas y creando un clima de desconfianza gene-
ralizada en ellas (parr. 119).

A su vez, la demanda invocaria la violacién del derecho al
respeto a la vida privada y familiar del art. 7° de la Carta, que

5 “En la medida en que la presente Carta contenga derechos que corres-

pondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Protecciéon
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y
alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion
no obstaré a que el derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa”.

6 Sentencias del TEDH, 17/2/2004, “Gorzelik y otros vs. Polonia”, y de
8/10/2009, “Tebieti Mithafize Cemiyyeti e Israfilov vs. Azerbaiyan”.
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se corresponde con el art. 8° del CEDH y al que, por consiguien-
te, debe atribuirsele el mismo sentido y el mismo alcance. De
este modo, hay que tener en cuenta lo que establece el Tribu-
nal de Estrasburgo en esta materia. En concreto, el TEDH
obliga a los poderes publicos a abstenerse de cualquier inje-
rencia injustificada en la vida privada y familiar de las per-
sonas y en las relaciones entre ellas. Asi, impone una obli-
gacién negativa e incondicional a los poderes puiblicos que no
necesita ser aplicada mediante disposiciones especificas, a la
cual se puede afiadir, no obstante, una obligacién positiva de
adoptar medidas legales dirigidas a proteger la vida privada y
familiar (parr. 123).

Respecto a la proteccion de los datos de caracter personal
especificamente, el TJUE ha declarado que aquellas disposicio-
nes que impongan o permitan la comunicacién de datos per-
sonales como el nombre, el lugar de residencia o los recursos
econémicos de personas fisicas a una autoridad publica deben
calificarse, a falta de consentimiento de tales personas y cual-
quiera que sea el uso que se le dé, de injerencia en su vida pri-
vada y, por tanto, de limitacién al derecho garantizado en el
art. 7° de la CDFUE, sin perjuicio de su posible justificacién.
Lo mismo cabe afirmar de las disposiciones que contemplen la
difusién de tales datos al publico (parr. 124). En cambio, la co-
municacién a una autoridad publica de datos nominales y econ6-
micos relativos a personas juridicas y la difusion de estos da-
tos al publico solo limita el derecho del art. 7° de la Carta si
la razoén social de dichas personas juridicas incluye el nombre
de una o de varias personas fisicas (parr. 125). En consecuen-
cia, la mera comunicaciéon del nombre de una persona fisica
establece su identidad y mas si se hace indicando también su
ciudad de residencia, todo lo cual permite la singularizacién e
identificacién de ese individuo segtin el art. 4.1 del Reglamento
2016/679 de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacién de estos datos.

El TJUE senala la cercania entre el derecho a la proteccién
de los datos de caracter personal y el derecho al respeto a la
vida privada y familiar y se opone a que se difunda a terceros
informacién sobre personas fisicas identificadas o identifica-
bles, salvo si dicha difusién se produce en virtud de un trata-
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miento leal que responda a las exigencias establecidas en el art.
8°.2 de la Carta, que establece que “estos datos se tratardn de
modo leal, para fines concretos y sobre la base del consenti-
miento de la persona afectada o en virtud de otro fundamen-
to legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a
acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacion”.

Sin embargo, el TJUE, en linea con la jurisprudencia esta-
blecida por el TEDH en el caso “Van Hannover/Alemania”, de
24 de junio de 2004, estima que en la medida en que existe
un derecho de los ciudadanos a estar informados y que esto
puede implicar en determinadas circunstancias dar a cono-
cer aspectos de la vida privada de una persona publica, como
una figura politica, las personas publicas no pueden reclamar
la misma proteccién de su vida privada que los particulares
(parr. 129).

El TJUE se apoya de nuevo en el TEDH para dar a enten-
der que el concepto de persona publica se debe definir estric-
tamente habiéndose descartado considerar persona publica
a una persona que no ejerza una funcién politica, pese a que
pueda gozar de gran notoriedad. El TJUE interpreta que el
hecho de que una persona extranjera conceda una donacién
por encima de un importe determinado a una organizacién de
la sociedad civil no la convierte en un personaje publico. El
hecho de donar, aunque demuestre que la persona participa
en la vida publica en Hungria, no implica realizar una fun-
cion politica (parr. 131). Asi, las referidas obligaciones de la
ley hiingara de transparencia limitarian también el derecho a
la proteccion de los datos de caracter personal del art. 8° de la
Carta (parr. 134).

En consecuencia, el TJUE sefiala que las limitaciones al de-
recho al respeto a la vida privada y familiar y a la proteccion
de los datos de caracter personal no estarian justificadas por
ninguno de los objetivos de interés general reconocidos por la
Unién, ni serfan proporcionales (parr. 141).

§ 5. ANALISIS JURIDICO DE LA SENTENCIA. — Las organizacio-
nes de la sociedad civil desempefian un rol fundamental en la
vida social, politica y econémica estatal, y tienen una crecien-
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te influencia en ella’. Asociaciones y fundaciones del 4mbito
social son una de las expresiones del pluralismo social, econé-
mico, social, religioso, deportivo o cultural y en muchos casos
reflejan también valores de solidaridad. Su labor debe ser
bienvenida y estimulada, pero también vigilada para que nin-
guna de ellas pueda ser una tapadera o se convierta en instru-
mento de delincuencia o abuso.

A su vez, los ciudadanos de la UE muestran un interés cre-
ciente por participar en la vida social, econémica, social, reli-
giosa, deportiva y cultural a escala nacional y europea y, de ese
modo, contribuir a una unién cada vez mas estrecha de la UE,
como expresa el lema de la Unién, siendo la participacion y fi-
nanciacién de las actividades de las organizaciones de su prefe-
rencia uno de los modos més extendidos de colaboracién en la
vida de la comunidad?®.

Entra dentro de las preocupaciones legitimas de cualquier
Estado el controlar la transparencia de las operaciones de capi-
tales que le afecten. La trazabilidad de estas operaciones sin
duda puede redundar en beneficios en la lucha contra el terro-
rismo, contra el crimen organizado y contra el blanqueo de di-
nero. Pero no todo vale y las limitaciones a la libertad de cir-
culacion de capitales en la UE y a los derechos fundamentales
en pro de esa lucha deben estar justificadas de modo muy es-
tricto, ser proporcionales, y responder a objetivos establecidos
por los propios tratados o a claros objetivos de interés general
para la Unién.

Por otro lado, entra dentro de las preocupaciones legiti-
mas de toda organizacion de la sociedad civil el recibir fondos
de donantes, radicados en ese pais o en cualquier otro, con los
cuales financiar las operaciones y las actividades que entren
dentro de su d&mbito de competencias. Las fundaciones y aso-
ciaciones son extremadamente dependientes de las ayudas que
reciben, siendo estas en muchos casos su tnica fuente de in-
gresos cuando no reciben subvenciones estatales.

7 Pazderski, Why non-governmental organisations matter?, “Instytutu
Idei”, 2016, n° 9, p. 30 a 37.

8 Bacia - Makowski - Pazderski - Walczak, Developing social and civic
competences within the framework of the NGOs in Poland. A research report
for the Institute of Educational Research.
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Sin embargo, una ley nacional que ya de entrada diferen-
cia entre las organizaciones que solo reciben fondos desde den-
tro de ese pais y las que reciben fondos desde el extranjero, y
que ademds también diferencia de entrada entre donantes que
residen en ese pais y los que residen en cualquier otro (bien sea
otro Estado miembro de la UE o un Estado tercero), sometien-
do en ambos casos a los segundos a requisitos mas estrictos
que los convierten practicamente en sospechosos de defraudar
o delinquir, no puede ampararse en el derecho de la Unién si
no esta justificado muy estrictamente.

Es mads, esta ley hiingara no justifica adecuadamente por
qué deja fuera de su marco de aplicacién a las organizaciones
de la sociedad civil de caracter deportivo o religioso, que son
las tnicas que aunque reciban fondos de donantes domicilia-
dos en el extranjero no deben registrarse ante el ministro, ni
identificar a sus donantes, ni aportar datos personales sobre
ellos, ni pueden ser sancionadas por ninguno de estos motivos.
En este sentido, la ley parte del prejuicio de que las demas or-
ganizaciones podrian defraudar dinero con las aportaciones
que reciban desde el extranjero y podrian delinquir o permitir
la delincuencia de sus donantes, pero sin embargo las organi-
zaciones deportivas y religiosas, no.

Una ley como la hingara impacta negativamente en las
vias de financiacién de las organizaciones de la sociedad civil,
dificulta su dia a dia y espanta a sus eventuales simpatizantes.
En efecto, la ley disuade de facto a las personas fisicas o ju-
ridicas de otros Estados de efectuar movimientos transfronte-
rizos de capitales, coarta su libertad e incide en los derechos
fundamentales de las organizaciones (libertad de asociacién) y
también en los de sus donantes desde el extranjero (derecho a
la vida privada y proteccién de datos de caracter personal), cu-
briendo con un halo de sospecha generalizada a unas y a otros
(conclusiones del abogado general M. Campos Sanchez-Bordo-
na, parr. 123).

Y de lo que no cabe duda es de que las cuatro libertades de
la UE, entre ellas la libre circulaciéon de capitales, debe inter-
pretarse de acuerdo con la CDFUE, que segtn el art. 6.1 TUE
forma parte del derecho originario de la UE y especialmente
su primera frase, segtn la cual: “La Unién reconoce los dere-
chos, libertades y principios enunciados en la Carta de los De-
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rechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre
de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los tra-
tados”. Los Estados miembro, por su parte, tienen segin el
art. 51 de la Carta la obligacién de respetar la CDFUE cuando
aplican derecho de la UE, y obviamente una supuesta restric-
cién nacional de una libertad de circulacién europea presupo-
ne por parte de Hungria la aplicaciéon del derecho de la UE.
Asi pues, no cabe duda de la necesidad de aplicar la CDFUE a
este caso, que entra de lleno en el &mbito del derecho de la UE.

Segun indica el propio TJUE en su sentencia “Akerberg
Fransson™, los derechos fundamentales garantizados por la
Carta deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas
por el derecho de la Unién y deben ser respetados cuando una
norma estatal esté incluida en el ambito de aplicacién del dere-
cho de la UE. Asi, cuando una norma nacional puede obsta-
culizar libertades fundamentales garantizadas por el TFUE y el
Estado miembro invoca motivos contemplados en el articulo o
razones imperiosas de interés general reconocidas por el dere-
cho de la Unién para justificar ese obstaculo, la norma nacional
solo podra acogerse a las excepciones establecidas si es confor-
me a los derechos fundamentales cuya observancia garantiza el
Tribunal de Justicia (parr. 64).

Hungria no da evidencias de cémo y de qué manera el ob-
jetivo de aumentar la transparencia de la financiacién de las
asociaciones pueda justificar su ley de transparencia, habida
cuenta del contenido y de los fines de esta. Ademds, el requi-
sito de “extranjeria” que establece la ley tiene muchas mas posi-
bilidades de afectar a ciudadanos extranjeros que a hiingaros,
aunque también pueda haber muchos hiingaros que residan en
el extranjero y deseen financiar organizaciones radicadas en Hun-
gria con cuyos objetivos simpaticen.

Asi pues, Hungria deberia haber justificado mas y mejor
los objetivos que impulsaban la ley y cémo las medidas limi-
tatorias de derechos y libertades que incluye esta redundan en
la proteccién del orden o la seguridad publicas. Aunque sin
duda los Estados miembro gozan de cierto margen de aprecia-
cién para identificar las razones de interés general que justi-

9 TIUE, 26/2/2013, “Akerberg Fransson”, C-617/10, parrs.19 a 21.
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ficarian esas restricciones, el margen no es ilimitado y el Es-
tado debe demostrar que la amenaza es suficientemente grave
y real. En este caso, la razén de la injerencia no fue suficien-
temente razonada por el Gobierno hingaro ni es proporcional
respecto del perjuicio que causa a todas las organizaciones de
la sociedad civil y a sus eventuales donantes.

Una ley que extiende una injusta sombra de sospecha so-
bre la actuaciéon de toda organizacién que reciba fondos del
extranjero parece mas bien ideada para adocenar y someter
a las organizaciones, de modo que se resignen finalmente a
ser financiadas tinicamente a través de subvenciones publicas
del gobierno, quien sin duda repartird las ayudas de acuerdo
a requisitos y criterios a su conveniencia. Ello, con el paso
del tiempo, a la postre lo que hace es minar el pluralismo y
la diversidad que estan sobre la base y en la definicion de es-
tas organizaciones, sobre todo de las ONG, que se convertirian
en meros agentes dociles al servicio del régimen. Sancionan-
do y disolviendo a las organizaciones que no cumplan los injus-
tificados, discriminatorios y arbitrarios requisitos de la ley de
transparencia, se conseguiria en ultima instancia el objeti-
vo de senalar y estigmatizar, primero, y disolver después, las
organizaciones que no se dejen controlar por el poder y que
sean incomodas para el régimen.

La normativa impugnada realmente no afectaba a todas
las asociaciones hiingaras y resultaba discriminatoria, tampo-
co demostraba que la informacién y las condiciones que exigia
a las organizaciones de la sociedad civil sirvieran para conse-
guir los objetivos que se alegaban en su Exposiciéon de motivos
y, por ende, las medidas que incluia tenfan consecuencias des-
proporcionadas (parr. 149).

§ 6. Concrusiones. — En Europa, tras el fin del comunis-
mo en la década de los noventa, Hungria se mostré durante
afnos como un alumno aventajado que abrazé con rapidez y se-
riedad los principios del Estado de derecho que hasta ese mo-
mento solo habian representado a la Europa occidental. En
efecto, este pais fue precoz a la hora de aceptar un modelo de
ordenamiento por el que todos, incluidos los poderes publicos,
actian sujetos a unas mismas leyes aprobadas en parlamentos
elegidos por el pueblo y que jueces independientes hacen cum-



RECURSO DE INCUMPLIMIENTO 119

plir. Esto llevé al ingreso exprés de Hungria en el Consejo de
Europa en noviembre de 1990, convirtiéndose asi en el primer
pais del antiguo Tel6n de Acero en sumarse como miembro de
pleno derecho a esta organizaciéon que promueve los valores
de los derechos humanos y la democracia. Hungria no nece-
sité que pasara ni siquiera un afio desde la caida del muro de
Berlin para ser aceptado como parte del Consejo de Europa.
Con el tiempo llegé su ingreso en la Otan en 1999 y en la UE
en la gran ampliacién de 2004.

Sin embargo, desde que Viktor Orban llegé al poder en
2010, se ha producido un deterioro continuado de las liberta-
des en el pais. La degradacién afecta a multiples aspectos de
la vida como son el respeto de las minorias y de los derechos
de las comunidades LGTBI, la igualdad de género, la separa-
cién de poderes, la independencia judicial, la libertad de los
medios de comunicacion, la libertad de expresion, la libertad
de reunién y manifestacién o la corrupcién rampante, entre
otros ambitos. La situacién ha exigido elevar distintas dispu-
tas a la justicia europea relativas a derechos fundamentales y al
Estado de derecho. Las demandas presentadas ante el TJUE
incluyen tanto recursos prejudiciales como, tultimamente, tam-
bién recursos por incumplimiento. Estas tltimas demandas
han sido presentadas por la Comisién en tanto que guardiana
de los tratados. La razén esgrimida ha sido la preocupante y
progresiva deriva politica que afecta a multiples aspectos de los
valores en los que se basa la UE, como son la libertad de cate-
dra de los centros universitarios y su libre establecimiento pese
a que no comulguen con las politicas del gobierno, los derechos
de propiedad de los extranjeros sobre tierras htingaras, la inde-
pendencia de la autoridad nacional de proteccién de datos y su
remocion arbitraria por el gobierno y el trato degradante y abu-
sivo contra los demandantes de asilo en contra del principio de
solidaridad en el que también se basa la UE.

Entre estas demandas por incumplimiento se puede men-
cionar, por su afectacién especial a intereses ciudadanos, la
que se presenté en favor de la libertad de accién de las orga-
nizaciones de la sociedad civil domiciliadas en Hungria. Las
ONG son instrumentos de democracia participativa que ofre-
cen riqueza y diversidad a la sociedad en la que ejercen su acti-
vidad. Si acttian con libertad, las ONG enriquecen el discurso
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politico, denuncian los abusos, ofrecen informacién al puablico
y representan muchos de los intereses de su ciudadania. El
régimen huingaro, consciente de la influencia que ejercen las
ONG a la hora de modelar la opinién publica y en un intento
de controlarlas y acallar voces criticas aprobé la, paraddjica-
mente llamada, ley de transparencia. Con ella exigia requisi-
tos muy gravosos a aquellas organizaciones que recibian fon-
dos desde fuera de Hungria, que son las organizaciones a las
que, obviamente, el régimen puede controlar en menor medida.
A nadie se le escapa que cuando las fuentes oficiales del gobier-
no se convierten en el tnico instrumento de financiacién de las
ONG estas pierden su pluralismo y corren el riesgo de conver-
tirse en organizaciones domesticadas o en meros altavoces del
gobierno. Para preservar su pluralidad las ONG necesitan que
una buena parte de su financiacién provenga de donaciones,
muchas de ellas anénimas.

Aunque el interés de evitar el blanqueo de dinero y la lu-
cha contra el crimen organizado justifique el que los Estados
tomen medidas para que las ONG no obtengan sus fondos,
consciente o inconscientemente, de actividades delictivas, esto
no otorga carta blanca a los poderes puiblicos para dictar nor-
mas discriminatorias ni injustificadas. Las excepciones a la
libertad de accién de las ONG deben estar muy bien justifica-
das y ser proporcionales, teniendo en cuenta los objetivos a al-
canzar. Por eso una norma que, de entrada y sin mas, sefiala
y somete a requisitos abusivos a todas las organizaciones de
la sociedad civil que reciben fondos desde el extranjero a partir
de un determinado montante, y exceptia de este control a las
organizaciones deportivas y las religiosas y a las que solo re-
ciban fondos desde dentro del pais, sin dar razén para ello, va
en contra del derecho de la UE y, méas especificamente, contra
una libertad fundamental de la UE como es la libre circulaciéon
de capitales y también contra la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE.

Las organizaciones de la sociedad civil deben respetar la
normativa estatal y deben financiarse legalmente, pero no pue-
den ser instrumentos al servicio de un gobierno. Estas organi-
zaciones, y especialmente las ONG, nunca deberian convertirse
en entidades ddciles, incluso cuando puedan influir sobremane-
ra en la sociedad en la que se insertan. Por el contrario, de-
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ben ser plurales y libres y para ello no deben ser dependientes
de las autoridades publicas. Una normativa como la aprobada
por Hungria discrimina a las organizaciones que reciben fon-
dos desde fuera del Estado, dificulta su labor, espanta a sus do-
nantes y puede incluso suponer su cierre. Por eso va en contra
del ordenamiento de la UE y, mas en concreto, de sus derechos
y libertades fundamentales.
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REFLEXIONES SOBRE LA EFECTIVIDAD
Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

por JoAQUIN SARRION ESTEVE*

§ 1. INTRODUCCION. SOBRE LA EFECTIVIDAD DENTRO LOS PRIN-
CIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA. — Se suele afirmar que el principio de efecti-
vidad exige que los derechos conferidos por el derecho de la
Uni6én Europea! puedan ser ejercidos en la practica?, quedan-
do complementado por el principio de equivalencia —ambos
definidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea- que
exige que las normas procesales de derecho interno se apli-
quen de forma equivalente tanto a las violaciones o infrac-
ciones del derecho interno como también a las violaciones o
infracciones de derecho de la UE; y que se suma a la constitu-

* Investigador Ramoén y Cajal y profesor de Derecho Constitucional,
Departamento de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Correo electrénico: jsarrion@deruned.
es. El autor agradece y reconoce el apoyo de la Ayuda del Programa “Ra-
moén y Cajal” (RYC-2015-188821), financiada por el Ministerio de Ciencia e In-
novacién a través de la Agencia Estatal de Investigacion (EAI), y cofinanciada
por el Fondo Social Europeo, para el desarrollo de la investigacion.

! Por comodidad nos referiremos indistintamente al derecho de la Unién
Europea también como derecho de la Unién, derecho de la UE, derecho euro-
peo, o con el tradicional derecho comunitario.

2 Véase STJ, 16/12/1976, “Rewe”, 33/76 [EU:C:1976:188].
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cionalizacién del derecho a la tutela judicial efectiva tanto en
el art. 19 del Tratado de la Unién Europea como en el art. 47
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
para garantizar la efectividad del derecho de la Unién.

Si bien el derecho a la tutela judicial efectiva tiene un am-
bito auténomo respecto a los principios de efectividad y equi-
valencia, y sin perjuicio de que de forma progresiva se vaya
consolidando como criterio de enjuiciamiento, sigue estando
muy unido al principio de efectividad, dado que este ultimo
no es sino una concrecién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva3.

En realidad, la efectividad de los derechos conferidos por
el derecho comunitario depende de su ambito de aplicacién,
obvia decirlo, pero también del juego de otros principios rele-
vantes que, aunque sean propios del derecho de la UE, pueden
considerarse como principios constitucionales.

Quizas el principio de primacia puede considerarse no solo
como una, sino como la dovela central en la arquitectura del
ordenamiento juridico de la Unién Europea que posibilita su
efectividad y, por tanto, también los derechos de los ciudadanos
conferidos por el mismo*; pues sirve como criterio de resolucién
de los eventuales conflictos que surjan entre sus normas y las
normas nacionales, dentro de las relaciones entre el ordena-
miento europeo y el ordenamiento nacional en el que el prime-
ro se integra.

Ciertamente, como fue advertido con precisién, la prima-
cia del derecho de la UE se manifiesta en dos vertientes>: una
normativa (conflicto abstracto), y otra aplicativa (conflicto con-
creto); esta ultima se produce cuando en un caso concreto hay
que elegir entre la aplicacién del derecho europeo y la norma
nacional, y el operador juridico, sea juez nacional o incluso la
Administracién®, una vez determinado que no es posible la in-

3 Sarmiento, El derecho de la Unién Europea, p. 430.

4 Evidentemente hay otros principios de indudable relevancia en esta
arquitectura, como son los principios de autonomia o efecto, o también los
principios de interpretaciéon conforme, o la responsabilidad patrimonial de
los Estados miembros por infraccion del derecho de la UE.

5 Sarmiento, El derecho de la Unién Europea, p. 314 y siguientes.

6 Véase STJ, 22/6/1989, “Fratelli Costanzo”, 103/88 [EU:C:1989:256],
apdo. 32. Abarcando tanto las disposiciones administrativas de caracter
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terpretacién conforme, y tratdndose de la aplicaciéon de una
disposicién europea con efecto directo debe proceder a inapli-
car (desplazar) la disposiciéon nacional, con independencia de
su naturaleza’ y de su carécter temporal anterior o posterior a
la disposicién europea®; también se puede explicar el juego
de la primacia, en definitiva, con los llamados efectos de ex-
clusién (se impide la aplicacién de la norma nacional contra-
ria) y de sustitucién (se aplica la norma europea en sustituciéon
de la norma nacional)’.

Caso distinto es si la disposicién europea no tiene efecto
directo, y la interpretacién conforme de la norma nacional no
es posible, pues en este caso no es posible dejar de aplicar la
norma nacional. Asi, se produce un sacrificio de la primacia',
y la efectividad del derecho europeo requiere o abre la puer-
ta a la responsabilidad patrimonial del Estado por infraccién
del derecho de la Unién!!; cosa distinta es que esta respon-
sabilidad patrimonial, por muy compensatoria que pueda ser, sea
una especie de efectividad que pierde su esencia, si es que
se puede hablar de efectividad, porque realmente se respon-
de porque no se ha garantizado la efectividad, y de esta efecti-
vidad dependen también los derechos reconocidos o derivados
del derecho de la UE.

Todo esto sin perjuicio de la obligacién del Estado, en aras
de salvaguardar la seguridad juridica, de proceder a la modifi-
cacion, anulacién o derogacién de la norma nacional incompa-

general como las resoluciones administrativas individuales y concretas,
véase STJ, 29/4/1999, “Ciola”, 224/1997 [EU:C: 1999:212], apdo. 32.

7 Por tanto, también respecto a normas constitucionales, véase STJ,
17/12/1970, “Internationale Handelsgesellschaft”, 11/70 [EU:C:1970:114]; id.,
26/2/2013, “Stefano Melloni”, 399/11 [EU:C:2013:107].

8 No estando el juez nacional obligado a esperar la modificacién,
derogacién o anulaciéon de la disposicién nacional, ya sea por procedi-
mientos legislativos o judiciales. Véase STJ, 9/3/1978, “Simmenthal”, 106/77
[EU:C:1978:49], apdo. 24.

9 Véase el trabajo de Lopez Escupero, Primacia del derecho de la Union
Europea y sus limites en la jurisprudencia reciente del TJUE, “Revista Derecho
Comunitario Europeo”, n° 64, 2019, p. 795 y 796.

10 1.6pez Escudero, Primacia del derecho de la Unién Europea y sus li-
mites en la jurisprudencia reciente del TIUE, “Revista Derecho Comunitario
Europeo”, n° 64, 2019, p. 805.

1 Sarmiento, El derecho de la Unién Europea, p. 272.
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tible, es decir, a su expulsién —en definitiva— del ordenamiento
juridico'?. Esto quedaria en manos del Estado, conforme al
principio de autonomia institucional y procedimental, al que
nos aproximamos mas adelante.

También resulta importante decir que el conflicto puede
constatarse a consecuencia de una interpretaciéon de la nor-
ma comunitaria que realiza el Tribunal de Justicia, cuyos efec-
tos interpretativos, al esclarecer y precisar el significado y al-
cance de la norma europea serian ex tunc, es decir, desde el
momento de entrada en vigor de la norma, y no desde el pro-
nunciamiento judicial, extendido su proyeccién hacia las rela-
ciones surgidas con antelacién a la precisién del significado de
la norma's.

Interesa senalar, ademas, que el eventual conflicto a resol-
ver por el operador juridico no se proyecta tinicamente entre
normas que contienen derechos por un lado y otras normas que
los niegan, sino que puede ser entre unas normas europeas
que contienen unos derechos y otras internas que contienen
otros derechos distintos que entran en conflicto; o también,
por qué no, conflictos entre normas europeas que confieren
derechos, ya sean fundamentales o no, y actos internos de con-
tenido juridico como pueden ser los actos administrativos', e
incluso resoluciones judiciales'.

Qué duda cabe que como regla general este tipo de conflic-
tos no normativos derivara, seguramente, de un previo conflicto

12 Alonso Garcia, Las sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, p. 92. Y si bien esto quedaria en manos del Estado,
conforme al principio de autonomia institucional y procedimental, por la
inexistencia de una competencia de la UE en esta materia, no es menos
cierto que este principio estd funcionando y puede ser objeto de control por
el Tribunal de Justicia para garantizar el llamado “efecto util” del derecho
de la UE. Véase Galetta, Procedural autonomy of EU member States: para-
dise lost?, p. 122.

13 Véase STJ, 27/3/1980, “Denkavit italiana”, 61/79 [EU:C:1980:100], apdo.
16; id., 10/2 y Sentencia del Tribunal de Justicia, 10/2/2000, “Deutsche Tele-
kom”, 50/96 [EU:C:2000:72], apdo. 43. Y es que las sentencias del Tribunal de
Justicia son de caracter declarativo y no constitutivo; véase STJ, 19/10/1995,
“Richardson”, 137/94 [EU:C:1995:342], apdo. 33.

14 STJ, 13/1/2004, “Kithne & Heitz”, 453/00 [EU:C:2004:17].

15 8173, 16/3/2006, “Kapferer”, 234/04 [EU:C:2006:178].
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entre normas que no se ha resuelto bien por parte del opera-
dor juridico nacional, sea a nivel administrativo o judicial; sin
embargo, es posible que la decisién administrativa o judicial
haya sido a priori correcta desde la perspectiva incluso del de-
recho de la UE, pero el conflicto surja como consecuencia de
una nueva interpretaciéon de la norma europea que del Tribu-
nal de Justicia.

Aqui nos adentramos en la compleja cuestién de la vincu-
lacién de la Administracién puablica'® y de los jueces a la efecti-
vidad del derecho de la Unién, que actian en el marco del pro-
cedimiento administrativo y del proceso judicial, ambitos que,
conforme al principio de autonomia procesal y procedimental,
se han dejado en manos de los Estados miembro y, por tan-
to, del derecho interno; y en qué medida puede funcionar esta
autonomia frente a la primacia y efectividad del derecho de la
Unién, asi como respecto a los eventuales limites de dicha efec-
tividad, y también, de la propia efectividad de los derechos que
este confiere; limites vinculados, como veremos, fundamental-
mente, aunque no solo, al principio de seguridad juridica.

§ 2. Los PRINCIPIOS DE AUTONOMIA PROCESAL Y PROCEDIMEN-
TAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JusriciA. — El principio
de autonomia procesal y procedimental, a veces se habla tini-
camente de autonomia procesal o de autonomia procedimen-
tal, tal y como se configura, desde los casos “Rewe” y “Comet
“(1976)", implica que son los Estados a quienes corresponde la
configuraciéon nacional de sus respectivas normas de procedi-
miento.

Esto es asi porque estamos ante una materia sobre la que,
en principio, no existe una competencia de la UE, que es el
presupuesto de aplicacién del principio de autonomia proce-
dimental, lo que si bien podria considerarse como una prueba
de que el derecho de la UE depende, para ser efectivo, en gran
medida, del derecho interno de los Estados miembro, y muy en

16 Sarrién Esteve, La Administracién publica ante la primacia y efectivi-
dad del derecho de la Union Europea, “Estudios de Deusto”, n° 68, 2020, p. 231
a 255.

17 Véase al respecto, STJ (ambas) de 16/12/1976, “Rewe”, 33/76 [EU:C:
1976:188], y “Comet”, 45/76 [EU:C:1976:191].
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particular, diriamos, del derecho administrativo, y también, del
derecho procesal nacional’®, en la otra cara de la moneda se
puede considerar que estamos ante un principio funcional, que
es utilizado por el Tribunal de Justicia para garantizar el lla-
mado “efecto ttil” del derecho europeo' o, en otras palabras,
instrumentalizado, por lo que no habria en sentido propio una
eleccién libre o auténoma estatal sino que esta estaria orienta-
da por el derecho de la UE?.

Pero lo cierto es que conforme al principio de coopera-
cién leal (art. 4.3 del Tratado de la Unién Europea) los Estados
miembro deben adoptar todas las medidas que sean apropia-
das para asegurar el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de los tratados o bien resultantes de los actos de las ins-
tituciones europeas, absteniéndose de toda medida que pueda
poner en peligro que la Unién consiga sus objetivos; lo que, no
nos engafiemos, implica obligaciones para el operador juridico
a nivel interno, que debera proporcionar y garantizar una tu-
tela adecuada de los derechos derivados del ordenamiento eu-
ropeo, condicionando asi el principio de autonomia procesal?®'.

Por ello, esta facultad de configuracién no es absoluta, pues-
to que se debe garantizar, como hemos dicho, el efecto tutil del
derecho de la Unién, esto es, se debe posibilitar la garantia de
los derechos derivados del ordenamiento europeo, su efectivi-
dad; y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando re-
suelve un caso a través del principio de autonomia procesal
lo condiciona a los principios de equivalencia (la regulacion
nacional para hacer efectivos los derechos derivados del or-
denamiento europeo no debe ser menos favorable que las que
regulan acciones nacionales similares) y de efectividad (en-
tendida esta tltima como que no debe hacerse imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos

18 Ortlep - Verhoeven, The principle of primacy versus the principle of na-
tional procedural autonomy, “NALL”, abr.-jun., 2012, p. 2.

19 Galetta, Procedural autonomy of EU member States: paradise lost?,
p. 122.

20 Arzoz Santisteban, La autonomia institucional y procedimental de
los Estados miembros en la Unién Europea: mito y realidad, RAP, n° 191,
2014, p. 197.

2l Sarrién Esteve, El Tribunal de Justicia de la Unién Europea vy la pro-
teccion del consumidor en la crisis financiera, “Federalismi.it”, n® 13, p. 126.
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conferidos), conforme a lo establecido en la conocida sentencia
“Unibet” (2007)%.

Ademas, tanto la Administracién como los tribunales na-
cionales deben interpretar la normativa interna para garanti-
zar de una forma eficaz el derecho europeo. De esta manera,
la antigua autonomia procedimental y procesal, estaria fuer-
temente sostenida por los principios de equivalencia y efecti-
vidad, cambiando lo que se consideraba como una libertad de
configuracioén en una libertad o autonomia limitada.

Pero, aunque se pueda sostener que el Tribunal de Justicia
trata de eludir la tensién inherente entre los principios de pri-
macia (que implica desplazamiento) y autonomia procedimen-
tal, y en particular la procesal, con los requisitos de equivalencia
y efectividad, optando por uno u otro a la hora de resolver los
casos que se le plantean?, lo cierto es que al final se produ-
cen casos en los que necesariamente ambos principios deben ser
objeto de consideracién y, por tanto, de ponderacién aunque
esta sea implicita, se opte por un camino u otro.

En “Simmenthal” (1978), el principio de primacia conlleva
que el derecho comunitario con efecto directo hace inaplica-
ble de pleno derecho cualquier disposicién contraria, y ello es
compatible con el principio de cooperacién leal para que los
Estados miembro proporcionen la proteccién juridica efectiva
de los derechos derivados del ordenamiento europeo, siendo
incompatible toda disposiciéon o practica, legislativa, adminis-
trativa o judicial, que redujera la eficacia del ordenamiento co-
munitario®*.

Asi, la primacia tiene una proyeccion clara sobre la normativa
procesal, como se evidencia, por ejemplo, también, en “Factorta-
me” (1990), donde se faculta al juez nacional para garantizar la
eficacia de una resolucién judicial sobre derechos derivados del
ordenamiento europeo excluyendo la aplicacién de una norma
nacional que impide la adopcién de medidas provisionales?.

22 STJ de 13 de marzo de 2007, “Unibet”, 432/05 [EU:C:2007:163].

23 Ortlep - Verhoeven, The principle of primacy versus the principle of na-
tional procedural autonomy, “NALL”, abr.-jun., 2012, p. 2.

24 STJ, 9/3/1978, “Simmenthal”, 106/77 [EU:C:1978:49], apdos. 17 a 23.

25 STJ, 19/6/1990, “Factortame y otros”, 213/89 [EU:C:1990:257], apdos.
22y 23.
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Vamos a analizar en el siguiente apartado la proyeccién
particular de la efectividad sobre la Administracién publica, y
sobre los tribunales o jueces nacionales, lo que permitira anali-
zar los eventuales limites de ella, que necesariamente afectan a
la efectividad de los propios derechos.

§ 3. LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y SU
PROYECCION EN EL DERECHO INTERNO. — Este tema lo atenderemos
en sus principales aspectos.

a) LA PROYECCION DE LA EFECTIVIDAD SOBRE LA ADMINISTRACION
puBLIcA*®.  Como hemos anticipado, en “Simmenthal”, en 1978,
el Tribunal de Justicia ya tuvo oportunidad de asentar el prin-
cipio de primacia, en el sentido de que el derecho comunitario
con efecto directo hace inaplicable de pleno derecho cualquier
disposicién contraria, y ello es compatible con el principio de
cooperacién leal para que los Estados miembro proporcionen
la proteccion juridica efectiva de los derechos derivados del or-
denamiento europeo, siendo incompatible toda disposicién o
practica, legislativa, administrativa o judicial, que redujera la
eficacia del ordenamiento europeo?’; al final, por tanto, esta-
mos hablando de una vinculacién general a todas las autorida-
des nacionales, que incluye, por supuesto, y como no puede ser
de otra manera, a las administraciones publicas.

Asi se manifiesta, en particular, en “Fratelli Costanzo”
(1989)?8, que, en realidad, entendemos que no deja de ser un de-
sarrollo o extensién de la doctrina Simmenthal, pero aplicada
a las administraciones publicas.

Aunque en sentencias anteriores el Tribunal de Justicia ya
se habia pronunciado sobre la obligacién de las administracio-
nes publicas de garantizar la efectividad del derecho comuni-
tario, incluso inaplicando una ley interna?’, podemos decir que

26 Hemos tratado esto en extenso en el trabajo, Sarrién Esteve, La Ad-
ministracion publica ante la primacia vy efectividad del derecho de la Unién Eu-
ropea, “Estudios de Deusto”, n° 68, 2020, p. 231 a 255

27 STJ, 9/3/1978, “Simmenthal”, 106/77 [EU:C:1978:49], apdos. 17 a 23.
28 STJ, 22/6/1989, “Fratelli Costanzo”, 103/88 [EU:C:1989:256], apdo. 30.

29 Asi, desde la STJ, 13/7/1972, “Comisién vs. Italia”, 48/71 [EU:C:1972:65],
apdos. 6 y 7; también, en este sentido, se puede ver la STJ, 19/1/1993, “Comi-
sion vs. Italia”, 101/91 [EU:C:1993:16], apdo. 24.
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hasta “Fratelli Costanzo” el razonamiento derivaba de la exis-
tencia de una norma interna declarada contraria al derecho
comunitario tras una declaracién de incumplimiento por parte
del Tribunal de Justicia, de forma que se habia constatado la
incompatibilidad de la norma interna con el derecho europeo,
por lo que lo novedoso y mas relevante en “Fratelli Costanzo”
es que no hay necesidad de una previa declaracién de incum-
plimiento por parte del Tribunal de Justicia®®; de forma que las
administraciones publicas estarian vinculadas y obligadas a
garantizar la efectividad de las disposiciones de derecho comu-
nitario con efecto directo, es decir, también los derechos confe-
ridos o reconocidos en ellas son claros y precisos.

Lo que se planteaba en el caso “Fratelli Costanzo” era, nada
mas ni nada menos, la disyuntiva de si la Administracién estaba
facultada o incluso obligada a aplicar una directiva comunita-
ria que tuviera efecto directo, alegada por el interesado, inapli-
cando una norma interna. En las conclusiones, el abogado
general sostenfa que la Administraciéon estaria facultada para
ello, pero en cambio solo estaria obligada si existia un previo
pronunciamiento judicial que precisara y aclarara el efecto direc-
to de la directiva, basandose en que la Administracién, a diferen-
cia de un tribunal o un juez nacional, carecia de la herramien-
ta —podriamos decir hermenéutica— de la cuestién prejudicial’'.

Ciertamente, a diferencia del juez nacional, la Administra-
cién tiene el hdandicap o problema de que no estd facultada
para plantear una cuestién prejudicial®?, ni tampoco puede
adoptar medidas provisionales respetando los requisitos que
exige el propio Tribunal de Justicia, y asimismo, es evidente
que el estatuto de estas autoridades o entidades nacionales,
como regla general, no garantiza el mismo grado de indepen-
dencia del que gozan los 6rganos jurisdiccionales nacionales, ni

30 Cobreros Mendazona, La aplicacién del principio de primacia del De-
recho de la Unién Europea por la Administracion, “Revista Vasca de Adminis-
traciéon Publica”, n° 103, 2015, p. 174 a 176.

31 Conclusiones del abogado general Otto Lenz, presentadas el 25 de abril
de 1989, “Fratelli Costanzo”, 103/88 [EU:C:1989:166], apdos. 35 y siguientes.

32 E] razonamiento, como hemos expuesto, es que la Administracién ca-
rece de la guia interpretativa del Tribuna de Justicia a través de la cuestién
prejudicial. Véase, en este sentido, Alonso Garcia, Las sentencias bdsicas del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, p. 326.
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existe certeza de que apliquen el principio de contradicciéon que
preside el debate judicial®*; de ahi que sea més necesario si cabe
la disposicion de reglas claras de conflicto para cuando corres-
ponde a la Administracion publica y las entidades del sector pu-
blico aplicar el derecho europeo y darle efectividad.

Por ello, se podria sostener, de forma razonable, en la linea
argumental planteada en las conclusiones de “Fratelli Costanzo”,
que solo cuando el asunto estéa aclarado, la Administracién esta
obligada a inaplicar una norma nacional, mientras que si no
es asi, el asunto deberia derivarse al juez nacional que tiene la
herramienta de la cuestion prejudicial3.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia parece més beligeran-
te —0 mas garantista si se prefiere— en la tutela de la efectividad
del derecho comunitario en esta sentencia y, por tanto, también
de los derechos que este confiere.

En efecto, el Tribunal de Justicia razona que cuando una
disposiciéon de una directiva comunitaria tiene, desde el punto
de vista de su contenido, efecto directo (no esté sujeta a condi-
cién alguna y es lo suficientemente precisa), los particulares la
pueden invocar directamente, no solo ante érganos jurisdiccio-
nales®, sino ante cualquier organismo o entidad sometidos a
la autoridad o control de un Estado miembro y, por tanto tam-
bién ante la Administracién publica, incluyendo una adminis-
tracion local como era en este caso®.

33 STJ, 6/12/2005, “ABNA y otros”, asuntos acumulados 453/03, 11/04,
12/04 y 194/04 [EU:C:2005:741], apdos. 108 y 109.

34 Cobreros Mendazona, La aplicacién del principio de primacia del
Derecho de la Unién Europea por la Administracion, “Revista Vasca de Ad-
ministracién Publica”, n° 103, 2015, p. 179. Asi, la Administraciéon podria
inaplicar una norma que ha sido declarada incompatible con el derecho co-
munitario, porque habria un acto aclarado, aplicando la conocida doctrina
“CILFIT” (STJ, 6/10/1982, “CILFIT”, 283/81 [EU:C:1982:335]; pero si la cues-
tién no esta clara, deberia ser el juez nacional quien tuviera que resolver el
asunto).

35 Recuerda, en este sentido, la jurisprudencia sobre el efecto directo
de las directivas, que cuando se produce las hace susceptibles de invocacién
por los particulares ante los 6rganos jurisdiccionales. Véase “Fratelli Cos-
tanzo”, ya citada, apdo. 29, donde cita las sentencias de 19/1/1982, “Becker”,
8/81 [EU:C:1982:7], y 26/2/1986, “Marshall”, 152/84 [EU:C:1986:84].

36 yéase “Fratelli Costanzo”, ya citada, apdos. 30 a 32. Considera Co-
breros Mendazona que el Tribunal de Justicia no muestra ningan titubeo al
respecto, es muy claro, y esa obligacién de inaplicacién de las disposiciones
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Ciertamente, estamos ante una doctrina que se va a confir-
mar posteriormente en un gran nimero de sentencias, pasando
desde “Kampleman” (1997)%, “Ciola” (1999)%, “Larsy” (2001)*,
“CIF” (2003)%°, “Petersen” (2010)*, “Rosado Santana” (2011)%,
“Amia” (2012)*, “ANAFE” (2012)*, “Farrel” (2017)% y “An Garda
Siochana” (2018)%.

Ya el Consejo de Estado, en su famoso Informe sobre la
insercién del derecho europeo (2008), se hace eco de la doctri-
na “Costanzo” y de los problemas de seguridad juridica de la
facultad de la Administraciéon de inaplicar disposiciones inter-
nas contrarias al derecho europeo; y donde, preocupado por
la inseguridad juridica que puede producir la atribucién a las
administraciones publicas de la facultad de inaplicar disposi-
ciones internas, propone como una eventual solucién de lege
ferenda la introduccién de la potestad de la Administracién
para inaplicar el derecho interno incompatible con el derecho
comunitario, si bien condicionando dicha potestad a un previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma, lo que implicaria, por
tanto, atribuir una potestad legal a la Administracién de inapli-
car una disposicién interna, pero requiriendo para ello un dic-
tamen preceptivo y vinculante del propio Consejo de Estado.

Esta propuesta, sin duda, interesante, tiene varios proble-
mas, pero el principal es que en el hipotético caso de que el in-

nacionales se produciria aunque el asunto no se haya aclarado por una pre-
via sentencia judicial (La aplicacion del principio de primacia del Derecho de
la Unién Europea por la Administracion, “Revista Vasca de Administraciéon
Publica”, n° 103, 2015, p. 180).

37 STJ, 4/12/1997, “Kampelmann y otros”, asuntos acumulados 253 a
258/96 [EU:C:1997:585], apdo. 47.

38 Sentencia “Ciola”, antes citada, apdos. 25 y siguientes.
39 STJ, 28/6/2001, “Larsy”, 118/00 [EU:C:2001:368], apdos. 51 y 52.

40 STJ, 9/9/2003, “CIF”, 198/01 [EU:C:2003:430], en este caso respecto
de una autoridad de la competencia, apdos. 49 y 50.

41 STJ, 12/1/2010, “Petersen”, 341/08 [EU:C:2010:4], apdo. 80.

42 STJ, 8/9/2011, “Rosado Santana”, 177/10 [EU:C:2011:557], apdo. 53.
43 STJ, 24/5/2012, “Amia”, 97/11 [EU:C:2012:306], apdos. 28 y 39.

44 STJ, 14/6/2012, “ANAFE”, 606/10 [EU:C:2012:348], apdo. 75.

45 STJ, 10/10/2017, “Farrel”, 413/15 [EU:C:2017:745].

46 QTJ, 4/12/2018, “An Garda Siochana”, 378/17 [EU:C:2018:979], apdo.
38 y siguientes.
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forme, de caracter vinculante, estableciera la compatibilidad, si
aun asi la Administracién considerara que la disposicién inter-
na es incompatible con el derecho comunitario, o peor aun, en
el interin se dicta alguna sentencia del Tribunal de Justicia que
pone de manifiesto esta incompatibilidad, desde la perspectiva
del derecho comunitario, la Administracién seguiria obligada,
por la doctrina “Costanzo”, a inaplicar la disposicién interna
incompatible, asi como el propio dictamen del Consejo de Esta-
do, que no deja de ser un acto interno®.

Posteriormente, el Consejo de Estado emitira otro infor-
me en 2010 en el que propone de una forma mas ambiciosa la
aprobacién de una ley que sistematice los mecanismos de ga-
rantia del cumplimiento del derecho de la Unién, incluyendo
los medios de prevencién y reaccién, asi como el de responsa-
bilidad*:.

Aunque, en nuestra opinion, el cuestionamiento mas razo-
nable sigue siendo, como ya se apunté en las propias conclusio-
nes del abogado general Otto Lenz en “Fratelli Costanzo™’, que
la Administracién carece de un instrumento como la cuestiéon
prejudicial, que si pueden usar los jueces nacionales, para acla-
rar una eventual duda respecto del derecho comunitario que
esta obligada a aplicar desplazando en caso de ser necesario
una disposicién interna.

Creemos que esto puede ser mas determinante en la po-
siciéon que tiene la Administracién a la hora de garantizar la
efectividad del derecho comunitario, pues no se plantea nin-
gun problema desde la perspectiva de la sujecién al principio
de legalidad (art. 103.1, CE), en la medida que ella lo es —en
un sentido amplio— a la ley y al derecho®®, debiendo entender

47 Consejo de Estado, Informe del Consejo de Estado sobre la insercion
del Derecho Europeo en el Ordenamiento Espartiol, 14 de febrero de 2008, en
www.consejo-estado.es/pdf/Europa.pdf, p. 240 y siguientes.

48 Consejo de Estado, Informe del Consejo de Estado sobre las garantias
del cumplimiento del derecho comunitario, 15 de diciembre de 2010, en www.
consejo-estado.es/pdf/derecho%20comunitario.pdf, p. 309 y siguientes. Y pa-
rece que finalmente algo se est4 trabajando para su articulacién normativa.

4 Conclusiones del abogado general Otto Lenz, presentadas el 25 de
abril de 1989, “Fratelli Costanzo”, 103/88 [EU:C:1989:166].

50 En el mismo sentido, Cobreros Mendazona, La aplicacion del princi-
pio de primacia del derecho de la Unién Europea por la Administracion, “Re-
vista Vasca de Administracién Puablica”, n° 103, 2015, p. 201.
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incluido en el derecho, es decir, en nuestro ordenamiento ju-
ridico, como orden o sistema juridico complejo, el propio or-
denamiento juridico de la Unién (exart. 93 de la Constitucién
espanola).

El Tribunal Constitucional espafiol si parece admitir la
doctrina “Costanzo”. Como es sabido, aunque el TC configu-
raba al derecho habia venido encuadrando al derecho comu-
nitario como un derecho que carecia de rango constitucional,
atribuyendo a los jueces ordinarios su aplicacién® y, por pura
légica, habia considerado que un conflicto entre normas inter-
nas y disposiciones comunitarias no adquiere (por si mismo,
anadiriamos nosotros) relevancia constitucional®?, la evolucién
de la doctrina del Tribunal Constitucional muestra una pro-
gresiva apertura hacia el derecho europeo, tanto aceptando el
principio de primacia aunque no como principio de supremacia
jerarquica, sino como exigencia existencial de él que juega desde
la perspectiva del principio de competencia y de la seleccion de la
norma aplicable®; controlando la falta de planteamiento de una
cuestion prejudicial®; e incluso planteando el propio TC una cues-
tiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia®®. En este contex-
to, la sentencia del TC 145/2012 merece una especial atencién,
puesto que constata la vinculacién de la Administracién publica
al principio de primacia, con la consecuencia de la nulidad con
eficacia ex tunc de una norma declarada por el Tribunal de Jus-
ticia como incompatible con el derecho comunitario, aceptando
ademas que la vinculacién de la primacia opera para todos los
6rganos jurisdiccionales espafioles, incluyendo el propio TC>®.

En cualquier caso, es importante sefalar también la even-
tual afectaciéon por la doctrina “Costanzo” y, por tanto, de la
efectividad del derecho de la UE cuando se proyecta sobre la Ad-

51 STC 21/1991, de 31 de enero.

52 STC 252/1988, de 20 de diciembre, y también en las STC 28/1991, de
14 de febrero; 197/1996, de 28 de noviembre.

53 Declaracién del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre.
Véase también, por todas, STC 26/2014, de 13 de febrero, y 37/2019, de 26 de
marzo.

54 STC 58/2004, de 19 de abril; 194/2006, de 19 de junio; 27/2013, de 11
de febrero; 212/2014, de 18 de diciembre, y 99/2015, de 25 de mayo.

55 ATC 86/2011, de 9 de junio.
56 STC 145/2012, de 2 de julio, fundamento juridico 7.
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ministracién, del principio de seguridad juridica; principio que
también goza de un gran valor y autoridad en el derecho euro-
peo. Asi, cabe considerar que la seguridad juridica, como prin-
cipio general del derecho de la Unién, puede implicar limites a
la propia efectividad de este. En “Kithne & Heitz” (2004) tiene
oportunidad de afirmar la importancia del principio de seguri-
dad juridica, en relacién con las resoluciones administrativas,
afirmando que el derecho comunitario no exige per se que un
6rgano administrativo esté obligado, en principio, a reconside-
rar una resolucién administrativa que hubiera adquirido fir-
meza’’, permitiendo por tanto una modulacién del principio de
primacia a través de la seguridad juridica®®; se trata de dar una
respuesta al necesario equilibrio con la interpretaciéon unifor-
me del derecho de la UE*. En “Kiihne & Heitz”, constata que
el 6rgano administrativo estard obligado a examinar de nuevo
una resolucién administrativa firme, para tener en conside-
racién una interpretacién del Tribunal de Justicia sobre una
disposiciéon de derecho europeo, cuando se dan las siguientes
condiciones: 1) dispone de esta facultad conforme al derecho
interno; 2) la resolucién administrativa ha adquirido firmeza a
raiz de una sentencia judicial; 3) la sentencia judicial resuelve
en ultima instancia basdandose en una interpretaciéon del de-
recho de la UE que a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia posterior es errénea, y se ha adoptado sin someter
cuestion prejudicial ante el mismo, y 4) el interesado se dirige
al 6rgano administrativo de forma inmediata después de tener
conocimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®.

b) LA PROYECCION DE LA EFECTIVIDAD SOBRE LOS TRIBUNALES, Y EN
PARTICULAR SOBRE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES FIRMES. Es sabido
que la efectividad del orden juridico europeo, del derecho de la
UE, se proyecta también sobre los tribunales que estan someti-
dos al imperio de la ley (art. 117.1, CE), y de hecho, aparte de la
propia vinculacién que dimana de la jurisprudencia del Tribunal

57 STJ, 13/1/2004, “Kithne & Heitz”, 453/00 [EU:C:2004:17], apdo. 24.

58 Véase en el mismo sentido, entre otras, la STJ, 3/9/2009, “Fallimento
Olimpiclub”, 2/08 [EU:C:2009:506].

59 Martinico, The tangled complexity of the EU constitutional process
routledge, p. 147.

0 Sentencia “Kithne & Heitz”, antes citada, apdos. 27 y 28.
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de Justicia, la propia Ley Orgéanica del Poder Judicial dispone
ya en su art. 4° bis la obligacién de aplicar el derecho de la UE
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Ahora bien, el principio de seguridad juridica, del que ya
hemos hecho referencia en el apartado anterior, con todas sus
particularidades, tiene como una de sus consecuencias mas
caracteristicas, en el Estado de derecho, lo que se suele deno-
minar como cosa juzgada (res iudicata), que es una instituciéon
juridica de enorme interés, desde luego en el derecho procesal,
aunque también para otras areas en el amplio derecho publico,
si bien su conceptualizacién y rasgos no son siempre de facil
precision.

En efecto, el principio del valor o la autoridad de la cosa
juzgada forma parte del propio orden juridico de la UE, aun-
que no ha sido objeto de regulacién, pues el propio Tribunal de
Justicia lo ha asumido en su jurisprudencia como un principio
propio de ese ordenamiento, que es ademas comun a los siste-
mas juridicos de los Estados miembro, aunque no goce o tenga
siempre el mismo significado®.

No obstante, podemos tratar de extraer algunos elementos
esenciales. Asi, cabe entender por fuerza de cosa juzgada los
efectos que produce una sentencia (o una resolucién equivalen-
te) que es firme, y que implica que no es impugnable (cosa juz-
gada formal). Ademas, en el caso de que se haya resuelto sobre
el fondo del asunto, en la medida en que la verdad real es per se
inalcanzable, se habria alcanzado la verdad judicial, que es pro
veritate habetur; por ello, la doctrina procesal, coincide en definir
la cosa juzgada material, no solo, por un lado como la imposibi-
lidad de reiterar la solicitud o peticién de tutela judicial enfren-
ta ante los tribunales, cuando sobre el asunto ya existe entre
las mismas partes una respuesta judicial, sino también, por
otro lado, la obligaciéon de partir de esta respuesta cuando su
contenido tenga una relacién de dependencia, conexién o preju-
dicialidad con el litigio que se resuelve en procesos sucesivos®?.

Desde luego, aunque la cosa juzgada forma parte del orde-
namiento juridico de la UE, nos interesa en cuanto cosa juzga-

6! Torralba-Mendiola - Rodriguez-Pineau, Two's company, three’s a crowd:
jurisdiction, recognition and res judicata in the European Union, “Journal of Pri-
vate International Law”, vol. 10, n° 3, 2014, p. 419.

2 Calaza, La cosa juzgada material.
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da nacional®®. Puede ocurrir que una decisién judicial nacio-
nal con fuerza de cosa juzgada haya vulnerado el derecho de la
UE, bien por error u omisioén, o porque de forma manifiesta se
ha pretendido hacerlo, la causa es lo de menos.

Se suele entender que podemos vincular la cosa juzgada con
diversas lineas jurisprudenciales del Tribunal de Justicia, como
por ejemplo la referida a la responsabilidad del Estado miembro
como la de la revisién de decisiones firmes®; pero aqui no inte-
resa en estos momentos, o mejor dicho, nos interesan menos las
eventuales consecuencias que el incumplimiento del derecho de
la UE, aunque sea producto de una sentencia firme, lo que pue-
de producir desde el punto de vista de la responsabilidad del Es-
tado miembro® o respecto al procedimiento que por incumpli-
miento (procedimiento de infraccién) podria iniciar la Comisién
Europea, supuestos en los que parece que no hay una obligacién
de modificacién de la decisién judicial mas alla de la constata-
cién del incumplimiento; aunque sin duda hay una obligacién de
reparacion por parte de las autoridades nacionales, es decir, de in-
demnizar por los dafios causados o solucionar el incumplimiento
para garantizar la efectividad del derecho europeo.

Sin embargo, como se ha dicho con elocuencia, la eventual
responsabilidad por dafios puede consolar en algunos casos,
pero no repara la injusticia, e incluso en otros supuestos puede
que no sirva de mucho cuando se mantiene una discriminacién
o se impide la efectividad de los derechos que se pretendian,
y tampoco parece que esperar que la Comisiéon Europea even-
tualmente inicie un procedimiento de incumplimiento pueda
ser relevante para el individuo®.

63 E] desarrollo del principio de cosa juzgada en el derecho procesal de
la UE, sin duda también de interés, responde a las influencias de los derechos
procesales nacionales, mayoritariamente el francés (Turmo, La efectividad del
derecho de la Union Europea como motivo de proteccion de la cosa juzgada na-
cional: nota sobre la sentencia de 24 de octubre de 2018, XC y otros, “Revista de
Derecho Comunitario Europeo”, n° 63, 2019, p. 601 a 603).

%% Groussot - Minssen, Res judicata in the Court of Justice case law: bal-
ancing legal certainty with legality?, “Buropean Constitutional Law Review”,
n° 3, 2017, p. 386.

65 STJ, 30/9/2003, “Kébler”, 224/01 [EU:C:2003:513]; id., 13/6/2006, “Tra-
ghetti”, 173/03 [EU:C:2006:391].

66 Kornezov, Res iudicata of national judgements incompatible with EU law:
time for a major rethink?, “Common Market Law Review”, vol. 51, n° 3, 2014, p. 810.



REFLEXIONES SOBRE LA EFECTIVIDAD Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA 139

Sin embargo, aunque la regla general es que el principio
de cosa juzgada supone una limitacién a la primacia, podemos
encontrar situaciones en las que, desde el punto de vista del
derecho de la Unién, procede realizar en la ponderacién una
eventual limitacién de los efectos de la propia fuerza de cosa
juzgada, como hemos visto antes con las resoluciones admi-
nistrativas firmes. Porque, si bien es cierto que solucionar la
ponderaciéon con la prevalencia del principio de primacia lleva-
ria al vaciamiento del valor de la cosa juzgada, tampoco es po-
sible admitir una fuerza absoluta de la misma que dejaria sin
efectividad al derecho de la UE o, a menos que esa efectividad
fuera irreconocible, también la de los propios derechos que for-
man parte del orden juridico europeo.

A pesar de los problemas intrinsecos de toda aproximacién
casuistica, no parece que de momento haya una clara y precisa
regla general a este respecto.

En “Eco Swiss” (1999), el Tribunal de Justicia ya tuvo oca-
sién de reconocer la justificacién de que gozaban las normas
nacionales que limitan la posibilidad de revisar un laudo arbi-
tral con fuerza de cosa juzgada, por “los principios bésicos del
sistema jurisdiccional nacional, como los de seguridad juridica
y respeto de la cosa juzgada, que constituye su expresién”, no
obligando a no aplicar tales normas, aunque fuera necesario
para examinar en un laudo arbitral posterior si el contrato
declarado valido podia ser nulo desde el punto de vista del de-
recho comunitario®”. Esto ya anticipaba la respuesta que se
daria para un caso en el que se tratara de la fuerza de cosa juz-
gada de una resolucién judicial.

Es en “Kapferer” (2006) donde el Tribunal de Justicia, en un
tema vinculado a la proteccién al consumidor, tiene la oportu-
nidad de enfrentarse a este problema: ¢El derecho de la Unién
obliga a inaplicar una disposicién nacional que atribuye fuerza
de cosa juzgada a una resolucién para corregir una violacién
del derecho comunitario? La respuesta, en principio, es que
no: el Tribunal de Justicia recuerda la importancia del princi-

67 STJ, 1/6/1999, “Eco Swiss”, 126/97 [EU:C:1999:269], apdos. 47 y 48.

%8 En varias ocasiones, como vamos a ver, el Tribunal de Justicia se
pronuncia sobre el principio de seguridad juridica, y en particular sobre la
fuerza de cosa juzgada en relacion con la efectividad del derecho comunita-
rio cuando se trata de garantizar la proteccién al consumidor.
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pio de fuerza de cosa juzgada en el ordenamiento juridico co-
munitario y en los ordenamientos juridicos nacionales, para
garantizar tanto la propia estabilidad del derecho como de las
relaciones juridicas, como de buena administracién de justicia,
constatando, como en “Eco Wiss”, que el derecho comunitario
no obliga a no aplicar las normas internas que confieren fuer-
za de cosa juzgada aunque ello permitiera subsanar una vulne-
racién de este, siempre que la regulaciéon procesal interna res-
pete los principios de equivalencia y de efectividad; lo que no
desvirtaa la doctrina “Kithne & Heitz”, que podria ser aplicable
no solo a las decisiones administrativas firmes, sino también a
las judiciales; al menos queda abierta esta posibilidad a pesar
de las diferencias notables existentes entre decisiones adminis-
trativas firmes y decisiones judiciales firmes, por la fuerza de
cosa juzgada (res iudicata) de estas ultimas, si bien condiciona-
da a que la normativa procesal interna faculte al 6rgano judi-
cial a examinar de nuevo la decisién firme.

Aunque se ha apuntado que parece que el Tribunal de Jus-
ticia no haya querido tomar una postura clara, dejando sin
contestar si la doctrina de “Kithne & Heitz” era aplicable a las
decisiones judiciales®, lo cierto es que el desarrollo de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia deja la puerta abierta a revi-
sar las decisiones judiciales firmes con efectos de cosa juzgada,
incluso sin los restrictivos requisitos establecidos en la doctri-
na “Kithne & Heitz”. No obstante, al depender de la legisla-
ci6én interna, y de la valoracién que se haga del derecho interno
por los jueces nacionales, puede llegar a tratarse de un supues-
to de caracter excepcional y, por tanto, de un sendero estrecho
y tortuoso para la efectividad del derecho europeo.

En “Lucchini” (2007), el Tribunal considera contraria al de-
recho comunitario la aplicacién de una disposicién nacional
que consagra la fuerza de cosa juzgada cuando esta aplicacién
constituye un obstaculo para la recuperacién de una ayuda de
Estado concedida en incumplimiento del derecho comunitario,
habiendo declarado de forma firme la Comisién Europea la in-
compatibilidad™.

% Groussot - Minssen, Res judicata in the Court of Justice case law: bal-
ancing legal certainty with legality?, “European Constitutional Law Review”,
n° 3, 2017, p. 408.

70 STJ, 18/7/2007, “Lucchini”, 119/05 [EU:C:2007:434], apdos. 59 a 63.
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En la interesante sentencia “Fallimento Olimpiclub” (2009)"!,
se dilucida precisamente si “Lucchini” habia abierto la puerta a
una tendencia jurisprudencial de relativizar el valor de la fuer-
za de la cosa juzgada. Se trataba de un asunto de IVA, y el juez
remitente planteaba la aplicabilidad o no de la importante juris-
prudencia del Tribunal de Justicia en materia de IVA (por todas,
“Halifax”, 2006)7, a un litigio sobre un ejercicio fiscal sobre el que
no habia recaido atin sentencia, pero al que conforme una dispo-
sicién nacional le eran aplicables dos resoluciones judiciales fir-
mes, con fuerza de cosa juzgada, que habian resuelto respecto de
la misma sociedad dos ejercicios fiscales diferentes, y que podia
motivar la no revisién de un eventual resultado contrario al de-
recho comunitario, en sectores distintos a las ayudas de Estado
(como era el caso de “Lucchini”), en particular respecto al IVA y a
su posible elusién indebida.

Pues bien, la respuesta es que no. En esta sentencia, el
Tribunal de Justicia recuerda la importancia del principio de
fuerza de cosa juzgada, a fin de garantizar tanto la estabilidad
del derecho —se podria decir del orden juridico- y de las rela-
ciones juridicas como la propia administracién de justicia, que
hace que no puedan impugnarse resoluciones judiciales que ha-
yan adquirido firmeza, de forma que el derecho de la UE no
obliga a dejar de aplicar las normas procesales internas que
atribuyen fuerza de cosa juzgada. Ello asi, aunque esto per-
mitiera subsanar una vulneracién del derecho de la Unién, y el
sistema de aplicacion del principio de fuerza de cosa juzgada se
rige por el derecho interno, en virtud del principio de autono-
mia procesal, siempre condicionado a los principios de equiva-
lencia y efectividad; apreciando el caso especial de “Lucchini”,
que no puede poner en cuestién esto, porque se referia a una
situacién particular donde se discutian los principios de reparto
competencial en materia de ayudas de Estado, que son compe-
tencia exclusiva’.

Y podemos considerar que la jurisprudencia posterior
del Tribunal de Justicia no hace sino ponderar, de forma ca-
suistica, entre la preservacién de la efectividad del derecho

71 STJ, 3/9/2009, “Fallimento Olimpiclub”, 2/08 [EU:C:2009:506].
72 STJ, 21/2/2006, “Halifax y otros”, 255/02 [EU:C:2006:121].
73 STJ, 3/9/2009, “Fallimento Olimpiclub”, ya citada, apdos. 22 a 25.
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de la Uni6n y la seguridad juridica y autonomia procesal de
los Estados miembro que se proyecta sobre la cosa juzgada y
el principio de seguridad juridica. Asi, podemos encontrar
“Impresa Pizzarotti” (2014)™, “Tarsia” (2015)7, “XC y otros” (2018)™,
“Hochtief Solutions” (2019)77, o las mas recientes “Telecom Italia
SpA” (2020)8, y “CRNPAC” (2020).

En definitiva, estamos ante un complejo puzzle donde, de
forma casuistica, el Tribunal de Justicia pondera el conflicto
entre el principio de fuerza de cosa juzgada y la efectividad del
propio derecho de la Unién —que incorpora tanto la tutela de
los derechos individuales, como también el tema de las compe-
tencias exclusivas y la plena jurisdiccién del Tribunal de Justi-
cia—, cuya resolucién exigiria un desarrollo que por espacio y
tiempo no podemos abordar aqui.

§ 4. Concrusiones. — La efectividad de los derechos reco-
nocidos en el ordenamiento juridico comunitario exige la posi-
bilidad de su ejercicio en la practica, y se deriva del principio de
efectividad y del derecho a la tutela judicial efectiva reconoci-
dos en el derecho de la UE. Obvia decir que para poder ejercer
estos derechos, es necesario que estemos dentro del d&mbito de
aplicacién del derecho europeo, pero una vez ocurrido esto, los
derechos deben garantizarse por la normativa procesal y proce-
dimental interna, al menos de forma equivalente a los derechos
conferidos por el derecho interno (principio de equivalencia).

En el derecho interno, en la practica, la efectividad se pro-
yecta tanto sobre los érganos de la Administracién publica como
sobre el juez nacional, llamados a garantizar los derechos reco-
nocidos o conferidos por el derecho europeo.

74 STJ, 10/7/2014, “Impresa Pizzarotti”, 213/13 [EU:C:2014:2067].

75 STJ, 6/10/2015, “Tarsia”, 69/14 [EU:C:2015:662]. Para un analisis en
particular de esta sentencia, véase el comentario de Sowery, Equivalent treat-
ment of Union rights under national procedural law: Tarsia, “Common Market
Law Review”, vol. 6, 2016, p. 1705 a 1726.

76 STJ, 24/10/2018, “XC y otros”, 234/17 [EU:C:2018:853].

7T STJ, 29/7/2019, “Hochtief Solutions AG Magyarorszagi Fiéktelepe”,
620/17 [EU:C:2019:630].

78 STJ, 4/3/2020, “Telecom Italia SpA”, 34/19 [EU:C:2020:148].

79 STJ, 2/4/2020, “CRNPAC”, asuntos acumulados 370/17 y 37/18 [EU:C:
2020:260].
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Asi, tal y como hemos desarrollado, la Administracién pu-
blica y los 6rganos judiciales estan vinculados por la primacia
y efectividad del derecho de la Unién Europea. Esto obliga a
que el operador juridico aplique las disposiciones internas de
conformidad con las disposiciones comunitarias, puesto que las
normas del derecho europeo se incorporan al ordenamiento ju-
ridico (complejo, y multinivel) del Estado miembro y, por tanto,
la sujecién a ellas deriva también del principio de legalidad y
sujecién al derecho e imperio de la ley (como se plasma, en el
caso del derecho interno espanol, en los arts. 103 y 117.1, CE).

Para garantizar esta efectividad, cuando es aplicable una
disposicién comunitaria con efecto directo, el operador juridi-
co debe interpretar siempre las disposiciones internas de con-
formidad con ella.

No obstante, en ocasiones los principios tan relevantes
como la seguridad juridica o la fuerza de cosa juzgada pue-
den motivar limites a la efectividad, y los titulares de los dere-
chos afectados por la limitacién deberan utilizar el mecanismo
de la responsabilidad para poder encontrar una satisfaccion,
aunque huelga decir que en estos casos no se ha producido una
efectividad del derecho de la Unioén.
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Carituro II1

LA PROTECCION DE LA FAMILIA
Y DE LOS MENORES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO DE LA UNION EUROPEA

por VALENTINA COLCELLI*

§ 1. INTRODUCCION. — La presente intervencién querria in-
dagar c6mo en el ordenamiento juridico de la Unién Europea
se esté delineando (o de cualquier manera se haya ya elabora-
do) un concepto de estatus de hijo (matrimonial o no)' y miem-
bro de la familia con caracteristicas auténomas. El concepto
de estatus se refiere a la idea de una condicién personal que
esta destinada a durar y que es la base de facultades y obliga-
ciones que se relacionan con la persona, su vida, sus activida-
des?. En verdad, la UE est4i interesada en los estatus de la
persona y del miembro de la familia también en funcién de
la realizacién de la libertad de circulaciéon como uno de los fi-
nes y —al mismo tiempo- de los modos de realizaciéon del mer-
cado interno, al fin de eliminar los obstaculos para su misma
realizacién. El derecho de la Unién Europea y la elaboracion
jurisprudencial por parte del Tribunal de justicia evidencia las
relaciones familiares y las exalta a la luz de la efectividad en la
libertad de circulacién de los ciudadanos.

* Investigadora del Consejo Nacional de Investigacién de Italia. Doc-
tora en Derecho. Experta en Derecho Privado de la Unién Europea. Inves-
tigadora en la Universita degli Studi di Perugia.

L' Cfr. PaLazzo, “La filiazione”, en Cicu - Messineo, Trattato de diritto civi-
le y commerciale.

2 Avrpa, Status e capacita.
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Para que se pueda comprender cuél es la nocién de estatus
de familiar aceptada hoy por la Unién Europea, es necesario
hacer referencia a los principios gracias a los cuales las normas
del pais de origen sean competentes para establecer los crite-
rios de cualificacién de un estatus. Es sabido que, en tema
de circulacién de mercancias, con la sentencia “Dassonville” y
“Cassis de Dijon™, el Tribunal de Justicia europeo ha extendido
a las medidas nacionales directamente discriminatorias, lue-
go a las nacionales indirectamente discriminatorias —en vigor
en el Estado miembro destinatario— el control de compatibili-
dad con la disciplina de las libertades de la Comunidad eco-
némica. Estas sentencias histéricas establecen el recurso
del sistema al reconocimiento mutuo introduciendo el posible
control sobre las medidas estatales que —también indirecta-
mente aplicables— constituyen un obstaculo a la libre circula-
cién de las mercancias. La jurisprudencia ha extendido el
mismo principio a la libertad de establecimiento’, a la libertad
de circulacién de los trabajadores®, en tema de cualificaciones
profesionales, actividades bancarias y del seguro y servicios
financieros. Luego, existe una extension del principio del re-
conocimiento mutuo a la libertad de circulacién de las perso-
nas y del derecho de establecimiento.

Con referencia al individuo y sus cualidades, asi como son
cristalizadas por el concepto de estatus, ha sido subrayado que
el asi llamado principio de origen es mas extendido respecto
de las posiciones jurisprudenciales relativas a las mercancias y
las profesiones. En relacién con el tema de personas y estatus
familiares la misma jurisprudencia del Tribunal de Justicia’ no
opone ninguna limitacién con referencia a lo que ocurre con
el tema de libertad de circulaciéon de las mercancias®. En este
ultimo caso, de hecho, existe una obligacién de conformacién a
las normativas europeas sobre la produccién y la comercializa-
cién con respecto al estado de origen y de destino. El estatus

3 STJ, 11/7/1974, “Dassoville”, C-8/74, Rec. 1974, p. 1-837.

4 STJ, 20/2/1979, “Cassis de Dijon”, C-120/78, Rec. 1979, p. I-649.

5 STJ, 30/11/1995, “Gebhard”, C-55/94, Rec. 1995, p- 1-4165.

6 STJ, 15/12/1995, “Bosman”, C-415/93, Rec. 1995, p- [-4921.

7 STJ, 24/11/1993, “Keck and Mithouard”, C-67/91 e C-268/91, Rec. 1991,
p- I- 6097.

8 SNELL, Who's got the power? Free movement an allocation of compe-
tence in EC law, “Yearbook of Eupean Law”, vol. 22, Issue 1, 2003, p. 323 a 335.
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de la persona, asi como el del profesional o de la mercancia se
forma en el pais de origen, es disciplinado por aquellas normas
y luego circula libremente al interior de la Unién. Por lo tan-
to, el Estado de origen tiene la competencia para disciplinar el
estatuto de la persona, del profesional o de la mercancia, asi
como el Estado de destino tendrd que aceptar esta reglamen-
tacién en cuanto la equivalencia entre las normativas es pre-
sunta. El Estado de destino que quiera oponerse al reconoci-
miento del estatus del profesional o de la mercancia, pero no
el de la persona, deberia probar que la normativa del Estado
de origen no es adecuada a sus propias exigencias imperativas
relevantes’.

Naturalmente, lo que se puede decir del estatus de la per-
sona, se realiza también en los estatus familiares y el hijo.

§ 2. Los DERECHOS DEL NINO EN LAS FUENTES DE LA UNION Eu-
ROPEA. — La linea demarcadora se origina por la diferencia en-
tre libertad de circulacién en la UE, arreglada completamente
por la normativa de la Unién europea, y el derecho de familia
arreglado por la normativa interna.

La tutela de la familia y de sus componentes en las materias
que no son de incumbencia UE, es asegurada por la normativa
tradicional, pero cuando estos se transforman en instrumentos
para el ejercicio de un principio fundamental asegurado por la
legislacién supranacional, como el derecho de circular libremen-
te, la normativa de referencia es solo a la Unién Europea.

Cabe senialar que el art. 3° del Tratado sobre la Unién Eu-
ropea, en el parr. 3, establece que “fomentara [...] la proteccién
de los derechos del nifio”, mientras que, en el parr. 4 declara
que “en las relaciones con el resto del mundo, la Unién con-
tribuira a [...] la proteccién de los derechos humanos, especial-
mente los derechos del nifio”. En este sentido, tembién es de
suma importancia el art. 24 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europeal!?, en virtud del cual: “1. Los ni-
fios tienen derecho a la proteccién y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podran expresar libremente su propia opi-

9 RosSOLILLO, Muto riconoscimento e tecniche conflittuali.

10 por efecto del art. 6° del TUE, posee la misma eficacia juridica de los
Tratados.
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nién. Esta sera tenida en cuenta para los asuntos que les afec-
ten, en funcién de su edad y madurez. 2. En todos los actos
relativos a los nifos llevados a cabo por autoridades publicas o
instituciones privadas, el interés superior del nifio constituira
una consideracién primordial. 3. Todo nino tiene derecho a
mantener de forma periédica relaciones personales y contactos
directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario
a sus intereses”. En la explicacién de la Carta, se precisa que
“este articulo se basa en la Convencién de Nueva York sobre los
Derechos del Nifio, firmada el 20 de noviembre de 1989 y rati-
ficada por todos los Estados miembro, sobre todo, en lo que se
refiere a los arts. 3° 9° 12 y 13 de dicha Convencién”.

El marco juridico de la legislacién de la UE en este ambito
puede tener en cuenta las sentencias del Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos, que se ocuparon indirectamente de la
tutela de los menores a través de la aplicacion de los arts. 6° y
8° de la CEDH, referidos, respectivamente, al derecho a un rec-
to proceso y al derecho al respeto de la vida privada y familiar.
De manera especial, en algunos casos concernientes a la viola-
cién del art. 8° del CEDH, el Tribunal se comprometio a aceptar,
en sesion de verificacién, el correcto equilibrio entre intereses
contradictorios, si los jueces nacionales, al tutelar el menor y
su opinién, hubieran considerado adecuadamente el interés del
padre perjudicado por la adopcién de la medida limitada con-
testada'’. De tal manera que se tutelaron los derechos de re-
laciéon de naturaleza familiar reconocidos y garantizados por
el art. 8° del CEDH. Por ejemplo, hijo del recurrente en el
TEDH, caso “W./Regno Unido”!?, que habia sido dado en custodia
por largo plazo, periodo finalizado a la adopcién de la asis-
tencia social britanica, la que consideraba el ambiente fami-
liar inadecuado para un crecimiento sano del menor. Sea du-
rante la custodia e incluso después de la adopcién se le impidié
al recurrente y a su mujer que tuvieran contacto alguno con el
menor. Por lo que el padre decidi6 recurrir al Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos, sobre la base de la consideracién de
que la decisién de poner al nifio en adopcién era definitiva
y que, por lo tanto, violaba el art. 8 del TEDH, segun la falta

1 vigase, exmultis, TEDH, 13/7/2000, “E. v. Germania”, recurso n° 25.735/94,
parrs. 50 a 52; id., 16/9/1999, “B v. Italia”.

12 Sentencia del TEDH, 8/7/1987, serie A, n° 121.
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de respeto de la vida familiar por interferencias ilicitas. El Tri-
bunal a tal propésito establecié: “Where a child has been taken
away from his parents and placed with alternative carers, he may
in the course of time establish with them new bonds which it
might not be in his interests to disturb or interrupt by reversing
a previous decision to restrict or terminate parental access to
him”. Ademaés, fue sancionado el derecho del menor para que
participe efectivamente en el proceso en el que se lo involucra,
teniendo en cuenta su particular fragilidad, aplicando el art. 6°
del CEDH".

Parece que la estructura constitucional de la Unién Eu-
ropea se alinea perfectamente al actual estatuto internacional
de los derechos del menor, destacando tanto el derecho de es-
cuchar al menor como el derecho a gozar de ambos padres;
lo que esta atestiguado también en los actos de derecho deri-
vado como el Reglamento n° 2201/2003 del Consejo del 27 de
noviembre de 2003, referido a la competencia judicial, al re-
conocimiento y a la ejecucién de las decisiones en materia ma-
trimonial y en materia de responsabilidad parental, que pre-
tende garantizar: “El respeto de los derechos fundamentales
del menor enunciados en el art. 24 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea” (consid. 33).

§ 3. SOBRE EL CONCEPTO DE HIJO QUE UTILIZA EL TRIBUNAL DE
Jusrticia. — El Tribunal de Justicia tiene una aplicacién extendi-
da del concepto de hijo como familiar, el que utiliza cuando el
centro de la atencién son la efectividad de las tutelas de los de-
rechos y la garantia de los derechos fundamentales, en el mar-
co juridico de la legislacion de la UE y principios generales que
se explico en el § 2.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia acepta una idea
de estatus familiar que no es la “relacién organica de orden for-
mal, sino una relacién intrasubjetiva basada sobre el contenido
de la affectio que se constituye entre sus miembros que se pre-
sentan como dignos de proteccién en la comunidad familiar™.

13 Véase, exmultis, TEDH, 16/12/1999, “T/Regno Unito”, recurso n° 24.724/94,
parr. 80 y sucesivos; id., 15/6/2004, “T/Regno Unito”, recurso n° 60.958/00, parr. 28.
4 PaLazzo, “Famiglia e paidocentrismo tra carta dei diritti fondamen-

tali e ordinamenti civili”, en PaLazzo - PIERETTI (coords.), Incontri assisani ne-
[l'attesa di Benedetto XVI.
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La efectividad de la tutela de los derechos directamente atri-
buidos a cada ciudadano es lo principal que permite influir so-
bre la nocién de familia y de hijo.

La Carta de Niza desde el 2009, con valor juridico de trata-
do, se refiere a las normas de los ordenamientos civiles de los
Estados donde explica los derechos, la referencia y deberes que
derivan de los estatus familiares. Estos tltimos son aspectos
que faltaban en las normas fundamentales y de derecho deriva-
do en la UE diferentes de la Carta de Niza'®.

La referencia de la Carta de Niza a las normas del derecho
de los ordenamientos civiles de los Estados miembro marca la
aceptacion en el ordenamiento UE de una idea de familia y de
comunidad familiar diferente de la tradicional mononuclear y
fundada solamente sobre el matrimonio. Si las fuentes a las
que se refieren los jueces de Luxemburgo son no solo las de
derecho positivo comunitario o de los Estados, sino también
las tradiciones culturales de cada ordenamiento'®, estos pue-
den ofrecer una lectura no siempre uniforme.

La familia de los ordenamientos de los Estados europeos
tiene los caracteres de comunidad mononuclear como es des-
cripta por las constituciones de los Estados. Pero muchas ve-
ces ella se ha presentado ampliada y modificada a causa de las
relaciones de filiaciéon que derivan de matrimonios sucesivos y
de relaciones no matrimoniales.

Considerando el andlisis de la realidad de los ordena-
mientos internos —p.ej., el espafiol, portugués, belga, holandés,
sueco, noruego e islandés'’- y del respeto de los derechos fun-
damentales de la persona, una parte que integra el ordena-
miento de la UE es “la tutela de los derechos de los miembros
de la familia en las decisiones del Tribunal de Justicia no es
en favor de la unidad formal de la familia, sino de la protec-
cion de los sujetos débiles que necesitan solidaridad, soportan-

15 Giamo, Brevi riflessioni su diritti fondamentali e diritti soggettivi, p. 337
a 360.

16 Ver art. 6°, § 3.

17 Espaiia, ley 13 de 2005; Paises Bajos, ley de 1° de abril de 2001; Bélgi-
ca, ley de 30 de enero de 2003; Noruega, ley de 11 de junio 2008; Suecia, ley
de 11 mayo de 2009; Portugal, ley de 8 enero de 2010; Islandia, ley de 11 de
junio 2010.
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do deberes y responsabilidades de los titulares de los estatus
familiares”.

Ademas, el Tribunal de Justicia' ha afirmado que el art.
49 del Tratado CE (ahora art. 56, Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea relativo a la libre circulacién de los servi-
cios) siempre debe leerse “a la luz del derecho fundamental al
respecto de la vida familiar” y debe interpretarse en el sentido
siguiente: el Estado miembro de origen de un prestador de ser-
vicios establecido en este Estado, que ofrece servicios a desti-
natarios establecidos en otros Estados miembro, no puede ne-
gar el derecho de residencia en su territorio al cényuge de dicho
prestador, aunque sea ciudadano de un pais tercero.

También en la directiva n® 73/148 relativa a la supresién de
las limitaciones al traslado y a la residencia de los ciudadanos
por parte del Tribunal, se ha dado una interpretaciéon que su-
braya la importancia que el ordenamiento UE da al objetivo de
garantizar la tutela de la vida familiar de los ciudadanos de los
Estados miembro, al fin de eliminar los obstaculos al ejercicio
de las libertades fundamentales enunciadas por el Tratado.

Para la aplicacion del Reglamento del Consejo 1612/68
(arts. 12 y 18), el Tribunal de Justicia?® ha decidido que los hijos
de un ciudadano de la Unién, establecido en un Estado miem-
bro, cuyo padre o madre se haya trasladado a causa del trabajo
y haya obtenido, en cuanto trabajador migrante, el permiso
de residencia, tienen el derecho de residir en este Estado a
fin de frecuentar cursos de ensefianza; por este fin se precisa
que no es relevante que el matrimonio de los padres se haya
anulado a causa del divorcio y que solo uno de estos sea ciuda-
dano de la Unién. Tampoco es relevante para el Tribunal UE
el hecho de que uno de los padres no sea mas un trabajador
migrante en el Estado miembro que lo hospeda, ni tampoco la
circunstancia que los hijos no sean ciudadanos de la Unién Eu-
ropea, porque la disposicién examinada debe ser interpretada

18 pParazzo, “Famiglia e paidocentrismo tra carta dei diritti fondamen-
tali e ordinamenti civili”, en PaLAzzo - PiErETTI (coords.), Incontri assisani
nell’attesa di Benedetto XVI, p. 71.

19°STJ, 11/7/2002, “Carpenter/Secretary of State for the HomeDepart-
ment”, C-60/00, Rec. 2002, p. I-6279.

20 STJ, 17/9/2002, “Baumbast e R”, C-413/99, Rec. 2002, p- 1-7091.
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de manera que consienta al progenitor que tenga efectivamente
la custodia de dichos hijos, con independencia de su nacionali-
dad, residir con ellos de forma que se facilite el ejercicio de ese
derecho?..

En estas condiciones, solo la efectividad del derecho de
cada ciudadano de la Unién de gozar de los derechos relativos
a este estatus hijos es relevante; este concepto es valido tam-
bién si el padre no podia obtener los beneficios relativos a la
condicién de trabajador migrante: el menor se debe beneficiar
de cualquier modo del derecho de residencia, en razén de la
eficacia directa del art. 18, parr. 1, del TCE, solamente y en
cuanto ciudadano de la Unién (hoy art. 21, Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea).

Por ejemplo, en Espana, la Ley Organica de derechos y li-
bertades de los extranjeros en ese pais y su integracién social,
incluye entre los familiares reagrupables del nacional del ter-
cer pais residente en Espafa a los hijos, con los de su cényuge,
junto con los hijos adoptados. En el caso de otros descendien-
tes, la reglamentacion aplicable a los extranjeros no comunita-
rios difiere ampliamente en sentido restrictivo que la recono-
cida a favor de los ciudadanos de los Estados miembro o de
la UE en el ejercicio de la libre circulacién de personas. La
Ley Orgéanica reconoce la posibilidad de hacer referencia a los
“hijos” como un concepto integral, mientras que la normativa
UE se refiere generalmente a los “descendientes”, nocién que
podria incluir incluso a los nietos o bisnietos.

En segundo lugar, segun fija la ley de extranjeria para que
el hijo de un nacional de un tercer pais pueda ser reagrupado,
no debera ser mayor de 18 afos, salvo que sea incapaz, y en
cualquier caso no podra estar casado.

2l Apartado 75. A la vista de las anteriores consideraciones, procede
responder a la segunda cuestiéon que, cuando los hijos disfrutan del derecho
a residir en un Estado miembro de acogida para seguir en él cursos de ense-
fianza general de conformidad con el art. 12 del regl. n° 1612/68, esta disposi-
cién debe interpretarse en el sentido de que permite al progenitor que tenga
efectivamente la custodia de dichos hijos, con independencia de su nacionali-
dad, residir con ellos de forma que se facilite el ejercicio de ese derecho, aun-
que, entre tanto, los padres se hayan divorciado o el progenitor que tenga la
condicién de ciudadano de la Unién Europea ya no sea trabajador migrante
en el Estado miembro de acogida.
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Atendiendo a la jurisprudencia esbozada por el TICE en
el asunto Lebon??, se expresé: “Los descendientes que vivian
con un trabajador nacional de un Estado miembro, que ocup6
un empleo en el territorio de otro Estado miembro y perma-
nece en él, después de haber obtenido una pensiéon de jubi-
lacién, no conservan el derecho a la igualdad de trato en lo
relativo a una prestacién social que, prevista en la legislacion
del Estado miembro de acogida, garantiza de forma general
un minimo de medios de existencia, cuando son mayores de
21 afios, ya no estan a cargo de aquel y no tienen la calidad
de trabajador”?.

Después, el mismo asunto aclara sobre el concepto de hijos
a cargo lo siguiente: “La calidad de miembro de la familia a
cargo, a la que se refiere el art. 10, apdos. 1y 2, del Reglamen-
to n° 1612/68, se deriva de una situacién de hecho —manteni-
miento por el trabajador- sin que sea preciso determinar las
razones por las que se recurre a dicho mantenimiento. Cuan-
do se trata del nacional comunitario, este podrd reagrupar
a sus descendientes siempre que sean menores de 21 anos vy,
cumplida esta edad, si se encuentran a su cargo”.

Asi, la nocién “a su cargo” ha de entenderse de un modo
extensivo resultando de una situacién de hecho y no de una
obligacién de alimentos. Con ello, el trabajador debe asegurar
el sostenimiento efectivo del solicitante, no siendo relevante ni
la razén de esta ayuda, ni si tal interesado estd en condiciones
o no de cubrir sus necesidades mediante el ejercicio de una ac-
tividad econémica

En este ambito es nota, también, la misma extension res-
pecto del estatuto del personal dependiente UE, pues se con-
templa un subsidio familiar para los hijos a cargo asi como la
pensién para los huérfanos (cfr. arts. 1° y 2°, anexo VII, Estatu-
to del personal). Al fin de determinar la condicién de hijo del
funcionario beneficiario son relevantes las relaciones de filia-
cién matrimonial y no matrimonial, o sea, adoptiva, estableci-
das entre hijo y el funcionario UE, o entre hijo y el conyuge del

22 STJ, 18/6/1987, “Centre public d’aide sociale de Courcelles y Ma-
rie-Christine Lebon” asunto 316/85.

23 Ver https://eur-lex.europa.eu/resource. html?uri=cellar:4578a163-59aa-
419a-87af-430cb63c¢8fbd.0008.03/DOC_2&format=PDF
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funcionario, a condicién de que él sea efectivamente sustenta-
do por el funcionario mismo (art. 2° parr. 2, anexo VII, Estatu-
to del personal).

El Tribunal de primera instancia?* recuerda que el crite-
rio para determinar la condicién de hijo a cargo es el “com-
promiso afectivo que satisface totalmente o parcialmente las
necesidades esenciales del hijo, en particular por lo que se re-
fiere al alojamiento, comida, vestuario, educacion, los trata-
mientos y gastos médicos”. El divorcio o la custodia del hijo
al conyuge no funcionario no elimina la condicién de hijo a
cargo?.

§ 4. Los NINos “casi” coMO SUJETOS AUTONOMOS. — “La tarea
paternalista del Estado era la de cuidar los sujetos incapaces de
proveer a los propios intereses, sustituyendo de esta manera un
déficit de autodeterminacién de parte de los mismos. Se tra-
taba de sostener inconscientemente el desarrollo de un pensa-
miento milenario, el del derecho romano, herencia de un pasado
lejano, donde el menor, como minus en relacién con el adulto,
estaba sujeto a la tutela impuberum en el caso de muerte del pa-
ter familias o, si fuera una dulescens que no hubiera cumplido
aun los veinticinco anos, a la cura minorum. Por otro lado, la
doctrina del derecho civil sobre la incapacidad de actuar del
menor, formulada de manera diferente en los ordenamientos
europeos y solo recientemente sometida a reconsideracién ge-
neralizada, encuentra sélidas raices en este antecedente juridi-
co-sociolégico y cultural”?.

En este nuevo sentido parece moverse el ordenamiento ju-
ridico de la Unién Europea.

Mediante la sentencia de 5 de febrero de 2002 en “Humer”,
asunto C-255/99, se pidi6 al Tribunal de Justicia pronunciarse
sobre una serie de cuestiones prejudiciales sobre la interpreta-
cion del Reglamento (CEE ) del 14 de junio 1971, n° 1408, rela-
tivo a “la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los

24 Tribunal de Primera Instancia, 11/7/2000, “Skrzypek/Commissione”,
T-134P/99, Rec. 2000, p. 11-633, apdos. 66 a 69.

25 Tribunal de Primera Instancia, 3/3/1993, “Peroulakis/Commissione”,
T-69/91, Rec. 1993, p. 11-1985.

26 Scaglione, Los derechos de los menores.
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trabajadores, los trabajadores por cuenta propia ya sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad y el Reglamento
(CEE) del Consejo, de 15 de octubre de 1968, n° 1615 relativo a
la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad.
Dichas cuestiones se suscitaron en el contexto de la accién le-
gal promovida por Anna Humer, hijo menor de edad de padres
divorciados, representada por su madre, con el fin de obtener
el “Fondo para la indemnizacién respecto de los familiares de
los pagos de anticipos sobre pensiones alimenticias adeudadas,
pero no pagado, por su padre”.

En el sentido de la aplicacién del derecho de la Unién Eu-
ropea el nifio puede definirse como sujeto auténomo, con algu-
nas limitaciones.

Para el caso, inicialmente, ambos padres siguieron residien-
do en Austria, hasta que su madre se mudé con su hija a Fran-
cia, pais que era su residencia habitual. El padre continué resi-
diendo en Austria hasta su muerte, ocurrida en 1999. Oberster
Gerichtshof, requeria la “intervencién de la Corte. Arts. 73 y 74
del Reglamento n° 1408-1471, respectivamente, disponen que ‘la
cuenta propia sometida a la legislacién de un Estado miembro
tendra derecho, para los miembros de su familia que residan en
el territorio de otro Estado miembro, a las prestaciones familia-
res previstas por la legislacién del primer Estado, como si resi-
dieran en el territorio de este, con sujecién a lo dispuesto en el
Anexo VI' y que ‘el trabajador auténomo o desempleado benefi-
ciario de prestaciones por desempleo en virtud de la legislacién
de un Estado miembro tiene el derecho, para los miembros de
su familia que residan en el territorio de otro Estado miembro,
a las prestaciones familiares previstas por la legislacién del pri-
mer Estado, como si residieran en el territorio de dicho Estado,

’»

con sujecién a lo dispuesto en el Anexo VI'”.

El Tribunal senalé que la finalidad de estas disposiciones
es “para”, precisamente, garantizar que los miembros de la fa-
milia que residen en un Estado miembro distinto del compe-
tente “concesién de las prestaciones familiares previstas por la
legislacion vigente” e “impide que un Estado miembro podra
supeditar la concesién por cantidad de las prestaciones fami-
liares a los miembros de la familia del trabajador en el Estado
miembro de la prestacién de los beneficios, a fin de no disua-
dir al trabajador comunitario de ejercer su derecho a la libre
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circulacién [...] Si bien es cierto que el Reglamento n° 1408-
1471 no cubre expresamente las situaciones familiares después
de un divorcio, también es cierto que nada justifica su exclu-
sién del “ambito de aplicacién de dicho Reglamento”.

El Tribunal examiné las dos quejas presentadas contra la
“aplicacién de los arts. 73 y 74 del Reglamento n° 1408-1471 en
el litigio principal, ambas objeciones basadas en el hecho de
que la legislacién nacional establece un derecho personal atri-
buido al propio nifio”.

Por un lado, de hecho, en una situacién como la controver-
tida en el litigio principal, nadie esta ejerciendo el derecho a la
libre circulacién de los trabajadores reconocidos por el Tratado,
pues el padre queda sujeto a la legislacién del Estado miembro
prestador. En este caso, el padre no hubiera ejercido ese de-
recho mientras se mueve el nifio menor de edad, dado que el
beneficiario del servicio en otro Estado miembro no se deriva
del “ejercicio, por su parte, del derecho a la libre circulacién de
trabajadores. El default de ese padre, fallado en su obligacion
de prestar alimentos, busca directamente invocar dichas dispo-
siciones”.

El nifio como sujeto auténomo también lo refiere el Tribu-
nal de Justicia en el caso “Kunquian Catherine Zhu y Man La-
vette Chen/Secretary of State for the Home Department”, asun-
to prejudicial C-200/02, donde es la nifa titular de un derecho
de residencia, y no los ascendientes.

El derecho de la Unién Europea garantiza a los ascendien-
tes del titular de un derecho de residencia que estén a su cargo
el derecho a instalarse con él. Con arreglo a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, esta situacién se caracteriza por que
el titular del derecho de residencia garantiza los recursos nece-
sarios para la subsistencia del ascendiente. En el caso la Sra.
Chen se encuentra en la situacién inversa: no puede invocar un
derecho de residencia en virtud de esta norma.

Este caso se referia a la negativa de la misién “dltimas pre-
guntas de Catherine y la Sra. Chen, dirigidas a la obtencién de
un permiso de residencia de larga duracién en el Reino Unido”.
La Sra. Chen, de hecho, se habia ido a Belfast, Irlanda del Nor-
te, para dar la luz unos meses méas tarde a su segunda hija,
Catherine. Esta dltima habia adquirido la nacionalidad irlan-
desa, ya que la legislacién de este pais reconoce este derecho a
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toda persona nacida en todo el territorio de la isla, y no tenia
derecho a obtener la ciudadania britanica, ni la de China. La
Sra. Chen y su hija viven actualmente en Cardiff, Gales, don-
de Catalina recibe servicios médicos privados y los servicios de
cuidado de nifios pagado.

Sin embargo, segtin el Tribunal, la Sra. Chen, negada la
oportunidad de estar con su hija en el Reino Unido puede pri-
var de toda eficacia practica del derecho de residencia del nifio.
De hecho, con el fin de disfrutar del derecho de residencia que
Catherine debe tener, debido a su corta edad.

Sin embargo, la estancia de la Sra. Chen en Irlanda estu-
vo expresamente dirigida a permitir que el nifio que iba a na-
cer adquiriera la nacionalidad irlandesa; el Tribunal de Justicia
precisa que el Reino Unido no puede denegar la solicitud de un
permiso de residencia a la nifia solo porque la adquisicién de la
nacionalidad irlandesa tuviera por objeto procurar un derecho
de residencia a un nacional de un Estado tercero en virtud del de-
recho comunitario.

La nifia dispone tanto de un seguro de enfermedad como de
recursos suficientes, que le proporciona su madre, para no con-
vertirse en una carga para la asistencia social del Reino Unido.

El Tribunal de Justicia afirma a continuacién que el hecho
de que la nifna no disponga, ella sola, de recursos suficientes
carece de relevancia, puesto que el derecho comunitario no es-
tablece ninguna exigencia en relacién con la procedencia de
dichos recursos, maxime cuando las disposiciones que consa-
gran un principio fundamental como el de la libre circulaciéon
de las personas debe interpretarse en sentido amplio.

Ahora, segiin el Tribunal de Justicia, denegar a la Sra.
Chen el permiso para residir con su hija en el Reino Unido pri-
varia de todo efecto ttil al derecho de residencia de esta ulti-
ma. En efecto, dado que se trata de una nifia de corta edad,
para que la nifia pueda disfrutar del derecho de residencia,
debe tener derecho a ser acompafnada por su madre, que es la
persona que se encarga de su cuidado.

Esta interpretacién del Tribunal de Justicia se pone en li-
nea sobre todo con el art. 3° de la Convencién de Estrasburgo,
que establece que “en los procedimientos que le competen de-
lante de una autoridad judiciaria, al menor que se lo considera
por el derecho interno como poseedor de capacidad de discer-
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nimiento se le reconocen los siguientes derechos, de los cuales
él mismo puede solicitar su beneficio”, y también que la Con-
vencién Europea sobre el ejercicio de los derechos de los meno-
res, adoptada por el Consejo de Europa en Estrasburgo, el 25
de enero de 1996 (ratificada en Italia con ley 77 del 20 de mar-
zo de 2003), con el objetivo de “promover los derechos de los
nifios, de concederles derechos procesales y facilitar el ejercicio
de estos derechos por lograr que los nifios sean informados y
autorizados a participar en los procedimientos que les afecten
ante una autoridad judicial” (art. 1°).

§ 5. LA PERCEPCION DEL ESTATUS DE “FAMILIAR” EN LA CONSTI-
TUCION DE LA RELACION DE FILIACION SEGUN LA REFERENCIA A LA DI-
RECTIVA N° 2004/38 — El “sentir” de la Unién respecto al estatus
hijo cambia segtin la referencia a la directiva n° 2004/38 y a la
sentencia “Reed”?” (aunque en esta se hacia referencia a la nor-
mativa precedente sobre la reunién de los familiares y de los
trabajadores, sea al Reg. 1612/1968), respecto a una aplicaciéon
mas extendida del concepto de hijo como familiar que utiliza el
mismo Tribunal de Justicia cuando el centro de la atencién son
la efectividad de las tutelas de los derechos y la garantia de los
derechos fundamentales.

De manera indirecta y para satisfacer objetivos de tipo prin-
cipalmente econémico, la injerencia en el derecho de familia
por el legislador UE ha sido desarrollada con el fin de garan-
tizar la libertad de circulacién de las personas especificamente
al comienzo de los trabajos, favoreciendo la familia a través del
sistema de la reunién familiar, definida también como “modelo
paradigmatico de libertad de circulacién a titulo derivativo”?®.

El Tribunal de Justicia en la sentencia “Comisién vs. Es-
pafa”, del 14 de abril de 2005, n° 157/03 recuerda que el legis-
lador comunitario ha reconocido la importancia de garantizar
la tutela de la vida familiar de los ciudadanos de los Estados
miembro para eliminar los obstaculos al ejercicio de las liber-
tades fundamentales garantizadas por el Tratado [sentencias

27 STJ, 17/4/1986, “Reed”, C-59/85, Rec. 1986, p. 1283.

28 Codinanzi - Amalfitano, “La libera circolazione della coppia nel dirit-
to comunitario”, en Carbone - Queirolo (coords.), Diritto di famiglia e Unione
Europea, p. 33.
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de 11 de julio de 2002, C-60/00, “Carpenter”?, y de 25 de julio
de 2002, C-459/99, “ASBL (MRAX)/Bélgica”*’].

En la actualiddad, el derecho europeo de circulacion y re-
sidencia del familiar del ciudadano europeo es arreglado por la
directiva n° 2004/38/CE.

En este contexto, y al fin de la aplicacién de la citada di-
rectiva, la nocién familiar deberia incluir (ademas de los su-
jetos indicados en el art. 2° directiva n° 2004/38/CE) también
el partner que ha contraido una unién registrada, en el caso
de que la legislacién interna del Estado miembro equipare la
unién registrada al matrimonio. La nocién de “unién regis-
trada” puede incluir, ademas de las uniones de las asi llama-
das parejas de hecho constituidas por personas heterosexuales,
también las uniones entre homosexuales si la unién registrada
—en el ordenamiento nacional de referencia— posee esta carac-
teristica, como ocurre por ejemplo en Espafa, Portugal, Bélgi-
ca, Holanda y hoy también Francia. No se pone en tela de jui-
cio la nocién de matrimonio a nivel del derecho interno. Aqui
se subraya que en la precondicién de “familiar” que goza de la
libertad fundamental de circular libremente como el ciudada-
no UE con el cual es unido, el derecho de la Unién incluye tam-
bién el que es unido al segundo por una unién registrada, en el
caso de que la legislacién interna del Estado miembro equipare
la unién registrada al matrimonio.

Sin embargo, se debe subrayar que para el ordenamiento
de la UE la nocién de familiar relevante segin la directiva del
2004, no se puede referir al ciudadano de la Unién que nunca
haya gozado de su derecho de libre circulacién, en cuanto siem-
pre ha residido en un Estado miembro del que posee la ciudada-
nia. En verdad, esta persona no pertenece a la nocién de “ha-
biente derecho” segtin el art. 3°, n° 1, de la directiva n° 2004/38,
con la consecuencia que esta no se le puede aplicar®.

Existe en la misma directiva n® 2004/38 la negacién de con-
tinuidades transaccionales de algunas relaciones familiares (los
que son incluidos expresamente en el art. 2, directiva n° 2004/38),

29 STJ, 11/7/2002, “Carpenter” Rec, p. 1-6279, apdo. 38.
30 STJ, 25/7/2002, “ASBL (MRAX)/Stato belga” Rec, p. 1-6591, apdo. 53.

31 STJ, 5/5/2011, “Shirley McCarthy/Secretary of State for the Home De-
partment”, C434/09, Rec. 2011.
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aunque la tendencia jurisprudencial y normativa del mismo sis-
tema adopta —en tema de estatus y relaciones familiares y per-
sonales— un principio de conservacién del estatus a través de
las fronteras.

Por ejemplo, la sentencia de la Corte de Cassazione italia-
na ha examinado la nocién de nifio y “kafala” a la luz de la
directiva n° 2004/38. Para la citada Corte de Cassazione no es
aplicable al Decreto Legislativo italiano n° 286 de 1998 (actua-
cién de la directiva n° 2004/38) para la parte sobre el derecho a
la unidad familiar, ya que esta disefiado para funcionar exclu-
sivamente para las solicitudes de reunificacién familiar de los
ciudadanos no comunitarios. Se sentia, sin embargo, aplica-
ble el decreto legislativo n° 30 de 2007 y se aplica la directiva
n° 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la UE
y de sus familias a circular y residir libremente en el territo-
rio de los Estados miembro. Libremente, considerando tam-
bién la regulacién de la entrada de la “familia” con respecto a
lo extranjero o comunitario. Sin embargo, sobre la base de un
argumento articulado, la sentencia dictaminé que el término
“familia” se puede deducir de este nuevo sistema de regulacién
que abarca el nino confiado al “kafala”=.

Se debe tener en cuenta, también, para la aplicacién de cada
norma sobre el menor la nocién que de esto formula la misma
ley de la Unién Europea.

En la Comunicacién Final de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo (COM2009/313). “Orientaciones para una
mejor transposicion y aplicacion de la directiva n® 2004/38/CE
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miem-
bros de sus familias a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembro”, se recuerda que “el concepto de
parientes directos en lineas descendente y ascendente se amplia
a las relaciones adoptivas [13] o a los menores bajo la custodia
de un tutor legal permanente. Los nifios y padres de acogida
con custodia temporal pueden tener derechos conforme a la direc-
tiva, dependiendo de la fuerza de los vinculos en cada caso par-

32 “Kafala” es la institucién del acogimiento legal de un nifio o nifia por

una persona distinta de sus padres biol6gicos. Se trata de una institucién
similar a la adopcién en Occidente, con la diferencia de que en la “Kafala”
el nifo no deja su pertenencia a su familia de origen ni adquiere parentesco
con su tutor.
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ticular. No hay ninguna restriccién en cuanto al grado de pa-
rentesco. Las autoridades nacionales podran pedir pruebas de
la relacion familiar alegada. Al aplicar la directiva, los Estados
miembro deben actuar siempre en interés del nifio, conforme a
lo dispuesto en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989”.

§ 6. CONFLICTOS DE ORDEN PUBLICO Y MENOR. —Para la aplica-
cién de la directiva n° 2004/38/CE y segin la “Reed”*, los Esta-
dos miembro podrian tener algunas restricciones normativas del
Estado destinatario.

Los arts. 27 a 33 de la directiva n° 2004/38/CE rigen las
restricciones al derecho de entrada y residencia, que los Esta-
dos miembro pueden imponer por razones de orden publico,
seguridad o la salud publica. Estas disposiciones de derogar
y sustituir la directiva n° 64/221 incorporan gran parte de la
jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia. Una de las
innovaciones de la directiva n° 2004/38/CE es la introduccion
de tres niveles diferentes de protecciéon contra la expulsién en
estos supuestos: a nivel general de proteccion de todas las per-
sonas cubiertas por la ley de la UE, un mayor nivel de protec-
cién para los individuos que ya han adquirido el derecho de re-
sidencia permanente en el territorio de los Estados miembro y
un mejorado stper nivel de protecciéon de menores o para aque-
llos que han residido durante diez afios en un pais de acogida.

Los limites a la libertad de circulacién y residencia han sido
siempre el orden publico, la seguridad publica y la salud publi-
ca. La interpretacién de esos conceptos indeterminados, vy la fi-
jacién de los limites los ha ofrecido el Tribunal de Justicia.

En Espafia como en Italia y otros paises, el control de la li-
bertad de residencia tanto de ciudadanos de la Unién Europea
como de extranjeros extracomunitarios lo efectiian los tribuna-

33 STJ, 17/4/1986, “Estado Neerlandés (Ministerio de Justicia)/Ann Flo-
rence Reed”, C-59/85, Rec. 1986, p. 1283. Es bien entendido que como de-
claré el TICE en el asunto “Reed”, de acuerdo con la normativa comunitaria,
la nocién de cényuge implicaba una relaciéon fundamentada en la instituciéon
del matrimonio; y que una persona que mantuviese una relacion estable con
un nacional de un Estado miembro no puede ser asimilado a la nocién de
conyuge (Sentencia del TICE, 17/4/1986, “Estado Neerlandés contra Ann Flo-
rence Reed”, Rec. 1986, asunto 59/85, p. 1283 y ss., apdos. 15, 16 y 30).
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les ordinarios. Los Estados miembro no pueden formular ob-
jeciones al movimiento del Estado basado en el derecho inter-
nacional privado, tales como las relacionadas con el principio
de reciprocidad o de orden publico, salvo en la medida de he-
cho de las disposiciones contenidas en la directiva. Pero como
hemos dicho la apelaciéon al orden publico requiere, aparte
de la perturbacién del orden social que constituye cualquier
infraccién de la ley, que exista una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental
de la sociedad”**.

Por ejemplo, los limites de la politica publica nacional no
pueden invocarse sobre el altimo nombre que se da a los nifios™,
considerandolo como un asunto que se relaciona con la situa-
cién personal. “Cuando un nifo, que es nacional de un Esta-
do miembro y reside legalmente en el territorio de otro Estado
miembro, y sus padres no poseen otra nacionalidad que la del
primer Estado miembro y cuando para la atribucién del ape-
llido la regla de conflicto de leyes de este se remita a su dere-
cho material sobre los apellidos, la determinacién del apellido
de ese nifio en este Estado conforme a su legislacién no puede
constituir una discriminacién por razén de la nacionalidad a
efectos del art. 12, CE”. Y de hecho el apellido de un nifno se
refiere a su personal estatus, de acuerdo con las conclusiones
del abogado general, Shatpston¥, y persigue objetivo de signo
igual entre los ciudadanos.

También el Tribunal de Justicia®® ha subrayado como la
normativa aplicable en la directiva n° 68/360 y en la directiva del
Consejo del 21 de mayo de 1973 n°® 73/148/CEE (art. 3°) —relativas
a los traslados y a las residencias en tema de establecimiento a

34 STJ, 4/10/2012, “H. B. H. B./Glaven sekretar na Ministerstvo na va-
treshnite raboti”, en portaljuridico.lexnova.es.

35 STJ, “Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul”, asunto C-353/06, re-
copilacién de jurisprudencia, 2008, p. I-07639.

36 STJ, “Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul”, asunto C-353/06, re-
copilacién de jurisprudencia, 2008, p. I-07639.

37 STJ, “Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul”, asunto C-353/06, re-
copilacion de jurisprudencia, 2008, p. I-07639.

38 STJ, 22/12/2010, “Ilonka Sayn-Wittgenstein contra Landeshauptmann
von Wien”, C-208/09, recopilacién de jurisprudencia, 2010, p. I-13.693.

39 STJ, 25/7/2002, “Mrax/Belgio”, C-459/99, Rec., 2002, p. I-6591.
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la prestacién de servicios— y la normativa del Reglamento (CE)
del Consejo del 25 de septiembre de 1995, n° 2317 —que indi-
ca los paises terceros cuyos ciudadanos deben tener el visado
para atravesar la fronteras externas a los Estados miembro-
que se deban leer a la luz del principio de proporcionalidad,
segun el cual “un Estado miembro no puede rechazar a la fron-
tera al ciudadano de un pais tercero, casado con un ciudada-
no de un Estado miembro, que intente entrar en su territorio
sin tener un documento de identidad o un pasaporte vélido, o
un visado, cuando dicho cényuge puede probar su identidad y
también la relacién conyugal”, o sea, cuando “no existen elemen-
tos que puedan establecer que él representa un peligro para el
orden publico, la seguridad publica o la sanidad civil conforme
al art. 10 de la directiva n° 68/3760 y al art. 8° de la directiva n°
73/148”. Por lo tanto, en el caso de que estas pruebas existan,
no se puede negar el permiso de residencia y tampoco expulsar.

§ 7. EL ESTATUS DE HIJO MATRIMONIAL Y NO MATRIMONIAL PARA
LA APLICACION DEL REGLAMENTO N° 2201/2003. - De hecho, tam-
bién el estatus de hijo matrimonial o no matrimonial, no
solo es presupuesto por el ordenamiento juridico de la Unién
para la aplicacién de la directiva n° 2004/38/CE, sino también
este —en su aplicaciéon concreta y por los objetivos del siste-
ma UE- es presupuesto para la aplicaciéon del Reglamento n°
2201/2003, y también respecto de los derechos fundamentales.

Los obstaculos derivan de las diferentes normativas na-
cionales, que hoy estd reducida en tema de derecho de familia
por la presencia del Reglamento n° 2201/2003, el cual permite
el reconocimiento automatico de las decisiones relativas al de-
recho de visita de los menores. En el ambito de la aplicacion
del reglamento estan los procedimientos relativos al divorcio, a
la separacién de los cényuges o a la anulacién del matrimonio,
y todas las cuestiones relativas a la responsabilidad parental.
Naturalmente, el Reglamento n° 2201/2003 se propone eliminar
los obstaculos a la circulacién y al reconocimiento de las sen-
tencias en el espacio juridico europeo, también a través de la
ejemplificacion del procedimiento de ejecucion.

El Reglamento citado, aunque ha introducido normas en ma-
teria de jurisdiccién y competencia, ha tratado con su disciplina
aspectos de caracter sustancial, si bien incluso excluido expre-
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samente de su 4mbito de aplicacién la determinacién y la im-
pugnacién de la filiacién; asi como también la decision relativa
a la adopcioén, las medidas que la preparan, la anulacién y la
revocacion de la adopcién; los nombres y apellidos del menor;
la regulacién del instituto de la emancipacién; los trust y las
sucesiones y las disposiciones que derivan de penas ilicitas co-
metidas por menores.

En particular, el Reglamento n° 2201/2003 asume edo al
principio de igual tutela de la filiacién legitima y natural, re-
cordando que la ampliacién aplicativa del Reglamento se debe
a una iniciativa legislativa de la Comisién Europea que aca-
taba las indicaciones del programa del Consejo de noviembre
de 2000 relativo a la actuacién del reconocimiento reciproco de
las decisiones en tema civil y comercial, cuyo objetivo es extender
el régimen del Reglamento n° 1347/2000 a las decisiones sobre el
ejercicio de la potestad sobre los hijos de parejas no casadas y a
las decisiones sobre la responsabilidad de los padres, diferentes de
aquellas tomadas en caso de divorcio o separacién para garan-
tizar la paridad de tratamiento con respecto a todos los hijos.

Es evidente que los instrumentos que el derecho de la UE
predispone reflejan exigencias de mayor movilidad internacio-
nal de los individuos, asi como una creciente inestabilidad de
las relaciones familiares.

La referencia es a la actuacién del principio de paridad de
tratamiento, en aplicacién del principio de no discriminacién
ratificado por el art. 21 de la Carta de Niza.

El Reglamento y el concepto de responsabilidad parental
que es arreglado no puede aplicarse diversamente con respecto
a un hijo, tampoco en el caso de que el Estado miembro deje
un perfil de diferenciacién entre la condicién de hijo matrimo-
nial, no matrimonial o adoptivo. De esta manera se supera
cada dato normativo interno que indique todavia regimenes
diferenciados para los hijos nacidos fuera o dentro del matri-
monio. Siempre en términos respecto del principio de inte-
rés superior del menor se debe leer el criterio de su residencia
habitual del mismo sobre la competencia, el reconocimiento y
la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia matrimonial
para las decisiones en tema de responsabilidad parental®.

40 Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre la competencia, el reconocimiento
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Desde el punto de vista del derecho sustancial, el regla-
mento examinado introduce una nocién auténoma y uniforme
de “responsabilidad parental” que se puede cualificar como el
conjunto de los “derechos y deberes que pertenecen a una per-
sona fisica o juridica en fuerza de una decisién judiciaria, de
la ley o de un acuerdo relativos a la persona o los bienes de un
menor”, que grava sobre los que pueden definirse como titu-
lares de dicha responsabilidad. El sujeto de dicha responsa-
bilidad son los padres, ademas de los otros parientes o perso-
nas cuya relaciéon de cuidado del menor se formalice por una
decisién de la autoridad judiciaria por un acto publico o por
un acuerdo, asi como por un ente que entrega en custodia al
menor.

§ 8. LA LEY NACIONAL QUE IDENTIFIQUE EL MOMENTO CONSTITU-
TIVO DE LA CREACION DEL ESTATUS DE HIJo. — Con respecto a este ul-
timo caso, el reglamento impone el respeto de principios que
no pueden ser considerados al momento de la circulacion del
estatus de hijo y de la aplicaciéon de cada norma europea. Lo
que destaca con respecto al estatus de hijo y al fin de nuestra
reconstruccion es que, relativamente a la aplicacién del Regla-
mento n° 2201/2003, también las relaciones de filiacién entre
el menor y los padres unidos por un matrimonio homosexual
o por una partnership registrada, hetero u homosexual, son in-
cluidos en la aplicacién del Reglamento citado, porqué es la ley
nacional identifique el momento constitutivo de la creacién del
status de hijo*'.

De esta manera se supera cada dato normativo interno que
indique todavia regimenes diferenciados para los hijos nacidos
fuera o dentro del matrimonio.

Desde el punto de vista del derecho sustancial, el regl.
2201/2003 introduce una nocién auténoma y uniforme de «res-
ponsabilidad parental que se puede cualificar como el conjunto
de los «derechos y deberes que pertenecen a una persona fisica
o juridica en fuerza de una decision judiciaria, de la ley o de un

y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial (texto apro-
bado por el Consejo el 28 de mayo de 1998) preparado por la profesora Dra.
Alegria Borras Catedratica de Derecho internacional privado de la Universi-
dad de Barcelona. Diario Oficial n° C 221 de 16/07/1998 p. 0027 - 0064.

41 Tonolo, Le Unioni civili nel diritto internazionale privato, p. 89.
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acuerdo relativos a la persona o los bienes de un menor», que
grava sobre los que pueden definirse como titulares de dicha
responsabilidad. El sujeto de dicha responsabilidad es el padre
legitimo y natural, ademas de los otros parientes o persona cuya
relacién de cuidado del menor se formalice por una decisién
de la autoridad judiciaria por un acto publico o por un acuer-
do, asi como por un ente que entrega en custodia el menor.

De la lectura de la jurisprudencia y de la norma se nota
que la nocién de filiacién considerada en el ordenamiento ju-
ridico de la UE es amplia y su objetivo es garantizar la igual-
dad entre hijos nacidos dentro y fuera de la familia legitima#*?,
donde la tutela de la relaciéon entre menor y tutor se realiza a
través de la libre circulaciéon de las decisiones en tema de res-
ponsabilidad parental.

Al mismo tiempo la referencia al acto judicial o de esta-
do civil que en el ordenamiento del Estado miembro de origen
atribuye el estatus de hijo, garantiza su circulacién y la apli-
caciéon de cada norma relativa a la condicién de hijo, también
en el caso de que en el Estado miembro destinatario el tipo de
filiacién identificada por aquel estatus no seria ab initio atri-
buible o vedada por aquel ordenamiento.

Este dato refleja que en el ordenamiento de la UE para
cada Estado miembro, se considera hijo el que es tal para el
pais de la UE donde se ha formado esta condicién, que circula
con la persona.

En este sentido, también para cada ordenamiento de un
Estado Miembro el status de hijo tendrd que ser reconocido
a la persona adoptada por una pareja homosexual, en cuanto
la adopcién por parte de parejas del mismo sexo es posible en
muchos Estados miembro, como es el caso en el Reino Uni-
do de Inglaterra y de Escocia en el Adoption and Children Act
2002 y Children (Scotland) Act 2007, y recientemente también
en Francia.

Lo mismo se puede decir en caso de filiacién por fecunda-
ci6én médicamente asistida. En el pais miembro destinatario,

42 Magrone, “Lesecuzione delle decisioni in materia familiare secondo
il regolamento (CE) n° 2201/2013”, en Carella (coord.), Cooperazione giudizia-
ria ed efficacia delle sentenze: problematiche di diritto internazionale europeo,
p. 225.
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la persona que en su propio pais de origen (p.ej., Alemania) es
padre no biolégico, en el pais miembro destinatario goza del es-
tatus de hijo con respecto al padre que lo haya reconocido aun-
que sea diferente del donador de esperma, incluso en la hipé-
tesis de que el Estado destinatario no admita la inseminacién
heteréloga, como por ejemplo en Italia. De hecho, el art. 1600,
4c, BgB, respecto de la impugnacién de paternidad y de dere-
cho de visita, ha sido modificado por la ley 23 de abril de 2004,
y ha excluido la impugnacién de paternidad por parte del hom-
bre o de la madre cuando el hijo es procreado a través de la do-
nacién de esperma por parte del tercero con el consentimiento
de ambos®.

Otra hipétesis en que el estatus de hijo matrimonial o no
matrimonial pueda formarse con referencia a modos de reco-
nocimiento de la paternidad y maternidad completamente di-
ferente, por ejemplo, con respecto de algunos ordenamientos
juridicos internos como el ordenamiento italiano y de la ma-
yoria de los ordenamientos juridicos de los Estados miembro,
es la fecundacién post-mortem**. Desde el primer caso en el
cual los Tribunales ingleses se pronunciaron —donde en tltima
instancia la Court of Appeal reconoci6 el derecho del recurren-
te de recibir el tratamiento médico con los gametos del mari-
do fallecido en otro Estado miembro*- se debe recordar como
también en el ordenamiento juridico espafiol desde 1988, con la
ley sobre las técnicas de reproduccién asistida, el marido pue-
de aceptar (exart. 9.2), con acto publico o testamento, que su
semen pueda ser utilizado —durante seis meses después de su
muerte— para fecundar a la mujer, y esta procreacién producird
los efectos legales que derivan del prohijamiento matrimonial.
También Grecia en 2002 ha aprobado una ley (n° 3089/2002),

43 Arnold, “Questioni giuridiche in merito alla fecondazione artificiale
nel diritto tedesco”, en Cassonato - Frosini, La fecondazione assistita nel dirit-
to comparato, p. 5 a 21.

4% Gentilomo - Piga - Nigrotti, “Protezione eterologa, surrogazione e in-
seminazione post-mortem”, en Gentilomo - Piga - Nigrotti (coords.) La protra-
zione medicalmente assistita nell’Europa dei quindici, p. 67 a 106.

4 Court of Appeal, Civil Division, “R./Human Fertilisation and Em-
bryology Authority, exparte Blood”, All ER, 2, 1997, p. 687, pero posterior-
mente, con la autorizacién del Tribunal Inglés de Apelaciones, el solicitante
fue a Bélgica, donde en 1998 naci6 el hijo de su marido muerto, que tenia un
hermano, siempre con el gameto de su difunto marido, en 2002.
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en la que reconoce expresamente la inseminacion post-mortem
no solo por el marido sino también por el compaiero estable
de la mujer, en el caso de que los dos hubieran dado en vida el
consentimiento, o hubiera sido un riesgo de esterilidad, previa
autorizacion judicial.

Igualmente, goza de los derechos relativos a la libertad de
circulacién el estatus de hijo matrimonial o no matrimonial el
hijo nacido de un acuerdo de subrogacién, por ejemplo confor-
me a la ley inglesa llamada Human Fertalisation and Embryo-
logy Act de 1990, donde el art. 30 contempla la legitimacién de
la condicién juridica del hijo nacido de maternidad subroga-
da, después del control jurisdiccional sobre la validez del con-
trato (a titulo gratuito y consensual —art. 36-). El Tribunal,
después de la entrega del hijo de la madre natural a la madre
comisionista, lo legitima con un mandato como hijo de la pa-
reja. También el Cédigo Civil griego en su art. 1458 permite
el recurso a la maternidad subrogada, por lo tanto en caso de
procreacién artificial y de gestacion se reconoce como madre
a la comisionista, si es judicialmente autorizada al recurso a la
gestacioén por parte de otra mujer.

Por lo tanto, también en el caso de estatus de hijo, en el or-
denamiento juridico de la UE se produce el doble fenémeno por
el cual este sistema —por la realizacién de sus fines, también re-
lativos a la reglamentacién de su mercado- presupone las cuali-
ficaciones que los mismos paises miembros hacen con respecto
a la constitucién del estatus de hijo, realizando una adaptacién
de esta nocién siempre mas fluida*, asi como también en los
ordenamientos donde algunas situaciones, como las de la filia-
cién adoptiva entre parejas homosexuales, no serian realizables.

§ 9. CoNcLUSION. — La proteccién de la familia y de los me-
nores, el respeto de la vida familiar y el derecho a casarse se
consideran valores fundamentales de la construccién de la Unién,
y hacia estos se debe orientar la interpretacién del derecho de-
rivado de la UE y del derecho nacional.

46 Rescisgno, “Status e capacita”, en Paradiso (coord.), I mobili confini
dell'autonomia privata, p. 15 a 31. Tribunal de Primera Instancia, 12/10/2000,
“Espafia/Comisién”, C-480/98, Rec. 1998, p. 1-8717, apdo. 149.

47 Tribunal de Primera Instancia, 4/3/2010, “Rhimou Chakroun/Minis-
ter van Buitenlandse Zaken”, C-578/08, Rec. 2010, p. I-01839.
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La nocién de vida familiar y de menores asume importan-
cia en aspectos particulares del derecho de la UE, como el de-
recho al asilo, la admisién y expulsién de los extranjeros, la re-
unién familiar de las libertades de los tratados, la unificacién
familiar, o sea, los aspectos de la vida de la persona relativos a
las competencias de la UE, que son funcionales para la realiza-
ciéon de su mandato.

La misma jurisprudencia de la UE muestra una presencia
siempre mas fuerte en tema de libertad de circulacién de las
personas econémicamente activas y una consiguiente volun-
tad de favorecer la circulacién de sujetos no econémicamente
activos, cuyo derecho deriva directamente de la ciudadania
de la UE, donde ademas se da menor importancia al objetivo de
realizacién del mercado respecto al objetivo de dar mas protec-
cion al individuo*.

El Tribunal de Luxemburgo, haciendo un creciente recur-
so a una definicién unitaria de estatus de ciudadano de la UE,
realiza una aplicacién del principio de reconocimiento mutuo
precisamente a los estatus de filiacién, mucho mas amplia la
recurrente en la directiva n° 2004/38. También el abogado
general La Pergola en su conclusiones a la sentencia permite
incluir en el estado uniforme de ciudadano europeo el de fa-
miliar.

Si el estatus de la persona se configura como presupuesto
para el usufructo de un derecho de un individuo al interno de
la Unién y establecido por esta, es esencial recurrir a un prin-
cipio de unicidad del estatus en la UE, porque las “precondicio-
nes” del usufructo de los derechos de la UE no puede mudar
segun la posicién geografica del sujeto o sujetos diferentes que
viven las mismas condiciones.

Luego, el principio de unicidad se aplicaria a los actos del
estado civil, asi como a los estatus de la persona como es defi-
nida en el pais miembro de origen. Esto porque de la existen-
cia del estatus y de las precondiciones destinadas a determi-
narlo, depende la existencia y el usufructo de los beneficios y

48 Tribunal de Primera Instancia, 30/11/1995, “Gebhard”, C-55/94; id.,
11/7/2002, “Carpenter”, C-60/00, Rec. 2002, p. I-6279; Tribunal de Primera Ins-
tancia, 21/8/2003, “Akrich”, C-109/01, Rec. 2003, p. I-9607. Ver Straetmans,
Non-Economic free Movement of European Union Citizens and family matters.
Does the internal Market have any limit?, p. 183 a 238.
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derechos establecidos por el ordenamiento de la UE, y pueden
ser de admision y residencia u otros beneficios también —y no
solamente— de tipo retributivo y de seguridad social.

De hecho, en la sentencia “Dafeki”, el objeto del juicio de
equivalencia es un acto del estado civil. Igualmente, también
en la notoria sentencia “Garcia Avello”, el objeto de la obliga-
cién de reconocimiento parece ser precisamente el estatus de
la persona (relativo al derecho al nombre) adquirido en su pro-
pio pais de origen (puntos 31 y 45)*. “Las sentencias ‘Dafeki’
y ‘Garcia Avello’ y las conclusiones ‘Niebiill” delinean una obli-
gacién para el Estado destinatario —o sea para el Estado del
Foro- de respetar en el caso concreto el estatus cristalizado en
el Estado de origen, sin verificar si la ley aplicada a la consti-
tucién del estatus sea la competente segtin las normas del con-
flicto del Estado destinatario”®.

Se debe recordar c6mo, precisamente, el Tribunal de Justi-
cia ha establecido en la citada sentencia “Dafeki”, que sin una
normativa que armonice la materia, con referencia al valor ex-
traterritorial de la testificacion del estado civil de un pais, las
administraciones y jurisdicciones del Estado miembro destina-
tario o residencia del ciudadano tengan la obligacién de respe-
tar el contenido de los documentos de estado civil extendidos
por el pais de origen, también con respecto al simple reconoci-
miento del valor probatorio de aquel documento, como ha sido
afirmado®!, o sea, como reconocimiento de la validez del acto®.

Ademads, la referencia no se puede limitar al Estado de ori-
gen de la persona, sino al de formacién de aquella condicién
que se debe respetar en el Estado miembro donde la persona
es destinada, por el hecho de que la posibilidad de adquirir es-
tatus personales y familiares en Estados miembro diferentes
del Estado de su propia origen es connatural al concepto mis-
mo de ciudadania europea y su estrecha conexién con el prin-
cipio de libertad de circulacion.

49 Tomasi, La tutela degli status familiari nel diritto dell’'Unione europea,
p- 107.

50 Tomasi, La tutela degli status familiari nel diritto dell’Unione europea,
p. 111.

51 Fallon, Constraints of internal market law on family law, p. 149 a 233.

52 Niccolini, Il mutuo riconoscimento tra mercato e sussidiarieta, p. 212
y 213.
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De esta situacién deriva la necesidad de elaborar una defi-
nicién unitaria de estatus subjetivo europeo, como se esta ar-
gumentando desde hace unos afos.

En efecto, debido al hecho de que el estado civil de la perso-
na es considerado como condicién previa para la atribucién de
una situacién juridica subjetiva reconocida por el derecho de la
Unién -p.ej., hermano, esposa, marido, pareja, hijo de ciudada-
nos europeos, ciudadano europeo— no se puede pensar que el
estatus de una persona pueda ser considerado de manera dife-
rente en cada legislacién nacional, para el goce de los mismos
derechos.

De esta manera, se violaria el principio de igualdad de los
ciudadanos europeos.

El principio de la unicidad tendria que aplicarse, por lo
tanto, a los actos que se refieran al estatus civil, tal como se
define en el Estado miembro de origen.

Esto es porque del estatus depende la existencia y el goce
de los beneficios previstos por el derecho de la Unioén.

La nocién unitaria de estatus ya se ha hecho operativa en
normas de derecho®.

La reflexién sobre el concepto de estatus en el derecho co-
munitario abre la posibilidad de un analisis mas amplio sobre
la nocién de estatus, si bien limitado en estas pocas paginas.

El derecho de la UE proporciona elementos que refuerzan
la funcién del estatus, que en los ultimos afios se habia hecho
menos importante e incierto.

De hecho, la referencia al sistema juridico comunitario
refuerza la idea de estatus como momento de sintesis entre
derecho privado y derecho publico, donde, segtn los diferen-
tes sectores, hay un mayor o menor grado de autodetermina-
cién del individuo dentro de areas determinadas por un inte-
rés publico.

Trazar la presencia de este tiltimo es crucial para entender
la funcién de estatus en la realidad contemporanea y no dejar

53 Conclusiones del abogado general La Pergola, con respecto al caso
“Dafeki”, C_336/94 Racc., I-6761 y sucesivas.

54 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, rela-
tiva al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion.
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que se limite a una dimensién subjetiva, que tiende a expandir-
lo mas alla de su funcién caracteristica.

El ordenamiento de la Unién Europea apoya la idea de que
el concepto de estatus describe el mutable equilibrio entre la li-
bertad de la voluntad y la libertad de movimiento, por un lado,
que es esencialmente materia de derecho privado y los objeti-
vos sociales del estado de bienestar, que se expresan en térmi-
nos de derecho publico.

La misma seleccion de estatus dentro del derecho comu-
nitario destaca la tendencia emergente en el welfare state por el
cual el estatus ya no es sinénimo de privilegio, ni instrumento
de la igualdad formal, como lo han considerado los ordenamien-
tos juridicos desde la Revolucién Francesa. Como se opina:
“El principio de la igualdad nace [...] a partir de las cenizas de
la condicién politica y filoséfica de los estatus personales
de época medieval y moderna, y en una relacién de oposicién
abierta y desacuerdo total”.

La llegada del Estado de bienestar ha obligado a la crea-
cién de normas que sirven a la promocion y a la proteccién de
las personas vulnerables, a través de la demarcacién de las par-
ticularidades, pero no de una manera discriminatoria.

La evolucién de la sociedad y de los sistemas juridicos con-
duce al reconocimiento de estatus como compromiso para eli-
minar los obstaculos y poner en practica el principio de igual-
dad (no formal) sino sustancial.

La nocién de estatus, condicién previa para el disfrute de
los derechos individuales dentro de la Unién, confirma que es
el interés publico el motor principal de su identificacién.

Ese interés puede cambiar, modificando los sistemas juri-
dicos de referencia. De ahi la dificultad de su definicién.

En el derecho de la UE el interés publico se identifica en
los fines perseguidos por la Unién. La condicién de la perso-
na estd reglamentada para alcanzar los objetivos establecidos
en los arts. 2° y 3° del TUE y para construir el mercado inter-
no. Entonces en el sistema de la Unién Europea, el nimero
de estatus no es infinito y dilatado como en la interpretacién
subjetivista, sino limitado a las condiciones previas de las
personas, funcionales para el logro de sus objetivos, de ma-
nera que no estén en conflicto con la promocién del Estado de
bienestar.
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CariturLo IV

LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES
Y EL DERECHO DE LA INTEGRACION*

por RoBERTO CIPPITANT**

§ 1. PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES EN EL AMBITO DE
LA CONSTRUCCION EUROPEA. — Entre los temas mas relevantes en
el derecho europeo de las ultimas décadas est4, sin duda, la
proteccién de los datos personales.

No se trata de un tema nacido en la cultura juridica eu-
ropea, como sucede en muchas de las cuestiones juridicas de
la ciencia y de la tecnologia, sino en la literatura estadouni-
dense.

En el famoso trabajo de Samuel Warren y Louis Brandeis,
The right to privacy publicado en la “Harvard Law Review”, en
1890, se construye la nocién de “privacy” como derecho de la
persona o excluir a los demas de la invasion de la esfera perso-
nal. En la practica, la privacidad nace como una extension de

* El presente capitulo se ha realizado en el ambito de la actividad del
Centro de Excelencia Jean Monnet “Regional Integration and Human Rights”
(RI&HR) de la Universidad de Buenos Aires, y también en el ambito de los
proyectos: “Umbria Biobank”, PRJ-1506, Azione 2.3.1, POR-FESR 2014-2020
(Italia), cofinanciado por la Unién Europea y por la Regiéon Umbria; Catedra
Jean Monnet “EU*5thFreedom”, financiado por la Unién Europea en el am-
bito del Programa Erasmus+.

*# Catedratico Jean Monnet de la Universita degli Studi di Perugia, De-
partamento de Medicina y Cirugia. Profesor de Bioderecho y de Derecho de
la Informatica e Informatica Forense.
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la légica de la propiedad (de origen en el derecho romano) del
ambito fisico a lo “espiritual”!.

En la actualidad, las cuestiones juridicas que derivan de
la utilizacién de los datos personales son mas amplias y com-
plejas.

Mientras al final del siglo x1x el problema era limitar las
ocasionales posibles intrusiones en la esfera personal de otros
como los periodistas (ese era el caso estudiado por Warren y
Brandeis), en nuestra época las tecnologias de la comunicacién
digitalizan (convierten en “bit” de informacién) todos los as-
pectos de la vida de las personas y de las relaciones de manera
sistematica y continua, en muchos casos por obra de la misma
persona (a través de las redes sociales o simplemente por el uso
de dispositivos continuamente conectados a internet).

La digitalizacién, en segundo lugar, lleva a una circula-
cién instantanea de las enormes cantidades de datos en todo el
mundo globalizado, de manera muy barata y practicamente sin
limitaciones técnicas.

Dicha circulacién permite representar la época actual como
de una “sociedad del conocimiento”, es decir, una sociedad y una
economia basada en la elaboracién y compartimiento de conoci-
mientos, mas que de la produccién e intercambio de bienes?.

Internet y la comunicacion digital han finalizado la cons-
truccién de la “aldea global”, es decir, espacio comunicativo ba-
sado en los “mass media”, imaginada por Marshall McLuhan?.

! Ver, por ejemplo, de Witte - Ten Have, Ownership of genetic material
and information, “Social Science & Medicine”, vol. 45, n° 1, august 1997, p. 51
a 60. Véase también, Cippitani, Property paradigm and protection of rights
concerning genetic information, en “Rivista Diritto e Processo. Derecho y
Proceso. Right and Remedies”, 2016, p. 261 a 288.

2 Ver los ensayos de Sosa Morato, “Un humanista ante el umbral de
la sociedad del conocimiento. Un esfuerzo por comprenderla”; Colcelli, “El
‘conocimiento’ en la tradicién del derecho privado europeo”, en Cippitani,
El derecho en la sociedad del conocimiento europeo; Alvarez Ledesma, “Sucin-
tas reflexiones en torno al derecho de la sociedad del conocimiento”, todos
en Cippitani (coord.), El derecho en la sociedad del conocimiento; Cippitani,
El derecho privado de la Union Europea desde la perspectiva de la sociedad del
conocimiento. Sobre la teoria general de los derechos humanos en la socie-
dad del conocimiento, vid también, Alvarez Ledesma, Introduccion al derecho.

3 Ver McLuhan, The Gutenberg galaxy: the making of typographic man;
Understanding media, y La guerra y la paz en la aldea global.
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Las cuestiones juridicas que ponen los datos personales
ya no se pueden limitar al derecho de la persona a ser deja-
da en paz (“let be alone”), sino que se refieren a otros proble-
mas como los mencionados a continuacién: la relacién entre el
derecho a la privacidad y el derecho de la persona a expresar
su opinién y a ser informada; la relacion entre la proteccion de
datos personales y otros intereses relevantes para el ordena-
miento juridico; la circulacién incluso transfronteriza de los datos
personales.

Ademas, en el derecho europeo, las cuestiones juridicas so-
bre la circulacién de los datos personales se han convertido en
un problema continental, donde por lo menos desde los afios
80 del siglo pasado, se ha ido desarrollando una disciplina
juridica y reflexiones institucionales sobre el tema de la pro-
teccién de datos personales, elaborando una disciplina que se
considera la mas avanzada e influyente incluso a nivel interna-
cional*.

Esa disciplina ha estado conformada por el Consejo de Eu-
ropa, es decir, por el sistema intergubernamental de proteccién
de los derechos humanos, en particular a través del Convenio
108 del Consejo de Europa sobre la protecciéon de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter
personal de 1981.

Sobre todo, una normativa acerca del tema de la protec-
cién de datos personales ha sido elaborada por la Unién Eu-
ropa’, que ha adoptado ya desde los anos 90 la directiva 95/46/
CE de 24 de octubre de 1995, y que hoy dia regla la materia en
particular con el Reglamento 2016/679¢, llamado “Reglamento
general de protecciéon de datos personales” (en adelante tam-
bién “GDPR”, segtin el acréonimo de su definicién en inglés), en-
trado en vigor el 25 de mayo del 2018.

4 Bygrave, Data privacy law: an international perspective, p. 63.

5 Sobre la evolucién de la normativa europea en tema de proteccién de
datos personales, Bu-Pasha, Cross-border issues under EU data protection law
with regards to personal data protection, “Information & Communications
Technology Law”, 26:3, 2017, p. 213 a 228.

6 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo v del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos y por el que se deroga la directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos).
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La normativa de la UE incluye también reglamentaciones
en ambitos particulares, como el tratamiento de datos persona-
les por parte de las Instituciones (Reglamento UE 2018/1725 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2018 re-
lativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por las instituciones, 6rga-
nos y organismos de la Unién, y a la libre circulaciéon de esos
datos); la proteccién de los datos en las comunicaciones electro-
nicas (vid la directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electrénicas); el tratamiento de los datos
en materia penal (directiva 2016/680/UE del Parlamento Euro-
peo vy del Consejo’ y la directiva 2016/681/UE al tratamiento de
los datos relativos a la informacién de cada pasajero en el trans-
porte aéreo, a través del registro de nombres de los pasajeros
—Passenger Name Record, PNR-).

La disciplina juridica de la UE considera los datos perso-
nales desde el punto de vista de la construcciéon del espacio
juridico-econémico que esta sobre la base de la integracién
europea.

De hecho “el buen funcionamiento del mercado interior
exige que la libre circulaciéon de los datos personales en la
Unién no sea restringida ni prohibida por motivos relacionados

7 Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades
competentes para fines de prevencién, investigacién, detecciéon o enjuicia-
miento de infracciones penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la
libre circulacién de dichos datos y por la que se deroga la decisién marco
2008/977/JAI del Consejo. Por un comentario sobre la directiva, Sajfert - Ju-
raj, Data protection directive (EU) 2016/680 for police and criminal justice au-
thorities, en “Cole/Boehm GDPR Commentary”, 2019, en https:/ssrn.com/
abstract=3285873; Di Francesco Maesa, Balance between security and fun-
damental rights protection: an analysis of the directive 2016/680 for data pro-
tection in the police and justice sectors and the Directive 2016/681 on the use
of passenger name record (PNR), “Eurojust.it”; Van der Sloot, Legal consis-
tency after the General Data Protection Regulation and the Police Directive,
“Buropean Journal of Law and Technology”, vol. 9, n° 3, 2018, p. 1 ss.; Saj-
fert - Quintel, Data protection directive (EU) 2016/680 for police and criminal
justice authorities, en “Cole, Boehm, GDPR Commentary”, 2019, en https://
ssrn.com/abstract=3285873.
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con la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales” (consid. 13, GDPR ).

§ 2. DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE DERIVAN DE LA DISCI-
PLINA EN MATERIA DE DATOS PERSONALES. — Como se ha visto en
el § 1, la normativa sobre los datos personales tiene como
objetivo garantizar el funcionamiento del mercado interno
de la Unién Europea. Pero eso, como sucede en muchos
ambitos del derecho supranacional europeo, no significa que
el aspecto econémico de la integracién europea sea lo tnico
relevante?.

De hecho, como subraya el primer considerando del GDPR,
la proteccién de las personas fisicas en relaciéon con el trata-
miento de datos personales es un derecho fundamental®, como
el previsto por el art. 8°, apdo. 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (la “Carta”) y el art. 16,
apdo. 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(“TFUE”)'".

Por tanto, toda la normativa esta enfocada en la necesidad de
garantizar ese derecho fundamental, a través de la previsiéon
de muchas obligaciones a cargo del responsable del tratamien-
to, es decir el sujeto que determina los fines y medios del tra-
tamiento de los datos personales (art. 4°, n° 7, GDPR). Por
tratamiento el derecho de la Unién considera cualquier tipo
de operacion sobre los datos personales como “la recoleccién,
registro, organizacién, estructuracién, conservacién, adapta-

8 Por ejemplo, en el derecho de la Unién Europea la libre circulacién
de los datos personales sirve para alcanzar otros objetivos como la realiza-
cién del “espacio europeo de investigacion” (consid. 159, GDPR) previsto por
el art. 179, apdo. 1, TFUE, donde los investigadores, pero también las infor-
maciones y el conocimiento, puedan circular libremente.

® Wagner, The transfer of personal data to third countries under the
GDPR: when does a recipient country provide an adequate level of protec-
tion?, “International Data Privacy Law”, vol. 8, Issue 4, november 2018,
p. 318 a 337.

10 Sobre la proteccién de datos personales como derecho fundamen-
tal, Irion, A Special Regard: The Court of Justice and the fundamental rights
to privacy and data protection, en Gesellschaftliche Bewegungen-Recht unter
Beobachtung und in Aktion: Festschrift fiir Wolfhard Kohte, “Baden-Baden:
Nomos”, p. 873 A 890.
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cién o modificacién, extraccién, consulta, utilizacién, comu-
nicacién por transmisién, difusién o cualquier otra forma de
habilitacién de acceso, cotejo o interconexién, limitacién, su-
presién o destruccion” (art. 4°, n° 2, GDPR).

El responsable, sobre la base del principio de “responsa-
bilidad proactiva” (“accountability”; art. 5°, apdo. 2, GDPR)
debe aplicar “medidas técnicas y organizativas apropiadas
a fin de garantizar y poder demostrar que el tratamiento es
conforme con el presente Reglamento. Dichas medidas se re-
visaran y actualizaran cuando sea necesario” (art. 24, apdo. 1,
GDPR).

El art. 25 del GDPR precisa que la responsabilidad activa
necesita de una “proteccién de datos desde el disenio” (“privacy
by design”), es decir, la elaboracién de las medidas técnicas y
organizativas apropiadas, asi como garantizar que, por defec-
to (“privacy by default”) “solo sean objeto de tratamiento los
datos personales que sean necesarios para cada uno de los fi-
nes especificos del tratamiento. Esta obligacién se aplicard
a la cantidad de datos personales recogidos, a la extensién de
su tratamiento, a su plazo de conservacién y a su accesibili-
dad. Tales medidas garantizaran en particular que, por de-
fecto, los datos personales no sean accesibles, sin la interven-
cién de la persona, a un namero indeterminado de personas
fisicas”.

El GDPR prevé el cumplimiento, por parte del responsable
o del “encargado al tratamiento”!, de deberes organizativos y
administrativos, como la designaciéon de un delegado al tra-
tamiento de datos personales (el “Data Protection Officer”, en
caso de autoridades o entes puiblicos y otros sujetos previstos
por el art. 37 GDPR); tener un registro de las actividades de
tratamiento (en los caso previstos en el art. 30, GDPR); elabo-
rar un documento atinente a la evaluacién de impacto relati-
va a la proteccién de datos, cuando “sea probable que un tipo
de tratamiento, en particular si utiliza nuevas tecnologias, por
su naturaleza, alcance, contexto o fines, entrafie un alto riesgo
para los derechos y libertades de las personas fisicas” (art. 35,

1 Ver el art® 4, n° 8, GDPR, segun el cual “la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por
cuenta del responsable del tratamiento”.
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apdo. 1, GDPR); adoptar medidas para garantizar la seguridad
de los datos (art. 32 y ss., GDPR).

El sujeto que trata datos personales debe cumplir con los
principios generales previstos por el art. 5° del Reglamento:
a) “licitud, lealtad y transparencia”; b) “limitacién de la fina-
lidad”, es decir, recogidos con legitimos fines determinados; ¢)
sobre la base del principio de minimizacién, en cuanto sean
colectados y tratados de manera adecuada y limitada a lo ne-
cesario en relacién con los fines; d) de manera exacta y actua-
lizada; e) conservados por el plazo necesario a los fines, y f) de
manera confidencial y segura.

Sobre todo, el responsable debe respetar los derechos de
la persona de la cual se tratan los datos (la persona “intere-
sada”

Los datos personales deben ser colectados y tratados en
el respeto de la disciplina del GDPR, especialmente por lo
que refiere al consentimiento informado de las personas in-
teresadas.

En particular, el responsable del tratamiento (o su encar-
gado) debe informar a la persona (art. 13, parrs. 1 y 2) sobre la
identidad y los datos de contacto del responsable y, en su caso,
de su representante; los fines del tratamiento a que se destinan
los datos personales y la base juridica del tratamiento; los des-
tinatarios o las categorias de destinatarios de los datos perso-
nales; el plazo durante el cual se conservaran los datos per-
sonales o, cuando no sea posible, los criterios utilizados para
determinar este plazo; la eventual intencién de transferir datos
personales a un tercer pais u organizacion internacional.

Ademas, se debe informar de la existencia de otros dere-
chos reconocidos al interesado, que son, principalmente: el de-
recho de ser informado; el derecho al acceso a las informacio-
nes almacenada (art. 15); el derecho a obtener la rectificaciéon
de los datos inexactos (art. 16); el derecho a la supresién (“el
derecho al olvido”) (art. 17); el derecho a la limitacién del tra-
tamiento (art. 18) y el derecho a la portabilidad de los datos de
un responsable del tratamiento a otro (art. 20); el derecho a la
oposicién a un tratamiento de datos (art. 21).

Todo este sistema estd gobernado por érganos a nivel na-
cional y supranacional.
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De hecho, en cada pais de la Unién Europea se deben esta-
blecer una o varias autoridades publicas independientes (“au-
toridad de control”) que tienen que supervisar la aplicacién del
Reglamento “con el fin de proteger los derechos y las libertades
fundamentales de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento y de facilitar la libre circulacién de datos personales
en la Unién” (art. 51, GDPR).

Por los datos tratados por las instituciones y organismos
de la Unién Europea se ha previsto un “European Data Protec-
tion Supervisor”.

Las autoridades de control tienen importantes funciones
(art. 57) y poderes (art. 58). Entre las primeras, controlar la
aplicacion del GDPR y hacerlo aplicar; promover la sensibi-
lizacién del publico y su comprension de los riesgos, normas,
garantias y derechos en relacién con el tratamiento; asesorar
al Parlamento nacional, al Gobierno y a otras instituciones y
organismos sobre las medidas legislativas y administrativas
relativas a la proteccién de los derechos y libertades de las
personas fisicas con respecto al tratamiento; previa solici-
tud, facilitar informacién a cualquier interesado en relacién
con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Regla-
mento y, en su caso, cooperar a tal fin con las autoridades
de control de otros Estados miembro; tratar las reclamacio-
nes presentadas por un interesado e investigar, en la medida
oportuna, el motivo de la reclamacién; llevar a cabo inves-
tigaciones sobre la aplicacion del Reglamento; adoptar clau-
sulas contractuales tipo; alentar la elaboracion de cédigos de
conducta. Entre los poderes de las autoridades de control, hay
que destacar el de establecer sanciones en caso de violacién de
la normativa.

Todas las autoridades de control tienen que colaborar en-
tre ellas (art. 60 y ss.) y forman parte de un “mecanismo de co-
herencia” que tiene como 6érgano principal el “Comité Europeo
de Proteccién de Datos”, que es un organismo independiente
que “debe contribuir a la aplicacién coherente del GDPR en
toda la Unién, entre otras cosas asesorando a la Comisién,
en particular sobre el nivel de proteccién en terceros paises u
organizaciones internacionales, y fomentando la cooperacién
de las autoridades de control en toda la Unién” (consid. 139,
GDPR).
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§ 3. INTERESES PUBLICOS Y LIMITACIONES A LOS DERECHOS SO-
BRE LOS DATOS PERSONALES. — Tanto ellos, como otros derechos
fundamentales, incluso los derechos de la persona interesada,
especialmente el derecho a dar el consentimiento al tratamien-
to (art. 6° parr. la, GDPR), pueden ser limitados.

El derecho de la Unién o el derecho nacional pueden im-
poner restricciones a los derechos del interesado en los casos
previstos, en primer lugar, en el consid. 73, es decir, en caso
de acciones necesarias como respuesta a catastrofes naturales
o de origen humano; llevar a cabo registros ptblicos por ra-
zones de interés publico general; el tratamiento ulterior de da-
tos personales archivados para ofrecer informacién especifica
relacionada con el comportamiento politico durante los regi-
menes de antiguos Estados totalitarios; la proteccién del in-
teresado o de los derechos y libertades de otros; la proteccion
social; las violaciones de normas deontolégicas en las profesio-
nes reguladas; la salud publica y los fines humanitarios.

Sin embargo, dicho listado no esta cerrado debido a que se
hace referencia también a “otros objetivos importantes de in-
terés publico general de la Unién o de un Estado miembro, en
particular un importante interés econémico o financiero de la
Unién o de un Estado miembro”.

Ademas, en otras partes del GDPR se consideran otras ma-
terias en que se puede derogar a los derechos de las personas
interesadas. Este es el caso del tratamiento de los datos per-
sonales para “fines de investigacién cientifica o histérica o fi-
nes estadisticos” (consid. 156 y art. 89, GDPR)".

Las derogaciones se consideran necesarias porque la apli-
cacién de la disciplina general podria afectar la implementa-
cién de un interés relevante de la comunidad.

Sin embargo, dichas limitaciones se pueden admitir solo si
son establecidas por ley de la Unién o nacional (art. 8, parr. 2,
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y

12 Por lo que se refiere a las reglas especificas que se aplican en caso
de investigacion cientifica, Cippitani, Finalita di ricerca scientifica ed eccezioni
alla disciplina della protezione dei dati personali, “Ciberspazio e diritto”, vol.
20, n° 62, n° 1-2, 2019, p. 161 a 176; Cippitani, “Genetic research and excep-
tions to the protection of personal data”, en Arnold - Cippitani - Colcelli (eds.)
Genetic information and individual rights, p. 54 a 79.
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solo respetan algunos principios: la medida debe ser necesaria
y proporcionada en una sociedad democratica para salvaguar-
dar los intereses colectivos (art. 52, Carta UE).

Ademas, las restricciones a los derechos de la persona in-
teresada deben ser coherentes al sistema de proteccién de los
derechos fundamentales y, especialmente, “deben ajustarse a lo
dispuesto en la Carta y en el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales” (consid. 73, GDPR).

§ 4. EL CcASO DEL TRATAMIENTO DE LOS DATOS PERSONALES EN
EL AMBITO DEL DERECHO PENAL. — El derecho de la Unién Europea
establece una disciplina particular en el tratamiento de datos
en materia penal'?, que obviamente es uno de los 4mbitos don-
de los intereses publicos pueden estar en contraste con los indi-
viduales.

De hecho, como se ha visto, el art. 8°, apdo. 1, de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea prescri-
be que toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos
personales, y la declaracién 21, anexa al acta final de la Con-
ferencia Intergubernamental que adopté el Tratado de Lisboa
(que ha otorgado a la Carta el nivel de tratado constitucional),
reconoce que la naturaleza especifica del ambito de la seguri-
dad merece un tratamiento legislativo especial.

En efecto, el Reglamento 2016/679 no se aplica al “trata-
miento de datos de caracter personal por parte de las autori-
dades competentes a efectos de la prevencion, investigacion,
deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de la eje-
cucién de sanciones penales, incluida la proteccién frente a las
amenazas contra la seguridad publica y la libre circulaciéon de
estos datos y su prevencion, es objeto de un acto juridico espe-
cifico a nivel de la Unién” (vid especialmente consid. 19). El
mismo GDPR, entre los casos de posibles restricciones a los
derechos individuales en materia de proteccién de datos per-
sonales, pone incluso “la prevencién, investigaciéon y el enjui-
ciamiento de infracciones penales o la ejecucién de sanciones

13 Cippitani, La transferencia de datos personales en materia penal de la
Unidn europea a México, “Criminogénesis”, 2021, en prensa.
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penales, incluida la proteccién frente a las amenazas contra la
seguridad publica”.

De hecho, como se ha mencionado en el parr. 1, en mate-
ria penal la Unién ha adoptado una disciplina especial en ma-
teria penal, en particular la través de la directiva 2016/680/UE.

La directiva 2016/680 tiene un contenido similar al del
GDPR, pero con normas especificas en caso de los tratamientos
realizados por las autoridades competentes con fines de pre-
vencion, investigacién, deteccién y enjuiciamiento de delitos,
ejecucion de sanciones penales, salvaguardia y prevencioén de
amenazas a la seguridad publica (art. 1°). Sin embargo, la
directiva no parece reglar el tratamiento de datos en materia
de proceso penal ni el tema de la seguridad nacional que
estd en la competencia de los paises miembro (art. 2° péarr.
3, y consid. 14, directiva). Lo que puede entrar en conflic-
to con el ambito de aplicacién del art. 1°, cuando se refiere
a la “salvaguardia y prevencién de amenazas a la seguridad
publica”.

El uso en esta materia de una directiva (que debe ser in-
corporada en el derecho nacional) en lugar de un Reglamen-
to (que tiene un efecto directo y obligatorio en todos sus
elementos) deja a los paises miembro una mayor discreciona-
lidad?®, aunque las directivas normalmente (como sucede in-
cluso en el caso del cual se esta tratando) son muy detalladas
y por lo tanto el margen de apreciacién nacional parece muy
limitado.

En la directiva 2016/680/UE se reafirman los principios de
tratamiento de los datos, los mismos que se pueden encontrar
en el art. 5° del GDPR antes mencionado (arts. 4° y 9°, directi-
va), es decir: legitimidad, finalidad, minimizacién, seguridad,
proporcionalidad. Ademas, se repite que los datos personales,
incluso en materia penal, deben ser conservados por un plazo
apropiado (art. 5°).

4 Dj Francesco Maesa, Balance between security and fundamental rights
protection: an analysis of the directive 2016/680 for data protection in the police
and justice sectors and the directive 2016/681 on the use of passenger name re-
cord (PNR), “Eurojust.it.

15 Qajfert - Quintel, Data protection directive (EU) 2016/680 for police and
criminal justice authorities, en “Cole, Boehm, GDPR Commentary”, 2019, en
https://ssrn.com/abstract=3285873.
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La directiva, al igual que el Reglamento 2016/679, reconoce
derechos a los interesados, como el derecho a la informacién
sobre el tratamiento (art. 13), el derecho de acceso (art. 14), de
rectificacién y supresioén (art. 16).

Las principales diferencias entre el GDPR y la directiva se
refieren al derecho al consentimiento y los de informacién y de
acceso a los datos personales. Si tales derechos previstos en
el Reglamento de proteccién de datos se ejercieran en la mayor
medida posible en el d&mbito del derecho penal, ello haria im-
posible la investigaciéon penal. Por ello, en el texto de la direc-
tiva debe tenerse en cuenta las necesidades especiales en mate-
ria de seguridad®e.

Sin embargo, la limitacién de los derechos se debe realizar
sobre la base de los principios antes mencionados (art. 13, parr.
3, directiva) y previstos en términos generales en el art. 52 de
la Carta UE.

La directiva incluye también reglas caracteristicas que no
se encuentran en el GDPR. Este es el caso de la necesidad de
distinguir entre las categorias de personas de las cuales se co-
leccionan los datos, con base en la relacién con la accién pe-
nal de la administracién, es decir entre (art. 7°): a) personas
respecto de las cuales existan motivos fundados para presu-
mir que han cometido o van a cometer una infraccién penal;
b) personas condenadas por una infracciéon penal; ¢) victimas
de una infraccién penal o personas respecto de las cuales de-
terminados hechos den lugar a pensar que puedan ser victimas
de una infraccién penal, y d) terceras partes involucradas en
una infraccién penal como, por ejemplo, personas que puedan
ser citadas a testificar en investigaciones relacionadas con in-
fracciones penales o procesos penales ulteriores, o personas
que puedan facilitar informacién sobre infracciones penales, o
personas de contacto o asociados de una de las personas men-
cionadas en consid. a y b.

Por otra parte, la directiva 680/2016/UE tiene que ser co-
herente con el sistema europeo de protecciéon de los derechos

16 Dj Francesco Maesa, Balance between security and fundamental rights
protection: an analysis of the directive 2016/680 for data protection in the police
and justice sectors and the directive 2016/681 on the use of passenger name re-
cord (PNR), “Eurojust.it”.
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humanos, por lo que se refiere a los derechos de las personas
en el tratamiento de los datos personales en materia penal.

En particular, se puede citar la sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) del 4 de diciembre de
2008 en el asunto “Marper”.

La sentencia se refiere a dos ciudadanos del Reino Unido,
S. y Marper, de los cuales se habia colectado el perfil genéti-
co en cuanto acusados respectivamente de tentativa de robo y
acoso. No obstante, la sucesiva absolucién de los dos ciuda-
danos y sus repetidas solicitudes, la administracién no habia
cancelado los perfiles genéticos de la base de datos'.

Como consecuencia del recurso, el TEDH ha condenado
al Estado porque el almacenamiento ilimitado de datos, in-
cluso de ciudadanos inocentes, iba en detrimento del derecho
a la intimidad, interfiriendo con la intimidad. En particular,
el Tribunal basa su decisién en el concepto establecido en el
art. 8° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y en el convenio 108 del Consejo de Europa; la reten-
cién podria considerarse admisible si se ajusta a determinados
criterios, ya que debe estar prevista por la ley, que debe espe-
cificar la finalidad perseguida, y también debe basarse en el
principio de proporcionalidad entre los medios adoptados y la
finalidad perseguida.

En respuesta al debate publico y parlamentario y al juicio,
en Inglaterra y Gales, en 2013, ha entrado en vigor el Protection
of Freedom Act de 2012, que conduce a una adaptacién de la le-
gislacién sobre retencién de datos y a la eliminacién de la base
de datos de mas de 1,7 millones de perfiles tomados de perso-
nas inocentes y a la destruccién de 7.753.000 muestras de ADN
(Wallace et al., 2014).

Sin embargo, con el tiempo, el interés del Consejo de Eu-
ropa por la relacién entre las investigaciones judiciales y el tra-
tamiento de datos personales se ha puesto de manifiesto muy
a menudo mediante la publicacién de varias recomendaciones,
como la R(87)15 sobre la regulacién del uso de datos personales
en el ambito de la seguridad publica, en la que se recomienda
a los gobiernos de los Estados miembro que se inspiren en la

17 Ver Section 64 del Police and criminal evidence act.
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legislacion y las practicas nacionales en virtud de los principios
establecidos (control, recoleccién de datos, registro de datos,
uso de datos por parte de la policia, etc.) y la R(92)1 sobre la
utilizacién de los analisis de ADN en el sistema de justicia
penal.

§ 5. TRANSFERENCIA DE LOS DATOS PERSONALES HACIA “PAl-
SES TERCEROS”. — En Europa, desde el convenio 108 de 1981, las
fuentes han regulado los flujos transnacionales de datos a nivel
continental.

Sin embargo, el Convenio no cubre la circulacién de datos
personales fuera de Europa, aunque contenga unas referen-
cias a la transmisién de datos a Estados que no habian firma-
do el Convenio'®, asi como en el protocolo adicional del 2001
(“Additional Protocol to the Convention for the Protection of
Individuals with regard to Automatic Processing of Personal
Data, regarding supervisory authorities and transborder data
flows”)".

18 Ver el art. 12, que se limita a establecer que “una Parte no podr4, con
el fin de proteger la vida privada, prohibir o someter a una autorizacién espe-
cial los flujos transfronterizos de datos de caracter personal con destino al
territorio de otra Parte” (parr. 2) y que, sin embargo, “cualquier Parte ten-
dra la facultad de establecer una excepcién a las disposiciones del parr. 2:
[...] b) cuando la transmisién se lleve a cabo a partir de su territorio hacia el
territorio de un Estado no contratante por intermedio del territorio de otra
Parte, con el fin de evitar que dichas transmisiones tengan como resultado
burlar la legislacién de la Parte a que se refiere el comienzo del presente
parrafo”.

19 vid el art. 2° (Transborder flows of personal data to a recipient which
is not subject to the jurisdiction of a Party to the Convention) que dice: 1.
Each Party shall provide for the transfer of personal data to a recipient that
is subject to the jurisdiction of a State or organisation that is not Party to
the Convention only if that State or organisation ensures an adequate level of
protection for the intended data transfer.

2. By way of derogation from paragraph 1 of article 2 of this Protocol,
each Party may allow for the transfer of personal data : a) if domestic law
provides for it because of:

—specific interests of the data subject, or

—legitimate prevailing interests, especially important public interests, or

b) if safeguards, which can in particular result from contractual claus-
es, are provided by the controller responsible for the transfer and are found
adequate by the competent authorities according to domestic law”.
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Ese tema fue tenido en cuenta por la directiva 95/46/CE y
ha sido ulteriormente desarrollado por el GDPR?.

En el predmbulo del Reglamento se afirma que, tras los ra-
pidos cambios tecnolégicos y socioeconémicos que se han pro-
ducido en la sociedad en los dltimos 20 afios, deberia facilitar-
se “la libre circulaciéon de datos personales dentro de la Unién
y la transferencia a terceros paises y organizaciones internacio-
nales” (consid. 6, PreAmbulo del Reglamento). También esta-
blece que “los flujos transfronterizos de datos personales a, y
desde, paises no pertenecientes a la Unién y organizaciones in-
ternacionales son necesarios para la expansiéon del comercio y
la cooperacién internacionales” (consid. 101).

Por otra parte, expresa: “El aumento de estos flujos plan-
tea nuevos retos e inquietudes en lo que respecta a la protec-
cién de los datos de caracter personal. No obstante, si los
datos personales se transfieren de la Unién a responsables,
encargados u otros destinatarios en terceros paises o a orga-
nizaciones internacionales, esto no debe menoscabar el nivel
de proteccién de las personas fisicas garantizado en la Unién”
(consid. 101).

El GDPR, asi como la directiva anterior, distingue a los
terceros paises (y ahora también a las organizaciones inter-
nacionales) con respecto al grado de proteccién de los datos
personales. La Comisién Europea se ha comprometido a
negociar los acuerdos necesarios con terceros paises u orga-
nizaciones internacionales para garantizar la aplicacién de
las normas europeas también fuera de la UE cuando se lle-
ve a cabo el tratamiento de datos personales de ciudadanos
europeos.

El GDPR establece que la transferencia de datos persona-
les a un pais que no forma parte de la Unién Europea (y No-
ruega, Liechtenstein e Islandia, que forman parte del “Espacio
econémico europeo” junto con la Unién) estd permitida, cuan-
do la Comisién Europea haya adoptado una “decisién de ade-
cuacién” con referencia a dicho pais (consids. 103 a 107, 169 y
art. 45).

20 Cippitani, El intercambio de datos personales entre la Unién Europea
y América Latina, “Integracion Regional & Derechos Humanos. Revista Re-
gional Integration & Human Rights”, ano 8, n° 1, 2020, p. 8 a 37.
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Hasta la fecha, solo han adoptado decisiones concernientes
algunos paises: Andorra, Canada (organizaciones comerciales),
las Islas Feroe, Guernsey, Israel, la Isla de Man, Japon, Jersey,
Nueva Zelanda, Suiza. Ademads, la Comisién ha aprobado de-
cisiones de adecuacién para dos paises latinoamericanos, que
forman parte del Mercosur: Argentina y Uruguay?'.

Sobre la base de las decisiones, los datos personales se
pueden transferir desde la Unién a dichos paises terceros sin
limitacién alguna, tal como se transfieren dentro de la UE.

Para informar sobre la evolucién de la situacion en el pais
tercero o en la organizacién internacional, es responsabilidad
de la Comision revisar al menos cada cuatro afios la decisién
(art. 45, parr. 3, GDPR).

Sin embargo, la Comisién puede reconocer la insuficien-
cia del nivel de proteccién de los datos y prohibir la transfe-
rencia de datos personales en consulta con los organismos
pertinentes correspondientes (consid. 106, GDPR).

Para que se adopte la decisién de adecuacion, la Comisién
debe establecer si el pais o la organizacién internacional de que
se trate “garantizan un nivel de proteccién adecuado” de los da-
tos personales.

Aunque dicha expresién no parece suficientemente defini-
da??, el texto del reglamento proporciona algunos importantes
criterios juridicos para la definiciéon del concepto de “nivel de
proteccion adecuado”.

El primer criterio se refiere a la existencia de un sistema
de proteccién de los derechos humanos, es decir, segiin el con-
sid. 104 del Reglamento, el pais considerado respeta el acceso
a la justicia y las normas y criterios internacionales en materia
de derechos humanos, en particular en su derecho general y

21 Ver las decisiones concernientes a Argentina (decisién de la Comisién
de 30 de junio de 2003, con arreglo a la directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la adecuaciéon de la proteccién de los datos per-
sonales en Argentina) y Uruguay (decision de la Comision de 21 de agosto de
2012 de conformidad con la directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la proteccion adecuada de los datos personales por la Re-
publica Oriental del Uruguay, en lo que respecta al tratamiento automatizado
de datos personales).

22 Van den Bulck, Transfers of personal data to third countries, “Era Fo-
rum”, n° 18, 2017, p. 230.
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sectorial, incluida la legislacién relativa a la seguridad publica,
la defensa y la seguridad nacional, asi como el orden publico y
el derecho penal.

Por lo tanto, la transferencia de datos personales a paises
terceros implica garantizar el respeto del Estado de derecho y
de los derechos humanos reconocidos por la legislacién de la
Unién Europea?.

El concepto de Estado de derecho es el resultado del prin-
cipio de legalidad de la seguridad juridica, de la prohibicién de
la arbitrariedad del ejecutivo, de la revisién juridica indepen-
diente y efectiva y de la igualdad ante la ley?*. Por consiguien-
te, el enfoque de los paises terceros en materia de respeto de
los derechos humanos debe estar en consonancia con las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembro de la
Unién Europea, es decir, el art. 6° del Tratado UE, la Carta de
los Derechos Fundamentales, el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades y Derechos
Fundamentales.

El criterio del respeto de los derechos humanos tiene que
considerar el contexto transnacional en que desarrolla el siste-
ma de proteccién. Sobre la base del consid. 105 del GDPR, la
Comisién debe considerar los compromisos internacionales ad-
quiridos por el tercer pais (u organizacioén internacional), y las
obligaciones resultantes de la participacién en sistemas multi-
laterales o regionales, en particular en relacién con la protec-
cién de los datos personales, y el cumplimiento de esas obliga-
ciones (como, en Europa, la adhesién al Convenio del Consejo
de Europa, de 28 de enero de 1981).

Con relacién al respeto formal de los derechos fundamen-
tales, entre los cuales se encuentra el derecho a la proteccion
de los datos personales, el Reglamento establece que la Comi-
sién tiene que verificar que se pongan en marcha “actividades
concretas de tratamiento” y que “haya un control verdadera-
mente independiente de la proteccion de datos”, asi como reco-

23 Wagner, The transfer of personal data to third countries under the
GDPR: when does a recipient country provide an adequate level of protection?

24 Sepulveda Iguiniz, “Estado de derechos”, en Alvarez Ledesma - Cippi-
tani (coords.), Diccionario analitico de derechos humanos e integracion juridi-
ca, p. 239 siguientes.
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nocer a los interesados derechos efectivos y exigibles y acciones
administrativas y judiciales efectivas (consid. 105, GDPR).

Un aspecto interesante de la decisiéon de adecuacion es que
puede tener en cuenta un pais, pero también, en el ambito de
dicho pais, un territorio o sector especifico. Por lo tanto, la
decisién puede referirse solo a una region (Estado, provin-
cia, etc.) de un pais o considerar una materia especifica en
que se trate de protecciéon de datos personales, como, por
ejemplo, el tratamiento en sector biomédico.

§ 6. MEDIDAS DE TRANSFERENCIA A PAISES TERCEROS EN CASO DE
AUSENCIA DE LA DECISION DE LA ComIsioN. — En caso de ausencia de
la decisién de la Comisién, “el responsable o el encargado del
tratamiento solo podra transmitir datos personales a un tercer
pais u organizacién internacional si hubiera ofrecido garantias
adecuadas y a condicién de que los interesados cuenten con de-
rechos exigibles y acciones legales efectivas” (art. 46, GDPR).

La legitimacién de la transferencia de datos personales
fuera de la UE podria provenir sobre la base de acuerdos entre
administraciones publicas, o entre particulares, como empre-
sas, asociaciones y otros sujetos.

El art. 46 del GDPR distingue entre los instrumentos con-
tractuales que no requieren ninguna autorizacién especifica de
una autoridad supervisora y los que estdn sujetos a la autori-
zacion de la autoridad supervisora competente. Los primeros
incluyen instrumentos contractuales, tales como:

a) Instrumentos juridicamente vinculantes y exigibles en-
tre autoridades u organismos publicos.

b) Normas corporativas vinculantes.

¢) Clausulas contractuales tipo de proteccién de datos, que
podrian ser adoptadas por la Comisién o por una autoridad
nacional de control y aprobadas por la Comisién?>.

d) Cédigos de conducta.
e) Mecanismo de certificacion.

En cuanto a las cldusulas contractuales sujetas a autori-
zacion, se incluyen las siguientes: a) clausulas contractuales

25 Van den Bulck, Transfers of personal data to third countries, “Era Fo-
rum”, n° 18, 2017, p. 240.
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entre el responsable del tratamiento o el encargado del trata-
miento y el responsable del tratamiento, el encargado del tra-
tamiento o el destinatario de los datos personales en el pais
tercero o la organizacién internacional, o b) disposiciones que
se insertaran en los acuerdos administrativos entre las auto-
ridades de los organismos que incluyan derechos exigibles y
efectivos de los interesados.

Por lo que se refiere al punto a, el derecho de la Unién co-
noce muchos tipos de acuerdos entre administraciones publi-
cas, como los partenariados publico-publicos, los convenios,
las agrupaciones y otros acuerdos que reglan la colaboracién
entre entes para implementar politicas publicas o, sin embar-
go, alcanzar objetivos comunes. El propio GDPR prevé que
los sujetos involucrados en el tratamiento de datos personales
celebren entre ellos acuerdos (art. 26, GDPR, sobre los respon-
sables conjuntos del tratamiento, y art. 28, parr. 3, GDPR, que
se refiere al acuerdo entre el responsable y el encargado)?.

Los demas instrumentos surgen de la autonomia privada
de los particulares, aunque no se puede excluir que involucren
también los entes publicos.

En particular, las clausulas tipo han sido objeto de cuatro
decisiones distintas del 2010 de la Comisién Europea?, que,
con algunos cambios todavia estan en vigor.

Las clausulas tipo establecen definiciones, detalles sobre la
transferencia de los datos, disponen los derechos y obligaciones
del tercero beneficiario, del exportador e importador de datos,
y especifican la disciplina de la responsabilidad.

Cabe senialar que las clausulas tipo solo reglan la proteccion
de datos, mientras que el exportador de datos y el importador

26 Sobre los acuerdos entre responsables, Colcelli, Joint controller agree-
ment under GDPR, “EU and Comparative Law Issues and Challenges Series”,
n° 3, 2019, p. 1030 y siguientes.

27 Commission Decision of 15 june 2001 on standard contractual claus-
es for the transfer of personal data to third countries, under directive
95/46/EC; Commission Decision of 27 december 2004 amending decision
2001/497/EC as regards the introduction of an alternative set of standard
contractual clauses for the transfer of personal data to third countries;
Commission Decision of 5 february 2010 on standard contractual clauses
for the transfer of personal data to processors established in third countries
under directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council.
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de datos tienen libertad para incluir cualquier otra cldusula
que consideren apropiada, siempre que no contrasten dichas
cldusulas tipo.

Sin embargo, las clausulas tipo previstas en las decisiones
no cumplen con todos los requisitos del GDPR vy, por lo tan-
to, deben ser actualizadas. En particular, como se prevé en el
art. 28, parr. 2, del GDPR, el contrato debe establecer “el obje-
to, la duracién, la naturaleza y la finalidad del tratamiento, el
tipo de datos personales y categorias de interesados, y las obli-
gaciones y derechos del responsable”.

Ademas, las clausulas tipo tienen una estructura rigida:
el art. 10 establece que las partes se comprometen a no variar
o modificar las clausulas, pero de esta manera no se tiene en
cuenta la mayor proteccién juridica prevista en la disciplina vi-
gente o futura.

Sin embargo, el GDPR prevé que en caso de ausencia de
adopciéon de clausulas por la Comisién Europea, las autorida-
des nacionales de control pueden establecer clausulas contrac-
tuales estandar para cumplir estos requisitos. Las autorida-
des nacionales siguen teniendo el poder de supervisar los flujos
de datos, incluida su facultad de suspender o prohibir la trans-
ferencia de datos personales cuando determine que la transfe-
rencia se lleva a cabo infringiendo la legislacién de proteccion
de datos de la UE o nacional?.

Ademas, los particulares o los entes publicos pueden adop-
tar en sus acuerdos las clausulas que cumplen con el art. 28 del
Reglamento.

Otro instrumento para la transferencia internacional, pre-
visto por el GDPR contrariamente a la directiva, son las “nor-
mas corporativas vinculantes”, es decir, las reglas intragrupo
en materia de proteccién de datos personales que son vinculan-
tes para sus empleados (art. 47, parr. 1, GDPR)%.

28 Commission Implementing Decision (EU) 2016/2297 of 16 december
2016 amending decisions 2001/497/EC and 2010/87/EU on standard contrac-
tual clauses for the transfer of personal data to third countries and to pro-
cessors established in such countries, under directive 95/46/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council

29 Van den Bulck, Transfers of personal data to third countries, “Era Fo-
rum”, n° 18, 2017, p. 242.
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Ellas constituyen “a business-specific framework that allows
intra-organizational cross-border transfers of data from organi-
zations within the European Union to their affiliates outside of
the EU”,

Las reglas corporativas no representan solo un mecanismo
de transferencia de datos personales, sino mas bien un conjun-
to de politicas y procedimientos, auditorias y controles, manejo
de quejas y capacitacion.

El Grupo de trabajo llamado “Articulo 29”, instituido por
la Comisién para asesorarla en temas de protecciéon de datos
personales, y que hoy en dia se ha sustituido por el antes men-
cionado European Data Protection Board, a partir del 25 de
mayo de 2018, ha elaborado algunos documentos sobre este
tema (WP 743, WP 10832, WP 204 y WP 195a34).

Dichos documentos aportan transparencia sobre los meca-
nismos de las empresas para proteger los datos personales de
manera de cumplir con el art. 47 del GDPR. Inicialmente, las
normas corporativas vinculantes fueron pensadas como para
las grandes empresas multinacionales, pero, sin embargo, hoy
en dia se adaptan mejor a las empresas medianas. Esto se debe
a que pueden ofrecer una ventaja competitiva en el mercado y
aumentar la confianza de los clientes y los reguladores en las
practicas de privacidad de la empresa. Ademas, el uso de los BRC
presenta varias ventajas tanto para las empresas como para las
regulaciones. Por ejemplo, los BRC promueven la armonizacién

30 O’Donoghu - Lee Lust, Binding corporate rules-Article 29 Working Party
issues revised guidelines, en technologylawdispatch.com, 20 de marzo de 2018.

31 Working Document WP 74: Transfers of personal data to third coun-
tries: Applying article 26 (2) of the EU Data Protection Directive to Binding
Corporate Rules for International Data Transfers, adopted on june 3, 2003,
en http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/workinggroup/wpdocs/2003_
en.htm.

32 Working Document WP 108: Establishing a model checklist applica-
tion for approval of Binding Corporate Rules, adopted on april 14, 2005, en
http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/workinggroup/wpdocs/2005_
en.htm

33 Working Document WP 204: Explanatory Document on the Proces-
sor Binding Corporate Rules, as last revised and adopted on 22 may 2015.

34 Working Document WP 195a: Recommendation 1/2012 on the Stan-
dard Application form for Approval of Binding Corporate Rules for the Trans-
fer of Personal Data for Processing Activities, adopted on 17 september 2012.
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dentro de las empresas, su gestién de datos y sus procesos de go-
bernanza debido a la aplicacién de normas iguales y vinculantes.

Ellas deben especificar su alcance material, por ejemplo,
las transferencias de datos o conjunto de transferencias, inclui-
das las categorias de datos personales, el tipo de tratamiento y
sus finalidades, los tipos de interesados afectados y la identifi-
cacién de los destinatarios en el tercer o terceros paises (WP
257 p. 3; WP 256 p.3), asi como los medios de reclamacién en
el Estado miembro de su residencia habitual, lugar de trabajo o
lugar de la supuesta infraccion.

El GDPR prevé nuevas herramientas, a saber, como la ad-
hesién de un importador de datos a un cédigo de conducta que
debe estar en consonancia con el compromiso vinculante y eje-
cutorio del responsable del tratamiento o del tratamiento en un
tercer pafs de aplicar las salvaguardias adecuadas®. Estos c6-
digos estan realizados por asociaciones y organismos que re-
presentan a los responsables o encargados. Deberan ser apro-
bados por una autoridad nacional de control y el cédigo debera
adecuarse a las actividades de tratamiento, que se limitan a un
Estado miembro, o bien ajustarse al mecanismo de control de
la coherencia, dado que es improbable que los anteriores estén
controlados por varios Estados miembro. El objetivo del c6-
digo de conducta no se limita a la transferencia de datos per-
sonales, sino que implica una aplicacién adecuada del GDPR y
ofrece técnicas para obtener una aplicacién mas fluida de las
normas del GDPR.

§ 7. EL PROBLEMA DE LA RELACION ENTRE EL ORDENAMIENTO JU-
RIDICO EUROPEO Y EL DE LOS PAISES TERCEROS. — La transferencia de
datos personales a un tercer pais es una cuestién que debe con-
siderarse dentro del problema general de las relaciones entre
el derecho de la Unién Europea y otros sistemas juridicos, en
particular en asuntos éticamente relevantes.

No obstante la dificultad de reglar la materia mas alla
de la Unién Europea (y de los paises asociados)’®, el derecho

35 van den Bulck, Transfers of personal data to third countries, “Era Fo-
rum”, n° 18, 2017, p. 244.

36 Sobre los problemas que surgiran del Brexit, vid Murray, Data trans-
fers between the EU and UK post Brexit?, “International Data Privacy Law”,
2017, vol. 7, n° 3, p. 149 y siguientes.
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europeo intenta aplicar sus normas cuando hay una cone-
xién con el sujeto del tratamiento (responsable o encargado),
o con la persona interesada (es decir, la persona a la cual se
refieren los datos) y eso “independientemente de que el trata-
miento tenga lugar en la Unién o no” (art. 3°, GDPR —“Ambito
territorial”-)%".

Sin embargo, la dificultad practica de aplicar normas de
un ordenamiento juridico a los flujos de datos esta bien demos-
trado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que en el
asunto “Google Spain” del 2014 ha afirmado el “derecho al
olvido” en el motor de bisqueda mas utilizado en el mundo,
por lo tanto en una dimensién global®; pero en una sucesiva
decision del 2019, que una vez mas concierne a Google®, el juez
europeo ha tenido que restringir el ambito territorial de aplica-
cién de la normativa, especificando que la proteccién de los de-
rechos de la persona interesada se debe poner en marcha den-
tro de la Unién Europea®*.

37 Por un comentario del art. 3° del GDPR y sus implicaciones interna-
cionales, vid De Hert - Czerniawski, Expanding the European data protection
scope beyond territory: Article 3 of the General Data Protection Regulation in
its wider context, “International Data Privacy Law”, 2016, vol. 6, n° 3, p. 230 y
siguientes.

38 STJ, 13/5/2014, “Google Spain et al”, v AEPD, Costeja Gonzales
[C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317].

3% Kuner - Jerker - Svantesson - Cate - Lynskey - Millard - Ni - Loideain,
The GDPR as a chance to break down borders, “International Data Privacy
Law”, 2017, vol. 7, n° 4, p. 231-232; Perotti, The European Ruling on the Right to
be Forgotten and Its Extra-EU Implementation, 2015, p. 29, en www.academia.
edu/19648451/The_European_Ruling_on_the_Right_to_be_Forgotten_and_
its_extra-EU_implementation.

40 STJ, 24/9/2019, “Google (Portée territoriale du déréférencement)” [C-
507/17, ECLLI:EU:C:2019:772].

4 Ver apdos. 62 y ss. de la sentencia. En particular, el Tribunal afir-
ma en su decisién que “el gestor de un motor de basqueda estime una solici-
tud de retirada de enlaces en virtud de estas disposiciones, estara obligado
a proceder a dicha retirada no en todas las versiones de su motor, sino en
las versiones de este que correspondan al conjunto de los Estados miembro,
combinandola, en caso necesario, con medidas que, con pleno respeto de las
exigencias legales, impidan de manera efectiva o, al menos, dificulten seria-
mente a los internautas que efectiien una busqueda a partir del nombre del
interesado desde uno de los Estados miembro el acceso, a través de la lista de
resultados que se obtenga tras esa busqueda, a los enlaces objeto de la solici-
tud de retirada”.
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En cuanto a la relacién entre el ordenamiento juridico eu-
ropeo y otros sistemas, la regla utilizada por las fuentes juri-
dicas y la jurisprudencia es la de la prevalencia del derecho de
la Unién Europea, incluso en el caso de actividades llevadas a
cabo en paises terceros*.

En este contexto, la disciplina de proteccién de datos per-
sonales constituye un caso muy interesante, debido a la impor-
tancia del fenémeno de la circulacién transfronteriza de da-
tos y al hecho de que el Tribunal de Justicia tuvo que decidir
en numerosas ocasiones si la legislaciéon de un tercer pais era
compatible con el derecho comunitario.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el caso
“Schrems” del 2015* puso de manifiesto la necesidad de regu-
lar las cuestiones derivadas de la transferencia de datos perso-
nales fuera de la Unién Europea.

Segun el Tribunal de la Unién Europea: “Aunque los me-
dios de los que se sirva ese tercer pais para garantizar ese ni-
vel de proteccién pueden ser diferentes de los aplicados en la
Unién para garantizar el cumplimiento de las exigencias de-
rivadas de esa directiva entendida a la luz de la Carta [de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea], deben ser efi-
caces en la practica para garantizar una proteccién sustancial-
mente equivalente a la garantizada en la Unién” (apdo. 74).

Desde este punto de vista, la sentencia “Schrems” conside-
ré ilegal la decisién 2000/520/CE de la Comisién, de 26 de julio
de 2000 (conocida como “Safe Harbour”), que, con arreglo a la
directiva 95/46/CE*, habia considerado que la legislacién esta-
dounidense garantizaba un nivel de protecciéon adecuado a las
normas europeas®.

42 Ver también el art. 19, apdo. 1.4, Reglamento UE 1291/2013, que se
refiere a los programas de investigacién financiados por la Comisién Euro-
pea, por ejemplo, en el marco del Programa Marco “Horizon 2020”.

43 8T7J, 6/10/2015, “Schrems” [C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650].

44 Segun el consid. 57 de la directiva 95/46, “cuando un pais tercero no
ofrezca un nivel de proteccion adecuado debe prohibirse la transferencia al
mismo de datos personales”.

4 En virtud del art. 25, apdo. 2, de la directiva 95/46, “el caracter ade-
cuado del nivel de proteccién que ofrece un pais tercero se evaluara aten-
diendo a todas las circunstancias que concurran en una transferencia o en
una categoria de transferencias de datos; en particular, se tomara en consi-
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En efecto, la decisién 2000/520 considera que la primacia
de los requisitos de seguridad nacional (establecida en el lla-
mado “Patriot Act”), interés publico y cumplimiento de la ley
de los Estados Unidos sin control judicial es contraria a los
principios del derecho de la Unién Europea, en particular a
los derechos fundamentales como la protecciéon de los datos
personales (art. 8°, Carta de la UE) y el “derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y a un juez imparcial” (art. 47, Carta de la UE)
(ver apdos. 86y 95).

Incluso el sucesivo acuerdo entre Comisién Europea y Es-
tados Unidos, el asi llamado “Privacy Shield™®, ha sido recién
declarado ilegitima por el Tribunal de Justicia en la sentencia
“Schrems I1” del 16 de julio de 2020%, en cuanto no garantice
de manera adecuada la proteccién de datos personales de los
ciudadanos europeos.

§ 8. TRANSFERENCIA DE DATOS PERSONALES Y PROCESO DE INTE-
GRACION EN AMERIcA Latina. — El tema de la transferencia inter-
nacional de los datos personales fuera de la UE, permite hablar
de las relaciones con una regién del mundo cultural y juridica-
mente muy cercana a Europa como América Latina.

Desde el punto de vista de la UE, cabe recordar que a la
fecha, ademas de las antes mencionadas decisiones concernien-
tes a Argentina y Uruguay no se han aprobado medidas para
otros paises latinoamericanos o para bloques regionales como
el Mercosur.

Sin embargo, puede ser importante comprender los ar-
gumentos que la Comisién ha tenido en consideracién para
adoptar las decisiones para los dos paises sudamericanos, si

deracion la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracién del tratamiento
o de los tratamientos previstos, el pais de origen y el pais de destino final, las
normas de derecho, generales o sectoriales, vigentes en el pais tercero de que
se trate, asi como las normas profesionales y las medidas de seguridad en
vigor en dichos paises”.

46 Decision de Ejecucién (UE) 2016/1250 de la Comisién, de 12 de julio
de 2016, con arreglo a la directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre la adecuacion de la proteccion conferida por el Escudo de la
Privacidad UE-EE.UU.

47 STJ, 16/7/2020, “Facebook Ireland et Schrems” [C-311/18, ECLI:EU-
:C:2020:559].
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no como presupuesto para adoptar otras decisiones de adecua-
cién, por lo menos como base para los acuerdos y otras medi-
das de transferencia de datos personales entre Europa y Amé-
rica Latina.

En el Preambulo de las decisiones concernientes a Argen-
tina y Uruguay se identifica el contexto normativo de la pro-
teccién de datos personales en el pais, en todos los niveles,
constitucionales, legislativos y reglamentarios. A nivel consti-
tucional no es necesaria la presencia de una norma especifica
que protege los datos personales (como sucede en Argentina,
punto 7 del Predmbulo de la decisién), sino que es suficiente el
reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
(punto 5 del Preambulo de la decisién para Uruguay, en que se
hace referencia al art. 72 de la Constitucién uruguaya).

Lo importante es que el pais haya adoptado una legisla-
cién especifica en tema de datos personales que prevé un ni-
vel adecuado de proteccién, por lo menos desde del punto de
vista de la legislacién europea. Ademds, es relevante la pre-
sencia de medios de recurso administrativos y judiciales para
defender de manera concreta a las personas interesadas.

Como se ha mencionado anteriormente, la Comisién Euro-
pea debe tener en cuenta el contexto transnacional de la legis-
lacién de un pais. Entonces, en lo que se refiere a los dos pai-
ses sudamericanos, en la mas reciente decisién para Uruguay
se destaca (ver el punto 13 del predmbulo) que este pais forma
parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), de 22 de noviembre de 1969,
y estd sujeto a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Hay que subrayar que el sistema americano de proteccién
de derechos humanos contiene normas que se refieren a la pro-
teccién de los datos personales.

Como recuerda la decisiéon sobre Uruguay, en particular, el
art. 11 reconoce el derecho a la vida privada, y el art. 30 esta-
blece que se pueden restringir los derechos fundamentales re-
conocidos por la Convencién citada, solo de manera conforme
a leyes que se dictan por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas.

Otras fuentes del bloque elaboran el derecho a la protec-
cién de los datos personales. Se trata de documentos normal-
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mente de naturaleza politica, y por lo tanto no vinculantes, que
expresan la gran atencién al tema de la privacidad y que cons-
tituyen un contexto favorable a la implementaciéon normativa y
judicial del derecho regional*® a nivel nacional®.

Entre las fuentes que se refieren a la proteccion de los da-
tos personales, hay que citar la Declaracién de Nuevo Le6n
(Cumbre Extraordinaria de las Américas en Monterrey, Méxi-
co, 12 al 13 de enero de 2004) en la cual se opina que el acceso
a la informacién en poder del Estado, con el debido respeto a
las normas constitucionales y legales, incluidas las de privaci-
dad y confidencialidad, es condicién indispensable para la par-
ticipacion ciudadana y que promueve el respeto efectivo de los
derechos humanos.

Se puede hacer referencia también a la “Declaracién de
Principios de Privacidad y Proteccién de Datos Personales en
las Américas” propuesta por el Comité Juridico Interamericano
en el 2012, que tiene como objetivo “establecer un marco para
salvaguardar los derechos de la persona a la proteccién de los
datos personales y a la autodeterminacién en lo que respecta a
la informacién. Los principios se basan en normas reconoci-
das a nivel internacional. Su intencién es proteger a las per-
sonas de la recopilacién, el uso, la retencién y la divulgacién
ilicitos o innecesarios de datos personales”. Estos principios
son compatibles con los de la legislacién europea®.

48 Cippitani, Interpretacion del derecho de la Integracién; Construccion
del derecho privado en la Union Europea. Sujetos y relaciones juridicas.

49 Ver el estudio comparativo sobre los distintos regimenes juridicos,
politicas y mecanismos de aplicacién existentes para la protecciéon de datos
personales, inclusive las leyes, reglamentos y autorregulacién nacionales (CP/
CAJP-3063/12), presentado por el Departamento de Derecho Internacional de
la Organizacién de los Estados Americanos.

30 Los 12 principios son los que se mencionan a a continuacién: Prin-
cipio 1 [Propésitos legitimos y justos]: Los datos personales deben ser reco-
pilados solamente para fines legitimos y por medios justos y legales; Prin-
cipio 2 [Claridad y consentimiento]: Se deben especificar los fines para los
cuales se recopilan los datos personales en el momento en que se recopilen.
Como regla general, los datos personales solamente deben ser recopilados
con el consentimiento de la persona a que se refieran; Principio 3 [Pertinen-
cia y necesidad]: Los datos deben ser veridicos, pertinentes y necesarios para
los fines expresos de su recopilacién; Principio 4 [Uso limitado y retencién]:
Los datos personales deben ser mantenidos y utilizados solamente de mane-
ra legitima no incompatible con el fin o fines para los cuales se recopilaron.
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La propia jurisprudencia de la Corte Interamericana tie-
ne en consideracién del tema de la proteccién de los datos
personales.

En la sentencia “Contreras y otros vs. El Salvador”, del 31
de agosto de 2011, se considera que los obstéculos del Estado al
acceso a los datos personales “constituyen una violacién agra-
vada de la prohibicién de injerencias en la vida privada y fa-
miliar de una persona, asi como de su derecho a preservar su
nombre y sus relaciones familiares, como medio de identifica-
cién personal” (apdo. 116, analisis de fondo).

No deberan mantenerse mas del tiempo necesario para su propdsito o pro-
positos y de conformidad con la legislaciéon nacional correspondiente;
Principio 5 [Deber de confidencialidad]: Los datos personales no deben di-
vulgarse, ponerse a disposiciéon de terceros ni emplearse para otros propoé-
sitos que no sean aquellos para los cuales se obtuvieron, excepto con el co-
nocimiento o consentimiento de la persona en cuestién o bajo autoridad de
la ley; Principio 6 [Proteccién y seguridad]: Los datos personales deben ser
protegidos mediante salvaguardias razonables y adecuadas contra accesos
no autorizados, pérdida, destruccion, uso, modificacién o divulgacién; Prin-
cipio 7 [Fidelidad de los datos]: Los datos personales deben mantenerse fieles
y actualizados hasta donde sea necesario para los propésitos de su uso; Prin-
cipio 8 [Acceso y correccién]: Se debe disponer de métodos razonables para
permitir que aquellas personas cuyos datos personales han sido recopilados
puedan solicitar el acceso a dichos datos y puedan solicitar al controlador
de datos que los modifique, corrija o elimine. En caso de que fuera necesa-
rio restringir dicho acceso o correccion, deberian especificarse las razones
concretas de cualquiera de estas restricciones de acuerdo con la legislacién
nacional; Principio 9 [Datos personales sensibles]: Algunos tipos de datos
personales, teniendo en cuenta su sensibilidad en contextos particulares, son
especialmente susceptibles de causar dafios considerables a las personas si se
hace mal uso de ellos. Los controladores de datos deberian adoptar medi-
das de privacidad y de seguridad que sean acordes con la sensibilidad de los
datos y su capacidad de hacer dafo a los individuos sujetos de la informa-
cién; Principio 10 [Responsabilidad]: Los controladores de datos adoptardn e
implementardn las medidas correspondientes para el cumplimiento de estos
principios; Principio 11 [Flujo transfronterizo de datos y responsabilidad]:
Los Estados miembro cooperaran entre si en la creacién de mecanismos y
procedimientos que aseguren que los controladores de datos que operen en
mas de una jurisdiccién puedan ser efectivamente hechos responsables por
el cumplimiento de estos principios; Principio 12 [Publicidad de las excep-
ciones]: Cuando las autoridades nacionales establezcan excepciones a estos
principios por motivos relacionados con la soberania nacional, la seguridad
interna o externa, el combate a la criminalidad, el cumplimiento de normati-
vas u otras prerrogativas de orden publico, deberian poner en conocimiento
del publico dichas excepciones.
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Por lo tanto, se podria identificar en las fuentes latinoame-
ricanas un derecho al hdbeas data reconocido a nivel transna-
cional, constitucional y legislativo®'.

Cabe destacar que este contexto normativo forma par-
te de los ordenamientos de los paises latinoamericanos inte-
grantes del sistema de proteccién regional de los derechos hu-
manos.

Por ejemplo, del derecho mexicano, sobre la base del art.
1° de la Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que, a consecuencia de la reforma del 2011, prevé que “todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
protecciéon” y que “las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién méas amplia”.

En América Latina muchas constituciones establecen la
obligacién del Estado de respetar los derechos humanos reco-
nocidos por los tratados internacionales (entre otros, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, Nicaragua).

Ademas, muchos paises de Latinoamérica tienen una legis-
lacién especifica en materia de proteccién de datos personales,
que algunas veces se inspiran a la disciplina de la UE.

5 En América Latina, el “habeas data no exige que las entidades publi-
cas o privadas protejan por su iniciativa los datos personales que procesan,
sino que solo requiere que la persona agraviada, tras presentar una denuncia
ante la justicia, obtenga acceso y la capacidad de rectificar todo dato perso-
nal que pueda atentar contra su derecho a la privacidad. Una garantia de
esta indole opera cuando ya la lesion ha sido ocasionada; cuando la persona
no ha recibido un préstamo bancario, ha perdido alguna oportunidad de em-
pleo o de interaccién social. Asimismo, este mecanismo puede no otorgar
un recurso legal a una persona agraviada si sus datos personales han sido
transferidos fuera del pais” (Ramirez Irias, Andlisis comparativo de legisla-
ciones sobre proteccion de datos personales y hdbeas data, consultoria: Elabo-
raciéon del Anteproyecto de Ley del Habeas Data en Honduras, 21 de enero
de 2014, Tegucigalpa, M. D. C). Véase la panoramica de la legislacién de los
paises latinoamericanos, en Lopez Carballo (coord.), Proteccion de datos y hd-
beas data: una visién desde Iberoamérica.

52 Rueda Aguilar, El fortalecimiento del sistema regional de Proteccion de
los Derechos Humanos en Latino América, en www.scjn.gob.mx/transparen-
cia/Documents/Becarios/Becarios_045.pdf, p. 11 y 12.
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Siguiendo el ejemplo de México, la Constituciéon de ese
pais reconoce el hdbeas data y los derechos asociados como
derechos fundamentales (arts. 6° y 16)>® y una Ley Federal de
Proteccién de Datos Personales en Posesién de Particulares
de 2010 (LFPDPPP) y en su Reglamento de 2011%%. La reforma
constitucional del 2014 ha establecido un Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales (INAI)> (art. 6°, parr. A, fraccién VIII).

Otros paises de América Latina han adoptado las medidas
legislativas y organizativas para proteger los datos personales,
como, por ejemplo: Colombia (art. 15 de la Constitucién Poli-
tica de Colombia y la ley 1581 de 2012; la Superintendencia de
Industria y Comercio —SIC- esta facultada para ejercer la vi-
gilancia); Brasil (ley 13.709 del 2018 o LGPD; se ha establecido
una Autoridade Nacional de Protecio de Dados o “ANPD”, por
la Medida Provisoria 869/18 ); Chile (ley 19.628).

En conclusion, el marco legislativo de muchos paises la-
tinoamericanos, asi como el contexto regional en el cual se
enmarcan, reconocen el derecho a la protecciéon de los datos
personales y proporcionan herramientas juridicas para prote-
gerlos. Eso de manera andloga, por lo menos desde el punto
de vista formal, con el derecho europeo.

Como se ha mencionado, la presencia de dicha legisla-
cién es una condicién necesaria, pero no suficiente para una
decisién de adecuacién de la Comisién Europea, en cuanto
se deben tener en consideracion incluso cuestiones de efec-
tividad y de eficacia del sistema de proteccién de los datos
personales.

Sin embargo, el marco normativo y su contexto pueden
representar una base para transferir y compartir datos per-

33 Por un comentario sobre la legislacién mexicana en materia de pro-
teccién de los datos personales, vid Geraldes Da Cunha Lopes - Lépez Ra-
mirez, La proteccion de datos personales en México.

5% Solange Maqueo, Ley general de proteccion de datos personales en
posesion de sujetos obligados. Comentada, p. 9 y ss.; Gonzélez Padilla, Pro-
teccion de datos personales en posesion de los particulares, en www.juridicas.
unam.mx.

55 Anteriormente a la entrada en vigor, en el 2015, de la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion, la denominacién era “Instituto Fe-
deral de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos” (IFAI).
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sonales entre particulares y entre administraciones publicas,
bajo el respeto de los principios y de las reglas de los dos sis-
temas juridicos y de los controles de las autoridades de su-
pervision.

§ 9. CONSTRUCCION DE UN ESPACIO DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES ENTRE EUROPA Y AMERIcA LATINA. — El tema de la pro-
teccién de datos personales es de naturaleza global. Pero,
como otros fenémenos transnacionales, la circulaciéon vy el tra-
tamiento de datos personales se siguen reglando con las herra-
mientas de los siglos pasados.

Como ha comentado Luciano Floridi: “For centuries,
roughly since the Peace of Westphalia (1648), political geogra-
phy has provided jurisprudence with an easy answer to the
question of how far a ruling should apply, and that is as far
as the national borders within which the legal authority op-
erates. A bit like ‘my place my rules, your place your rules’.
However, the internet is a logical not a physical space (more
on this distinction presently), and the territoriality problem
is due to an ontological misalignment between these two
spaces”.

En el ambito internacional se pueden mencionar los do-
cumentos adoptados por la Organizaciéon para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE), pero son instrumentos no
vinculantes®’.

Es necesario empezar a construir una verdadera disciplina
transnacional en materia de proteccién de datos personales.

Eso se puede poner en marcha entre dos continentes que
“genéticamente” estan conectados como América y Europa.

Esta profunda interconexion esta afirmada en muchos do-
cumentos institucionales como, entre los dltimos, en la decla-
raciéon politica “Una asociacién para la préxima generacion”,

56 Floridi, The Right to BE Forgotten: a Philosophical View, “Jahrbuch
fiir Recht und Ethik. Annual Review of Law and Ethics”, 2015 p. 163 a 179.

57 Véase el parr. 16 del Privacy Framework que establece que el respon-
sable del tratamiento de datos sigue siéndolo también de los datos persona-
les, sin tener en cuenta la ubicacién de los datos. Véase también las Guideli-
nes on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data de
1980, actualizadas en 2013.
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del “Summit 2015” de Bruselas, entre los paises del CELAC y la
Unién Europea, en la que se destaca que se ha decidido “ahon-
dar en [la] duradera asociacién estratégica birregional, basada
en vinculos histéricos, culturales y humanos, el derecho inter-
nacional, el pleno respeto de los derechos humanos, valores co-
munes e intereses mutuos”.

Estos vinculos se expresan a través de intensos flujos in-
formativos y comunicativos que deben ser apoyados por inicia-
tivas concretas como programas de financiacién y herramien-
tas tecnolégicas®.

También es necesaria una infraestructura juridica, para
fortalecer los intercambios de informaciones entre los dos blo-
ques, como lo afirmado por el Tratado de Asociacién entre el
Mercosur y Unién Europea, que en el apdo. 3 del art. 18 (que
forma parte del Titulo IV dedicado al “Fortalecimiento de la
integraciéon”) afirma: “La cooperaciéon debera adoptar todas las
formas que se consideren convenientes y, particularmente, [...]
sistemas de intercambio de informacién en todas las formas
adecuadas, inclusive a través del establecimiento de redes in-
formaticas”.

Establecer una infraestructura juridica de los flujos de in-
formaciones entre ambos bloques lleva consigo relevantes cues-
tiones juridicas, como afirma el apdo. 4 del art. 18 del Tratado
antes mencionado, que establece que las dos partes “acuerdan
respetar la proteccién de los datos personales en todos aque-
llos ambitos en los que se prevea intercambios de informacién
a través de redes informaticas”.

Por tanto, es importante reflexionar sobre reglas comparti-
das en la proteccién de datos personales y en general en la dis-
ciplina de los flujos de datos entre los dos Continentes, tenien-
do en cuenta los enlaces culturales, juridicos y especialmente
la comun sensibilidad en una materia tan importante en nues-
tra época.

8 Es el caso del consorcio Bella (Building Europe Link to Latin Ameri-
ca), cuyo principal inversor es la Comisién Europea, que ha firmado un acuer-
do con Ellalink, un consorcio privado, para lanzar el despliegue de un cable
submarino de fibra 6ptica que conecta Europa y América Latina, en https:/
ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/bella-new-digital-data-highway-be-
tween-europe-and-latin-america.
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CariturLo V

EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION.
EJEMPLO DE CONVERGENCIA
ENTRE LA INTEGRACION REGIONAL
Y LOS DERECHOS HUMANOS

por ANDREA MENSA GONZALEZ*

§ 1. InTrRODUCCION. — Con base en lo dicho por el italiano
Sabino Cassese, podemos decir que a diferencia de los Estados,
el sistema mundial no tiene un gobierno ni una Constitucién,
sin embargo, existe una comunidad internacional, en la que
estan presentes los tres elementos de los ordenamientos juri-
dicos: plurisubjetividad, principalmente los Estados; organiza-
cién generalmente de las organizaciones internacionales y la
existencia de normativa, la mayor parte de ella convencional o
pactada, aunque también reglamentaria. Este ordenamiento
juridico radica en la cooperacién y en la forma de integrarse
de los sujetos que la conforman'.

En un mundo globalizado, caracterizado por cambios a
ritmo vertiginoso y rodeado de complejidades nuevas, el dere-
cho administrativo ha entendido que a una realidad nueva no
puede atenderse con categorias viejas, debe actualizarse y dar
un nuevo enfoque a la gestién administrativa. Asi se propo-

* Profesora de Derecho de la Integraciéon y de Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos en la Facultad de Derecho (UBA). Investi-
gadora del Centro de Excelencia Jean Monnet IR&DH.

U Cassese, Il diritto alla buona amministrazione, “European Review of
Public Law”, 21 (3): 1037-1047 (2009), bit.ly/3pyCcDL.
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ne un cambio de paradigma en la administracién del interés
publico y avanzar hacia nuevo modelo de gestién que supere
el formalismo, la inflexibilidad de la actuacién administrativa,
que la ha llevado a distanciarse de la sociedad, para ir un paso
mas alld de la observancia de la legalidad, para agregar cali-
dad en la actividad de la Administracién puablica y la observan-
cia del respeto de los derechos fundamentales de las personas
en sus relaciones con el poder publico.

Este fenémeno ha incidido en la creaciéon de una adminis-
tracién global, con la existencia de ordenamientos juridicos su-
pranacionales, como sucede particularmente con la UE. Esta
pertenencia de los Estados a este orden supranacional exige de
sus administraciones una actuacién racional, eficiente, trans-
parente, sujeta a la ley, como condiciones bésicas para facilitar
el libre transito de bienes y servicios, y para facilitar asi la inte-
gracién regional.

Surge en este contexto el llamado Derecho Administrativo
Global, donde el centro de atencién no esta puesto en qué re-
quisitos debe tener la administracién; se plantea un cambio de
paradigma en donde el ciudadano no es un simple destinatario,
sino que pasa a ser un actor que colaboraba y participa en el
quehacer de la administracién, la definicién del interés publi-
co ya no es de exclusiva competencia del primero, y los segun-
dos ya no son simples objeto de las decisiones de aquel.

Este modelo de gestién administrativa que se centra en
el ciudadano, parte de la nociéon de buena administracién o
buen gobierno, como un concepto regido por valores y princi-
pios propios, como la participacién, transparencia, rendicién
de cuentas, eficacia y eficiencia que informan la relacién antes
descripta.

§ 2. CONCEPTO DE BUENA ADMINISTRACION. — Como primera
aproximacion, la buena administraciéon podria definirse como
una serie de principios que exigen de la administracién el cum-
plimiento de ciertos estandares de correcta préactica adminis-
trativa establecidos con el objeto de lograr una gestiéon publica
mas adecuada a los intereses ciudadanos, conforme el modelo
de Estado de derecho vigente.

Estos principios fueron delineados inicialmente por la doc-
trina y jurisprudencia como reglas de buenas practicas admi-
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nistrativas para configurar un verdadero derecho humano de
los ciudadanos reconocidos por instrumentos juridicos funda-
mentales?, y por normativa de distintos niveles?.

En tal sentido se establece que las instituciones publicas
han de llevar adelante su actuaciéon conforme a una serie de
criterios, propios de buen gobierno o buena administracién?,
conceptos en los cuales se han reunido derechos en cabeza de
los ciudadanos y una serie de reglas y practicas procedimen-
tales de cumplimiento obligatorio, que la administracién y los
gobiernos® deben observar en el ejercicio de la funcién publica.
Observamos asi un mayor grado de interaccién, participacién y
de colaboracién entre el Estado y los particulares.

El concepto juridico de buena administracién puede defi-
nirse en términos negativos, recurriendo al concepto opuesto
de mala administracién, cuya verificaciéon en la practica revela
precisamente la ausencia de esta®.

En este contexto, la buena administraciéon resulta un con-
cepto que abarca tres miradas, la primera como un principio
general del derecho, la segunda como una obligacién para la
Administracién publica y, por ultimo, como un derecho huma-
no fundamental para los ciudadanos. Es decir, constituye un
derecho y un deber: el derecho a una buena administracién en
cabeza del ciudadano le confiere un marco de proteccién ante
el accionar de los poderes publicos; y el deber de cumplimiento
obligatorio de la administracién, de proceder conforme las re-
glas de buena administracién que impone garantias procesales,
que van mas alld de la mera legalidad, sumando nuevas exi-

2 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

3 En la Unién Europea, Cédigo Europeo de Buena Conducta Adminis-
trativa 2001, Recomendacién CM/REC (2007) 7 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre buena administracién.

4 Rodriguez Arana Mufioz, El derecho a la buena administracién en las
relaciones entre ciudadanos y administracion piiblica, “Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia”, n° 16, 2012, p. 247 a 274. Ver http://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4158450.

> Ivanega, La Administracion piblica del siglo XXI: entre la utopia y la
realidad, LL, 2/3/2011.

% En el derecho europeo mala administracién constituye causa para
presentacion de reclamaciones de los ciudadanos comunitarios ante el de-
fensor del pueblo contra las actividades de las instituciones de la Unién
Europea.
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gencias de legitimidad del actuar administrativo, como son: la
transparencia, la eficacia, la eficiencia, la rendicién de cuentas
y la participacién ciudadana’.

Esta idea es determinante de la calidad de la organizacién
publica®, constituye el objetivo que debe perseguir la adminis-
tracién y en tal sentido deviene en garantia de una obligacién
de resultado en beneficio de toda la sociedad. Asimismo, con-
figura un instrumento prominente para combatir las practicas
administrativas deficientes.

Asi, la buena administracién busca consolidar una autén-
tica modernizacién de la administraciéon y se configura como
herramienta central contra la corrupcién, siendo, en definitiva,
una estrategia para controlar la arbitrariedad y la desviacion
de poder?®.

Desde la perspectiva subjetiva, la buena administracién
queda consagrada como derecho del ciudadano, en cuyo marco
la administracién no solo se autolimita conforme los impera-
tivos legales para garantizar la efectividad de los derechos de
los ciudadanos, sino que a través de llevar adelante su accio-
nar con criterios objetivos, garantiza la adopcién de decisiones
equitativas e imparciales en los casos concretos'®. Correlativa-
mente el sistema genera confianza en los ciudadanos, legitima
las actuaciones publicas e incrementa el rendimiento democra-
tico'' a través de aumentar la confianza en el quehacer de la
Administracién publica, el ciudadano se siente parte, esta con-
tenido por el Estado.

Se abre asi una etapa superadora del modelo anterior, en el
cual la funcién de la Administracién publica se centraba en
exceso, en la propia organizaciéon administrativa, con acento
excluyente en la legalidad, rigidamente procedimientalistas,

7 Prats Catala, La lucha contra la corrupcién como parte integrante del
derecho, el deber y las politicas de buena administracion, “Cuadernos de Dere-
cho Publico”, n° 31, may.-ago. 2007, p. 17.

8 Ivanega, op. cit.

° Lorenzo de Membiela, La buena administracién como estrategia pro-
motora de la excelencia gestora, “Revista Aragonesa de Administraciéon Publi-
ca”, n°. 30, jun. 2007, p. 446.

10 Timarchi Banfi, “Il diritto ad una buona amministrazione”, en Chi-
ti - Greco (dirs.), Trattato di diritto ammministrativo europeo, p. 52 a 54.

1 Tyvanega, op. cit.
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olviddndose del destinatario natural y propio de las politicas
publicas, de los poderes publicos: la ciudadania'?.

§ 3. LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UNION EUROPEA. — Una
primera referencia y puntapié inicial en la conceptualizacion
propiamente dicha de la buena administracion, se encuentra
en el ambito de la Uniéon Europea, en los dichos del Defensor
del Pueblo Europeo, en el reporte anual del afio 1997, donde
senala que una forma de definir la buena administracion seria
estableciendo qué es una mala administracién. EIl menciona-
do funcionario europeo anade que habria mala administracién
cuando el 6rgano publico no actia de acuerdo con una regla o
un principio que lo sustenta. Este concepto de derecho a una
buena administracién fue avalado posteriormente por el Parla-
mento Europeo's.

Un gran paso lo constituy6, sin lugar a dudas, la sancién
del Cédigo de Buena Conducta Administrativa del Defensor del
Pueblo Europeo, de julio del afio 1999, el cual tuvo en cuenta
normas y principios sentados en diversas normas administrati-
vas, tanto de la por entonces Comunidad Europea, los Estados
miembros como de otros organismos regionales, y los sistema-
tiz6 de tal manera que se distingan aquellos que hacen a los
derechos y garantias de los ciudadanos de aquellos que rigen a
los funcionarios e instituciones de la misma.

En la primera parte se establecen los principios genera-
les, como legalidad, no discriminacién, proporcionalidad y co-
herencia, que hacen a la buena administracién respecto de la
Comision en sus relaciones con el pablico. Luego se establecen
también las siguientes pautas, como la objetividad e imparciali-
dad con la que debe actuar el personal, en pos del interés comu-
nitario y del bien comun y el deber de informacién sobre los pro-
cedimientos administrativos en los casos en que un ciudadano
asi lo requiera en el plazo fijado para el procedimiento en cues-
tién. Incluye también el deber de escuchar a todas las partes
interesadas y motivar siempre sus decisiones entre otros.

12 Rodriguez Arana Mufoz, El derecho a la buena administracién en las
relaciones entre ciudadanos y administracion piiblica, “Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Coruna”, n° 16, 2012, p. 247 a 274.

13 Ver www.ombudsman.europa.cu/es/activities/speech.faces/en/311/
html.bookmark.
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El derecho a la buena administracién no constituye una
novedad en el ambito judicial de la UE, y ha sido estructura-
do a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Uni6én Europea'. Ese camulo de principios pretorianos cons-
tituy6 la base del derecho jerarquizado.

La Carta de Derechos Fundamentales de la UE, como ve-
remos, contempla en su cuerpo el derecho a la buena admi-
nistracién, sin embargo esa recepcién como tantas otras, no
consagra nuevos derechos, sino que los que contiene han sido
trabajados principalmente por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE, ya sea como principios generales del de-
recho, extraidos de las constituciones de los Estados miembro
de la UE, o bien como derechos propios. La Carta hace mas
perceptibles los derechos ya existentes en el ambito de la Unién
a la luz de las interpretaciones del propio Tribunal de Justicia
de la UE, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la
jurisprudencia constitucional de los estados miembros.

Este principio surge en la propia jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia en la sentencia del 8 de noviembre del afio 1983
en el caso “NV IAZ International Belgium y otros vs. Comisién
de las Comunidades Europeas”, en donde se establece que el
requisito de que una decisién que afecte adversamente a una
persona debe indicar las razones en las que se basa y permitir
al tribunal revisar la legalidad de la decisién establecida pro-
porcionando a la persona detalles suficientes que le permitan
asegurar si la decision estd bien fundada o existe un defecto
que dé lugar a una falta de legalidad de la medida adoptada, de
acuerdo al art. 190 del Tratado CEE.

En “Kuno Ditterich vs. Comisién”, del mismo afio, se es-
tablecié que el hecho de que la administracién no cumpla con
los plazos previstos para expedirse, constituye un supuesto
tal de mala administraciéon que justifica el pago de una com-
pensacién econémica por los dafnos materiales e inmateriales
causados.

14 Vifiuales Ferreiro, La constitucionalizacién del derecho a una bue-
na administracion en la unién europea: ¢nuevas garantias para la proteccion
de los derechos en el procedimiento administrativo?, “Revista de Derecho de
la Uni6én Europea, n° 28, ene.-jun. 2015 p. 321 a 340 https://docplayer.es/
21483293-Susana-vinuales-ferreiro-profesora-ayudante-de-derecho-adminis-
trativo-uned.html.
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La jurisprudencia de la UE fue definiendo el concepto de
buena administracién como un principio informador, principio
general de derecho, no como derecho en si mismo, sino consti-
tutivo de un estandar del procedimiento que la administraciéon
debe observar en el marco de su actuacion, principalmente res-
pecto de los propios administrados.

Se entendia a este como un “estandar de comportamiento”
exigido a la administracién en sus relaciones con los Estados
miembro, sus organismos y agentes, o con los propios admi-
nistrados, es decir, como principio orientador de la actuacién
administrativa. En este sentido, pueden destacarse las sen-
tencias del Tribunal de Justicia dictadas en los casos “Mauris-
sen vs. Tribunal de Cuentas”, del 4 de febrero de 1987, donde
se sefial6 que el principio de la buena administracién “impli-
ca, principalmente que, al resolver acerca de la situacién de un
funcionario, la autoridad debe tomar en consideracién la tota-
lidad de los elementos que puedan determinar su decisién, ya
que, al hacerlo, tendré en cuenta no solo el interés del servicio,
sino también el del funcionario interesado”.

Ya en 1994, en relacion con los plazos de los procesos, en
la sentencia de “Edward Patrick Latham vs. Comisién”, se indi-
c6 que el retraso detectado “resulta inaceptable e incompatible
con el principio de buena administracién”.

Podemos traer a colacién el caso “Technische University
Miichen vs. Hauptzollant Miichen-Mitle”, que trata sobre el de-
recho a ser oido y el deber de motivacion, del afo 1991, y el
caso “Koldo Gorostiaga Atxalandabasso vs. Parlamento Eu-
ropeo”, sobre derecho a ser oido y a un juicio justo (del afio
2009). En el caso “Solvay SA c. Comission”, en el cual se ha-
bia aplicado una multa a una empresa por violar el régimen de
defensa de la competencia de la Unién Europea, el TIUE se re-
firi6 al alcance del derecho a ser oido entendido como un des-
prendimiento del derecho de defensa, al sostener que “el respe-
to del derecho de defensa en un procedimiento tramitado ante
la Comisién con el objeto de imponer una multa a una empre-
sa por infringir las normas de defensa de la competencia exige
que la empresa interesada haya podido exponer de modo til
su punto de vista sobre la realidad y la pertinencia de los he-
chos vy las circunstancias alegados y sobre los documentos que
la Comisién tuvo en cuenta para fundamentar su alegacién
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de la existencia de una infraccién al Tratado (sentencia 'Aalborg
Portland y otros/Comisién’, antes citada, apdo. 66). El art. 41,
apdo. 2, letras a y b, de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea concreta el contenido de este derecho”.

Segtn la interpretacién del Tribunal de Justicia, el derecho
a ser oido incluso resulta de aplicacién a nacionales de terceros
paises, en tanto constituye un principio del derecho que tras-
ciende la normativa consagrada expresamente. Estas exigen-
cias de equivalencia y de efectividad expresan la obligacién ge-
neral a cargo de los Estados miembro de garantizar la tutela
judicial de los derechos de defensa que los justiciables deducen
del derecho de la Unién, en particular por cuanto se refiere a la
definicién de la regulaciéon procesal previsto, por ejemplo, en
la sentencia “Alassini y otros vs. Telecom Italia SpA”, C317/08
a C320/08.

El caso “Max Mobil Telekomunikation Service GMBH vs.
Commisién” sobre la buena administracién como requisito del
Estado de derecho que rige a los Estados miembro, el TJUE
ha garantizado la estricta observancia de este derecho como
en el caso “Commune de Millau and SEMEA vs. Commission”,
donde la Comisién Europea reclamaba el pago de una deuda
de capital méas intereses a un ciudadano, quien reconvino so-
licitando una indemnizacién por afectacién del derecho a una
buena administracion, en atencién a que la demora de la Comi-
sién en exigir el pago, doce afios entre el primer y el segundo
reclamo, generé intereses que podrian haberse evitado.

En relacién con la necesidad de motivacién, podemos citar
el caso “Mohamed Trabelsi et al. vs. Consejo”, donde se ha di-
cho que “la motivacién exigida debe adaptarse a la naturaleza
del acto de que se trate y al contexto en el cual este se adopte.
Debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de
la institucién de la que emane el acto, de forma que los intere-
sados puedan conocer las razones de la medida adoptada y el
6rgano jurisdiccional competente pueda ejercer su control de
legalidad. La exigencia de motivacién debe apreciarse en fun-
ciéon de las circunstancias de cada caso. No se exige que la
motivacién especifique todos los elementos de hecho y de dere-
cho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la moti-
vacién de un acto cumple los requisitos del art. 296 TFUE vy del
art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales debe apre-
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clarse en relaciéon no solo con su tenor literal, sino también
con su contexto, asi como con el conjunto de normas juridi-
cas que regulan la materia de que se trate. En particular, un
acto lesivo esta suficientemente motivado cuando se ha pro-
ducido en un contexto conocido por el interesado que le per-
mite comprender el alcance de la medida adoptada respecto
a él. Ademas, el grado de precisiéon de la motivacién de una
decision debe ser proporcionado a las posibilidades materia-
les y a las circunstancias técnicas o de plazo en las que debe
dictarse”.

Ejemplo de la garantia de acceso al expediente lo constitu-
ye, por ejemplo, el caso “Solvay SA vs. Comisién”, al que referi-
mos previamente, cuando establece que: “el derecho de acceso
al expediente implica que la Comisién debe dar a la empresa
afectada la posibilidad de examinar todos los documentos in-
cluidos en el expediente de la instrucciéon que puedan ser perti-
nentes para su defensa. Estos documentos comprenden tanto
las pruebas de cargo como las de descargo, con excepcién de
los secretos comerciales de otras empresas, de los documentos
internos de la Comisién y de otras informaciones confidencia-
les (sentencias, antes citadas, ‘Limburgse Vinyl Maatschappij y
otros vs. Comisiéon’, apdo. 315, y ‘Aalborg Portland y otros vs.
Comisién’, apdo. 68). La afectacién de este derecho podria
dar lugar a la nulidad de todo el procedimiento, si se privara
al particular de acceder a la documentacién relevante respecto
a la cual hubiera podido defenderse o incluso hubiera podido
utilizarla a tales fines”.

En el mismo caso, el TJUE ha considerado que la viola-
cién de este derecho no queda subsanado por el hecho de que
el particular acceda a la documentacién en la posterior etapa
judicial, por cuanto “al limitarse a un control jurisdiccional de
los motivos invocados, el examen del Tribunal General no tiene
por objeto ni por efecto reemplazar la instruccién completa del
asunto en el marco de un procedimiento administrativo”. Por
otra parte, el conocimiento tardio de determinados documen-
tos del expediente no coloca a la empresa que ha interpuesto
un recurso contra una decisiéon de la Comisién en la situaciéon
en la que se habria encontrado si hubiera podido basarse en
esos mismos documentos para presentar sus observaciones es-
critas y orales ante dicha institucién en tiempo adecuado.
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Cuando el acceso al expediente, y mas concretamente a las
pruebas de descargo, se obtiene en otra fase del procedimiento
judicial, el demandante no debe demostrar que, si hubiera teni-
do acceso a los documentos no comunicados, las decisiones de
la administracién, en este caso de la Comision, habria tenido
un contenido diferente, sino tnicamente que dichos documen-
tos hubieran resultado ttiles para su defensa. De este modo,
es responsabilidad de las entidades administrativas garanti-
zar la vista de los particulares al expediente a fin de garan-
tizar que puedan ejercer adecuadamente su derecho de defensa
y con ello evitar posibles nulidades.

En el afo 2019 en la sentencia del Tribunal de Justicia
“United Parcel Service vs. Comisién”, del 16 de enero del afno
mencionado, el Tribunal, apoyandose en el derecho a una bue-
na administracion, sostiene que para declarar la nulidad de un
acto por vicios en el procedimiento es suficiente acreditar que
la irregularidad cometida ha disminuido las posibilidades de
defensa del interesado, aunque el contenido de la decisién siga
siendo el mismo.

En el nicleo de la cuestién, el estado de indefension se
fundamentaba en el hecho de que la decisién de la Comisién
se adopté basandose en un modelo econométrico diferente del
que habia sido objeto de debate contradictorio durante el pro-
cedimiento administrativo, de alli el estado de indefensién de
reclamante, el cual fue reconocido por el TJIUE, siguiendo la
jurisprudencia marcada en el caso “Solvay vs. Comisién”.

Mas recientemente, en marzo de 2021, el Tribunal de Justi-
cia, en el caso “Pometon SpA c. Comision”, establece que se con-
sidera “imparcialidad como requisito en el obrar de la adminis-
tracién publica” al recordar que “la Comisién esta obligada a
respetar en el procedimiento administrativo los derechos fun-
damentales de las empresas afectadas. Entre ellos esté el de-
recho a una buena administracion, reconocido en el art. 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
a tenor del cual toda persona tiene derecho, en concreto, a
que las instituciones de la Unién traten sus asuntos imparcial-
mente. Esta exigencia de imparcialidad abarca, por un lado,
la imparcialidad subjetiva, en el sentido de que ninguno de
los miembros de la institucién interesada a cuyo cargo esté el
asunto tome partido o tenga prejuicios personales y, por otro,
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la imparcialidad objetiva, en el sentido de que la institucién
debe ofrecer garantias suficientes para descartar cualquier
duda legitima a este respecto (sentencia de 11 de julio de 2013,
‘Ziegler c. Comisién’, C-439/11 P, EU:C:2013:513, apdos. 154
y 155)”.

En definitiva, la jurisprudencia ha ido delineando y con-
figurando con nitidez el contenido de este derecho fundamen-
tal a la buena administracién, atendiendo a interpretaciones
mas favorables para el ciudadano europeo a partir de la idea
de que una excelente gestién publica redunda en beneficio del
conjunto de la poblacién de la Unién Europea. Se ha indicado
que “son innumerables los pronunciamientos sobre el principio
de buena administracion y los diferentes derechos que lo com-
ponen. Una vez proclamada la Carta, el Tribunal de Justicia
contintia la misma linea iniciada tiempo atras en cuanto a la
aplicacién del derecho a una buena administracién, haciendo
ahora expresa mencién al contenido del art. 41 de la Carta”’.

§ 4. DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION EN LA CARTA DE DE-
RECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA. — La proclamacién
de esta Carta en 2000 fue uno de los tantos avances de este pro-
ceso de integracién, pues constituyé el primer documento comu-
nitario que sistematiz6é un listado de derechos. Hasta enton-
ces, ninguno de los tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas contenia declaraciones sobre derechos humanos.
En la Carta se encuentra el derecho fundamental a la buena
administracién reconocido en su art. 41, que contribuy6 al for-
talecimiento de la democracia y el Estado de derecho.

Esto positiviza derechos de caracter procedimental que vie-
nen a conformar el concepto de “buena administracién” y a plas-
mar cambios en el funcionamiento de la administracién no solo
de los Estados miembro, sino de la instituciones europeas.

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en
diciembre de 2009, la Carta de Derecho Fundamentales tiene
el mismo valor juridico que los tratados fundacionales y, por

15 Vifiuales Ferreiro, La constitucionalizacion del derecho a una buena
administracion en la unién europea: ;nuevas garantias para la proteccion de
los derechos en el procedimiento administrativo?, “Revista de Derecho de la
Unién Europea”, n° 28, ene.-jun. 2015 p. 321.
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consiguiente, los ciudadanos tienen ahora derecho a que las
instituciones de la UE traten sus asuntos segin los principios
de la buena administracién. La aplicacién en la praxis del
principio de la buena administracién ayuda a los ciudadanos
a comprender y exigir sus derechos, y fomenta el interés de los
ciudadanos por conseguir una administracién europea abierta,
eficaz e independiente.

El art. 41 se titula “Derecho a una buena administracion”,
y reconoce el derecho en términos claros y precisos que toda
persona tiene a que sus asuntos, y por ende sus derechos, sean
tratados por las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unién Europea de conformidad con estandares propios de
la buena administracién, lo que impone que la tramitacién y
resolucién sea imparcial, equitativa y que se realice en tiempo
razonable en primer lugar.

Especificamente, implica: a) el derecho de toda persona a
ser oida antes de que se tome en contra suya una medida indi-
vidual que la afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda
persona a acceder al expediente que le concierna, y ¢) la obli-
gacién que incumbe a la administraciéon de motivar sus deci-
siones.

El mismo articulo dispone que toda persona tiene derecho
a exigir una reparacion a la Unién Europea, por los dafios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, como asi también que toda persona podra dirigir-
se a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados -la que elija— y debera recibir una contestacién en esa
misma lengua, respetando la diversidad lingiiistica, clave para
el acceso verdadero a la justicia y el ejercicio pleno del derecho
de defensa.

Una de las premisas, como vimos, es la imparcialidad
como principio cardinal de los procedimientos ante la admi-
nistracién, e integra la defensa en juicio. Consecuentemente,
los 6rganos y entes deben basar su actuacién en criterios de in-
dependencia, ecuanimidad y objetividad, libre de toda subjeti-
vidad y de todo prejuicio, con absoluto respeto de los derechos
e intereses de los particulares.

Asimismo, el texto fundamental prohibe la inequidad, lo
que implica asegurar las garantias del debido proceso, princi-
palmente en la observancia irrestricta de ser oido. La buena
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administracién reposa sobre el sentido de justicia que deriva de
un justo procedimiento asi como de una interpretacién justa y
razonada del derecho aplicable. Ante un conflicto de intere-
ses entre el funcionario y los particulares deben articularse los
mecanismos de excusacién y recusacion.

El estandar de equidad y justicia tiene como premisa ba-
sica el respeto de los derechos de los individuos y simulta-
neamente sirve también a un criterio de eficacia politica y de
legitimidad de ejercicio del poder. En este sentido, se ha ob-
servado que “ninguna clase de gente se beneficia mas a la lar-
ga de una justa administracién que los administrados mismos,
porque el Estado esta consustanciado desde la ctispide hasta el
fondo con la verdad de que el gobierno depende de la aproba-
cion de los gobernados. El fair play en la administraciéon en-
rolara las simpatias del ciudadano y reducira enormemente la
friccién con que funciona la maquinaria del gobierno”'.

La Carta establece como elemento esencial del derecho
analizado, que toda resoluciéon se pronuncie en forma opor-
tuna, tempestiva. La dilaciéon de los plazos puede vaciar de
contenido la resolucién despojandola de todo atributo de justa
y equidad, degradando consecuentemente los derechos del ciu-
dadano.

La razonabilidad del plazo refiere al tiempo en el cual una
resolucién puede ser realmente eficaz, de manera que no se di-
lapide el legitimo derecho del ciudadano a que su peticiéon sea
resuelta conforme la garantia de defensa en juicio, garantia a
la cual el plazo es inherente.

La exigencia de que la administracién se pronuncie en
un plazo razonable expresa claramente un estandar de buena
administraciéon. Con certeza una resoluciéon dilatada indebi-
damente en el tiempo expone una mala gestién de la funcién
publica. En este sentido, la reglamentacién de plazos instruye
pautas objetivas propias de buena gestién, y brinda parametros
mensurables para evaluar la actuacién a través de las instan-
cias de control interno. Contrariamente, ante la ausencia de
plazos, el término plazo razonable viene a definir la situacion.

16 Gordillo, Tratado de derecho administrativo. El procedimiento ad-
ministrativo. Concepto y principios generales, p. 18, www.gordillo.com/pdf_
tomo2/capitulo9.pdf.
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De acuerdo a los criterios jurisprudenciales, su determinacién
puede realizarse conforme pautas concretas, tales como a) la
complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado;
¢) la conducta de las autoridades judiciales, y d) el analisis glo-
bal del procedimiento?’.

En efecto, el derecho de obtener un pronunciamiento en un
plazo razonable es corolario de la garantia de defensa en juicio
y debe respetarse estrictamente sea en un proceso jurisdiccional
como administrativo. En ese orden de ideas se ha pronuncia-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresando
que “cualquier actuacién u omisién de los 6rganos estata-
les dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”, pues “es
un derecho humano el obtener todas las garantias que permi-
tan alcanzar soluciones justas, no estando la administracion
excluida de cumplir con ese deber. Las garantias minimas de-
ben respetarse en el procedimiento administrativo y en cual-
quier procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos
de las personas”'s.

El derecho de ser oido integra el derecho de defensa en
juicio e implica la posibilidad de alegar, de hacer un descargo,
ofrecer, producir y controlar la prueba, asi como de controver-
tir e impugnar las decisiones que se dicten. La violacién de
este derecho produce indefinicién configurando un vicio insa-
nablemente nulo.

La materializaciéon de este derecho incide en la actuacién
de la administracion, tanto en el procedimiento como en la ca-
lidad de la resolucién que se tome. Su observancia proveera
todos los elementos necesarios para llegar a una decisién fun-
dada y justa. En tal sentido, sefiala Gordillo que el derecho de
ser oido es una regla de justicia y también de buena adminis-
tracién, en la medida que implica y asegura un mas acabado
conocimiento y valoracién de los hechos sobre los cuales se ha
de resolver, por lo tanto, una mas objetiva y mejor decisiéon'®.

17 Corte IDH, casos “Genie Lacayo vs. Nicaragua”, enero de 1997, parr. 77,
“Lépez Alvarez v. Honduras”, de febrero de 2006, y “Kénig”, de marzo de 1980

18 Corte IDH, caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, de febrero de
2001, parrs. 124 y 127.

19 Gordillo, Tratado de derecho administrativo. El procedimiento admi-
nistrativo. Concepto y principios generales, p. 26.



EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION 225

La Carta reconoce el derecho de acceso al expediente de
toda persona que le afecte conforme el derecho de defensa y tu-
tela efectiva. Se basa en la publicidad del procedimiento, del
derecho de tomar cabal conocimiento de las constancias admi-
nistrativas de la persona involucrada. Este derecho no es una
mera formalidad, sino garantiza que el ciudadano tenga efec-
tiva y util participaciéon ante la autoridad publica. Asimismo,
determina la objetividad y a la publicidad y transparencia con
que debe obrar la administracién, conforme los principios re-
publicanos.

En cuanto a la obligacién de motivar sus decisiones, po-
demos decir que la actuacién administrativa debe realizarse
conforme a derecho evitando la arbitrariedad, de ahi que el im-
perativo de motivar las decisiones adquiere especial relevancia
y resulte indispensable dar argumentos razonados, suficientes y
adecuados sobre las razones en las que se funda una decisién
administrativa.

Motivar es un elemento esencial que determina la validez
del acto decisorio, y es la expresion del principio de razonabili-
dad y publicidad de los actos estatales. Este deber de motiva-
cién cobra mayor notoriedad cuando la administraciéon proce-
de en el marco de las facultades discrecionales. En efecto, el
Estado debe motivar todos sus actos, sea que proceda confor-
me facultades regladas o discrecionales, sin embargo, cuanto
mayor sea el margen de discrecionalidad mas exigente es el es-
tandar de motivacién; consecuentemente, los motivos deben ser
mas profundos y detallados.

§ 5. CARTA IBEROAMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
CIUDADANO EN RELACION CON LA ADMINISTRACION PUBLIcA. — Esta
Carta fue aprobada por el Consejo Directivo del Centro Lati-
noamericano de Administracién para el Desarrollo (CLAD) en
una reunién celebrada el 10 de octubre de 2013, en cumpli-
miento del mandato recibido por la XV Conferencia Iberoame-
ricana de Ministras y Ministros de Administracién Publica y
Reforma del Estado realizada en junio del mismo afio. Este
documento proyecta, sintetiza y desarrolla la buena adminis-
tracién publica y sus implicaciones, en razén de la triple fun-
cionalidad que se le ha podido dar a la misma: como principio,
como deber y como derecho.
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En su predmbulo encontramos la base fundacional de la
idea de presente trabajo, que es que el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho otorga una posicién juridica a la persona,
un estatus de ciudadano en sus relaciones con la Administra-
cién publica. Establece que la buena Administraciéon publica
es una obligacién inherente a los poderes publicos en cuya vir-
tud el quehacer publico debe promover los derechos fundamen-
tales de las personas fomentando la dignidad humana de for-
ma que las actuaciones administrativas armonicen criterios de
objetividad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas
en plazo razonable.

La Carta constituye un marco de referencia que posibili-
ta el desarrollo de procesos de reforma y racionalizaciéon en
la Administracién publica iberoamericana mediante el uso de
técnicas y herramientas de gestién de calidad en el sector pu-
blico, las cuales deberan adecuarse a la idiosincrasia de los
paises iberoamericanos, a las particularidades de sus adminis-
traciones publicas y a la naturaleza propia del ambito publico.
Ciertamente, los derechos que reconoce la misma no tiene el
mismo rango y desarrollo; sin embargo, es un inicio auspicioso.

Podemos senalar que en el caso de Argentina, el “derecho”
a una buena administraciéon no se encuentra consagrado expre-
samente en el texto constitucional; los principios que lo confor-
man pueden nacer del art. 1° es decir, del significado de siste-
ma republicano de gobierno, como podemos entenderlo del art.
33 como un derecho implicito. Sin embargo, la recepcion del
mencionado derecho ha sido abordado a nivel legislativo. Solo
a titulo de ejemplo pueden mencionarse a nivel nacional la ley
de 24.156 que determina el control del Estado nacional con-
forme al modelo de control integral e integrado tanto interno
como externo a cargo de la SIGEN y la AGN, leyes que apro-
baron convenciones internacionales contra la corrupcién, nor-
mas de ética publica y empleo publico y las sucesivas leyes de
reformas del Estado, la Carta Compromiso con el Ciudadano,
Plan Nacional de Modernizacién de la Administracién Publica
Nacional, Plan Nacional de Gobierno Electrénico y la ley y re-
glamentos de acceso a la informacién, entre otras normas.

§ 6. BUENA ADMINISTRACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL.
ConvERGENCIA. — El desarrollo, tutela y observancia de los dere-
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chos humanos, se encuentra intrinsecamente ligado con el res-
peto de su dignidad humana. En este sentido, el Estado, a tra-
vés de la Administracién publica, debe adoptar las medidas y
acciones necesarias para dirigir su accionar conforme al interés
publico. Esto resulta de importancia para los Estados y para
los individuos, por ende, el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos ha recepcionado el tema en cuestion, elaborado
diversos instrumentos que comprometen a los Estados a tomar
hacia su interior las medidas necesarias para su consagracion.

Tradicionalmente se reconocia a la buena Administracién
publica como un principio general del derecho, sin embargo,
por su trascendencia ha mutado de principio a derecho y se ha
reconocido en las legislaciones y en instrumentos internaciona-
les de derechos humanos, otorgando a los ciudadanos la facul-
tad de exigir a la Administracién publica el cumplimiento de la
normativa conforme a la observancia de este derecho.

El derecho a la buena Administracién publica tiene como
antecedente la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, donde el art. 15 senala: “La sociedad tiene
derecho a pedir cuentas de su gestién a todo agente puiblico”,
por ello en el contexto de la Revolucién francesa y del mode-
lo democrético, se establece la facultad de control que tiene la
sociedad frente a los actos del poder publico, por cuanto los
ciudadanos son los titulares del poder que ejerce el Estado a
través de su andamiaje administrativo, y es por ello que los
mandatarios tienen que rendir cuentas de su gestién al man-
dante, que no es otro que el ciudadano.

El derecho a la buena Administracién publica surge a par-
tir de la necesidad de racionalizar el ejercicio del poder del Es-
tado, ya que a lo largo de los afios ha existido abuso de poder
por parte del rey, del monarca, del emperador, del principe o
como quiera se llame el mandatario a cargo. Este derecho se
inspira en los postulados de la Revolucién francesa de igual-
dad, libertad y fraternidad, y promueve a la actuacién admi-
nistrativa de servir en satisfaccién del interés general. De alli
que la buena Administracién publica tiende a precautelar los
derechos de los ciudadanos frente a los abusos del poder arbi-
trario del rey y del monarca, quienes no tenian limites de po-
der e incluso podian actuar de modo discrecional, sin importar
que sus decisiones generen afectaciones a los individuos.
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Con la recepcioén del derecho a la buena administracion,
los ciudadanos ya no son sujetos inertes que reciben, tnica y
exclusivamente, bienes y servicios publicos del poder. Ahora,
dentro del marco del Estado social y democratico de derecho,
ellos se convierten en actores principales de la definicién y eva-
luacién de las diferentes politicas publicas. El interés general
ya no es un concepto que define unilateralmente la adminis-
tracién. En definitiva, en este nuevo concepto, “el ciudada-
no pasa a ser el centro del derecho administrativo y, como tal,
asume un rol activo en la consecucién de los cometidos abor-
dados por la administracién, que pasa a ser asi una adminis-
tracién abierta y democratica”?.

En referencia a la incorporacién de la buena administra-
cién, se puede citar como antecedente lo dispuesto por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas cuando ha definido al
buen gobierno como “el ejercicio de la autoridad por medio de
procesos politicos e institucionales transparentes y responsa-
bles que fomenten la participacién ciudadana”?'.

A su vez, el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo define al buen gobierno como “el ejercicio de la auto-
ridad econémica, politica y administrativa para manejar los
asuntos de un pais en todos los niveles. Comprende los meca-
nismos, procesos e instituciones a través de los cuales los ciu-
dadanos y grupos articulan sus intereses, ejercen sus derechos,
cumplen con sus obligaciones y median sus diferencias. El
buen gobierno es entre otras cosas participacién, transparencia
y responsabilidad. También es eficiencia y justicia y promue-
ve la igualdad”?2.

La buena Administracién publica no solo es un derecho,
sino que es uno fundamental de los ciudadanos, quienes tie-
nen derecho a exigir determinados patrones o estandares en el
funcionamiento de la administracién y esta a la par esta obli-

20 Tinde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo. Del dere-
cho del poder al derecho de los ciudadanos, p. 92.

21 Alto comisionado de las Naciones Unidas para los derechos huma-
nos, Prdcticas de buen gobierno para la proteccion de los derechos humanos,
p- 2.

22 pPrograma de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Documento de
politica: gobernabilidad para el desarrollo humano sostenible, www.dse.de/zg/
gg/html/english/4_indepthpaper_1.htmv.
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gada, en toda democracia, a distinguirse en su actuacién coti-
diana por llevar adelante su labor de manera objetiva en pos
del interés general. Como puede verse hoy en la Unién Euro-
pea, las administraciones publicas se encuentran imbuidas por
este postulado, que se entiende como un derecho ciudadano y
un principio que informa el accionar de la administracién, que
como vimos en el caso del derecho comunitario europeo se en-
cuentra expresamente plasmado y desarrollado en su Carta de
Derechos Fundamentales y receptado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Rodriguez Arana Mufoz sefiala, al respecto, que “Hoy es
frecuente que las nuevas constituciones incorporen como de-
recho fundamental el derecho a la buena Administracién pu-
blica. El motivo radica en que la razén de ser del Estado y
de la administracién es la persona, la protecciéon y promociéon de
la dignidad humana y de todos sus derechos fundamentales”?3.
Consecuentemente, “desde la centralidad del ciudadano y des-
de su participacién activa en la conformacion de los intereses
generales, el derecho administrativo y sus principales catego-
rias deben ser nuevamente formulados”. Es decir que el dere-
cho administrativo no queda al margen del los postulados del
derecho internacional de los derechos humanos, hay una con-
vergencia en tanto ambos persiguen el mismo objetivo, lograr
el bien comun, respetando los derechos humanos y el Estado
de derecho.

Juli Ponce Solé se ha encargado de recoger la jurispruden-
cia en torno a este derecho, y destaca que el TEDH “mantiene
una consistente jurisprudencia aludiendo al principio de buena
gobernanza como instrumento juridico para orientar y limitar
la discrecionalidad de las autoridades de los paises miembros
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, si bien la mayo-
ria de la constituciones europeas no contemplan este derecho
de manera expresa”.

La Organizacién de Naciones Unidas, en ocasién de la De-
claracién del Milenio, ha resaltado que el desarrollo centrado
en el ciudadano presupone la existencia de una administracién
transparente, participativa, eficiente, sujeta a la ley y que lleva

23 Rodriguez Arana Mufioz, Derecho Administrativo global y derecho
fundamental a la buena administracion piiblica, www.acaderc.org.ar/doctrina/
articulos/derecho-administrativo-global-y-derecho.
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a cabo una actividad contestable, no cualquier clase de admi-
nistracién. Por lo tanto, de acuerdo con la Resolucién 50/55,
la Administracién publica debe llevar a cabo su actividad por
cauces democraticos y transparentes, bajo el gobierno res-
ponsable.

Otro documento a considerar es la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en Nueva York,
Estados Unidos de América, el 31 de octubre de 2003, que fue
aprobada por Argentina, por la ley 26.097 en el ano 2006. El
texto adoptado en el art. 1° refleja que los Estados, al negociar
el instrumento internacional, han dado igual jerarquia tanto a
la prevencién de hechos de corrupciéon como a su investigacion
en primer lugar, para ello consideran trascendente la rela-
cién entre medidas preventivas, la investigacién y visualizacién
de la finalidad perseguida que es la de impulsar el buen gobier-
no, la transparencia en la gestién y la rendicién de cuentas, se
busca generar condiciones para gobiernos honestos, transpa-
rentes y abiertos a sus comunidades.

A nivel americano, tenemos la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (CICC), de caracter supranacional, la cual
nace por la necesidad de atacar la corrupcién y otros fenéme-
nos que se vinculan a ella, en especial el gasto ineficiente o di-
lapidador del Estado, la vinculacién del crimen organizado y
el narcotrafico, todo lo cual vulnera los derechos humanos y
socava los cimiento del Estado de derecho. Asi, la CICC, apro-
bada por ley 24.759, que Gordillo?* ubica con jerarquia cons-
titucional, en tanto lo clasifica como un instrumento de dere-
chos humanos constitucionalizado, es decir, ubicado en el art.
75, inc. 22, de la Const. nacional, aporta el significado y vincu-
lacién entre buena administracién, corrupcién y derechos hu-
manos.

También encontramos la Carta Democratica Interameri-
cana, uno de los instrumentos mas claros en la materia, que
vincula democracia con buena administracién, consagra, como
elementos estructurales, la transparencia, la probidad, la res-
ponsabilidad, la participacién ciudadana y el respeto por los
derechos humanos, como elementos centrales. Los Estados

24 Gordillo, Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, LL, 1997-E-1091.
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se comprometen no solo a defender y promover la democracia
como forma de gobierno, sino que obliga a los gobiernos a
transparentar sus actividades.

En el art. 6° establece claramente este ligamen al disponer
que la participacién de la ciudadania en las decisiones relativas
a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad, y
constituye como asi constituye una condicién necesaria para el
pleno y efectivo ejercicio de la democracia.

Otro instrumento en materia de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos que versa de manera indirecta sobre
el derecho a la Administracién publica, es el Protocolo de San
Salvador; este protocolo fue suscripto luego de que los Estados
partes del Pacto de San José de Costa Rica ratificaran dicho
instrumento con el propésito de fortalecer e su interior las ins-
tituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos parte
de la idea que la buena administracién exige superar una vi-
sién restrictiva de lo que se ha considerado tradicionalmente
“intereses generales” para abarcar los intereses de los ciudada-
nos en el quehacer administrativo. Esta visiéon debe sustentarse
en el fortalecimiento del procedimiento administrativo como
garantia formal de los ciudadanos frente a la administraciéon
por constituir una serie de pasos ordenados que proporcionan
transparencia a las resoluciones administrativas.

Este sistema lo aborda desde la idea de la garantia a un
« .. .. . 1w .o
procedimiento administrativo debido”, los criterios con los
que procede la actuaciéon de la Administracién publica nacio-
nal, teniendo en consideracién que en territorio latinoamerica-
no el derecho a la buena administracién no ha sido abordado
detalladamente.

En su vasta jurisprudencia y basada en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y demds instrumentos
que conforman el corpus iuris interamericano, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos reconoce que las administra-
ciones publicas nacionales deben llevar a cabo sus respectivos
procedimientos dentro de un plazo razonable. Es decir, via
interpretacion amplia impone al procedimiento administra-
tivo lo dispuesto en el art. 8 de la citada Convencién, cuando



232 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

dice: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con an-
terioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter”.

La Corte determiné que la valoraciéon del incumplimiento
de resolver dentro de un “plazo razonable” se llevara a cabo en
funcién de tres elementos: comportamiento del administrado,
complejidad del caso y la diligencia en la conducta de la ad-
ministraciéon. La relacién entre buena administraciéon, debido
proceso administrativo y plazo de duracién de mismo encuen-
tra su razén de ser en el cumplimiento de las garantias que re-
presenta el propio procedimiento para el ciudadano, como la
posibilidad de recurrir la decisién ante un érgano superior, o
que el mismo se tramite en su idioma, o pueda conocer el ex-
pediente, o derecho a defensa, motivacién de los actos adminis-
trativos, entre otras garantias basicas de la persona humana.

El leading case en la materia en el Sistema Interamericano
lo constituye el caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, del
ano 2001, al reconocer que 270 trabajadores del Estado, despe-
didos por participar en una manifestacién, no tuvieron oportu-
nidad de ser oidos en un procedimiento administrativo previo
antes de aplicarseles una sancién disciplinaria consistente en
la destituciéon. La Corte IDH dice: “Es un derecho humano
el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisio-
nes justas, no estando la administraciéon excluida de cumplir
con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimien-
to cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas”.
Se puede agregar el fallo “Haitianos y Dominicanos de origen
Haitiano en la Republica Dominicana”, de agosto del afio 2000,
cuando conoce de las deportaciones masivas de personas hai-
tianas o dominicanas de origen haitiano en las cuales, al no
cumplirse con las garantias del proceso, no siempre podian
considerarse procedentes; otras sentencias pueden ser “Castillo
Pretuzzi y otros vs. Pert”, de mayo del afio 1999, “Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Republica del Paraguay”, de junio del
2005 o “Claude Reyes otros vs. Chile”, de septiembre del 2006,
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en todas ellas se trabaja el tema sin que aparezca el término
“derecho a la buena administracién”.

A nivel nacional, ademas del caso “Losicer” ya mencionado,
podemos agregar que en el caso “Astorga Bracht”, la CSIN im-
porta del art. 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, aprobado por ley 23.054 y con jerarquia constitu-
cional conforme el art. 75, inc. 22, de la Carta Magna. Dicho
articulo estable que “toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
tribunal o juez competente, independiente e imparcial”, junto
con el art. 25 del mismo instrumento que reconoce el derecho
a interponer un recurso sencillo y rapido, o a cualquier otro re-
curso efectivo; asimismo otras normas encuentran las bases de
la llamada “tutela administrativa efectiva”.

§ 7. ConcrusionEs. — El derecho a una buena administra-
cién adquiere relevancia teérica y practica para nuestro dere-
cho nacional, en especial, para el derecho administrativo, el
derecho constitucional y el derecho internacional publico, en-
tre otras ramas del derecho, en tanto aborda la relacién de
los derechos humanos del ciudadano con la administraciéon
publica.

El derecho a la buena administraciéon constituye una he-
rramienta de politica de Estado inestimable para mejorar sus-
tancialmente la gestién de los intereses publicos. Busca des-
activar practicas relacionadas con la corrupcién, y optimizar
recursos, apoyandose en principios de rendicién de cuentas,
control, transparencia y el fortalecimiento de la participacién
ciudadana, que construyen una sociedad democratica.

La introduccién de este derecho humano influyé en las
reforma administrativas de los Estados o, mejor dicho, en los
modos de actuar de la maquinaria administrativa, en definitiva
en el abordaje del derecho administrativo, la convergencia en-
tre los principios propios de este ultimo y los derechos huma-
nos resulta, pues, indiscutible e insoslayable.

Su disefio perfectible, propende a una administracién ajus-
tada a derecho y respetuosa de los derechos de los ciudadanos.
Es un instrumento esencial para la materializacién de los dere-
chos fundamentales, pues ciertamente crean un entorno propi-
cio para su desarrollo y al ser un derecho y garantia adquiere
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gran importancia desde el punto de vista de su ejercicio, como
ocurre con el derecho a la tutela judicial efectiva.

Su implementacién plena en nuestros paises requiere de
una férrea decisién politica para avanzar hacia un cambio in-
tegral no solo de la burocracia publica sino de la poblacién,
un compromiso ciudadano, el entender que la interaccién en-
tre el administrado y la Administracién publica es lo que dota
de sentido a la existencia misma del Estado como construccién
politica.

En definitiva, la defensa de los derechos de los ciudadanos
tiene que estar presente en el quehacer cotidiano del Estado, en
el procedimiento administrativo y no solo el judicial, este debe
ser imparcial, equitativo y debe poner en pie de igualdad a la
Administracién puablica y a los ciudadanos, en la defensa de
los intereses que le son propios. En tiempos de convulsién y
crisis el ejercicio de una buena Administracién publica implica
que esta debe estar consustanciada con la mejora de las condi-
ciones de vida de las personas, y ha de estar orientada a poner
el Estado al servicio de la comunidad.
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CariturLo VI

PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
Y USUARIOS

por ALFREDO M. Soto*

§ 1. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS EN LA
INTERNACIONALIDAD, LA GLOBALIZACION Y LA INTEGRACION. — La inter-
nacionalidad clasica significé coexistencia de unidades estata-
les, cada una con su respectivo sistema juridico diferenciado
de los demas, y por ello el derecho internacional privado tradi-
cional estuvo centrado en el conflicto de leyes o, mejor dicho,
en el conflicto de derechos con miras a la armonizaciéon de los
diversos sistemas juridicos.

La globalizacién o mundializacién!, asi como también la
integracién, implica, en cambio, cierta disolucién de los Esta-
dos en el mercado, con la consecuente eliminacion de las dife-
rencias territoriales tipicas de la modernidad vy, por ello, de las
diversidades juridicas. Se advierte una tendencia a la unifor-

* Profesor titular de Derecho de la Integracién en la Facultad de Dere-
cho (UBA).
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la globalizacién y la internacionalidad. Perspectivas generales. La lex mer-
catoria y el derecho del consumidor. Las normas de derecho internacional
privado”, en Stiglitz - Hernandez (dirs.), Tratado del derecho del consumidor,
t. I, p. 39 a 62. Acerca de la proteccion de consumidores y usuarios en los
espacios integrados ver Klein Vieira, Andlisis del Anteproyecto de ley de defen-
sa del consumidor argentino desde la perspectiva del Mercosur, LLonline, AR/
DOC/669/2019; Azar Baud, A propdsito de la directiva europea sobre las accio-
nes representativas para la proteccion de los intereses colectivos de los consu-
midores, LLonline, AR/DOC/3054/2020.
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midad y a la armonizacién, a la igualdad exigida por las liber-
tades de circulacién de personas y factores productivos, esto
es, libertad de circulacién de capitales, mercancias y servicios,
siendo estas dos ultimas de significativa importancia para los
consumidores y usuarios.

Frente a ello el derecho del consumidor exige cada vez ma-
yor desarrollo, pues es precisamente el consumidor un actor
importante y a la vez vulnerable, débil, desigual, especialmen-
te en el marco global mundial y en el de la integracién regio-
nal, en que se desenvuelve a través de relaciones transfronteri-
zas, con transacciones virtuales, en linea, electrénicas, desde la
perspectiva comercial.

Las respuestas del derecho internacional privado clédsico o
tradicional, es decir, las soluciones extraterritorialistas de apli-
cacion del derecho extranjero con el limite del orden publico
internacional, con el método indirecto y conflictualista y el res-
peto positivo por el elemento extranjero, se ven hoy integradas
con soluciones territorialistas extremas, de aplicacién a priori
del derecho nacional, por proteccién de intereses locales, en
reaccién a lo global o mundial, y también el territorialismo
mitigado, especialmente manifestado en el derecho uniforme
o unificado, que disuelve la diversidad en lo global o mun-
dial. Asimismo, existen soluciones no territorializadas de
construccién o elaboraciéon de normatividades no identifica-
das con ningun sistema juridico estatal, sino por la libre
creacién de los tribunales o de los particulares en sus nego-
cios juridicos, por considerarse ciudadanos del mundo o ex-
tranjeros en todas partes. Tanto las soluciones territorialistas
como las no territorializadas utilizan el método directo con
normas materiales?.

Es por ello que el derecho del consumidor a nivel global,
regional e internacional se vera interceptado por tales solucio-
nes y métodos, en este nuevo derecho internacional privado del
que nos ocuparemos mas adelante y que, por cierto, ya no cen-
tra su objeto de analisis cientifico solamente en el conflicto de
derechos, sino que integra también el conflicto de jurisdiccio-
nes y la cooperacion juridica internacional, esta dltima como
exigencia para la realizacién efectiva de las cuatro libertades

2 Soto, Temas estructurales del derecho internacional privado.
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de circulacién de personas, mercancias, capitales y servicios,
porque no hay tales si no se da la quinta libertad de circula-
cién de actos procesales y, en definitiva, de sentencias judicia-
les y laudos arbitrales.

§ 2. La “LEX MERCATORIA” Y LA PROTECCION DE CONSUMIDO-
RES Y USUARIOS. — Si entendemos por lex mercatoria® una de las
fuentes reales, mas especificamente materiales, mas signifi-
cativas de la globalizaciéon o mundializacién, manifestada ac-
tualmente por las costumbres de los grandes comerciantes in-
ternacionales, en principio la referencia a ella se daria por el
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, lo que,
como veremos, no estad generalmente admitido en materia de
protecciéon de consumidores y usuarios, dada la desigualdad y
debilidad del mismo frente a los grandes y poderosos comer-
ciantes.

La lex mercatoria es tipica del derecho del comercio in-
ternacional, donde rige la autonomia de la voluntad, especial-
mente en su manifestaciéon de soluciones no territorializadas,
de autonomia de la voluntad material, es decir, cuando las par-
tes construyen el derecho que regira el contrato incorporando
principios, usos y costumbres, etcétera.

No cabe, en principio, considerar a la lex mercatoria como
un derecho al que las partes se refieran por ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad conflictual porque no se trata de un de-
recho estatal. Recordemos que el Acuerdo de Buenos Aires de
1998 sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur ad-
mite la autonomia de la voluntad por la que las partes puedan
elegir el derecho aplicable con base en el derecho internacio-
nal privado y sus principios y el derecho del comercio interna-
cional, en el que, reiteramos, estaria incluida la lex mercatoria,
pero excluido del 4mbito de aplicacién del acuerdo los contratos
de consumo, en consonancia con lo que expresamente establece
el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccién internacional en

3 Sobre la lex mercatoria, puede verse Giménez Corte, Usos comerciales,
costumbre juridica y nueva “lex mercatoria”. Con especial referencia al Mer-
cosur; Los usos comerciales y el derecho de fuente convencional en el Mercosur,
“Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones”, n° 197, p. 75, y Lex mer-
catoria, garantias independientes y coaccion extraestatal, “Revista de Derecho
Internacional y del Mercosur”, afio 6, n° 3, p. 41.
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materia contractual del Mercosur. Sin embargo, como también
veremos mas adelante, hay quienes estan a favor de la autono-
mia de la voluntad en materia de relaciones de consumo trans-
fronterizas, con lo que se dejaria una puerta o una ventana
abiertas a la lex mercatoria en esta materia.

§ 3. LAS NORMATIVIDADES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-
po. — El objeto del derecho internacional privado, clasicamente
constituido por el conflicto de leyes, esto es, el problema del
derecho aplicable, se ha visto enriquecido en la actualidad con
la integracién de las perspectivas que podriamos llamar pro-
cesales, es decir, el conflicto de jurisdicciones, o sea, la pro-
blematica del tribunal internacionalmente competente, y la
cooperacién interjurisdiccional en todas sus manifestaciones
o grados.

El conocimiento de la jurisdiccién internacional y del de-
recho aplicable es crucial para los consumidores y usuarios,
normalmente considerados la parte mas débil de una relacion.
Ademas, reglas de jurisdiccién y derecho aplicable deben faci-
litar el reconocimiento y la ejecucién de sentencias®. Existe el
peligro del forum shopping que se podria dar de no haber re-
glas claras y comunes, de elegir jueces y a través de él derecho
aplicable menos favorable al consumidor®.

Por todo ello, es necesario, cada vez mas, que el derecho
internacional privado se ocupe especialmente de regular el
juez, arbitro o tribunal administrativo competente, el derecho
aplicable y la cooperacién interjurisdiccional, en dltima ins-
tancia y muy especialmente, el grado de cooperacién vinculado
con la eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbi-
trales extranjeros.

a) SOLUCIONES, METODOS Y COMPLEJO AXIOLOGICO PARA LOS CASOS
INTERNACIONALES DE PROTECCION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS. Fren-
te a tal necesidad, nos preguntamos en primer lugar qué tipo

4 Gillies, Adapting international private law rules for electronic consumer
contracts, “International Perspectives on Consumers Access to Justice”, 2003,
p- 360y 362.

5> Gillies, Adapting international private law rules for electronic consumer

contracts, “International Perspectives on Consumers Access to Justice”, 2003,
p. 374.
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de soluciones son preferibles, si las territorialistas, las extrate-
rritorialistas o las no territorializadas.

1) En las primeras, las territorialistas del método unilate-
ral, incluiriamos las normas internacionalmente imperativas o
de aplicacién inmediata, es decir, el territorialismo extremo de
considerar, por ejemplo, que la lex fori de proteccién del con-
sumidor seria la mas apropiada®. Tales soluciones no parecen
acertadas en un mundo globalizado y en la integracién regio-
nal, de circulacién de personas extranjeras por el territorio
nacional, pues se estaria protegiendo excesivamente al elemen-
to nacional frente al extranjero que es, en principio, precisa-
mente la parte mas débil; doble debilidad, la de ser extranje-
ro y consumidor. En todo caso cabria construir o elaborar
normas internacionalmente imperativas o de aplicacién inme-
diata propias del espacio integrado regional, en las relaciones
entre consumidores y usuarios de tal espacio con proveedores
ajenos a él.

Podriamos acudir, entonces, a soluciones territorialistas
mitigadas del derecho de extranjeria, esto es, soluciones auté-
nomas de los espacios integrados para consumidores y usua-
rios extranjeros, o bien una proteccién uniforme de consumi-
dores y usuarios a través de directrices, como las de Naciones
Unidas en materia de protecciéon del consumidor?, o leyes mo-

6 Ver, por ejemplo, un leading case en el Brasil en el que un tribunal
responsabilizé a la filial brasilefia por la garantia de un producto adquiri-
do en Estados Unidos de América (distribuido por la matriz en Jap6n y pro-
ducido posiblemente en Indonesia o China), de la marca Panasonic, todo de
acuerdo con el Cédigo Brasilenio del Derecho del Consumidor, considerado
“ley de aplicacién inmediata”. El REsp. 63.981-SP, cuyo relator fue el mi-
nistro Séalvio de Figueiredo, fue decidido el 4 de mayo de 2000, con el si-
guiente temario: “Derecho del Consumidor. Mercaderia adquirida en el ex-
terior con fallas. Obligacién de la empresa nacional de la misma marca
de reparar el dafio. La realidad actual indica que estamos viviendo en un
mundo de economia globalizada. Las grandes empresas perdieron la mar-
ca de la nacionalidad para transformarse en empresas mundiales. Salie-
ron del provincianismo y alcanzaron universalidad. Por las peculiarida-
des de la especie [...] la Panasonic do Brasil Ltda. responde por el defecto
de la mercaderia de marca Panasonic adquirida en el exterior”. Ver Lima
Marques, Comentario al articulo Normas, “Revista de Derecho Privado, n° 4,
p- 85.

7 Mendieta, Las directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del

consumidor y su influencia en el Proyecto de Codigo de Defensa de las y los
Consumidores, LLonline, AR/DOC/2591/2020.
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delo que los Estados pudieran adoptar, o también cédigos de
buena conducta o de buena gobernanza en materia de consu-
mo, habida cuenta, por ejemplo, que los Principios de la Con-
ferencia de La Haya de derecho internacional privado sobre la
eleccion del derecho aplicable a los contratos comerciales inter-
nacionales, adoptados en 2015, excluyen los contratos de con-
sumo, o asimismo una protecciéon unificada de consumidores y
usuarios a través de reglas comunes a los diversos paises ratifi-
cantes de la fuente convencional del espacio integrado, solucio-
nes estas dos ultimas que podrian ser mas eficaces y respetuo-
sas de la particularidad de los casos®.

2) Por otro lado se hallan las soluciones extraterritorialis-
tas del método indirecto, de las que nos ocuparemos in exten-
so, es decir, las clasicas de la aplicacién del derecho extran-
jero, con sus dos vertientes, la ilimitada, que practicamente
copia, recepta sin adaptar, el derecho extranjero, con las des-
ventajas de tal fenémeno, y las extraterritorialistas limitadas
por el orden publico internacional como conjunto de principios
a posteriori.

3) Por ultimo, cabe reflexionar acerca de la posibilidad
de solucionar y prevenir los potenciales conflictos a través de
las soluciones no territorializadas, del método directo, de la
autonomfia de la voluntad material de las partes, lo que nos lle-
va a cuestionar la efectiva igualdad entre ellas en cuanto a po-
sicién en el mercado e informacion, entre otros aspectos, pre-
supuesto basico de una verdadera autonomia de la voluntad, de
lo que también nos ocuparemos mas adelante.

b) Cariricaciones. Esta materia requiere, en primer lugar,
calificar, definir qué se entiende por relaciéon de consumo, si
por caso se la va a encuadrar como una cuestiéon contractual,
extracontractual, real, etc., y luego calificar los términos con-
sumidor, usuario, proveedor, entre otros. La nocién juridica

8 Asi, por ejemplo, la res. 104/2005 de la Secretaria de Coordinacién
Técnica de Defensa del Consumidor que incorpora al ordenamiento juridi-
co nacional la res. 21 del Grupo Mercado Comun del Mercado Comun del
Sur, de fecha 8 de octubre de 2004, relativa al derecho de informacién al
consumidor en las transacciones comerciales efectuadas por internet. Pue-
de verse al respecto Carranza Torres - Rossi, La informacién al consumidor
en el comercio a través de internet: la nueva normativa para el Mercosur, ED,
26/8/2005, p. 1.
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de consumidor es bastante actual, pues recién ahora el derecho
ha encontrado, tal vez, un concepto adecuado para integrar
una realidad tan antigua®.

Recordemos que, en materia de calificaciones, si no hay
definiciones propias o autarquicas del derecho internacio-
nal privado, habra que recurrir, por ejemplo, a la teoria de
la lex civilis fori, es decir, a las calificaciones del derecho pri-
vado interno del tribunal competente. Si, en cambio, defi-
nimos en ultima instancia de acuerdo al derecho aplicable,
seguin la teoria de la lex civilis causcee, una vez que llegamos a
él previa calificacién del punto de conexiéon seguin la lex fori,
le preguntaremos por las definiciones del resto de la norma.
También existen las teorias comparatista, esto es, compulsar
en el derecho comparado las nociones relevantes, y la iusna-
turalista.

Encontramos ejemplos de calificaciones o definiciones au-
tarquicas o auténomas en el Acuerdo del Mercosur sobre dere-
cho aplicable en materia de contratos internacionales de con-
sumo'’. Es asi que: 1) consumidor es toda persona fisica o
juridica que adquiere o utiliza productos o servicios en forma
gratuita u onerosa como destinatario final, en una relacién de
consumo o como consecuencia o en funcién de ella. No se con-
sidera consumidor a aquel que, sin constituirse en destinatario
final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servi-
cios con el fin de integrarlos como insumo directo, a otros pro-
ductos o servicios en proceso de produccién, transformacion,
comercializaciéon o prestaciéon a terceros; 2) proveedor es toda
persona fisica o juridica, nacional o extranjera, privada o publi-
ca y en este ultimo caso, estatal o no estatal, asi como los entes
descentralizados de la Administracién publica de los Estados
parte, que desarrolle de manera profesional, aun ocasionalmen-
te, actividades de fabricacién, produccién, montaje, creacion,
construccion, transformacién, importacién, distribucién o co-
mercializacién de productos o servicios; 3) contrato internacio-

° Lagarde, Le consommateur en droit international privé, separata, p. 3.
La adecuacioén es el valor natural relativo propio de la funcién integradora
de las normas desarrollada por los conceptos y las materializaciones. Ver
Goldschmidt, Introduccién filoséfica al derecho, p. 200.

10 Ver Mercosur/CMC/DEC 36/17.
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nal de consumo se da cuando el consumidor tiene su domicilio,
al momento de la celebracién del contrato, en un Estado parte
diferente del domicilio o sede del proveedor profesional que in-
tervino en la transaccién o contrato; 4) lugar de celebracién, en
los contratos de consumo a distancia, es el domicilio del consu-
midor; en los contratos que no sean a distancia, se entiende por
lugar de celebracién el lugar donde el consumidor y el provee-
dor se encontraren fisicamente para la celebracion del contra-
to, y 5) domicilio, en el caso de contratacién internacional de
consumo, en especial a distancia, es el domicilio informado al
proveedor profesional de productos o servicios, al momento de
celebrarse el contrato entre las partes.

1) Calificacion contractual. Es la siguiente.

a) Jurisdiccion internacional. Debemos recordar lo pre-
ceptuado por los tratados de Montevideo de Derecho Civil In-
ternacional en su art. 56. Ambos tratados, el de 1889 y el de
1940, vigentes, en cuanto a Estados parte del Mercosur, entre
la Argentina, Paraguay y Uruguay, establecen las reglas gene-
rales del paralelismo con el derecho aplicable o forum causce
o regla Asser y el foro universal del domicilio del demandado.
En lo que hace al primero, en general el derecho aplicable a los
efectos de un contrato es el del lugar de cumplimiento. Sabi-
do es el problema de definir lugar de cumplimiento en la ma-
yoria de los contratos con prestaciones reciprocas, pero a los
fines de la jurisdiccién internacional se suelen utilizar todas
las posibles definiciones para evitar la denegacién de justicia.
Asi, si por lugar de cumplimiento se entiende el del lugar de en-
trega de la cosa o el domicilio de quien tiene a su cargo la pres-
tacién caracteristica de esa compraventa, esto es, el domicilio
del vendedor proveedor, no beneficiaria tanto al consumidor,
sujeto especialmente necesitado de proteccion. En cambio,
si lugar de cumplimiento es donde se consume porque alli se
producen los efectos, entonces si el consumidor se veria tal vez
beneficiado. Por otro lado, el tratado de Montevideo de 1940
agrega la posibilidad de la prérroga de jurisdiccién ex post
facto, esto es, una vez surgido el litigio, lo cual en esta materia
no es siempre aceptado dado que aun cuando a esa altura de las
circunstancias el consumidor se encuentra asesorado, la igual-
dad que supone dicha autonomia no es siempre real, sino mas
bien formal.
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Desde el punto de vista de la fuente interna, que los tribu-
nales argentinos aplicarian con Brasil dado que no existe fuen-
te convencional entre ambos paises, el Codigo Civil y Comer-
cial argentino regula la jurisdiccién internacional en materia
de relaciones de consumo en el art. 2654, tomando particular-
mente en cuenta la situacién del consumidor llamado pasivo,
esto es, aquel a quien se lo ha buscado, por asi decirlo, para
consumir'’. Se han establecido una serie de contactos juris-
diccionales concurrentes o alternativos a eleccién de la parte
en principio débil del contrato, esto es, el consumidor. Efec-
tivamente, este puede entablar la demanda en el pais del lugar
de celebracién del contrato, del cumplimiento de la prestacién
del servicio, de la entrega de bienes, del cumplimiento de la
obligacién de garantia, del domicilio del demandado o del lu-
gar donde el consumidor realiza actos necesarios para la cele-
bracién del contrato. También son competentes los jueces del
Estado donde el demandado tiene sucursal, agencia o cualquier
forma de representacién comercial, cuando estas hayan inter-
venido en la celebracién del contrato o cuando el demandado
las haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una ga-
rantia contractual.

Estimamos que falta permitirle al consumidor la posibili-
dad de demandar ante los tribunales de su propio domicilio, en
proximidad con la causa y la situacién desfavorable del sujeto
activo en este caso.

El proveedor solo puede demandar al consumidor ante los
tribunales del domicilio de este, lo que es razonable por lo an-
tes expresado.

Como corolario de lo expuesto, se rechaza el ejercicio de
la autonomia de la voluntad desde el punto de vista jurisdic-
cional en su acepcién de acuerdo de eleccién de foro, defini-
do en el art. 2605 como la facultad que tienen las partes de
prorrogar jurisdiccion en jueces o arbitros fuera de la Repu-
blica, excepto que los jueces argentinos tuviesen jurisdiccién
exclusiva o que la prérroga estuviese prohibida por ley, como
es el caso.

1 Puede verse sobre relaciones de consumo en derecho internacional
privado, el completo trabajo de Feldstein de Cardenas, Desproteccion del con-
sumidor transfronterizo. Hitos en el derecho latinoamericano contempordneo,
LL, 18/3/2015, p. 1.
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En principio, nada impediria que, en el caso de que el
actor fuese el consumidor, este pudiese demandar en algiin
otro Estado distinto de los enunciados en el primer parrafo
del articulo, siempre que fuese consentido por la otra parte.
Esta prérroga de jurisdiccién no se daria, en cambio, si el
actor fuese otra parte del contrato distinta del consumidor.

El Protocolo de Santa Maria sobre jurisdicciéon interna-
cional en materia relaciones de consumo, aprobado en el Mer-
cosur por decision CNC 10/1996, no vigente, prevé como regla
general la jurisdiccién internacional de las autoridades del do-
micilio del consumidor. El protocolo se aplica siempre que
el proveedor haya hecho publicidad suficiente y precisa de su
producto en el domicilio del consumidor. Es decir que prote-
ge al consumidor pasivo, al que reacciona a una oferta, pero
no al activo, al que busca ofertas fuera de su domicilio'?. En
ese caso, no obstante, el proveedor puede realizar actos pro-
cesales a distancia, tales como contestar la demanda, ofrecer
pruebas, etc., actos meramente procedimentales, siempre que
no se oponga al orden publico del Estado del foro. Entre
ambas jurisdicciones se establece, entonces, una tipica coo-
peracién interjurisdiccional facilitada por la existencia en el
ambito mercosureno del Protocolo de Las Lefias sobre coope-
racién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial y
administrativa del Mercosur, vigente entre todos los Estados
parte del Mercosur. Como se advierte, se trata de lograr cier-
to equilibrio entre consumidor y proveedor, pues se entiende
que en el espacio de integracién referido los vinculos se esta-
blecen entre personas igualmente fuertes o igualmente débiles,
no obstante reconocer la especial situacién procesal del consu-
midor'3.

12 Halfmeier, Waving goodbye to conflict of laws? Recent developments
in European Union consumer law, “International Perspectives on Consumers
Access to Justice”, 2003, p. 389.

13 En el XVIII Congreso Ordinario de la Asociacién Argentina de De-
recho Internacional y XIV Congreso Argentino de Derecho Internacional
“Doctora Berta Kaller de Orchansky”, la seccién derecho internacional pri-
vado concluy6 al respecto: “II) Jurisdiccion: /) En defecto de normas espe-
cificas de jurisdiccién internacional en materia de relaciones de consumo,
cobran relevancia los criterios generales de atribuciéon de jurisdiccion legal-
mente previstos, tales como, el foro del domicilio del demandado y el lugar
de cumplimiento, entendido como ‘cualquier lugar de cumplimiento’ acorde
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b) Derecho aplicable. En primer lugar, y dentro de las ca-
racteristicas positivas de la consecuencia juridica o reglamen-
tacién de la causa de la norma, se reconoce cierta tendencia
a aplicar el derecho del domicilio o residencia habitual del
consumidor si fuera este el foro, como normas internacio-
nalmente imperativas o de aplicacién inmediata, rechazan-
do en principio la aplicacién del derecho extranjero en razén
de imperativos socioeconémicos en las relaciones interna-
cionales!.

El art. 2599 del Céd. Civil y Comercial argentino consagra
lo que la doctrina y la jurisprudencia ya reflejaban en materia
de normas internacionalmente imperativas, de aplicacién in-
mediata, de policia, de rigurosa o exhaustiva o necesaria apli-
cacioén, normas rigidas, una especie de orden publico a priori.

la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, in re ‘Exportadora
Buenos Aires c/Holiday Inn’ y ‘Sniaffa’. Sin embargo, siempre cabria reco-
nocer la atribucién de jurisdiccién a favor de los tribunales de la residencia
habitual del consumidor, como forum conveniens cuando presente conexio-
nes suficientes con el fondo del asunto. Sin embargo, cabria resistir que se
llevase al consumidor, como demandado, a litigar fuera de su lugar de do-
micilio o residencia habitual, sin su expreso consentimiento si de ello pudie-
ra seguirse una grave infraccién a las mas elementales exigencias del debi-
do proceso; 2) se recomienda la aprobacién del Protocolo de Santa Maria
dado que los criterios de jurisdiccién previstos (foro principal del domicilio
del consumidor y foros acumulativos que contemplan la necesaria actua-
cién del proveedor en el domicilio del consumidor) resguardan suficiente-
mente los criterios de proximidad que son exigibles para estimar razonable
el foro elegido. Se destaca que puede resultar un procedimiento eficaz la
tramitacion a distancia alli prevista, aunque puede resultar perfectible. Sin
embargo, tanto en el ambito de este Protocolo como, en general, para toda
hipétesis de reconocimiento de sentencias dictadas en ‘acciones de clase’
para su reconocimiento y ejecucion se deberia requerir, o bien un procedi-
miento propio o nuevos elementos de control de mayor rigurosidad que los
utilizados para las sentencias comunes; 3) prérroga de jurisdiccién: para de-
terminar la admisibilidad de clausulas de eleccién del tribunal competente,
debera considerarse si media algin obstaculo o denegacion de derechos de
orden sustancial o procesal, si se da algtin supuesto de fraude, circunvencién
o abuso del desconocimiento de alguna de las partes o si se produce alguna
violacién de principios de orden publico. Se destaca la necesidad de un ver-
dadero acuerdo de voluntades para considerar perfeccionada la préorroga de
jurisdiccion”.

14 Bureau, Le droit de la consommation transfrontiére, p. 139;
Imhoff- Scheier, Protection du consommateur et contrats internationaux,
p. 154.
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Tales normas se imponen por sobre el ejercicio de la autono-
mia de la voluntad de las partes, y fundamentalmente excluyen
la aplicacién del derecho extranjero indicado por las normas
indirectas o por las partes.

El tribunal argentino aplicar4, en primer lugar, las normas
internacionalmente imperativas del derecho argentino. Luego
aplicara las normas internacionalmente imperativas del dere-
cho aplicable, claro estd. Cuando intereses legitimos lo exijan,
pueden aplicarse normas internacionalmente imperativas de
terceros Estados con los que la causa presente vinculos estre-
chos y manifiestamente preponderantes.

Cabe aclarar que las normas internacionalmente impera-
tivas son normas unilaterales aplicables a casos internaciona-
les, que priorizan intereses locales, y que no se pueden gene-
ralizar o multilateralizar. Su interpretacién es restrictiva.
Se trata de soluciones territorialistas extremas. No deben
confundirse, por cierto, el orden publico interno con este tipo
de normas.

Se pueden distinguir tres tipos de normas internacional-
mente imperativas: las “stuper” normas de aplicacién inme-
diata, de contenido casi publico (p.€j., las de competencia co-
mercial), las normas de aplicacién inmediata lisa y llanamente
(p.€j., el art. 124 de la ley de sociedades, o las de proteccion al
consumidor o del trabajador) y las “semi o casi” necesarias, sin
el contenido rigido de otrora®.

Asi como la autonomia de la voluntad en el orden interno
admite limites que se justifican intrinsecamente y, en cambio,
en el orden internacional dichos limites obstaculizarian el co-
mercio'®, es también cierto que, si bien las leyes de defensa del
consumidor son de orden publico interno, no necesariamente
deben ser concebidas asi, a priori, en el orden internacional. Es
esta la razén por la cual, por ejemplo, atin no esta en vigencia el
Protocolo de Santa Maria. En efecto, el mismo dice que no lo
estara hasta tanto no haya un reglamento de defensa del consu-
midor comiin para el consumidor, y esto no ha sucedido hasta

15 Soto, Temas estructurales del derecho internacional privado, p. 28 y si-
guientes.

16 Soto, Temas estructurales del derecho internacional privado, p. 92.
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ahora. Se entiende que, de no haberlo, cada pais aplicaria la ley
de proteccién del consumidor propia, y dadas las asimetrias
existentes, se teme que una excesiva protecciéon del consumi-
dor termine perjudicando al proveedor, y, lo que es peor, acabe
por constituirse en una barrera paraarancelaria al comercio
intrazona.

¢) Calificacién como derecho real. De aplicarse el derecho
extranjero en virtud de los puntos de conexién, y por aplicacién
del método analitico-analégico o analitico-privatista, debemos
distinguir, por un lado, la capacidad de las partes —consumido-
res, usuarios, proveedores—, por el otro la forma o validez ex-
trinseca del acto y, por dltimo, la validez intrinseca y efectos
de la relacién juridica de consumo.

Con relacién a la capacidad, sabemos que los tratados de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940,
aplican el derecho del domicilio de la persona humana. En
materia de cambio de estatutos, conflicto mévil o determina-
cién temporal del punto de conexién en general se esta siem-
pre a favor de la capacidad establecida por el derecho de la
residencia estable o permanente de la persona, una vez adqui-
rida. Por ejemplo, el art. 2616 del Céd. Civil y Comercial es-
tablece que el cambio de domicilio no afecta la capacidad de
la persona humana, una vez que ha sido adquirida. En ma-
teria de formas se diferencian tres cuestiones: el derecho im-
positivo de la forma, el derecho que regula la forma impues-
ta, y el derecho que califica o establece la equivalencia entre
la forma impuesta y la regulada. El Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1889, tiene una visién
bastante ligada al fondo para que el acto no se anule preci-
samente por cuestiones formales, evitando asi actos juridicos
claudicantes. El derecho que impone la forma y el regulador
es el que rige la validez intrinseca del contrato, esto es, el del
lugar de cumplimiento, excepto en materia de instrumentos
publicos que son regulados por el derecho del lugar de otor-
gamiento del mismo (locus regit actum). El derecho que ca-
lifica es el mismo, esto es, el de fondo. En el Tratado de De-
recho Civil Internacional de Montevideo de 1940 el derecho
que impone sigue siendo el de fondo, pero el que regula es
el del lugar de otorgamiento, sean los instrumentos publicos o
privados.
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El art. 2649 del Co6d. Civil y Comercial argentino recoge
muy acertadamente la triple distincién en materia de formas,
esto es, el derecho que impone o exime a un acto de una forma
determinada, el derecho que rige, regula, realiza o regla la for-
ma impuesta, y finalmente el derecho que establece la equivalen-
cia entre la forma exigida o impuesta y la realizada. En efec-
to, el articulo dispone la aplicacion general de la regla lex loci
celebrationis en cuanto a la realizacién de las formas, es decir
que las formas y solemnidades, su validez o nulidad y la nece-
sidad de publicidad se rigen por el derecho del lugar de cele-
bracién, otorgamiento o realizacién del acto. Se pone en evi-
dencia la funcién publicitaria de la forma de los actos juridicos,
tan importante como las referidas a la proteccién y a la prueba.

Hay un divorcio en la actualidad entre fondo y forma, en-
tre validez intrinseca y extrinseca de los actos, por ello es que
se establece la correspondencia entre la causa conductista for-
ma y el punto de conexién también conductista lugar de cele-
bracién, mas superficial que el lugar de cumplimiento.

El parr. 2° se refiere a las exigencias formales que imponga
el derecho de fondo como ley impositiva de la forma, en cuyo
caso sera ese mismo derecho aplicable al fondo del acto el que
establezca la equivalencia entre las formas exigidas por él y las
realizadas segun el derecho del lugar de celebracién. Esta so-
lucién es razonable debido a que, asimilando el problema a un
tema de calificaciones, habra que estar siempre, en tltima ins-
tancia, a favor de la aplicacién del derecho del fondo del asunto
(lex causce).

En el caso de los contratos entre ausentes, la solucién
adoptada difiere de la tradicional de la fuente interna que es-
tablecia la aplicacién del derecho del lugar indicado al lado de
la fecha si se instrumenta en un solo ejemplar, o del derecho
mas favorable a la validez del acto si era en dos o mas ejempla-
res. El articulo prefiere la aplicacion del derecho del lugar de
donde partié la oferta aceptada o, en su defecto, el aplicable al
fondo de la relacion juridica (lex causce).

La regla locus regit actum es légica, pues permite cierta
neutralidad entre las partes, que conocen en principio el lugar
donde se lleva a cabo, y, por lo tanto, beneficiaria al consumi-
dor. Pero a fin de evitar relaciones de consumo claudicantes,
validas en cuanto al fondo, pero nulas por aspectos forales o
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viceversa, se ha propuesto que sea el mismo derecho el que re-
glamente ambas causas, dando preferencia al derecho que rige
el fondo del acto'.

En lo que respecta a la validez intrinseca y efectos del con-
trato, los tratados de Montevideo rechazan la autonomia de la
voluntad y establecen la aplicacién del derecho del lugar de cum-
plimiento del contrato.

El art. 2655 del Céd. Civil y Comercial argentino dispone,
en cuanto al derecho aplicable al contrato de consumo, que
rige, con caracter protector de la parte débil, el derecho del do-
micilio del consumidor si hubo una oferta o publicidad o acti-
vidad realizada en el Estado del domicilio del consumidor y
este hubiese cumplido alli los actos necesarios para celebrar
el contrato, o si el proveedor recibié el pedido en el domicilio
del consumidor, o si este hubiese sido inducido por el provee-
dor a desplazarse al extranjero para efectuar el pedido ahi, o
en el caso de contrato de viaje, por un precio global, que com-
prenda prestaciones combinadas de transporte y alojamiento.
Subsidiariamente se aplica la regla general de contratos, esto
es, regula el derecho del lugar de cumplimiento. De no poder
determinarse, el de la celebracién. No se admite, como ve-
mos, la autonomia de la voluntad.

Existe una clara tendencia a invalidar la autonomia de la
voluntad en materia de consumo, dada la presuncién de des-
igualdad entre las partes. Mas aun, si se acepta el dépecage,
despedazamiento o parcelamiento del contrato, de manera que
las partes puedan elegir distintos derechos aplicables a dife-
rentes aspectos del contrato, el consumidor puede ver compro-
metida su buena fe en razén de determinadas sutilezas a favor
del proveedor. Lo mismo ocurre o puede ocurrir en caso de
modificacién del derecho aplicable. Sin embargo, hay quienes
proponen la admisién de la autonomia de la voluntad, pero li-
mitando la opcién a los derechos que se vinculen con el contra-
to. Otros, lisa y llanamente aceptan sin obstidculo alguno
la autonomia, dado que en ultima instancia quedaria siem-
pre la posibilidad de resguardar la defensa de los derechos
protectores del consumidor como principio fundamental de or-
den publico internacional del juez que entiende en la causa.

17 Soto, Temas estructurales del derecho internacional privado, p. 210.
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En cuanto al punto de conexién del lugar de cumplimien-
to del contrato, a diferencia del contacto referido a la juris-
diccién internacional, no suele haber amplitud en cuanto a la
calificacién, por lo que si se lo restringe al derecho del domici-
lio del deudor, es decir, de quien tiene a su cargo la prestacion
caracteristica, esto es, como normalmente ocurre en los con-
tratos con condiciones generales, al derecho del domicilio del
proveedor, entonces no se estaria, a priori, beneficiando al con-
sumidor.

Una parte de la doctrina estima que en los contratos ce-
lebrados con consumidores la naturaleza de la obligacion, la
prestacién caracteristica, es el pago que realiza el consumidor
y su localizacién, desde un punto de vista mas sociopolitico
que socioeconémico, se desplazaria del domicilio o residencia
habitual del proveedor al del consumidor'.

De todos modos, habria que ver el grado de proteccién de
la legislacién de consumidor de cada uno de los paises, tenien-
do en cuenta sobre todo las asimetrias existentes en esta ma-
teria. Se ha manifestado, en tal sentido, que la aplicacién del
derecho de la residencia habitual del consumidor beneficiaria
mas si se tratase de consumidores de los paises ricos del norte,
cuyos derechos protegen mas que a los del sur, por lo que, en
todo caso, se deberia aplicar la ley mas favorable al consumi-
dor, sea la de su domicilio o residencia habitual o la del pro-
veedor'®. En el sur, ya lo hemos dicho, existen asimetrias, por
ejemplo, entre los Estados parte del Mercosur, por lo que ca-
bria, tal vez, adoptar la misma solucién.

Asi como en materia matrimonial, y a favor de la validez
de tal institucién, el mismo derecho rige la capacidad, la for-
ma y la validez intrinseca, se ha propuesto que en materia de
consumo se aplique a todo el mismo derecho, en favor de la
proteccién del consumidor?.

La diferencia estd en que en el caso del matrimonio se
prefiere el lugar de celebracion de este como mas cercano a la
voluntad de los contrayentes, mientras que en la problemaética

18 Soto, Temas estructurales del derecho internacional privado, p. 114.
19 Lagarde, Le consommateur en droit international privé, separata, p. 11.

20 Imhoff-Scheier, Protection du consommateur et contrats internation-
aux, p. 210.
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del consumo se estd por un criterio més objetivo, relacionado
con la residencia habitual del consumidor.

Tal vez ante las carencias axiolégicas apuntadas en esta
materia, dado que la mayoria de las reglas jurisdiccionales y
derecho aplicable no son satisfactorias para la proteccién de
los intereses del consumidor, se puedan tener en cuenta, tomar
en consideracién o, més aun, aplicar estas reglas imperativas o
de aplicacién inmediata; por ejemplo, del derecho del domicilio
del consumidor si no fuera ni la lex fori ni el derecho aplicable
al contrato. Se podria decir que constituiria, en tltima ins-
tancia, una especie de mal necesario para garantizar la protec-
cién del consumidor?!.

Toda esta suerte de dépecage, esto es, la aplicaciéon de las
normas de policia del foro, el derecho aplicable segtin la norma
indirecta del derecho internacional privado del juez y la posi-
bilidad de aplicacién o consideracién de leyes de aplicacion in-
mediata del derecho de un tercer Estado con el que la situacién
tenga un vinculo suficiente o estrecho, puede producir cierta
incertidumbre, inseguridad y hasta cierta incoherencia. Para
remediarlo se encuentra el método conjetural??, de adaptacion
o sintético judicial?3.

2l Imhoff-Scheier, Protection du consommateur et contrats internation-
aux, p. 183.

22 Imhoff-Scheier, Protection du consommateur et contrats internation-
aux, p. 180.

23 Cabe agregar aqui las conclusiones del Congreso de la Asociacién
Argentina de Derecho Internacional antes referido, que en cuanto a derecho
aplicable manifiesta: “III) Derecho aplicable: /) En nuestro derecho inter-
nacional privado se carece de normas precisas en el plano internacional en
materia de relaciones de consumo. En el estado actual de nuestra legisla-
cién solo cabe aplicar las disposiciones de carédcter general que brindan las
normas de conflicto del derecho internacional privado, con los estandares
de control que puedan imponer: las normas de policia de la lex fori, imposi-
tivas de una solucién excluyente de las normas de conflicto y los principios
de orden publico, inferibles de los principios constitucionales y del espiritu
del propio derecho. 2) Cabria propiciar la creaciéon de soluciones materia-
les uniformes en la materia a nivel convencional que, con alcance regional
o global, posibiliten acuerdos sobre estindares minimos de control que to-
dos los Estados se comprometan a respetar como ‘piso material de garantias’.
Ante la imposibilidad de prever por esta via la totalidad de supuestos facti-
camente posibles, se propicia la elaboracién de normas de conflictos genera-
les. Como criterio de eleccién en esta solucién parece razonable utilizar la
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El Acuerdo Mercosur sobre Derecho Aplicable a los Contra-
tos Internacionales de Consumo establece que: /) los contratos
internacionales celebrados estando el consumidor en el Estado
parte de su domicilio, especialmente en caso de contratacién a
distancia, se rigen por el derecho elegido por las partes, quienes
pueden optar por el derecho del domicilio del consumidor, del
lugar de celebraciéon o cumplimiento del contrato o de la sede
del proveedor de los productos o servicios. El derecho elegido
sera aplicable siempre que fuera mas favorable al consumidor,
y 2) en caso de ausencia de eleccién valida, los contratos inter-
nacionales de consumo se rigen por el derecho del Estado del
domicilio del consumidor.

También dispone que los contratos internacionales de
consumo celebrados por el consumidor estando este fuera del
Estado parte de su domicilio, se rigen por el derecho elegido
por las partes, quienes pueden optar validamente por el dere-
cho del lugar de celebracién o de cumplimiento del contrato o
por el del domicilio del consumidor. El derecho elegido sera
aplicable siempre que fuera mas favorable al consumidor. En

ley del lugar del pais de residencia habitual de consumidor mas acompanado
de otras conexiones acumulativas. Conexiones acumulativas contractuales:
entendemos razonable aplicar la ley del lugar del pais de Tesidencia habitual
del consumidor’ si, ademas, se da alguna otra conexién acumulativa, como,
por ejemplo, que: I) las negociaciones para la venta se hayan llevado a cabo
en ese Estado, y que el consumidor haya realizado alli actos necesarios, de su
parte, para la conclusién del contrato (aunque este paso, efectivamente, no se
haya suscrito o formalizado); II) el vendedor, su agente, representante o co-
rredor comercial haya recibido la orden (de compra, por ejemplo) en ese pais
—desplazandose, de esta manera, al pais del consumidor—; IIT) haya mediado
una oferta, proposicién o publicidad especialmente hecha (envio de catdlogo,
oferta, afiche, prensa escrita, publicidad radial o televisiva) en ese pais, que
precediera a los actos necesarios del consumidor para concretar el contra-
to; IV) se haya efectuado un contrato (una venta o un servicio, por ejemplo)
precedido por una oferta o invitacién en tal sentido, dirigida al consumidor
en su pais de residencia (por via publicitaria u otra via de comercializacién),
que desplazara al consumidor de su pais de residencia habitual, a un pais ex-
tranjero, siempre que el viaje haya sido organizado —directa o indirectamen-
te— por el vendedor, que incitara al consumidor a efectuar el contrato en su
pais (excursiones turisticas mas alla de las fronteras); V) el establecimiento
principal de la persona cuya responsabilidad se invoca se halle también en
ese mismo Estado; VI) el Estado en cuyo territorio se ha adquirido el produc-
to, por la persona directamente perjudicada, sea el de la residencia habitual
del consumidor”.
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caso de ausencia de eleccion valida, los contratos internaciona-
les de consumo celebrados por el consumidor, estando este fue-
ra del Estado parte de su domicilio, se rigen por el derecho del
lugar de celebracion.

La eleccion del derecho aplicable por las partes debe ser
expresa y por escrito, conocida y consentida en cada caso. En
caso de eleccién del derecho aplicable por el proveedor para
obtener la adhesién del consumidor, el derecho elegido por este
como aplicable debe estar expresado de forma clara tanto en
las informaciones previas brindadas al consumidor, como en el
contrato mismo.

En caso de contratacién en linea (online), la eleccion del
derecho aplicable debe estar expresada en forma clara y des-
tacada en todas las informaciones brindadas al consumidor.

Los contratos de viaje cuyo cumplimiento tenga lugar
fuera del Estado parte del domicilio del consumidor, contra-
tados en paquete o con servicios combinados, como grupo
turistico o conjuntamente con otros servicios de hoteleria
o turismo, seran regulados por el derecho del domicilio del
consumidor.

Sin perjuicio de las reglas anteriores, las normas imperati-
vas del Estado parte donde fue realizada la oferta, publicidad
o cualquier actividad de mercadeo (marketing), entre otras ac-
tividades realizadas por los representantes o por los propie-
tarios, organizadores o administradores de tiempos compar-
tidos y de sistemas semejantes o contratos de utilizacién por
turno de bienes inmuebles o la suscripcién de precontratos o
contratos de tiempo compartido o derechos de uso por tur-
no de bienes inmuebles, seran considerados para la interpre-
tacién del contrato, la cual serd efectuada en favor del consu-
midor.

Quedan exceptuados del 4&mbito de aplicacién del Acuerdo
Mercosur: 1) los contratos comerciales internacionales entre
proveedores profesionales de bienes y servicios; 2) las cuestio-
nes derivadas del estado civil de las personas y la capacidad
de las partes; 3) las obligaciones contractuales que tuviesen
como objeto principal cuestiones sucesorias, testamentarias,
regimenes matrimoniales o aquellas derivadas de relaciones
de familia; 4) los acuerdos sobre arbitraje o eleccién de foro y
las cuestiones de jurisdiccién; 5) las cuestiones de derecho de
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sociedades, de seguridad social, tributarias, laborales, sobre
nombres de dominio, y 6) los negocios juridicos sobre los falli-
dos y sus acreedores y demas procedimientos semejantes, espe-
cialmente los concordatos y analogos.

Quedan igualmente exceptuados del ambito de aplicacion
del acuerdo los demas contratos y relaciones de consumo vy las
obligaciones de ellos resultantes que, incluyendo consumidores,
se encuentren regulados por convenciones internacionales es-
pecificas en vigor.

2) Calificacién no contractual. Si se trata de dafios sufri-
dos por el consumidor o usuario por el uso de un bien sin ha-
ber un contrato de por medio, obligado es repasar las reglas
generales tanto en materia de jurisdiccién internacional como
de derecho aplicable.

a) Jurisdiccion internacional. Recordamos, otra vez, las
reglas generales de los tratados de derecho civil de Montevideo,
que en su art. 56 establecen la competencia del juez a cuya ley
esta sometido el acto juridico materia del juicio, en el caso, el
derecho de lugar de comisién del hecho, y la jurisdiccién uni-
versal del foro del domicilio del demandado, a lo que el tratado
de 1940 agrega la préorroga de jurisdiccion ex post facto.

Sabido es el problema de calificar qué se entiende por lu-
gar de comisién del hecho, pues se puede referir tanto al lugar
de elaboracién del producto como al lugar donde produce sus
efectos. En este tultimo caso favoreceria tal vez al consumidor
porque normalmente consume en su domicilio o por lo menos
alli produce los efectos dafiosos el producto. Recordemos que
en materia de jurisdiccién se trata de otorgar muchas posibili-
dades de foros para evitar la denegacién de justicia. Ya hemos
advertido, también, que el domicilio del demandado, esto es, el
proveedor, obligaria al consumidor a litigar en extrafna juris-
dicciéon. Con respecto a la prérroga ex post facto nos remiti-
mos a lo manifestado ut supra.

El art. 2656 del Céd. Civil y Comercial ha llenado una lagu-
na de nuestro derecho internacional privado de fuente interna.
En materia de jurisdiccién internacional se mantienen los crite-
rios atributivos basicos del domicilio del demandado y el lugar
del hecho o comisién del hecho, dando la posibilidad al actor de
demandar en el pais en que se produjo el hecho causal genera-
dor del dafio o donde este produce sus efectos dafiosos directos.
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b) Derecho aplicable. Es sabido que los tratados de Monte-
video establecen la aplicacién del derecho del lugar de comisién
del hecho (lex loci delicti commissi), interpretado en esta mate-
ria, la de la ley aplicable, recordemos, de manera restrictiva, lo
cual no siempre beneficia al consumidor salvo que se aplique
con la interpretacién anglosajona de la proper law of the tort,
esto es, la determinacién del derecho propio de la situacién?.

El art. 2657 del Céd. Civil y Comercial establece que, en
materia de derecho aplicable, rige en cuanto a responsabi-
lidad civil no contractual, el derecho del Estado donde se pro-
duce el dafio, cualquiera sea el pais del hecho generador del
dafio o donde se produzcan las consecuencias indirectas de
tal hecho.

Sin embargo, y en linea con el Protocolo de San Luis en ma-
teria de responsabilidad civil emergente de accidentes de transito
entre los Estados parte del Mercosur, se establece que cuando la
persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada
tuviesen su domicilio en el mismo Estado en el momento en
que se produjese el dafio, se aplicara el derecho de ese pais.

En cuanto al &mbito de aplicacién del derecho que rige la
responsabilidad civil no contractual, hubiésemos preferido que,
acorde con el Protocolo de San Luis, se estableciese que abar-
ca las condiciones y la extensién de la responsabilidad, las cau-
sas de exoneracién y toda delimitacién de la responsabilidad, la
existencia y naturaleza de los dafios susceptibles de reparacion,
las modalidades y extensiéon de los dafios, la prescripcién y la
caducidad®.

24 Morris, The proper law of the tort, “Harvard Law Review”, vol. 64,
1951, p. 885.

25 Nos permitimos reproducir una vez més las conclusiones del Congreso
de la AADI en lo que a este aspecto se refiere: “En el caso de resarcimiento de
danos en general, cabria la aplicacién de la ley del Estado en cuyo territorio se
produjo el dafio que también puede ser contemplada como punto de conexién
alternativo; siempre en la busqueda de preservar el adecuado ejercicio del de-
recho de defensa de todas las partes y la efectividad, cabria exigir la coinciden-
cia, en ese mismo Estado: I) de la residencia habitual de la persona danada;
II) del establecimiento principal de la persona cuya responsabilidad se invoca,
o la sucursal con la que se concluy6 el contrato; III) del territorio en el cual el
producto ha sido adquirido por la persona dafiada. Se recomienda el trata-
miento auténomo de una categoria particular de consumidor que es la victima
del dano causado por el producto defectuoso. En este supuesto la norma de-
beria tener por fundamento el principio de efectividad de las soluciones pues el
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3) Calificacion como derecho real. Tratandose de litigios
sobre un bien inmueble, por ejemplo, objeto de multipropiedad
o time-sharing o tiempo compartido (recordemos que la proble-
matica de la proteccién del consumidor ha surgido con este fe-
némeno), los tratados de Montevideo establecen la jurisdiccion
de los tribunales del lugar de situacién de la cosa, aplicandose
tal derecho. Segtin la fuente interna los jueces argentinos son
exclusivamente competentes en litigios que versen sobre dere-
chos reales sobre inmuebles sitos en la Republica, a los que se
aplica nuestro derecho.

¢) LA CLAUSULA DE EXCEPCION O DE ESCAPE Y EL ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL. El Coédigo Civil y Comercial argentino contiene
la novedad de la clausula de excepcién o de escape, que permi-
tiria tal vez aplicar un derecho mas favorable al consumidor
cuando la causa presente vinculo mas estrecho con dicha ley
que con aquella indicada por la norma indirecta o de conflicto.

La disposiciéon del art. 2597 significa que, excepcional-
mente, no debe ser aplicado el derecho que segtin las normas de
conflicto o indirectas deberia ser aplicado, cuando de las circuns-
tancias del caso resultase manifiesto que este tiene lazos poco es-
trechos con ese derecho, y, en cambio, presenta vinculos mas
estrechos con otro derecho extranjero, siempre que su aplicacién
resultare previsible y con la condicién de que ese otro derecho
extranjero establezca la validez de la relacién juridica en cuestion.
Es de destacar que, de acuerdo al espiritu de las disposiciones
de derecho internacional privado, no debe aplicarse, en princi-
pio, derecho argentino, en defecto del extranjero normalmente
aplicable, sino otro derecho extranjero mas emparentado con
la causa®®.

favor a la victima reside en un justo resarcimiento efectivo. En defecto de es-
tas coincidencias, cabra aplicar la ley del pais del establecimiento del vendedor
o prestatario de servicios puesto que ella en todo caso nunca colocara a este
en desventaja frente al consumidor. Sin embargo, deberia admitirse la apli-
cacién de la ley del pais de residencia habitual del consumidor como minimun
standard de proteccién. No obstante, el productor, distribuidor o toda perso-
na eventualmente responsable podria probar llegado el caso que no pudo razo-
nablemente prever que el producto o sus productos serian puestos en el comer-
cio de tal Estado siempre que no se dieran las coincidencias antes sefialadas”.
26 Acerca de la clausula de excepcién puede verse Uzal, Lineamientos de

la reforma del derecho internacional privado en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, LLonline, AR/DOC/3843/2014.
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Finalmente, recordemos la reserva o excepcion de orden pu-
blico internacional siempre presente como una de las carac-
teristicas negativas de la consecuencia juridica de toda norma
de derecho internacional privado, esto es, tanto en materia de
jurisdicciéon internacional como de derecho aplicable.

En lo que hace a la jurisdicciéon internacional, los criterios
generales sobre competencia internacional en materia de pro-
teccion de consumidores y usuarios pueden conectar con la ju-
risdiccién de un pais donde, en ultima instancia, se produjese
denegacién internacional de justicia porque, entre otras cosas,
no se respetara el debido proceso. Frente a ello existe el foro
de necesidad.

El foro de necesidad, receptado en el art. 2602 del Céd. Ci-
vil y Comercial, es un criterio excepcional de atribucién de juris-
diccién, cuando la jurisdiccién internacional extranjera afecta
el orden publico internacional argentino en sentido fuerte, es
decir, por razones de justicia o equidad. Se ubica estructural-
mente, asi, entre las caracteristicas negativas de la consecuen-
cia juridica de la norma indirecta referida a los problemas ge-
nerales de la jurisdiccién internacional.

Los tribunales argentinos pueden intervenir, reiteramos,
excepcionalmente, aun cuando segun las reglas de jurisdicciéon
internacional no le atribuyan competencia, para evitar la dene-
gacién internacional de justicia, siempre que no fuese razona-
ble exigir la iniciacién de la demanda en el extranjero, y cuan-
do la situacién presente contacto suficiente con el pais (p.ej.,
que se trate de un consumidor nacional argentino o con do-
micilio o residencia habitual en nuestro pais), se garantice el
derecho de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia de
lograr una sentencia eficaz (esto tltimo para evitar sentencias
inatiles, pues las cuatro libertades de circulacién de personas y
factores productivos —mercaderias, capitales y servicios— sola-
mente se concretan en la quinta libertad de circulaciéon de ac-
tos procesales y sentencias judiciales).

En lo que se refiere al clasico orden publico internacional,
esto es, como caracteristica negativa de la consecuencia juridica
de la norma indirecta y de conflicto, referida al derecho aplica-
ble, puede ser que se considere como un principio fundamental
del derecho argentino la proteccién del consumidor y del usua-
rio, con lo cual no se aplicara un derecho extranjero que atentase
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contra élI?”. También podria configurase como de orden publi-
co internacional en nuestro espacio integrado del Mercosur, el
principio de protecciéon de consumidores y usuarios.

§ 4. ConcLUSIONES. — Destacamos que es delicado encon-
trar un equilibrio entre las partes en materia de consumo. Es
cierto que habria que proteger al consumidor y usuario permi-
tiéndole que litigue ante los jueces de su propio domicilio, pero
también es verdad que tal contacto jurisdiccional rompe con la
regla general universal de la jurisdicciéon del domicilio del de-
mandado y se corre el riesgo de tornar ineficaz el proceso en si
y el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia en el extran-
jero. Por un lado, nos encontramos con la justicia de atender
a la situacion particularmente débil del consumidor y del usua-
rio, pero por el otro con la necesidad de que él vea, en su caso,
satisfecho su derecho, lo cual es dificil si se desatiende a los
intereses del proveedor, pues se corre el riesgo de dictar una

27 Al respecto, cabe citar las conclusiones de la seccién derecho interna-
cional privado del XVIII Congreso Ordinario de la Asociacién Argentina de
Derecho Internacional y XIV Congreso Argentino de Derecho Internacional
“Doctora Berta Kaller de Orchansky”: “I) Principios de orden publico: cabe
coincidir en que los derechos del consumidor, son una especie del género
‘derechos humanos’. Con ese sustento, no parece dudoso que conforman
principios basilares, con jerarquia de grandes primeros principios de la le-
gislacion en la materia y en nuestros dias: [a] el principio protectorio que se
traduce en el derecho de acceder al consumo, a las prestaciones de salud, a
la educacion; [b] el principio antidiscriminatorio —derecho a un trato equita-
tivo— que veda toda falta de igualdad en los recursos que el sujeto tenga para
relacionarse con la demas determinante de una situacién de vulnerabilidad.
Involucra pues, el derecho a la libre eleccién, a la informacién, a la seguri-
dad, a la garantia y a la privacidad; [c] la proscripcién de clausulas abusivas;
[d] 1la proteccion de intereses econémicos, tales como el derecho a la repa-
raciéon de danos; [e] el derecho a acceder a la organizacién colectiva para la
defensa de derechos de consumidores y usuarios (art. 42 Const. nacional);
[f] el acceso a la justicia de manera facil y eficaz. Por ello, con sustento nor-
mativo en el art. 14, inc. 2, del C4d. Civil, cabe reconocer a los tribunales la
facultad de controlar la compatibilidad con los primeros principios de orden
publico que informan la legislacion: [a] del contenido material del contrato
que le toque analizar; [b] de la solucién de fondo que brinde al caso el dere-
cho privado extranjero eventualmente aplicable al caso; [c] de la solucién de
fondo —material- que pudiera atribuir al caso una sentencia judicial o deci-
sién administrativa extranjera, al tiempo de proceder a su examen a los fines
de su reconocimiento y/o ejecuciéon: exequatur” (www.aadi.org.ar).
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sentencia inutil. Como en muchos otros casos, la tensiéon en-
tre justicia y utilidad, entre equidad y eficacia, es grande. Si
bien no se debe exagerar el anélisis econémico del derecho al
punto de que la sentencia se ajuste a economia y no a derecho,
este no debe desconocer la existencia de una contribucién en-
tre la justicia y otros valores como la utilidad, especialmente
en los espacios integrados, donde las libertades de circulacién
de personas y factores productivos se satisfacen con la libertad de
irculacién de actos procesales y de sentencias.
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Carituro VII

INTEGRACION ECONOMICA, LIBERTADES
ECONOMICAS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA UNION EUROPEA. UN VINCULO
ESENCIAL EN EL PROCESO COMUNITARIO

por PABLO PODADERA RIVERA*

§ 1. IntrRODUCCION. — Si analizamos la aplicacién de las liber-
tades econémicas fundamentales en la realizacién del mercado
unico en el d&mbito del derecho de la Unién Europea y su inte-
raccién con la aplicacién de la proteccién de los derechos fun-
damentales, se advierten una serie de conflictos entre ambas
categorias. Normalmente, el tribunal de justicia ha resuelto
este tipo de conflictos a través del principio de proporcionali-
dad, atendiendo a las circunstancias de cada caso, lo cual lleva
a pensar que es dificil extraer una doctrina general. No obs-
tante, la jurisprudencia generada por dichas situaciones, pa-
rece llevar a entender, de forma razonable, que el Tribunal de
Justicia trata las libertades econémicas y derechos fundamen-
tales como categorias que ostentan el mismo estatus en el dere-
cho de la Unién'.

El propio desarrollo de dicha jurisprudencia ha ido dibu-
jando un nuevo contexto en el que los derechos fundamentales
han ido adquiriendo cada vez mas relevancia, lo cual ha puesto

* Universidad de Malaga, Espafia.

U Sarrién Esteve, Los conflictos entre libertades econémicas y derechos
fundamentales en la jurisprudencia del STJ, “UNED, Revista de Derecho Poli-
tico”, n° 81, p. 279 a 412.
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de manifiesto situaciones de choque entre aquellos y las liber-
tades econémicas.

Pero mas alla de realizar un analisis sobre dichas situacio-
nes de conflicto, el objetivo del presente capitulo es recoger el
resultado de un ejercicio de anélisis de la presencia de la pro-
teccién de los derechos fundamentales en la configuracién y
evolucién del mercado tnico a través del estudio de las liberta-
des econémicas fundamentales.

Para ello se ha analizado cada una de las cuatro liberta-
des econémicas fundamentales sobre la base de su aplicacién
y las alusiones, bien de forma expresa o de manera implicita, a
ellas en los principales instrumentos de aplicacién de la protec-
cion de los derechos fundamentales en el ambito de la Unién
Europea: el propio Tratado de la Unién Europea y los tratados
comunitarios, el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las
cartas sociales adoptadas por la Comunidad y por el Consejo
de Europa, asi como por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

De esta manera, el capitulo se estructura en cuatro apar-
tados, incluida esta introduccién, a través de los cuales se
apuntan los antecedentes de la politica de proteccién de los
derechos humanos en el proceso de construccién de la Unién
Europea, se introducen las cuatro libertades econémicas fun-
damentales como base para la creaciéon del mercado comun
y se recogen los principales elementos de convergencia de
la aplicacién de las diferentes libertades econémicas funda-
mentales con la diligencia de los principales instrumentos
de aplicacién de la proteccién de los derechos humanos en el
ambito de la UE. Finalmente, se proponen determinadas con-
clusiones.

§ 2. ANTECEDENTES. — La politica de proteccién de los dere-
chos humanos debe configurarse como una politica horizontal
que impregne al resto de politicas en un proceso de integracién
regional, en general, y en el proceso de integracion de la Unién
Europea, en particular, para garantizar un proceso participa-
tivo e inclusivo, tanto social como territorial. De esta manera
se allana el terreno para la construccién de valores comunes
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dentro del respeto a la diversidad de identidades en los diferen-
tes niveles nacionales, regionales y locales.

En este sentido, es importante destacar y entender que la
proteccion de los derechos humanos, en un proceso de integra-
cién como el de la UE, se establezca como una cuestién comun
y no exclusiva o individual de cada Estado miembro, vinculada
al surgimiento de un espacio politico con instituciones supra-
nacionales, cuyos actos juridicos afectan a los derechos indivi-
duales del ciudadano europeo.

En los tratados fundacionales de la Comunidad Europea
(antecesora de la UE) no existié6 ninguna referencia a la pro-
teccion de los derechos humanos y civiles. Mas tarde, en el
Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea, que entré en
vigor el primero de noviembre de 1993, se estableci6 que la po-
litica exterior y de seguridad de la Unién tendria como prop6-
sito el desarrollo y fortalecimiento de la democracia y del Es-
tado de derecho, asi como el respeto de los derechos humanos
y las libertades fundamentales (Titulo V, art. j-1 del Tratado).
Con este tratado, los derechos humanos fueron incluidos en
las disposiciones normativas de la Unién?.

Entre tanto, fueron varios los intentos, en principio
frustrados, para cimentar mejor los derechos humanos en
las disposiciones juridicas de la Unién Europea (adhesion a
la Convencién de los Derechos Humanos o creacién de una
Carta de Derechos Humanos propia). Mientras tanto, en el
seno de las instituciones comunitarias, se fueron creando
organismos con el objetivo de asegurar el respeto a los de-
rechos humanos; la Comisién de Derechos Fundamentales
y Asuntos Internos, la Comisién de Peticiones, ambas en el
Parlamento Europeo, el Grupo de Trabajo de Derechos Hu-
manos en el Consejo o la Divisién de Derechos Humanos y
Democratizacién en la Direcciéon General de Relaciones Ex-
teriores de la Comisién, son algunos ejemplos.

Fue a mediados de 1999 cuando el Consejo Europeo consi-
deré necesario reunir los derechos fundamentales dispersos y
en vigor en la Unién Europea en una carta para darles mayor

2 Klaus Jorg, La politica de derechos humanos de la Unién Europea, “Es-
piral”, vol. XIV, n° 40, sep./dic. 2007, p. 39 a 62, www.redalyc.org/articulo.
0a?id=138/13804002.
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visibilidad3. Con ella se proyect6 desarrollar el concepto de
“ciudadania de la Unién y crear un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia” (preambulo de la carta). En la carta se sefiala,
ademas, la voluntad de la Unién de impulsar un “desarrollo
equilibrado y sostenible y garantizar la libre circulaciéon de
personas, servicios, mercancias, y capitales, asi como la liber-
tad de establecimiento” (preambulo de la carta) en cualquier
Estado de la Unién. No obstante, el camino para su aproba-
cién, aunque un documento oportuno y novedoso, no estuvo
exento de controversias®.

§ 3. EL MERCADO COMUN Y LAS LIBERTADES ECONOMICAS EN EL
PROCESO DE INTEGRACION EUROPEA. —Los tratados constitutivos de
las comunidades europeas, a saber, el Tratado de la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero (TCECA), de 18 de abril de 1951,
y los tratados de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) y
de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (TCEEA),
ambos de 27 de marzo de 1957, marcaron el inicio de la puesta
en marcha de un mercado comun en el proceso de integracién
europea’.

3 El documento fue firmado y proclamado en diciembre de 2000 en
Niza por el Consejo Europeo y por los presidentes de la Comisién y el Parla-
mento Europeo. Una version revisada de la Carta fue proclamada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, antes de la firma del Tratado de Lisboa;
una vez ratificado este, la Carta seria legalmente vinculante para todos los
paises con excepciones para Polonia y el Reino Unido. La versién actualiza-
da de la Carta fue firmada por el presidente del Parlamento Europeo Hans-
Gert Poettering, el presidente de la Comisién Europea José M. Barroso y el
primer ministro portugués José Sécrates, presidente del Consejo Europeo en
ese entonces. La Carta no forma parte del Tratado de Lisboa, pero por la
remision en el art. 6° del Tratado de la Unién Europea tras la reforma de Lis-
boa se hace vinculante para todos los Estados, con excepciones para los dos
citados (tras el Brexit solo para Polonia)

4 Engels, Die europdische Grundrechtecharta: Auf dem Weg zu einer euro-
padischen Verfassung?, p. 1 a 22; Zolo, Hacia una Europa de ciudadanos, “Me-
tapolitica”, n® 43, vol. 9, p. 63 a 70.

5 Dicha intencién quedaba latente en el art. 2° del TCEE al decir que la
misién de la Comunidad era “promover, mediante el establecimiento de un
mercado comun y la progresiva aproximacién de las politicas econémicas de
los Estados miembros, un desarrollo armonioso de las actividades econémi-
cas en el conjunto de la Comunidad, una expansiéon continua y equilibrada,
una estabilidad creciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y relacio-
nes mas estrechas entre los Estados que la integran”.
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Para la realizacién de dicho mercado comiin y su funcio-
namiento efectivo era necesaria la creacién de una unién adua-
nera, una armonizacién legislativa y unas reglas claras sobre la
competencia, tres instrumentos que garantizarian el estableci-
miento de las cuatro libertades fundamentales: la libre circula-
cién de mercancias, servicios, capitales y personas.

La unién aduanera implica la supresion de barreras internas
(arancelarias y no arancelarias) para el intercambio de bienes,
ademas del establecimiento de un arancel aduanero comun.

Por su parte, la libre circulaciéon de personas supone, por
un lado, en su condicién de factores de produccién, que los tra-
bajadores de los paises miembros han de tener derecho a poder
circular libremente, a residir y a poder trabajar en el territorio
de otro pais miembro en igualdad de condiciones y con idén-
ticos derechos politicos, econémicos y sociales que los de los
nacionales. Por otra parte, en su condiciéon de ciudadanos,
adquieren una serie de derechos politicos que le confiere el re-
conocimiento de la ciudadania de la Unién®, introducido por el
Tratado de Maastricht, asi como por la creacién del espacio de
Schengen’.

La libre prestacién de los servicios, y la libertad de estable-
cimiento que ello conlleva, otorga a cualquier persona fisica o
juridica poder gozar de iguales derechos que los nacionales de
cualquier Estado miembro y a poder abrir un establecimiento
para prestar servicios en todo el ambito comunitario, con inde-
pendencia de su residencia.

La libre circulacién de capitales, por su parte, se refiere a
la abolicién de todo tipo de restricciones al libre movimiento
del capital por el territorio comunitario.

6 Recogidos en la parte 2 (arts. 18 a 25) del Tratado de Funcionamiento
de la Uni6én Europea y en el Titulo V de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea.

7 Espacio de libre circulacién de personas, cuyo origen se encuentra
en el Convenio Schengen, firmado en 1985 por Alemania, Francia y Benelux,
con la finalidad de suprimir los controles en las fronteras interiores de la
Unién y facilitar, asi, la libre circulacién de las personas. En la actualidad,
el espacio Schengen esta formado por 26 paises europeos (de los cuales 22
son Estados miembros de la UE): Bélgica, Chequia, Dinamarca, Alemania,
Estonia, Grecia, Espaiia, Francia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hun-
gria, Malta, los Paises Bajos, Austria, Polonia, Portugal, Eslovenia, Eslovaquia,
Finlandia y Suecia, asi como Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.
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Loégicamente, la realizacién progresiva de dicho proceso de
supresion de barreras internas iba a requerir un largo periodo
de tiempo, para lo cual el Tratado de Roma previé, en princi-
pio, doce afios, objetivo que no se alcanzé debido a la aparicién
de determinadas resistencias en los procesos de liberalizacién
y la situacién de crisis econémica en los afios setenta.

A mediados de los afios ochenta, la Comisién presidida por
J. Delors reactivo la realizaciéon del mercado comtn a través
del Libro blanco sobre el mercado interior?, para lo cual se ser-
virfa de la cobertura juridica del Acta Unica Europea (AUE)’.
El Libro blanco supuso la puesta en marcha y desarrollo de
una ardua tarea de eliminacién de barreras (fisicas, técnicas
y fiscales) para el establecimiento de las libertades econémi-
cas fundamentales, para lo cual coexistieron la via de la armo-
nizacién fiscal y el procedimiento de reconocimiento mutuo de
las legislaciones nacionales'.

Finalmente, la supresion de barreras a las libertades de cir-
culacién y el establecimiento de la unién aduanera, debia venir
completada con unas reglas claras, precisas y aplicables a to-
dos los operadores de la actividad econémica, que garantizaran
un correcto funcionamiento del mercado comtn. Se trata de
las reglas sobre la competencia, establecidas en el TCEE y que
conforma una politica comuin de caracter instrumental y trans-
versal, en el sentido en que afecta a todas las politicas que inci-
den en el mercado interior''.

8 COM (85) final. Bruselas, 9 de septiembre de 1986. La consecucion
del mercado interior. EIl Libro blanco de la Comisién para el Consejo Europeo,
jun. 1985.

% En su art. 8A estipulaba que “la Comunidad adoptara las medidas
destinadas a establecer progresivamente el mercado interior en el transcurso
de un periodo que terminara el 31 de diciembre de 1992”.

19 Enfoque que, de acuerdo con Fernandez Navarrete, Fundamentos
econdmicos de la Unién Europea, p. 62, agiliza y reduce de forma bastante
considerable la tarea armonizadora, sobre todo cuando resulta dificil de rea-
lizar por la via de aplicacién de directivas (p.ej., en cuestiones técnicas, servi-
cios financieros, titulaciones universitarias).

I Pueden distinguirse dos ambitos de disposiciones aplicables: el de la
empresa y el de los Estados. En el de la empresa se recogen disposiciones
referentes a practicas contrarias a la competencia (como céarteles u otro tipo
de practica colusoria) que afectan la UE o, desde 1994, al Espacio Econé-
mico Europeo. Esto estd cubierto por el art. 101 del Tratado del Funciona-
miento de la Uniéon Europea (TFUE); monopolios y prevencién de abuso de
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§ 4. LAS LIBERTADES ECONOMICAS Y LOS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES. — Puede decirse, con toda entidad, que los derechos fun-
damentales han acompafiado, en el pasado de forma més dé-
bil, v de hecho acompanan, al modelo de integracién europea
que hoy conocemos como Unién Europea, aunque no apare-
ciesen mencionados de forma expresa en los tratados constitu-
tivos!2.

Si bien el Consejo de Europa es una organizacién que pro-
mueve los derechos fundamentales, la Unién Europea también
lo hace por su adhesién al Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, las cartas sociales adoptadas por la Unién y por el Con-
sejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y de su propia Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, contando ademdas con una
Agencia Europea de Derechos Fundamentales'>. Ademads del
refuerzo que supone una fuente juridica no escrita como son
los principios generales inspirados en el derecho constitucional
de los Estados miembros.

Por tanto, el mercado interior, fundamentado en las li-
bertades econémicas, se crea, ademas de con un objetivo eco-
némico, con un objetivo social, donde se conjugan libertades
econémicas y normas de competencia con derechos sociales
fundamentales y progreso social.

posiciones dominantes por parte de las empresas en el mercado, lo cual se
rige por el art. 102 del TFUE; el control de propuestas de fusiones, adquisi-
ciones y empresas conjuntas que involucran empresas que tienen un determi-
nado volumen de negocios a la UE-EEE, regido por el reglamento 139/2004
(reglamento de concentraciones) de la CE. Por su parte, en el ambito de
los Estados, se recogen disposiciones relativas al control directo e indirecto
de las ayudas concedidas por los Estados miembros de la Uni6on Europea
para las empresas. Cubierto por el art. 107 del TFUE.

12 Aguilar de Luque, Los derechos fundamentales en el proceso de inte-
gracion europea, “Cuadernos de Derecho Publico”, n° 18, p. 173 a 189; Sanz
Caballero, Los derechos fundamentales como instrumento de integracién regio-
nal en Europa, “Revista Urbe et Tus”, n° 13, p. 75 a 82.

13 La Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA) asesora a las
instituciones de la UE y los gobiernos nacionales en materia de derechos fun-
damentales, concretamente en los siguientes aspectos: discriminacion, acce-
so a la justicia, racismo y xenofobia, protecciéon de datos, derechos de las vic-
timas, derechos del nifio. Ver https://fra.europa.eu/es.
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Prueba de ello la ofrecen los arts. 2°y 3° del TUE donde se
proclaman los objetivos y fundamentos de la Unién, en los que
se hace referencia a la consecuciéon de un desarrollo sostenible,
equilibrado, a la economia social de mercado, al pleno empleo,
al progreso social, a la lucha contra la exclusién social y la dis-
criminacién, a la justicia y proteccién social, la igualdad entre
mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la
proteccion de los derechos del nifio, dignidad humana, demo-
cracia, Estado de derecho y respeto de los derechos humanos,
o la cohesion social y territorial, entre otros.

Con todo, podemos concluir que el mercado interior junto
a las libertades econémicas que lo sustentan (art. 26.2, TFUE)
y la evolucién del orden juridico en torno a los derechos funda-
mentales y el progreso social, constituye la piedra angular del
funcionamiento de la Unién Europea en perspectiva econémi-
ca y social.

Podemos preguntarnos, llegados a este punto, por la tutela
de las libertades econémicas en el proceso de integracién euro-
pea y su vinculacién con la proteccién de los derechos funda-
mentales!*.

En este sentido, el respeto de los derechos humanos es una
de las obligaciones fundamentales de la UE. Estos derechos de-
ben ser respetados por la UE cuando aplica las politicas y los
programas, asi como por las instituciones de la UE y por cada
uno de sus Estados miembros.

a) LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS. La libre circulacién
de mercancias se encuentra regulada en los arts. 26 y 28 a 37
del TFUE. Ademas, el reglamento (CE) 2679/1998 del Conse-
jo, de 7 de diciembre de 1998 (Diario Oficial L 337 de 12/12/1998),
sobre el funcionamiento del mercado interior en relacién con

14 Sarrién Esteve, La tutela de las libertades econémicas fundamenta-
les en el proceso de integracion europea, “UNED, Revista de Derecho”, n° 14,
p- 933 a 967; Poiares Maduro, “Striking the elusive balance between economic
freedom and social rights in the European Union”, en Alston - Cassese - Lalu-
miere - Leuprecht (eds.), An EU human rights agenda for the new millenium,
p. 449 a 472; Lindfelt, Fundamental rights in the European Union-towards
higher law of the land? A study of the status of fundamental rights in a broad-
er constitutional setting, p. 1 a 360; Heliskoski, “Fundamental rights versus
economic freedoms in the European Union: which paradigm?”, en Petman -
Klabbers (eds.), Nordic cosmopolitanism: essays in international law for Martti
Koskenniemi, p. 417 a 443.
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la libre circulacion de mercancias entre los Estados miembros,
establece un mecanismo de intervencién para asegurar la libre
circulacién de mercancias en situaciones conflictivas. Esto
quedé formalizado més tarde en el reglamento (CE) 764/2008
sobre reconocimiento mutuo, adoptado en 2008 como parte del
llamado “nuevo marco legislativo”.

Es necesario destacar, asimismo, el papel del Parlamento
Europeo en este “nuevo enfoque” de la libre circulaciéon de mer-
cancias, dado que realiz6 una importante contribucion legislati-
va al centrarse en aspectos relacionados con la seguridad y vi-
gilancia de los productos comercializados en el mercado o con
la mayor transparencia e informacién entre sus consumidores!®.

Relacionado con esta libertad, los arts. 15 a 17 del Titulo II
sobre las libertades, de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea (la Carta, en lo sucesivo), garantizan la
libertad profesional y derecho a trabajar, la libertad de empre-
sa y el derecho a la propiedad, respectivamente.

Asimismo, el art. 36 del TFUE (ex art. 30, TCE) prevé la
posibilidad de establecer “prohibiciones o restricciones a la im-
portacién, exportacion o transito justificadas por razones de or-
den publico, moralidad y seguridad publicas, proteccion de
la salud y vida de las personas y animales, entre otras”.

b) LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS-TRABAJADORES. La base
juridica de esta libertad econémica la constituye el art. 3°
apdo. 2° del Tratado de la Unién Europea (TUE); también el
art. 4° apdo. 2° letra a, y los arts. 20, 26 y 45 a 48 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

15 Pueden destacarse en este ambito los siguientes actos legislativos: re-
solucién de 8 de marzo de 2011; directiva relativa a la seguridad general de
los productos, reglamento (CE) 765/2008; paquete de medidas sobre la se-
guridad de los productos y la vigilancia del mercado de 2013. En abril de
2019, el Parlamento sometié a votacién la adopciéon de un nuevo reglamento
relativo a la vigilancia del mercado y la conformidad de los productos; re-
solucién del 21 de octubre de 2010; reglamento (UE) 1025/2012; reglamento
(UE) 1024/2012; reglamento (UE) 2018/1724, entre otros, todos ellos para ga-
rantizar el derecho de informacién y vigilancia del mercado. Por su parte,
la resolucién de 17 de abril de 2020 y la resolucién de 19 de junio de 2020,
han estado relacionadas con la lucha contra la pandemia de Covid-19 y sus
consecuencias relacionadas con la apertura de las fronteras interiores de la
Unidén para garantizar la circulaciéon de las mercancias (ver www.europarl.
europa.eu/).
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Por otro lado, el reglamento de base relativo a la libre cir-
culacién de los trabajadores [reglamento (CE) 1612/1968] y la
directiva complementaria sobre supresién de restricciones al
desplazamiento y a la estancia (directiva 68/360 del Consejo)
se han actualizado en varias ocasiones. En la actualidad, las
principales disposiciones de la Unién son la directiva 2004/38/
CE, relativa al derecho de los ciudadanos de la Uni6én y de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros; el reglamento (CE)
492/2011, relativo a la libre circulacién de los trabajadores den-
tro de la Unién, y el reglamento (UE) 2019/1149 por el que se
crea la autoridad laboral europea.

El art. 45 del TFUE establece la aboliciéon de toda discri-
minacién por razén de nacionalidad entre los trabajadores de
los Estados miembros en el apdo. 2° “con respecto al empleo, la
retribucién y las demdés condiciones de trabajo”, mientras que
el apdo. 3° del mismo articulo concreta el derecho “sin perjui-
cio de las limitaciones justificadas por razones de orden publi-
co, seguridad y salud publicas”.

En este sentido, todos los ciudadanos de la Unién tienen
derecho a residir en el territorio de otro Estado miembro sin
estar sometidos a otra condicién o formalidad que la de estar
en posesiéon de un documento de identidad o pasaporte vélidos.
Ademas, la ciudadania de la Unién proporciona el derecho de
residencia permanente en el Estado miembro de acogida des-
pués de un periodo de cinco afios de residencia legal continua
(directiva 2004/38/CE).

En términos de empleo, todo ciudadano de un Estado
miembro tiene derecho a buscar empleo en otro Estado miem-
bro de conformidad con la normativa pertinente que se apli-
ca a los trabajadores nacionales y a ejercerlo bajo los mismos
beneficios sociales y fiscales, y también en lo que se refiere al
acceso a la vivienda, que los trabajadores nacionales. Ademas,
gozan de igualdad de trato en relaciéon con el ejercicio de los
derechos sindicales [reglamento (CE) 492/2011].

También la jurisprudencia en materia de libre circulacién
de trabajadores, desarrollada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), es importante en este &mbito y ha inter-
pretado y ha adaptado su aplicacién en numerosos casos des-
de la instauracién de la ciudadania de la Unién. La Comisién
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cuenta con una base de datos en linea especifica en la que pre-
senta la jurisprudencia en este ambito!s.

En lo que respecta al orden publico, el Tratado permite a
los Estados miembros denegar el derecho de entrada o de re-
sidencia a un nacional de la Unién por razones de orden pu-
blico, de seguridad publica o de salud publica’. Ademas, la
libre circulacién de los trabajadores no sera aplicable a los em-
pleos en la Administracién publica, segiin el art. 45, apdo. 4°,
del TFUE.

Asimismo, con el objetivo de facilitar y favorecer la movi-
lidad de los trabajadores, la UE ha desarrollado una serie de
herramientas y disposiciones legales que, al mismo tiempo, for-
talecen la garantia de preservacién de derechos fundamenta-
les. Caben destacar®®: la reforma del sistema de cualificacio-
nes profesionales entre Estados miembros (directiva 2013/55/
UE por la que se modifica la directiva 2005/36/CE 2.1.6); tar-
jeta profesional europea (2016); coordinacién de los regimenes
de la seguridad social [reglamento (CE) 883/2004 y de su regla-
mento de aplicacién (CE) 987/2009]; tarjeta sanitaria europea
(2004) (reglamento 883/2004) y una directiva sobre la asisten-
cia sanitaria transfronteriza (directiva 2011/24/UE); mejoras en
relacion con la adquisicion y el mantenimiento de los derechos
de pensién complementarios (directiva 2014/50/UE), y la obliga-
cién de garantizar unos procedimientos judiciales que ofrezcan
reparacion a los trabajadores objeto de discriminacién y de de-
signar organismos que promuevan y supervisen la igualdad de
trato (directiva 2014/54/UE).

A mediados de 2019 se creé la autoridad laboral europea
(ALE) en el marco del pilar europeo de derechos sociales, con
el objetivo de garantizar una mejor aplicacién de las normas
de la Unién en materia laboral en el marco de la cooperacion
transfronteriza (aspectos relacionados con la movilidad, segu-
ridad social, servicios comunes de apoyo, entre otros). Dicha
iniciativa absorbe el portal de movilidad laboral, Eures (Red

16 Ver https://europa.eu/european-union/about-eu/eu-citizenship_es.

7 En este sentido, la directiva 2004/38/CE recoge una serie de garantias
procesales.

18 Ver www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/41/la-libre-circulacion-
de-trabajadores.
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Europea de Servicios de Empleo) y la plataforma europea de
lucha contra el trabajo no declarado.

Asimismo, la situacién excepcional de la Pandemia provo-
cada por el Covid-19 generé durante 2020 una serie de actos
regulatorios para amortiguar las restricciones de movilidad de
los trabajadores a través de los Estados miembros de la Unién
y su consiguiente impacto sobre las tasas de desempleo?”.

También en esta libertad fundamental, el papel del Parla-
mento Europeo ha sido crucial. La resolucion de 16 de enero
de 2014, sobre el respeto del derecho fundamental a la libre circu-
lacion en la UE, en materia de abusos de los sistemas de la se-
guridad social en la libre circulacién de trabajadores; el apoyo
a la creacién de la autoridad laboral europea (en su resolucion
legislativa de 16 de abril de 2019); la resolucion de 17 de abril de
2020, sobre la accion coordinada de la Unién para luchar con-
tra la pandemia de Covid-19 y sus consecuencias, relativa a los
desplazamientos transfronterizos, trabajadores temporeros y
transfronterizos; o la resolucién del Parlamento Europeo sobre
la proteccion europea de los trabajadores transfronterizos y tem-
poreros en el contexto de la crisis de la Covid-19, son algunos
ejemplos.

Relacionado con la libertad de circulacién de personas-tra-
bajadores, los arts. 20 a 23 de la Carta, correspondientes a su
Titulo IIT sobre igualdad, hacen referencia a la no discrimina-
cion, la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica o la igualdad
entre hombres y mujeres, respectivamente, en los movimientos
de personas-trabajadores por el territorio de la Unién. Asi-
mismo, en su Titulo IV, referido a la solidaridad, a lo largo de
sus arts. 27 a 38 se contemplan derechos fundamentales en
este ambito de libertad como son: la informacién y consulta de
los trabajadores en la empresa; negociacién y accién colectiva;
acceso a servicios de colocacién; protecciéon en caso de despi-
do injustificado; prohibicién de trabajo infantil; seguridad y
ayuda social; proteccién de la salud y de los consumidores, en-
tre otros.

19 Directrices relativas al ejercicio de la libre circulacién de trabajado-
res durante el brote de Covid-19. Directrices sobre la libre circulacién de los
profesionales de la salud y directrices sobre los trabajadores temporeros, asi
como una recomendacion sobre un enfoque coordinado de la restriccion de
la libre circulacién.
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Por su parte, el Convenio para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales garantiza en
su art. 14 la prohibicién de discriminacion en el goce de liber-
tades y derechos reconocidos por el Convenio, “por razones de
sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.

La Carta Social Europea, en su Parte I, garantiza la ne-
cesidad de “establecimiento de las condiciones en que puedan
hacerse efectivos los derechos y principios” (Boletin Oficial de
las Cortes Generales, n° 267, 15/2/2019) de los trabajadores. La
Parte II recoge el articulado referente al derecho al trabajo y
a las condiciones de este, asi como referentes a la proteccién
social, orientaciéon profesional o formacién profesional, entre
otras.

1) La libertad de establecimiento y la libre prestacion de ser-
vicios. La base juridica de la libertad de establecimiento y la
libre prestacién de servicios se encuentra en los arts. 26 (mer-
cado interior), 49 a 55 (establecimiento) y 56 a 62 (servicios) del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). A
ello se suma la directiva de servicios (directiva 2006/123/EC,
relativa a los servicios en el mercado interior) que tiene como
objetivo la creaciéon en la Unién de un mercado de servicios
unico y abierto, al tiempo que garantizar la calidad de los ser-
vicios prestados a los consumidores.

2) Normativa referente al derecho del trabajo. Por su par-
te, el papel del Parlamento Europeo en la adopcién de dicha
directiva y en la vigilancia por su cumplimiento en los Esta-
dos miembros ha sido fundamental?®. Una resolucién sobre la
aplicacion de la directiva 2006/123/CE relativa a los servicios,

20 pDesde el punto de vista de los beneficios econémicos generados por
la legislacién concebida por el Parlamento Europeo, el estudio realizado en
2019 por Pelkmans, del Policy Department for Economic, Scientific and Qua-
lity of Life Policies, del Paralmento europeo, “Directorate General for Inter-
nal Policies, European Parliament’s Committee on the Internal Market and
Consumer Protection”, PE 631.054, feb. 2019, p. 1 a 77, habla de 284.000 mi-
llones anuales de beneficios en el ambito cubierto por la directiva de servi-
cios, de unos 80.000 millones anuales en el de los servicios profesionales, y
de unos 20.000 millones anuales en el de los servicios relativos a la contrata-
ci6n publica.
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una resolucién de 25 de octubre de 2011 sobre el proceso de
evaluacién reciproca de la directiva de servicios, reglamentos
relativos a servicios de telecomunicaciones [como el reglamen-
to (UE) 910/2014], directivas relativas a la protecciéon de los
consumidores en el ambito de los servicios financieros [directi-
va sobre créditos hipotecarios (2014/17/UE) o directiva relativa
a unos mercados financieros mas transparentes y mejor regu-
lados (2014/65/UE)] o directivas en el ambito de la accesibilidad
a los servicios para los ciudadanos con discapacidad o limita-
ciones funcionales (directiva 2019/882), son algunos ejemplo
de ello. Asimismo, con motivo de la pandemia de Covid-19,
el Parlamento Europeo ha generado resoluciones (en abril, no-
viembre y diciembre) relacionadas con la accién coordinada de
la Unién para luchar contra la pandemia, servicios y transiciéon
ecolbgica, acceso a la informacién o con la integridad del espa-
cio Schengen.

Igualmente, en la libertad de circulaciéon de personas-tra-
bajadores, la Carta Social Europea garantiza los derechos de
libertad de circulacién de servicios y de establecimiento en su
primera y segunda parte, particularmente en su art. 18 sobre
el “derecho a ejercer una actividad lucrativa en el territorio de
otras partes”.

¢) LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES. La base juridica de la
libre circulacién de capitales se encuentra en los arts. 63 a 66
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

Se trata de la libertad fundamental mas amplia del merca-
do tnico de la Unién, dado que suprime todas las restricciones
a los movimientos de capitales entre los Estados miembros, asi
como entre Estados miembros y terceros paises, aunque con
excepciones aplicables a ciertos casos?. Ademads, promueve el

2l Las excepciones se refieren, sobre todo, a los movimientos de capita-
les relacionados con terceros paises (art. 64, TFUE). Ademads, existen res-
tricciones justificadas relativas a los movimientos de capitales en general,
incluidos los movimientos en el seno de la Unién, establecidas en el art. 65
del TFUE y que se refieren a la adopcion de medidas en materia fiscal y para
la supervision prudencial de los servicios financieros, recopilaciéon de infor-
macion administrativa o estadistica, medidas justificadas por razones de or-
den publico o de seguridad publica. Asimismo, el art. 144 del TFUE permite
la adopcién de medidas de salvaguardia de la balanza de pagos en caso de
dificultades de funcionamiento del mercado interior y los arts. 75 y 215 del
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uso del euro como moneda internacional, contribuyendo asi al
papel de la Unién como actor global.

Es importante destacar la directiva sobre servicios de pa-
gos??, que facilité la base juridica para el establecimiento de
un conjunto de normas aplicable a todos los servicios de pago
realizados en la Unién para que las operaciones de pago trans-
fronterizas resultasen tan faciles, eficientes y seguras como las
nacionales. Esto propicié el marco ideal para la puesta en
marcha de la iniciativa del sector bancario y de los pagos euro-
peos denominada “zona tnica de pagos en euros” (SEPA).

No obstante, es preciso decir que atun queda camino por
recorrer en el marco de la libre circulacién de capitales en los
ambitos de los mercados de capitales?® y de los tratados bilate-
rales de inversién vigentes dentro de la Unién, que suponen un
obstaculo al mercado tnico, al enfrentarse y solaparse con el
marco legislativo de la Uni6én?*.

Por su parte, es necesario destacar el papel del Parlamento
Europeo en la liberalizacién del movimiento de capitales, in-
sistiendo en una liberalizacién interior mas completa que ha-
cia al exterior, en pro de una priorizacién por las inversiones
europeas, asi como en una plena liberalizacién de los servicios
financieros y de una armonizacion de las legislaciones fiscales.
Asimismo, ha apoyado la puesta en marcha de la unién de los
mercados de capitales, destacando la necesidad de la igualdad

TFUE prevén la posibilidad de imponer sanciones financieras para prevenir
y combatir el terrorismo o sobre practicas que trasgredan decisiones en el
marco de la politica exterior y de seguridad comun.

22 Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior, por la que
se modifican las directivas 97/7/CE, 2002/65/CE, 2005/60/CE y 2006/48/CE y
por la que se deroga la directiva 97/5/CE (DO L 319 de 5/12/2007, p. 1).

23 Basandose en el Plan de Inversiones para Europa, la Comisién puso
en marcha, en septiembre de 2015, una de sus iniciativas emblemiticas, la
“unioén de los mercados de capitales”, que incluia una serie de medidas desti-
nadas a crear un mercado unico de capitales verdaderamente integrado para
2019. Ver a este respecto la Comunicacion de la Comisién [COM (2019) 136
final] “Capital Markets Union: progress on building a single market for capi-
tal for a strong economic and monetary union [SWD (2019) 99 final].

24 En este sentido, el 20 de mayo de 2020, veintitrés Estados miembros
firmaron el acuerdo para la terminacién de los tratados bilaterales de inver-
sién entre los Estados miembros de la Unién Europea.
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de condiciones entre los operadores, sobre todo de las pymes,
asi como un papel mas relevante de la autoridad europea de va-
lores y mercados para mejorar la convergencia de la supervision.

La Carta de los Derechos Fundamentales no realiza una
mencién expresa a la libertad de circulacién de capitales, li-
mitandose, en su preambulo, a insistir en su cometido de re-
forzar la protecciéon de los derechos fundamentales, entre los
que las cuatro libertades fundamentales del mercado tnico fa-
vorecen un desarrollo equilibrado, sostenible y en igualdad de
condiciones.

Ni en el Convenio para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, ni en la Carta Social
Europea se hace una mencion expresa a la libertad de circula-
cién de capitales en relacién con los derechos humanos.

§ 5. ConcLusioNEs. — Podemos concluir que el andlisis de
la presencia de la protecciéon de los derechos fundamentales
en la configuracion y evolucién del mercado tnico europeo, a
través del estudio de las libertades econémicas fundamentales,
nos muestra la coherencia intencionada de construir un mer-
cado interior, fundamentado en las libertades econémicas, con
objetivos econémicos y sociales, donde se conjugan libertades
econémicas y normas de competencia con derechos fundamen-
tales y progreso social.

Una vez analizada la base juridica de cada una de las
libertades econémicas fundamentales, en la que hemos que-
rido destacar el papel del Parlamento Europeo como insti-
tucién representante de los intereses de la ciudadania euro-
pea, junto al contenido de los principales instrumentos de
aplicacién de la protecciéon de los derechos fundamentales
en el ambito de la Unién Europea, hemos podido constatar
un alto grado de convergencia, coherencia y vinculo, algo
esencial en el proceso de construccién comunitaria.

Si bien es cierto que a lo largo del proceso de integracion
europea se pueden producir, y de hecho se han producido, si-
tuaciones de conflicto entre libertades econémicas y derechos
fundamentales, normalmente resueltos por el Tribunal de Jus-
ticia, no significa que ambas categorias estén abocadas a una
confrontacién permanente, sino todo lo contrario; como hemos
podido comprobar, las libertades econémicas fundamentales
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estan definidas de manera que puedan respetarse los derechos
fundamentales reconocidos como principios generales del de-
recho comunitario. Dicho de otra manera, no se trata de jerar-
quizar a ambas categorias, sino de establecer vinculos positivos
entre ellas en el ejercicio y aplicacién del derecho de la Unién
Europea.

Lo anterior, en un proceso vivo y dindmico, como es el de
la integracion de la Unién Europea, requiere, obviamente, de un
andlisis y retroalimentaciéon constante a partir de los hechos
que se van sucediendo y de la aplicacién de los instrumentos
juridicos disponibles.

Por tanto, podemos concluir que el mercado interior eu-
ropeo, junto a las libertades econémicas que lo sustentan y la
evolucién del orden juridico en torno a los derechos fundamen-
tales y el progreso social, constituye la piedra angular del fun-
cionamiento de la Unién Europea en perspectiva econémica y
social, constituyendo un vinculo esencial en el proceso de inte-
gracién comunitaria.
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Carituro VIII

LA LIBERTA DI CIRCOLAZIONE E SOGGIORNO:
IL TERRITORIO EUROPEO COME DIMENSIONE
DELLA CITTADINANZA

por LAURA MONTANART*

§ 1. PREMESSA: LA LIBERTA DI CIRCOLAZIONE DEI LAVORATORI
ALL'ORIGINE DEL PROCESSO DI INTEGRAZIONE EUROPEA. —Com’¢ noto,
la liberta di circolazione e di stabilimento dei lavoratori costi-
tuisce uno degli elementi chiave del processo di integrazione
europea. La prospettiva funzionalistica delle origini, che pre-
vedeva la progressiva creazione di un mercato comune, si ba-
sava sulle cosiddette quattro liberta fondamentali, intese come
libera circolazione di merci, servizi, persone e capitali su
tutto il territorio dei Paesi membri della Comunita economica
europeal.

Si tratta di un diritto riconosciuto ai cittadini degli Stati
che hanno aderito a questa nuova organizzazione, ai quali as-
sicurava una posizione privilegiata rispetto agli stranieri pro-
venienti da altri Paesi. Emergono cosi le peculiarita del pro-
cesso di integrazione europea: la creazione di una Comunita

* Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato, Universita degli
Studi di Udine. Responsabilite Modulo Jean Monnet “EU Enlargement ando
Constitutional Transitions in the Western Balkans (EU&WB)”.

! Oltre ai manuali di diritto dell’'Unione europea, si possono citare, tra i
molti, A. Adinolfi, La liberta di circolazione delle persone, in G. Strozzi (cur.), Diritto
dell’Unione europea, parte speciale, 2008, 74 ss. e M. Condinanzi, A. Lang, B.
Nascimbene, Cittadinanza dell’Unione e libera circolazione delle persone, Milano,
Giuffre, 2006.
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sovranazionale manifesta da subito le sue ricadute sulla posi-
zione dei singoli?.

In questa prima fase la liberta di circolazione non & rico-
nosciuta a tutti i cittadini degli Stati membri: il riferimento &
infatti ai lavoratori, nella prospettiva della creazione del merca-
to comune di cui si & detto. La giurisprudenza della Corte di
giustizia, tuttavia, ha progressivamente allargato il novero dei
soggetti interessati dall’applicazione della nuova disciplina,
dando un’interpretazione ampia dell’art. 48 TCEE sulla liberta
di circolazione3.

In particolare, le decisioni della Corte hanno considera-
to in modo estensivo le nozioni di lavoratore e di attivita su-
bordinata tenendo conto delle finalita generali perseguite dal
Trattato comunitario. Grazie alla configurazione della loro
attivita come “attivita economica” ai sensi dell’art. 2 TCEE,
si & cosi assicurata la libera circolazione dei part-timers*, dei
tirocinanti® e degli sportivi professionisti®. Per altro aspetto,
¢ stata data una lettura restrittiva delle disposizioni che pone-
vano limitazioni: la deroga relativa agli impieghi nella pubblica

2 1l termine “sovranazionale” ¢ stato utilizzato dalla dottrina per segna-
lare le peculiarita di questa nuova organizzazione, che la distinguono dalle
organizzazioni internazionali classiche. I caratteri essenziali che la conno-
tano sono sinteticamente indicati in: 'indipendenza del processo decisionale
rispetto agli Stati membri; la possibilita di adottare atti che producono effetti
direttamente in capo ai singoli; l'esistenza di un proprio organo giurisdizio-
nale chiamato verificare la legalita delle decisioni delle istituzioni dell’ente.
Confr. F. Capotorti, Supranational Organizations, in Encyclopedia of Public
International Law, 5, 1985, p. 62 ss., citato da P. Gargiulo (con la collaborazio-
ne di L. Montanari), Le forme della cittadinanza. Tra cittadinanza europea e
cittadinanza nazionale, Roma, Ediesse, 2012, 110.

3 Non va dimenticato che la normativa derivata aveva esteso anche alle
famiglie dei lavoratori salariati ed autonomi il diritto di circolare e soggior-
nare liberamente all’interno degli Stati membri e di risiedere nello Stato
membro dove il lavoratore esercita la sua attivita.

4 Confr. Corte giust., sent. 23/3/1982, causa 53/81, Levin e sent. 3-6-1986,
causa 139/85, Kempf. Le sentenze della Corte di giustizia sono reperibili nel
relativo sito, all’indirizzo internet https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/it/.

5 Confr. Corte giust., sent. 3/7/1986, causa 66/85, Lawrie e sent. 26-2-
1992, causa C-3/90, Bernini.

6 Confr. Cort.giust., sent. 12/12/1974, causa 36/74, Walrave e la nota de-
cisione Bosman del 15/12/1995, causa C-415/93.
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amministrazione stabilita dall’art. 48, par. 4 TCEE, ad esem-
pio, & stata ricondotta ai soli impieghi “che implicano la parte-
cipazione, diretta o indiretta, all’esercizio dei pubblici poteri ed
alle mansioni che hanno ad oggetto la tutela degli interessi ge-
nerali dello Stato o delle altre collettivita pubbliche””. In ques-
to modo, si & assicurata la liberta di circolazione a infermieri?,
insegnanti nelle scuole pubbliche®, lettori di lingua straniera
nelle Universital® e ricercatori presso il Consiglio Nazionale de-
lle Ricerche!. Infine, va ricordato che, con alcuni interventi
normativi del 1990, sono state prese in considerazione anche le
persone economicamente non attive, cioe i titolari di “rendite”,
i pensionati e gli studenti'?.

Anche sul piano dei contenuti, i diritti spettanti a coloro
che esercitano la liberta di circolazione sono stati rafforzati
grazie all’applicazione del principio di non discriminazione su-
lla base della nazionalita, che garantisce ai cittadini degli Stati
membri che si sono spostati nel territorio comunitario i medes-
imi diritti riconosciuti ai nazionali'3.

Si e ritenuto opportuno richiamare sinteticamente questa
giurisprudenza al fine di mettere in luce il rilevo che la liberta
di circolazione ha assunto nel contesto del processo di integra-
zione sovranazionale, con la conseguenza che ancor prima de-
I'introduzione della cittadinanza europea la stessa & stata este-
sa a numerose categorie di persone.

7 Conlfr. Cort.giust., sent. 17/12/1980, causa 149/79, Commissione c. Belgio.
8 Conlfr. Cort.giust., sent. 3/7/1986, causa 307/84, Commissione c. Francia.
9 Confr. Cort.giust., sent. 3/7/1986, causa 66/85, Latrie-Blum.

10 Confr. Cort.giust., sent. 30/5/1989, causa 33/88, Allué.

' Confr. Cort.giust., sent. 16/6/1987, causa 225/85, Commissione c. Italia.

12 1] riferimento & in particolare alle seguenti direttive: 90/364/CEE del
Consiglio, del 28 giugno 1990, relativa al diritto di soggiorno, GUCE L 180, 13
luglio 1990, p. 26 s.; 90/365/CEE del Consiglio, del 28 giugno 1990, relativa al
diritto di soggiorno dei lavoratori salariati e non salariati che hanno cessato
la propria attivita professionale, ibidem, 28 s.; 90/366/CEE del Consiglio, del
28 giugno 1990, relativa al diritto di soggiorno degli studenti, ibidem, 30 s.,
sostituita dalla 93/96/CEE del Consiglio, del 29 ottobre 1993, relativa al dirit-
to di soggiorno degli studenti, GUCE L 317, 18 dicembre 1993, 59 s.

13 Su questi aspetti v., ad esempio, i diversi contributi pubblicati nel vo-
lume di E. Triggiani (cur.), Le nuove frontiere della cittadinanza europea, Bari,
Cacucci, 2011 e S. Spinaci, Liberta di circolazione, cittadinanza europea, principio
di eguaglianza, Napoli, Jovene, 2011.
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§ 2. LA CITTADINANZA EUROPEA E IL RUOLO DELLA LIBERTA DI
CIRCOLAZIONE. — Il punto di passaggio fondamentale, tuttavia, si
ha con il Trattato di Maastricht del 1992, che introduce la citta-
dinanza europea. Sono note le vicende che hanno condotto a
questa fondamentale innovazione, anche se non si deve dimen-
ticare che il tema era da tempo oggetto di riflessione da parte
di politici e studiosi'.

In realta, sul piano delle modalita di attribuzione e dei
contenuti la nuova disciplina non si caratterizza per scelte co-
raggiose. Non vengono individuati criteri specifici per l'attri-
buzione della cittadinanza europea, che si connota come citta-
dinanza “duale”, costruita sulla base di quella nazionale. Lart.
8.1 del TCE stabiliva che “E istituita una cittadinanza dell'Unio-
ne. E cittadino dell’'Unione chiunque abbia la cittadinanza di
uno Stato membro”. Il Trattato di Amsterdam precisava poi
che “La cittadinanza dell’'Unione costituisce un complemento
della cittadinanza nazionale e non sostituisce questultima” (art.
17.1). Tale impostazione non viene modificata nei successivi
interventi di riforma, neppure con lelaborazione del Trattato
costituzionale, poi fallito in esito ai referendum francese ed olan-
dese. Riprendendo il testo elaborato in tale sede, il Trattato di

14 B’stato messo in luce come, in realta, I'introduzione della cittadinan-
za europea sia stata un tentativo di rispondere alle critiche sollevate rispetto
ai contenuti delle riforme di Maastricht. Si ¢ rilevato come l'aspetto di ma-
ggiore interesse fossero state le riforme sul piano della politica monetaria:
“Si temeva che I'introduzione della moneta unica e di una banca centrale eu-
ropea avrebbe accentuato la valenza tecnocratica dell’Unione; e si cerco una
compensazione simbolica nell’introduzione del termine “cittadino europeo”,
che evocava la convivenza democratica” C. Pinelli, Cittadinanza europea, in
Enc. dir., Annali, Milano, Giuffre, 2007, 181 ss., spec. 184. Non si deve di-
menticare, perd, che sul punto era in atto da tempo un percorso di riflessio-
ne. Merita di essere citato il Vertice dei Capi di Stato e di governo di Parigi
del 1974, che attribuisce ad un gruppo di lavoro il compito di riflettere sulla
possibilita che gli Stati membri riconoscessero reciprocamente ai cittadini
alcuni “diritti speciali”, come ad esempio il diritto di voto a livello locale e i
diritti di partecipazione politica e sindacale.

In generale, v. anche M. Cartabia, Cittadinanza europea, in Eng. giur., IV,
Treccani, Roma, 1995; V. Lippolis, La cittadinanza europea, Bologna, 1994;
1d., Cittadinanza dell’Unione europea, in S. Cassese (cur.), Dizionario di di-
ritto pubblico, Milano, Giuffre, 2006, 11, 925 ss.; E. Grosso, La cittadinanza
europea, in Grande dizionario enciclopedico Utet, appendice La nuova Europa,
Torino, 2000 e C. Pinelli, Cittadinanza europea, cit.
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Lisbona si limita ad affermare che “La cittadinanza dell’'Unione
si aggiunge alla cittadinanza nazionale e non si sostituisce a
quest'ultima” (art. I-20 Trattato costituzionale, ora art. 9 TUE e
art. 20 TFUE). Non sono mancati dibattiti sulla portata delle
modifiche terminologiche richiamate, che tuttavia non hanno
avuto conseguenze sul piano pratico'”. Quanto ai contenuti,
poi, le nuove disposizioni formalizzano i risultati gia raggiun-
ti, in particolare con riferimento alla liberta di circolazione,
anche se non si deve dimenticare 'ampiamento dei diritti
politici'e.

Se dunque il Trattato di Maastricht attribuisce ai cittadini
europei un fascio limitato di diritti, soprattutto se comparati a
quelli espressi dalla cittadinanza nazionale, nondimeno si tra-
tta di un passaggio fondamentale del processo di integrazione
europea, suscettibile di significativi sviluppi futuri'’. Lart. 8E,
del resto, prevedeva una clausola di apertura nel senso che at-
tribuiva al Consiglio la competenza ad adottare, in conformita
alla procedura di consultazione e votando all'unanimita, nor-
me dirette a completare i diritti connessi alla cittadinanza's.

15 Va ricordato che vi & chi ha cercato di valorizzare 1'uso della formu-
la “si aggiunge” per ipotizzare una cittadinanza europea slegata da quella
nazionale, ma nessuna riforma & stata fatta in tal senso: v. A. Schrauwen,
European Union Citizenship in the Treaty of Lisbona: Any Change at all?, in
Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2008, 55 ss., spec. 60,
in senso contrario J. Shaw, Citizenship: Contrasting Dynamics at the Interface
of Integration and Constitutionalism, EUI Working Paper RSCAS 2010/60,
spec. 21.

16 Confr. sui contenti della cittadinanza europea P. Gargiulo (con la co-
llaborazione di L. Montanari), Le forme della cittadinanza. Tra cittadinanza
europea e cittadinanza nazionale, cit., 109 ss.

17 Su questi profili interessanti approfondimenti si possono trovare nei
papers pubblicati nel sito dell’European Union Democracy Observatory on
Citizenship (EUDO), sostituito nel 2017 dal Global Citizenship Observatory
(GLOBALCIT), all’indirizzo internet https:/globalcit.eu/.

18 1] secondo paragrafo dell’art. 8E prevedeva che “il Consiglio, delibe-
rando all'unanimita su proposta della Commissione e previa consultazione
del Parlamento europeo, puo adottare disposizioni intese a completare i di-
ritti previsti nella presente Parte, di cui raccomandera l'adozione da parte
degli Stati membri, conformemente alle loro rispettive norme costituzionali”.
Lattuale art. 25 del TFUE (ex art. 22 del TCE) stabilisce che “La Commis-
sione presenta una relazione al Parlamento europeo, al Consiglio e al Co-
mitato economico e sociale, ogni tre anni, in merito all’applicazione delle
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Tuttavia, pitt che attraverso interventi normativi, l'esten-
sione dei diritti si & avuta ancora una volta attraverso la giu-
risprudenza della Corte di giustizia, che non ha esitato a defi-
nire —nella decisione Grzelczyk del 2001- lo status di cittadino
europeo come “lo status fondamentale dei cittadini degli Stati
membri”?.

Nel 2000 viene approvata, com’¢ noto, la Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, che dedica alla cittadinanza
uno specifico Titolo, in cui vengono raccolti i diritti riconos-
ciuti sin dal Trattato di Maastricht integrati dal diritto ad una
buona amministrazione e dal diritto d’accesso ai documenti,
nonché dal diritto di rivolgersi al Mediatore europeo®. Non
¢ questa la sede per approfondire 1'analisi del contenuto della
Carta, ma va segnalato che l'attribuzione di uno specifico ri-
lievo ai rapporti con le Istituzioni europee, viste sotto il profilo
della loro attivita amministrativa, al di 1a del fatto che anche
in questo caso vengano riprese soluzioni gia emerse in via giu-
risprudenziale, costituisce un ulteriore indice dell’evoluzione
del processo di integrazione, in cui la cittadinanza esprime
I'appartenenza ad una comunita di diritto?.

disposizioni della presente parte. Tale relazione tiene conto dello sviluppo
dell’'Unione. Su questa base, lasciando impregiudicate le altre disposizioni
dei trattati, il Consiglio, deliberando all'unanimita secondo una procedura
legislativa speciale e previa approvazione del Parlamento europeo, puo ado-
ttare disposizioni intese a completare i diritti elencati all’articolo 20, para-
grafo 2. Tali disposizioni entrano in vigore previa approvazione degli Stati
membri, conformemente alle rispettive norme costituzionali”.

19 Corte giust., sent. 20/9/001, causa C-184/99, pto. 31. Tale formula &
stata ripresa in pressoché tutte le decisioni successive in materia di citta-
dinanza.

20 Com’e noto, la Carta dei diritti fondamentali & strutturata sulla base
di sei valori, che esprimono l'indivisibilita e la pariordinazione dei diritti: v.
per tutti R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto (cur.), LEuropa dei diritti. Com-
mento alla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, Bologna, il Mu-
lino, 2001 e R. Mastroianni, O. Pollicino, S. Allegrezza, F. Pappalardo, O.
Razzolini (cur.), Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea, Milano,
Giuffre, 2017.

21 1n realta, alcuni dei diritti previsti nel titolo dedicato alla cittadinan-
za sono attribuiti in generale a tutte le persone fisiche e giuridiche che hanno
la sede o risiedono nel territorio dell’'Unione europea. In questo contributo,
tuttavia, I'attenzione si concentra sullo status del cittadino europeo e sui diri-
tti allo stesso riconducibili.
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La cornice normativa dei diritti spettanti ai cittadini euro-
pei, dunque, & oggi composta dall’art. 9 del TUE, dove —oltre a
ribadire il collegamento della cittadinanza europea con quella
nazionale- si afferma il “principio dell'uguaglianza dei cittadini,
che beneficiano di uguale attenzione da parte delle sue istituzio-
ni, organi e organismi” e dal Titolo secondo TFUE dedicato a
“non discriminazione e cittadinanza dell’'Unione”, che all’art.
20 TFUE conferma le modalita di attribuzione della cittadinan-
za europea ed elenca i diritti connessi, cui si aggiunge la Carta
che ribadisce e riconduce a sistema tali diritti, arricchendoli
con le garanzie relative ai rapporti con le Istituzioni europee.

Tornando al tema principale di queste riflessioni, a partire
dal Trattato di Maastricht la liberta di circolazione e soggior-
no —ora disciplinata dall’art. 21 TFUE e dall’45 della Carta- &
formalmente attribuita ai cittadini europei, non pitt solo a colo-
ro che esercitano un’attivita economica. E’ vero che, come gia
ricordato, la giurisprudenza aveva interpretato in senso molto
ampio questa categoria, ma il collegamento con la cittadinanza
europea cambia il paradigma. Se prima la liberta di circola-
zione era il diritto fondamentale dei cittadini degli Stati mem-
bri e al suo esercizio si collegava, in forza del principio di non
discriminazione, il godimento di ulteriori diritti negli Stati in
cui si erano trasferiti, ora il punto di riferimento diventa la cit-
tadinanza europea, su cui si fondano la liberta di circolazione
e gli altri diritti. Si puo citare a questo riguardo la decisio-
ne Baumbast del 2002 dove la Corte di giustizia mette in luce
il superamento del collegamento tra la liberta di circolazione
e stabilimento e lo svolgimento di un’attivita economica. Ora
tale diritto viene “riconosciuto direttamente ad ogni cittadino
dell’Unione da una disposizione chiara e precisa del Trattato”?2.

Questa nuova impostazione incide anche sui poteri degli
Stati di intervenire sulle discipline collegate alla cittadinanza,
per le ricadute che le scelte nazionali possono avere sul godi-
mento dei diritti nascenti dalla cittadinanza europea. Gli in-

Con riferimento ai rapporti con le istituzioni europee, v. i commenti di
Raffaele Bifulco agli artt. 41 e 42 della Carta dei diritti fondamentali sul
diritto ad una buona amministrazione, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto
(cur.), LEuropa dei diritti, cit., 284 ss.

22 Corte giust., sent. 17/9/2002, C-413/99, p.to 84.
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terventi della Corte di giustizia a questo riguardo sono anco-
ra una volta significativi. Tra i primi va richiamata decisione
Micheletti del 1992 dove si legge che “non spetta [, invece,] alla
legislazione di uno Stato membro limitare gli effetti dell’attri-
buzione della cittadinanza di un altro Stato membro, preten-
dendo un requisito ulteriore per il riconoscimento di tale citta-
dinanza al fine dell’esercizio delle liberta fondamentali previste
dal Trattato” (p.to 10)?3. Nella giurisprudenza pit1 recente si
pud citare il caso Rottmann sui limiti alla liberta dello Stato
di revocare la cittadinanza nazionale, nel momento in cui cio
porti alla perdita anche di quella europea?. Nella sua moti-

23 Corte giust., sent. 7/7/1992, causa C-369/90.11 caso non riguardava di-
rettamente la disciplina sull’attribuzione della cittadinanza, quanto una nor-
mativa connessa alla doppia cittadinanza. La legislazione spagnola preve-
deva, infatti, che nei casi di doppia cittadinanza (diversa da quella spagnola)
si dovesse prendere in considerazione quella corrispondente al luogo di res-
idenza dell’interessato prima dell’arrivo in Spagna. Il sig. Micheletti era
titolare sia della cittadinanza italiana che di quella argentina e proprio
quest’ultima era stata presa in considerazione dalle autorita spagnole per
respingere la richiesta di assegnazione della tessera definitiva di residen-
te comunitario. La scelta del legislatore sembrava richiamare il criterio
del legame effettivo, generalmente accolto in ambito internazionale, ma
aveva la conseguenza di limitare i diritti derivanti dalla cittadinanza euro-
pea. Da quil'intervento della Corte di giustizia riportato nel testo.

24 Sent. Corte giust., 2/3/2010, causa C-135/09. La sentenza riguarda
una vicenda molto particolare, in quanto il sig. Rottmann, cittadino austria-
o, si era trasferito in Germania e qui aveva richiesto ed ottenuto la cittadinan-
za tedesca, tacendo pero che in Austria erano pendenti nei suoi confronti dei
procedimenti penali. La legislazione austriaca esclude la doppia cittadinan-
za, di modo che il sig. Rottmann aveva perso la sua originaria cittadinanza.
Successivamente le autorita tedesche, venute a conoscenza delle procedure
in corso in Austria, avevano deciso di revocare la concessione della cittad-
inanza in quanto la stessa era stata ottenuta fraudolentemente, con la con-
seguenza che il sig. Rottmann sarebbe diventato apolide e, contemporane-
amente, avrebbe perso anche la cittadinanza europea. Per questa ragione
la questione & arrivata innanzi alla Corte di giustizia, che ha deciso di pro-
nunciarsi anche prescindendo dal presupposto dell’esercizio della liberta di
circolazione (che per vero poteva essere riconosciuto alla luce delle vicende
appena accennate) vista la gravita degli effetti dei provvedimenti nazionali sul
piano europeo.

Sempre sul tema della revoca della cittadinanza ¢ intervenuta di recente,
confermando tale linea interpretativa, la decisione Tjebbes del marzo 2019:
sent. Corte giust., 12-3-2019, C-221/17, v. il commento di C. Vlieks, Tjebbes
and Others v Minister van Buitenlandse Zaken: A Next Step in European Union
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vazione la Corte richiede al giudice nazionale di verificare “se
la decisione di revoca in questione nella causa principale rispe-
tti il principio di proporzionalita per quanto riguarda le conse-
guenze che essa determina sulla situazione dell’interessato in
rapporto al diritto dell’'Unione, in aggiunta, se del caso, all’esa-
me della proporzionalita di tale decisione sotto il profilo del di-
ritto nazionale” (p.to 55).

§ 3. IL TERRITORIO EUROPEO COME DIMENSIONE DELLA CITTADI-
NANZA. — Lenfasi che viene posta dalla Corte di giustizia sulla
centralita dello status di cittadino europeo?, cui si connettono
gli altri diritti, impone per cosi dire un ridimensionamento della
liberta di circolazione o, meglio, un suo ripensamento. Puo
essere utile, a questo fine, prendere in considerazione — per una
comparazione — la cittadinanza nazionale. Lelemento fon-
damentale che, a mio parere, connota lo status di cittadino a
livello statale rispetto alla posizione dello straniero & il diritto
di entrare ed uscire liberamente dal territorio dello Stato e di
non essere espulso, a differenza dello straniero per il quale lo
Stato ha il diritto di fissare le condizioni per I'ingresso e la per-
manenzaZ.

Con l'introduzione della cittadinanza europea, il territorio
di riferimento diventa quello dell’'Unione, dove i cittadini euro-
pei possono muoversi liberamente. Il confine diventa quello

Case Law on Nationality Matters?, in Tilburg Law Review, 2019, 24, vol. 2,
p. 142-146.

25 In un recente scritto Jo Shaw, che da anni segue il tema della citta-
dinanza europea, pone la domanda “EU Citizenship: Still a Fundamental Sta-
tus?”: BEUI, Working papers, RSCAS 2018/14; v. anche i contributi raccolti in
M. Ferrera, R. Baubock, Should EU citizenship be duty-free?, EUI, Working
papers, RSCAS 2017/60.

In effetti, le vicende piti recenti del processo di integrazione europea si
caratterizzano per una sempre piu significativa resistenza da parte degli Sta-
ti membri, che nella sostanza mette in discussione anche il ruolo della citta-
dinanza europea: per alcune ulteriori riflessioni si rinvia a L. Montanari, La
cittadinanza (europea ma non solo) nel processo di integrazione dell’'UE: alcune
riflessioni sull’evoluzione piut recente, in Revista Electrénica Cdtedra Jean Mon-
net, Afio VI1,2/2018, p. 52 ss.

26 Confr. le considerazioni svolte in L. Montanari, La giurisprudenza
costituzionale in materia di diritti degli stranieri, in federalismi.it, numero spe-
ciale 2, 2019, p. 63-80.
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esterno, rispetto ai Paesi terzi?’. A cio si collega, come vedre-
mo nel prossimo paragrafo, la costruzione di uno Spazio di li-
berta, sicurezza e giustizia, che amplia la liberta di circolazione
anche a favore degli immigrati. In realta, la liberta di circola-
zione e soprattutto di soggiorno per gli stessi cittadini europei
non & assoluta, ma & soggetta a limiti non solo per ragioni di or-
dine pubblico, ma anche in relazione al funzionamento dei sis-
temi sociali nazionali, come risulta dalla direttiva 2004/38/CE?.

Nello stesso tempo, l'esercizio della liberta di circolazione
sembra perdere progressivamente il suo rilievo al fine del go-
dimento dei diritti, che appaiono collegati alla residenza nel te-
rritorio dell’'Unione a prescindere dal movimento da uno Stato
all'altro. Sotto questo profilo, la sollecitazione pitt importan-
te & giunta dalla nota sentenza Zambrano del 2011, laddove si
afferma che cittadinanza europea garantisce al minore cittadi-
no, e conseguentemente ai genitori cittadini di Paesi terzi, il
diritto di rimanere nel “territorio dell’Unione” (a non essere
costretto a lasciare il)%.

27 Un'interessante riflessione sul “ruolo” del confine, non solo territoria-
le, nella costruzione della cittadinanza & sviluppata da E. Grosso, II ruolo del
confine nelle trasformazioni della nozione giuridica di cittadinanza, in Teoria
politica, 10/2020, Annali, 207 ss.; v. anche, alla luce delle recenti vicende de-
lla pandemia, D.E. Tosi, Emergenza Covid e processo di integrazione europea:
alcune riflessioni in ordine alla questione’ del territorio dell’'Unione, in DPCE
online, 2/2020, 2347 ss.

28 1a direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’'Unione
e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio
degli Stati membri, che modifica il regolamento (CEE) n. 1612/68 ed abro-
ga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE, riprende la normativa pre-
cedente, tenendo conto anche delle indicazioni della giurisprudenza; v. per
una ricostruzione dei contenuti di tale disciplina P. Gargiulo (con la collabo-
razione di L. Montanari), Le forme della cittadinanza. Tra cittadinanza euro-
pea e cittadinanza nazionale, cit., 227 ss.

Sono proprio le ricadute sul piano sociale della liberta di circolazione
che contribuiscono alle resistenze nazionali in questa fase del processo di in-
tegrazione, come ha dimostrato anche la recente vicenda della Brexit. V. le
riflessioni negli scritti raccolti in M. Ferrera, R. Baubock, Should EU citizen-
ship be duty-free?, cit. e in F. de Witte, R. Baubock, J. Shaw, Freedom of move-
ment under attack: Is it worth defending as the core of EU citizenship?, EUI
Working Paper, RSCAS 2016/69.

2% Sent. Corte giust., 8/3/2011, causa C-34/09, sulla stessa sia consentito
rinviare a L. Montanari, Una nuova tappa nella definizione della portata della
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Si tratta dell’esito di un ragionamento molto articolato della
Corte di giustizia, che parte dal riconoscimento che la cittadi-
nanza europea attribuisce una serie di diritti propri del cittadino
di cui lo stesso non pud essere privato, a prescindere del fat-
to che eserciti o meno la liberta di circolazione all’interno del
territorio dell’'Unione. All'origine del caso vi & l'acquisto della
cittadinanza belga da parte di due bambini figli di cittadini di
un Paese terzo, nella specie colombiani. La legislazione della
Colombia, infatti, prevede che i genitori debbano chiedere la re-
gistrazione dei figli nati all’estero affinché questi ottengano la
cittadinanza nazionale; dal momento che i sig. Zambrano non
avevano provveduto in tale senso, si € applicata la legislazione in
vigore in Belgio all’epoca, che in questa situazione dava rilievo
al criterio dello ius soli. La peculiarita della vicenda & costitui-
ta dal fatto che il riconoscimento dei diritti connessi alla citta-
dinanza europea —acquisita dai figli dei sig. Zambrano in forza
della cittadinanza belga— viene fondato dalla Corte di giustizia
esclusivamente sull’art. 20 TFUE, che definisce la cittadinanza
europea, e prescinde da qualsiasi elemento di transnazionalita,
posto che i bambini erano sempre rimasti in Belgio. Si tratta di
un caso particolare, in quanto coinvolge minori in tenera eta, che
pero conduce la Corte ad un’affermazione importante e cioe che la
cittadinanza europea implica il diritto a non essere allontana-
ti dal territorio dell’'Unione. Nel caso di minori cid significa
garantire il diritto di soggiorno anche ai genitori che ne hanno
effettivamente la cura, in difetto, infatti, il trasferimento dei ge-
nitori costringerebbe i bambini a seguirli. La sentenza, quin-
di, individua uno dei contenuti dello status di cittadino europeo,
cioe il diritto a non essere allontanato dal territorio dell’'Unio-
ne, che puo essere fatto valere anche nei confronti del Paese
membro di cui si ha cittadinanza e da cui non ci si € mai mossi.

La dottrina non ha mancato di evidenziare la forza innova-
tiva di tal affermazione, rilevando come nella motivazione della
Corte la formula “territorio dell'Unione” “is not only the metaphor
which designates the sum of the physical territories of the mem-

cittadinanza europea: alcune riflessioni sulle sentenze Ruiz Zambrano e Mc-
Carthy, in La Comunita internazionale, 2011, 433 ss.; v. anche P. Mengozzi, La
sentenza Zambrano: prodromi e conseguenze di una sentenza inattesa, in Studi
sull’integrazione europea, 2011, 417 ss.
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ber states. It is a normative reference which refers to a new com-
mon space, a space of distribution of rights and common va-
lues™®. Del resto, lo stesso presidente della Corte di giustizia,
Koen Lenaerts, in un articolo del 2015 ha definito la decisione
Zambrano “a landmark case in the law on EU citizenship”?'.

In realta la giurisprudenza successiva, pur ribadendo le
affermazioni di fondo, ha cercato di circoscriverne la portata.
Si possono ricordare, nell'immediatezza, i casi Dereci e Mac
Charty®; piu di recente Secretary of State for the Home Depart-
ment c¢. CS, che individua le possibili eccezioni, pur limitate, al
divieto di allontanamento dal territorio dell’'Unione, rinvian-
do al giudice nazionale la valutazione della singola vicenda®.
Infine, la decisione Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real del

30 Cosi L. Azoulai, A comment on the Ruiz Zambrano judgment: a gen-
uine European integration, reperibile all’indirizzo internet http:/global-
cit.eu/a-comment-on-the-ruiz-zambrano-judgment-a-genuine-european-
integration/.

31 K. Lenaerts, EU citizenship and the European Court of Justice’s ‘stone-
by-stone’ approach, in International Comparative Jurisprudence, n. 1 del 2015.

32 Gent. Corte giust., McCarthy, 5/5/2011, C-434/09 e Dereci et al., 15/11/
2011, causa C-256/11.

33 Sent. Corte giust., 16/9/2016, C-304/14. 1l caso riguardava l'espul-
sione dal Regno Unito di una donna, cittadina di Paese terzo e madre di
un bimbo con la cittadinanza britannica, in seguito alla condanna ad una
pena superiore a dodici mesi. LUK Borders Act 2007 prevede infatti che
una persona, non cittadino britannico, condannata ad una pena detentiva
di almeno dodici mesi deve essere espulsa dal Paese. La Corte riprende le
conclusioni del caso Zambrano ritenendo che l'art. 20 del TUE osti alla legis-
lazione di uno Stato membro che preveda “l'espulsione dal territorio di tale
Stato membro, verso uno Stato terzo, di un cittadino di quest’ultimo che ab-
bia subito una condanna penale, anche quando tale soggetto garantisca la
custodia effettiva del figlio minorenne in tenera eta, cittadino di detto Stato
membro e ivi soggiornante dalla nascita senza aver mai esercitato il suo di-
ritto alla libera circolazione, allorché I'espulsione dell’interessato obblighere-
bbe il minore ad abbandonare il territorio dell’'Unione europea, cosi privan-
dolo del godimento effettivo del nucleo essenziale dei suoi diritti in quanto
cittadino dell’'Unione”. A questa affermazione, pero, viene aggiunto che vi
possono essere delle “circostanze eccezionali” che giustificano comunque
I'espulsione, purché quest’ultima si fondi “sulla condotta personale di det-
to cittadino di uno Stato terzo, la quale deve costituire una minaccia reale,
attuale e sufficientemente grave che pregiudichi un interesse fondamentale
della societa di detto Stato membro, e che si basi su una presa in conside-
razione dei diversi interessi esistenti”, valutazione che compete al giudice
nazionale (p.to 50).
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2020, in cui la Corte ripropone con forza il collegamento tra
l'art. 20 TFUE e il diritto a rimanere nel territorio dell’'UE,
anche derogando ai limiti relativi alla sussistenza di risorse eco-
nomiche sufficienti. Nel valutare una richiesta di ricongiun-
gimento familiare con un cittadino europeo che non si ¢ mai
mosso dallo Stato membro di appartenenza (“non ha mai eser-
citato la sua liberta di circolazione”), secondo la Corte non puo
essere dato esclusivo rilievo al fatto che “il cittadino dell’'Unione
non dispone, per se stesso e per il coniuge, di risorse sufficien-
ti per non divenire un onere per il sistema nazionale di previ-
denza sociale, senza che si sia esaminato se sussiste, tra detto
cittadino dell’Unione e il coniuge, un rapporto di dipenden-
za di natura tale che, in caso di diniego della concessione di
un diritto di soggiorno derivato a questultimo, lo stesso cittadi-
no dell’'Unione sarebbe costretto a lasciare il territorio dell'Unione
europea complessivamente considerato e sarebbe in tal modo
privato del godimento effettivo del contenuto essenziale dei diritti
conferiti dal suo status” (p.to 1 del dispositivo; corsivo aggiunto).
Nello stesso tempo pero, con riferimento al caso oggetto d’esame,
i giudici non ritengono che l'obbligo di convivenza cui sono
tenuti i coniugi sulla base del diritto matrimoniale dello Stato
membro di appartenenza del cittadino dell’Unione europea
determini un rapporto di dipendenza tale da giustificare la
concessione di un diritto di soggiorno al coniuge cittadino di
Paese terzo al fine di evitare che il cittadino europeo sia cos-
tretto a lasciare il territorio dell’'Unione3*.

§ 4. L'UNIONE EUROPEA COME SPAZIO DI LIBERTA, SICUREZZA E
crustiziA. — Cittadinanza, territorio, confine potrebbero essere

34 Confr. Corte giust., sent. 27/2/2020, causa C-836/18. Torna l'approc-
cio gia presente nelle decisioni MacCarthy e Dereci per le quali i rapporti
familiari, tra adulti, difficilmente possono costituire la condizione giusti-
ficatrice il soggiorno del cittadino di Paese terzo nel territorio dell’Unione
al fine di evitare che il cittadino europeo sia costretto a lasciare tale terri-
torio per seguirlo. Anzi in questi due casi, elemento che non si ritrova in
Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real, la Corte invita a fare riferimento
all’art. 7 della Carta dei diritti fondamentali e all’art. 8 della Cedu: v. L. Mon-
tanari, Quali diritti per i cittadini europei: la complessa definizione dei conte-
nuti della cittadinanza europea tra interventi della Corte di giustizia e ruolo dei
giudici nazionali, in Diritti comparati, 7 giugno 2012, https://www.diritticom-
parati.it/my-entry-4/?print-posts=pdf.
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le parole chiavi per la riflessione su una nuova dimensione de-
lla cittadinanza europea e quindi per un nuovo passo nel pro-
cesso di integrazione europea. Le sollecitazioni richiamate,
tuttavia, per quanto immaginifiche, sono al momento incapaci
di trovare piena realizzazione.

Il territorio europeo, delimitato dai confini esterni, conti-
nua per molti aspetti ad essere la somma dei territori nazio-
nali, lasciati nella responsabilita degli Stati membri. Linca-
pacita dell’'Unione europea di affrontare in modo unitario il
fenomeno migratorio costituisce la cartina tornasole di questa
situazione. Il regolamento Dublino III assegna ai Paesi di pri-
mo ingresso la responsabilita della valutazione delle domande
di protezione internazionale, mentre la ricollocazione dei rifu-
giati tra i Paesi membri non solo non ha prodotto risultati sig-
nificativi, ma ha messo in discussione lo stesso principio di so-
lidarieta, che fa parte dei valori fondanti dellUE*. Per altro
aspetto anche sul piano dei criteri di attribuzione della cittadi-
nanza non ci sono state modifiche all'impianto di Maastricht.
Il tentativo avviato agli inizi del nuovo secolo di introdurre una
“cittadina civile” (europea), legata al criterio 1 residenza sul
territorio dell’Unione, non ha sortito alcun risultato, ed anzi
questa figura sembra scomparsa dal dibattito pubblico®®.

Le sentenze richiamate nei precedenti paragrafi testimonia-
no ancora una volta il ruolo della Corte di giustizia nella prospe-
ttiva di aprire nuovi spazi al processo di integrazione europea,
anche se —come si & visto— con qualche incertezza, ma le stesse
si scontrano con una situazione generale di resistenza nazio-
nale, che la crisi economica degli anni piti recenti ha accentuato.

La creazione dell'UE come “Spazio di liberta, sicurezza e
giustizia”, secondo quanto stabilito con il Trattato di Amsterdam
(v. artt. 2 e 29 TUE e 61 TCE), ha confermato la centralita della

35 Si rinvia, per una puntuale ricostruzione di questa situazione, alla
Relazione sull’attuazione di Dublino III al Parlamento europeo di Fabienne
Keller, per la Commissione per le liberta civili, la giustizia e gli affari interni,
2/12/2020, A9-0245/2020.

36 Confr. la comunicazione su Immigrazione, integrazione e occupazione,
del giugno 2003, COM(2003) 336 def. Un’analisi del principali aspetti si puo
vedere in P. Gargiulo, L. Montanari, Immigrazione e cittadinanza: forme inedi-
te dell’appartenenza, in Quaderni di Rassegna sindacale, 2007, 105 ss. e P. Gar-
giulo, L'idea della cittadinanza civile, in G. Caggiano (cur.), I percorsi giuridici
dell’integrazione, Giappichelli, Torino, 2014, p. 103 ss.
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liberta di circolazione, anche con riferimento ai cittadini dei Pae-
si terzi entrati regolarmente nel territorio dell’'Unione. Del res-
to, in quell'occasione venivano scorporate dal Terzo pilastro le
materie dell'immigrazione e dell’asilo, al fine di inserirle tra le
competenze della Comunita, segno che la garanzia della libera
circolazione nel territorio dell'UE impone necessariamente la re-
golamentazione del fenomeno migratorio®. Per altro aspetto, il
Protocollo n. 2 allegato al Trattato prevedeva l'incorporazione
dell'acquis di Schengen, attraverso una forma di cooperazione
rafforzata tra i Paesi membri dell’Unione, che ha condotto su-
perare i controlli alle frontiere.

Il Trattato di Lisbona, com’e noto, ha eliminato la struttura
a pilastri dell’'Unione e ha portato la materia dell’'immigrazione
all’interno del Titolo V del TFUE dedicato proprio allo “Spazio
di liberta, sicurezza e giustizia™®.

La Carta dei diritti fondamentali ribadisce, all’art. 45, pri-
mo comma, che “Ogni cittadino dell’'Unione ha il diritto di cir-
colare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati
membri” e, al secondo comma, aggiunge che “La liberta di cir-
colazione e di soggiorno puo essere accordata, conformemente
ai trattati, ai cittadini dei paesi terzi che risiedono legalmente
nel territorio di uno Stato membro”.

Tuttavia, & il diritto derivato a definire la reale portata della
liberta di circolazione e soggiorno a livello europeo. Lart. 3,

37 In realta, si deve segnalare che la soluzione adottata presentava an-
cora una serie di limiti dovuti alle resistenze degli Stati, in particolare con
riferimento alla previsione di un periodo di cinque anni per gli interventi
normativi, alla procedura prevista, al ruolo attribuito alla Corte di giustizia,
nonché alla possibilita lasciata agli Stati di mantenere spazi di differenzia-
zione nella disciplina. V. su questi aspetti B. Nascimbene, Unione europea e
i diritti dei cittadini dei Paesi terzi, in Il diritto dell’'Unione europea, 1998, 511
ss. e S. Quadri, Le migrazioni internazionali, ES, Napoli, 169 ss.

38 Tart. 3, par. 2 del TUE qualifica la creazione di tale spazio come uno
degli obiettivi dell’'Unione: “L'Unione offre ai suoi cittadini uno spazio di li-
berta, sicurezza e giustizia senza frontiere interne, in cui sia assicurata la
libera circolazione delle persone insieme a misure appropriate per quanto
concerne i controlli alle frontiere esterne, l'asilo, I'immigrazione, la preven-
zione della criminalita e la lotta contro quest'ultima”, poi ripreso nell’art. 4,
TFUE, par. 2 lett. j che contiene I'elenco delle competenze concorrenti tra UE
e Stati membri. Sulla tale disciplina v. per una prima ricostruzione C. Favi-
i, La competenza dell'Unione europea in materia di visti, asilo e immigrazione
alla luce del Trattato di Lisbona, reperibile nel sito del’ASGI.
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par. 1 della direttiva 2004/38/CE riconosce il diritto di circo-
lare e soggiornare a qualsiasi cittadino dell’'Unione che si re-
chi in uno Stato membro diverso da quello di cui ha la citta-
dinanza, cosi come ai suoi familiari, anche se cittadini di un
Paese terzo. A questo si collega sia il diritto di entrare in uno
Stato membro diverso da quello di cui si e cittadini sia que-
llo di uscire dal proprio (e di rientrarvi), ovviamente muniti
dei documenti richiesti*®. La direttiva, tuttavia, disciplina in
modo diverso le situazioni sulla base della durata della per-
manenza: se sino a tre mesi la liberta di circolazione non in-
contra limiti particolari, salvo il possesso di un documento
d’identita o di un passaporto validi, per i periodi superiori
sono poste diverse condizioni. O meglio, vengono identifica-
te le categorie di soggetti che possono goderne: i lavoratori
subordinati e autonomi; coloro che dispongono, per se stessi
e i propri familiari, di risorse economiche sufficienti al fine
di non divenire un onere a carico dell’assistenza sociale dello
Stato ospitante e di un’assicurazione malattia che copra tutti
i rischi; coloro che sono iscritti a un corso di studio presso
un istituto pubblico o privato riconosciuto o finanziato da-
llo Stato membro ospitante, e fermo restando le condizioni
delle risorse economiche sufficienti, anche per i loro familia-
ri, e dell’'assicurazione malattia contro tutti i rischi; i fami-
liari del cittadino dell’'Unione appartenente a una delle indicate
categorie.

Lobiettivo &, dunque, quello di evitare che la persona che
esercita la liberta di circolazione diventi un peso per il sistema
sociale del Paese di accoglienza*. Del resto, con riferimento
al soggiorno pitu breve di tre mesi 'art. 24 della direttiva pre-

39 Cosi la Corte di giustizia interpretando l'art. 4 della direttiva alla
luce dell’art. 18 TCE (art. 21 TFUE): v. la sentenza del 10 luglio 2008, causa
C-37/07, Jipa. Nella recente sentenza del 2020 Subdelegacion del Gobierno en
Ciudad Real, cit., la Corte ha affermato che “[...] un principio di diritto inter-
nazionale, ribadito all’articolo 3 del protocollo n. 4 alla convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, firmata
a Roma il 4 novembre 1950, che il diritto dell’'Unione non pud violare nei ra-
pporti tra gli Stati membri, osta a che uno Stato membro neghi ai propri ci-
ttadini il diritto di accedere al suo territorio e di soggiornarvi a qualsivoglia
titolo” (p.to 59).

40 In questo senso il considerando n. 10 della direttiva richiama I'obie-
ttivo “evitare che coloro che esercitano il loro diritto di soggiorno diventino
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vede che lo “Stato membro ospitante non & tenuto ad attribuire
il diritto a prestazioni d’assistenza sociale durante i primi tre
mesi di soggiorno”.

La situazione cambia, ed & questa la novita piu rilevante
della direttiva, quando la persona acquista, dopo aver sog-
giornato legalmente nello Stato membro ospitante per un
periodo ininterrotto di cinque anni, il “diritto di soggiorno
permanente”, per il quale non & previsto il possesso di speci-
fiche risorse economiche (art. 16). Si tratta della figura che
maggiormente contribuisce a rafforzare il ruolo della cittadi-
nanza europea e la coesione sociale all’interno dell’Unione*,
anche se passando ancora una volta attraverso la relazione
con uno specifico Stato membro, seppur diverso da quello di
appartenenza.

Quanto ai cittadini dei Paesi terzi, non & possibile prendere
in esame le diverse discipline che li riguardano, ma si puo fare
un cenno alla direttiva 2003/109/CE relativa allo status dei cit-
tadini di Paesi terzi soggiornanti di lungo periodo, finalizzata
—-secondo le indicazioni del Consiglio europeo di Tampere- a
ravvicinare la loro posizione a quella dei cittadini europei, an-
che sotto il profilo del godimento dei diritti*?. A tal fine, la di-
rettiva stabilisce norme, da un lato, sul conferimento e la revo-
ca —da parte degli Stati membri- dello status di soggiornante

un onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro
ospitante durante il periodo iniziale di soggiorno”.

41 n tal senso v. il considerando n. 17 della direttiva.

42 Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa
allo status dei cittadini di paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo.
Si possono citare inoltre: la direttiva 2003/86/CE del Consiglio, del 22 settem-
bre 2003, sul diritto al ricongiungimento familiare; la direttiva 2004/114/CE
del Consiglio, del 13 dicembre 2004, sulle condizioni di ammissione di cittadi-
ni di paesi terzi per motivi di studio, scambio di alunni, tirocinio non retribuito
o volontariato; la direttiva 2005/71/CE del Consiglio, del 12 ottobre 2005, su
una procedura specifica per lammissione di cittadini di paesi terzi a fini di ri-
cerca scientifica; la direttiva 2009/50/CE del Consiglio, del 25 maggio 2009,
sulle condizioni di ingresso e soggiorno di cittadini di paesi terzi per lavori alta-
mente qualificati; e, infine, la direttiva 2011/98/UE del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 13 dicembre 2011, relativa a una procedura unica di doman-
da per il rilascio di un permesso unico che consente ai cittadini di paesi terzi
di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro e a un insieme
comune di diritti per lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente in
uno Stato membro.
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di lungo periodo ai cittadini di Paesi terzi e sui diritti connessi
e, dall’altro, sul loro soggiorno in uno Stato membro diverso da
quello nel quale hanno ottenuto detto status (art. 1).

Per l'acquisizione dello status di soggiornante di lungo pe-
riodo, oltre alla permanenza almeno quinquennale nel territo-
rio di uno Stato membro, la direttiva pone altre due condizioni:
la disponibilita di “risorse stabili e regolari” sufficienti, tenuto
conto, se necessario, del livello minimo di retribuzione e di pen-
sione nazionali; un’assicurazione per malattia completa, cioe
che copra tutti i rischi (art. 5, par. 1). Inoltre, se previste dalla
legislazione nazionale, gli Stati membri possono esigere il sod-
disfacimento delle condizioni di integrazione (art. 5, par. 2).
Anche in questo caso si conferma, da un lato, il rilievo dei cri-
teri economici e, dall’altro, il ruolo degli Stati nella gestione del
fenomeno migratorio. La permanenza quinquennale richiesta
per lattribuzione dello status infatti non riguarda, in generale,
il territorio dell’'Unione, bensi quello del singolo Stato membro.

Si sono fatti questi sintetici richiami solo per mettere in
evidenza i limiti che ancora caratterizzano il significato del
“territorio dell’'Unione europea”, come spazio per il godimen-
to dei diritti da parte del cittadino europeo (e del cittadino di
Paesi terzi regolarmente residente).

§ 5. LA PANDEMIA E LE NUOVE SFIDE DELLA LIBERTA DI CIRCO-
LAZIONE NEL TERRITORIO DELL'UNIONE. —La direttiva 2004/38/CE
contiene, inoltre, alcune specifiche previsioni in relazione alle
limitazioni del diritto d’ingresso e di soggiorno per motivi di
ordine pubblico, di pubblica sicurezza o di sanita pubblica
(capo VI), con alcune importanti precisazioni. Innanzitutto, i
richiamati motivi non possono essere fatti valere per fini eco-
nomici.Inoltre, i provvedimenti limitativi devono essere adotta-
ti in relazione ad un comportamento personale dell’individuo
nei confronti del quale sono applicati e rispettare, in ogni caso,
il principio di proporzionalita®3.

43 In ogni caso, prima di adottare un provvedimento di allontanamento
dal territorio di un cittadino dell’Unione, lo Stato membro deve tener conto
di alcuni elementi quali la durata del soggiorno dell’interessato, la sua eta,
il suo stato di salute, la sua situazione familiare, il grado di integrazione nel
paese e i suoi legami con lo Stato di origine. Solo in casi eccezionali e per
imperativi motivi di pubblica sicurezza, il cittadino dell’'Unione che abbia
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La direttiva specifica, altresi, che a giustificare le misure
restrittive della liberta di circolazione per motivi di sanita pu-
bblica sono le malattie con potenziale endemico definite dagli
strumenti pertinenti dell’Organizzazione Mondiale della Sa-
nita, nonché altre malattie infettive o parassitarie contagiose,
purché esse siano oggetto di disposizioni di protezione che
si applicano anche ai cittadini dello Stato membro ospitante.

Lasciando da parte il tema della sicurezza, che pure negli
anni pit recenti ha assunto un significativo rilievo a fronte del
terrorismo internazionale, voglio soffermarmi nella parte con-
clusiva di questo contributo sulle conseguenze della pandemia
da Covid19*. 1l riferimento ai “motivi di sanita pubblica”,
che poteva visto come una clausola di “sicurezza” per situazioni
che parevano difficilmente realizzabili nel territorio europeo,
¢ divenuto a partire dal gennaio 2020 di drammatica attualita.

A fronte del diffondersi del contagio, gli Stati europei han-
no da subito adottato —seppur in modo differenziato e senza
un coordinamento— una serie di misure che vanno dal blocco
dei confini esterni (si pensi ad esempio all’interdizione dei voli
dalla Cina disposta dall’Italia), alla sospensione di Schengen
con la reintroduzione dei controlli ai confini e la limitazione
della liberta di circolazione all’interno dell’Unione®.

Si tratta di una reazione comprensibile a fronte della si-
tuazione eccezionale che si stava creando. Tuttavia, la stessa
imponeva all’'Unione europea una presa di posizione chiara

soggiornato nei dieci anni precedenti nello Stato ospitante o che sia mino-
renne puo essere oggetto di un provvedimento di allontanamento (art. 28).

4 Tra i molti si vedano: G. Caggiano, Covid-19. Competenze dell’Unio-
ne, liberta di circolazione e diritti umani in materia di controlli delle frontiere,
misure restrittive della mobilita e protezione internazionale, in 1 Post di AIS-
DUE, II (2020) Sezione “Coronavirus e diritto dell’'Unione” n. 7, 30 aprile
2020, aisdue.eu; M. Iannella, La risposta europea alla crisi Covid-19 e le diver-
se interazioni con l'ordinamento italiano, in Osservatorio costituzionale,4/2020,
4 agosto 2020 e i contributi presenti in Lemergenza sanitaria Covid-19 e il di-
ritto dell’Unione europea. La crisi, la cura, le prospettive, Eurojus — Numero
Speciale, www.eurojus.it.

4 Per uno studio comparato delle diverse esperienze nazionali v. per
tutti A. Vedaschi, L. Cuocolo (cur.), Lemergenza sanitaria nel diritto compa-
rato: il caso del Covid, inDPCE-online, vol. 43, n. 2, 2020 e R. Tarchi (cur.),
Lemergenza da Covid-19: una prospettiva di diritto comparato, in Rivista Gru-
ppo di Pisa-Quaderno monografico, 2, 2020.
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affinché non fossero messi in pericolo i principi alla base del
processo di integrazione: la tutela dei diritti e la garanzia dello
Stato di diritto anche all’interno degli Stati membri, la liber-
ta di circolazione (non solo delle persone, ma anche delle mer-
ci e dei servizi), la solidarieta. Si puo citare la Dichiarazione
comune dei membri del Consiglio europeodel 26 marzo 2020se-
condo cui “La pandemia di Covid-19 costituisce una sfida sen-
za precedenti per I’Europa e il mondo intero. Esige un’azio-
ne urgente, risoluta e globale a livello sia di UE che nazionale,
regionale e locale. Adotteremo tutte le misure necessarie per
proteggere i nostri cittadini e superare la crisi, preservando nel
contempo i valori e lo stile di vita europei™®.

Non & possibile in questa sede analizzare tutti gli atti adot-
tati dalle Istituzioni europee, ma si focalizzera l'attenzione sul-
le indicazioni che riguardano in modo specifico la liberta di
circolazione e soggiorno*. Puo essere di interesse richiama-
re gli “Orientamenti” che gia il 16 marzo 2020 la Commissione
aveva presentato in relazione “alle misure per le per la gestione
delle frontiere destinate a tutelare la salute e garantire la dispo-
nibilita di beni e servizi essenziali™?, mettendo in luce la ne-
cessita di conciliare la tutela della salute con le esigenze della
liberta di circolazione, legata in particolare al funzionamento
del mercato comune. Si legge: “La crisi determinata dal coro-
navirus ha posto in evidenza la sfida di proteggere la salute dei
cittadini evitando nel contempo di ostacolare la libera circola-
zione delle persone e la consegna di merci e di servizi essen-
ziali in tutta Europa. Lattuazione delle politiche dell’'Unione
per quanto riguarda i controlli sulle persone e i beni dovrebbe
avvenire alla luce del principio di solidarieta tra Stati membri”.

46 Confr. la Dichiarazione comune dei membri del Consiglio europeo,
Bruxelles, 26 marzo 2020 (OR. en); v. anche la risoluzione del Parlamen-
to europeo del 13 novembre 2020 sull'impatto delle misure connesse alla
Covid-19 sulla democrazia, sullo Stato di diritto e sui diritti fondamentali,
P9_TA(2020)0307.

47 Una “cronistoria” degli interventi dell’Unione europea & disponibile
all’indirizzo https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-respon-
se/timeline-eu-action_it.

48 Confr. la Comunicazione della Commissione europea, Covid-19,0-
rientamenti relativi alle misure per la gestione delle frontiere destinate a tutelare

la salute e garantire la disponibilita di beni e servizi essenziali, 16 marzo 2020,
2020/C 86 1/01.
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C’¢ evidentemente un riferimento ai prodotti alimentari, alle
apparecchiature e forniture mediche e di protezione fondamen-
tali in relazione alla crisi in atto, ma non manca un cenno di
carattere generale al fatto che le misure adottate “non dovreb-
bero provocare gravi perturbazioni delle catene di approvvigio-
namento o dei servizi essenziali di interesse generale né delle
economie nazionali o dell’economia dell’insieme dell’'Unione”.

Le ricadute sul piano economico delle misure adottate da-
gli Stati portano ad un intervento tempestivo e forte dell'Unio-
ne, diversamente da quanto accaduto di fronte ad altre crisi, in
particolare a quella legata al fenomeno migratorio.

Tornando al ragionamento svolto nei precedenti paragrafi,
va segnalato che nel testo degli Orientamenti non si trova al-
cun riferimento al territorio europeo come spazio della liberta
di circolazione, ma si fa riferimento alle scelte degli Stati nella
gestione del proprio territorio: “Gli Stati membri non possono
negare l'accesso ai cittadini dell’'UE o ai cittadini di paesi terzi
che risiedono nel loro territorio e devono favorire il transito di
altri cittadini dell’'UE e residenti che ritornano nel paese di origi-
ne. Gli Stati membri possono, tuttavia, adottare misure oppor-
tune, ad esempio chiedere alle persone che entrano nel loro
territorio di porsi in auto-isolamento o adottare misure analo-
ghe nel caso in cui rientrino da una zona colpita da Covid-19, a
condizione che impongano le stesse misure ai propri cittadini”.

Il peculiare contesto in cui questi documenti sono stati
adottati, ovviamente, fa si che non possano essere considerati
il punto di riferimento per un ragionamento di carattere gene-
rale. Anzi va valutato positivamente il tentativo di realizzare
una gestione condivisa della crisi sanitaria. Tuttavia gli stessi
confermano, ancora una volta, la complessita dei rapporti tra
I'Unione e gli Stati membri.

Emerge con forza il ruolo del “mercato unico”, come “va-
lore fondamentale” da preservare e condizione ormai irrinun-
ciabile per gli Stati europei. Anche negli interventi dedicati,
lo scorso anno, alla revoca delle misure restrittive si insiste su
questo aspetto, ribadendo come “Le misure di contenimento,
e il loro graduale allentamento, non incidono solo sulla salu-
te pubblica, bensi anche sulle catene del valore caratterizzate
da un elevato livello di integrazione e sui sistemi di trasporto
nazionali e transfrontalieri indispensabili per consentire la li-
bera circolazione di persone, merci e servizi. E quindi oppor-
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tuno tenere presente la natura integrata del mercato unico nel
revocare tali misure. Fermo restando che le tempistiche e le
modalita specifiche differiranno da uno Stato membro all’al-
tro, & essenziale stabilire un quadro comune™. E ancora “Il
mercato unico € uno spazio comune. Le catene di approvvi-
gionamento e i prestatori di servizi non possono funzionare in
presenza di muri invisibili, in particolare nelle regioni fronta-
liere. Le misure attuate per tutelare la salute pubblica sono
chiaramente necessarie, ma hanno un elevato costo economico
e sociale, e dovrebbero pertanto essere accompagnate da un at-
tento esame dell’'impatto sul mercato unico™°.

La situazione & certamente eccezionale, ma & necessario
che si torni a ragionare sulla libera di circolazione e soggiorno
in unottica piti ampia, nel contesto della riflessione generale
sul futuro dell’'Unione europea. Se si rimane in una prospetti-
va solo economica, infatti, la liberta di circolazione pud essere
una necessita per il funzionamento del mercato unico ma non
automaticamente un elemento di propulsione per lo sviluppo
del processo di integrazione europea, come la vicenda della
Brexit ha dimostrato.

La pandemia ha condotto ad una “chiusura” degli Stati: ¢
importante che la “riapertura” sia guidata non solo da obietti-
vi di carattere economico, ma anche dalla volonta di costruire
un “territorio europeo” come luogo di condivisione di valori e
di costruzione di un futuro comune. Nel saggio di apertura
dello studio del 2016 dedicato a Freedom of movement under at-
tack: Is it worth defending as the core of EU citizenship?, richia-
mato in precedenza, Floris De Witte individua una serie di ra-
gioni che giustificano la difesa della liberta di circolazione nella
sua stretta relazione con la cittadinanza europea®. Mi ha colpi-

4 Confr. Comunicazione della Commissione europea, Tabella di marcia
comune europea verso la revoca delle misure di contenimento della Covid-19, 17
aprile 2020, 2020/C 126/01.

50 Comunicazione della Commissione, Verso un approccio graduale e
coordinato per il ripristino della libera circolazione e la revoca dei controlli alle
frontiere interne - Covid-19, 15 maggio 2020, 2020/C 169/03; v. anche Comuni-
cazione della Commissione, Un percorso comune per una riapertura in sicu-
rezza e duratura, 13 marzo 2021, COM(2021) 129 final.

51 Confr. F. de Witte, Kick off contribution, in de Witte, R. Baubock, J.
Shaw, Freedom of movement under attack: Is it worth defending as the core of
EU citizenship?, cit.
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to tra queste il richiamo alla “emancipatory force” della liberta di
circolazione, che permette agli individui “to live their lives unen-
cumbered by the limits that their place of birth imposes on them,
and freedom of movement allows them to understand them-
selves (and the possible realisations of that self) in much more
authentic terms” e questo vale non solo per coloro che esercita-
no tale diritto, ma per tutti i cittadini europei in quanto “Free-
dom of movement, in other words, liberates not only the body
but also the mind from the normative structures of the state”2.
Tutto cio contribuisce a rafforzare un’idea di cittadinanza eu-
ropea che non ¢ solo la derivazione della cittadinanza naziona-
le, ma esprime —nel rispetto del pluralismo- la condivisione di
valori comuni.

Forse passata un po’ in sordina, a fronte della recrudes-
cenza della pandemia che ha accompagnato 1l'inizio del nuo-
vo anno, va ricordata l'apertura nel marzo di quest'anno de-
lla Conferenza sul futuro dell’Europa. Nella dichiarazione
congiunta, i Presidenti della Commissione, del Consiglio e del
Parlamento mettono in evidenza come a 70 anni dalla dichia-
razione Schumann “¢ ora giunto il momento di riflettere sulla
nostra Unione, sulle sfide che ci troviamo ad affrontare e sul
futuro che vogliamo costruire insieme allo scopo di rafforza-
re la solidarieta europea”. La Conferenza era stata proposta
gia alla fine del 2019 e il Consiglio aveva ipotizzato 'avvio nel
2020 e la conclusione nel 2022, ma la crisi sanitaria ha ritar-
dato il percorso®. Si tratta di un'occasione di confronto im-
portante, improntata ad un approccio dialogico con il coinvol-
gimento dei cittadini europei, al fine -ricorda il Parlamen-
to nella risoluzione di gennaio 2020- “[di] plasmare insieme
I’'Unione che vogliamo”®. Sempre in tale documento vengono

32 Ivi, 1-2.

53 Dichiarazione comune sulla Conferenza sul futuro dell’Europa. Dia-
logo con i cittadini per la democrazia — Costruire un Europa resiliente.

54 Confr. Conclusioni del Consiglio europeo, 12 dicembre 2019, EUCO
2919; risoluzione del Parlamento europeo del 15 gennaio 2020 sulla posizio-
ne del Parlamento europeo in merito alla conferenza sul futuro dell’Euro-
pa (2019/2990(RSP): https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-
2020-0010_IT.html

55 Cosi il punto 1 della risoluzione del Parlamento europeo; in realta la
versione in inglese rende ancora meglio 'idea: “to shape the Union that we
want to live in together”. Nella Dichiarazione congiunta dei Presidenti si
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indicati alcune “priorita di intervento”, primi fra queste i valori
europei, i diritti e le liberta fondamentali, nonché i profili isti-
tuzionali e la democrazia dell'UE%®.

E’ in questo contesto che, a mio parere, va inserita anche
la riflessione sulla liberta di circolazione e soggiorno, come ele-
mento che concorre alla costruzione di un'Unione europea pitt
forte e non solo al mantenimento del mercato unico.

legge: “La conferenza sul futuro dell’Europa ¢ un processo “dal basso verso
I'alto”, incentrato sui cittadini, che consente agli europei di esprimere la loro
opinione su cid che si aspettano dall’'Unione europea. Conferira ai cittadi-
ni un ruolo pit incisivo nella definizione delle future politiche e ambizioni
dell’Unione, di cui migliorera la resilienza. Cid avverra attraverso molteplici
eventi e dibattiti organizzati in tutta 1’'Unione, nonché attraverso una piatta-
forma digitale multilingue interattiva” (cosi nelle Modalita di lavoro)

56 Si possono richiamare le “priorita di intervento”, anche se non es-
austive, indicate dal Parlamento europeo nel documento prima citato: i va-
lori europei, i diritti e le liberta fondamentali; gli aspetti democratici e isti-
tuzionali dell'UE; e sfide ambientali e la crisi climatica; la giustizia sociale e
l'uguaglianza; le questioni economiche e occupazionali, tra cui la fiscalita; la
trasformazione digitale; la sicurezza e il ruolo dell’'UE sulla scena mondiale”.



CariTturLo IX

EL DERECHO DE ASILO EN LA UNION EUROPEA

por Jost M. PorRrRAS RAMIREZ*

§ 1. INTRODUCCION. — La Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, que goza del mismo valor juridico
que los tratados constitutivos, al ver asegurado su carécter vin-
culante desde la entrada en vigor de la importante reforma de
aquellos aprobada en Lisboa, reconoce el derecho de asilo en su
art. 18. Dicho precepto se muestra, a su vez, directamente co-
nexo o relacionado con el art. 19 de la propia Carta, que viene
a complementarlo, determinando la interdicciéon de las expul-
siones colectivas, al tiempo que expresa la prohibicién de que
nadie pueda ser devuelto, expulsado o extraditado a un Esta-
do en el que corra un riesgo grave de ser sometido a pena de
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degra-
dantes. De ese modo, se viene a establecer, en el marco comu-
nitario europeo, un nivel de tutela supranacional del derecho,
vinculado a un ambito propio y auténomo de aplicacién, que se
agrega al ya existente en el derecho internacional y al dispues-
to en los diferentes Estados miembros'.

§ 2. LA REFERENCIA AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. —
Se apoya en la consideraciones siguientes.

* Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada.
Catedréatico Jean Monnet de Derecho Constitucional Europeo.

! Mufioz Machado, S., Los tres niveles de garantia de los derechos funda-
mentales en la Unién Europea: problemas de articulacion, “Revista de Derecho
Comunitario Europeo”, n° 50, 2015, p. 195 a 230; en especial, p. 197.
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a) La CoNVENCION DE GINEBRA SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFU-
GIADOS COMO ESTANDAR MINIMO DE PROTECCION. Tras disponer la ga-
rantia del derecho de asilo, la norma de la Carta en cuestién se
remite, primeramente, a la Convencién de Ginebra de 1951 y a
su Protocolo anexo de 1967, sobre el estatuto de los refugiados.
Un tratado internacional acordado durante la Guerra Fria, esto
es, en la segunda mitad del pasado siglo xx, que no se com-
padece con lo acaecido en Europa, ni en el resto del mundo,
en las ultimas décadas y que se ha tornado, por ello, en buena
medida, anacrénico y escasamente operativo?. No en vano di-
cho acuerdo juridico, auspiciado por la ONU, contempla al re-
fugio desde una perspectiva estrictamente individual, esto es,
atendiendo a las circunstancias personales que concurren en el
solicitante; lo que tiene poco que ver con la situacién actual,
en la que la demanda de proteccién internacional se solicita
de modo frecuentemente grupal o masivo, impidiendo o di-
ficultando extraordinariamente su tratamiento particulariza-
do. A ello se afiade la restrictiva definicién del término “re-
fugiado” que proporciona tal Convencidn, la cual, si bien se
refiere a todo extranjero o apdtrida que se encuentre fuera de
su Estado de origen o residencia (por lo que se descarta a los
“desplazados internos”), que albergue fundados temores de ser
perseguido por agentes del Estado en cuestion o sectores de la
poblacion de aquel, si regresa a dicho pais, con “amenaza para
su vida y libertad” (art. 33); sin embargo, solo contempla que
se acojan a ella las personas que hayan sufrido directamente
persecucion “por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas”,
como prevé su art. 1 A.2. Consecuentemente, no se permite
que lo hagan las que huyen o desean escapar de condiciones
de vida o circunstancias no menos graves, pero imprevistas en
esa norma, que les afectan de modo particularmente adverso

2 Ver, a este respecto, expresando un nuevo paradigma, si bien en tanto
que marco de cooperacién no vinculante juridicamente, el Pacto Global para
una Migracién Segura, Ordenada y Regular, acordado, en el ambito de la
ONT, el 13 de julio de 2018. Dicho pacto internacional aborda el fenémeno
migratorio en todas sus dimensiones, de forma integral, evitando la separa-
cién entre refugiados politicos y migrantes econémicos, a fin de contribuir,
en ese aspecto, a la mejora de la gobernanza de la globalizacion. Cfr., https://
refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global
compact_for_migration.pdf.
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(desastres naturales, crisis sanitarias o econdmicas, violacio-
nes de derechos, conflictos civiles armados), las cuales me-
noscaban, en no menor medida, su dignidad como personas,
abocandolas asi a una situacion de desproteccién objetiva y ma-
nifiesta3.

A esas limitaciones que ofrece la Convencién de Ginebra
cabe afadir el amplio margen de apreciacién reconocido a los
Estados signatarios para valorar los requisitos por los que se
otorga la condicién de refugiado, y, por ende, la de sujeto me-
recedor de asilo. Este hecho viene generando practicas nacio-
nales muy dispares, cuando no contradictorias. En cualquier
caso, la consecuencia que de dicho reconocimiento se deriva no
es mas que la prohibicion de expulsion y devolucién (non refou-
lement), conforme a la cual ningtin Estado podra, a través de
esas vias, trasladar a un refugiado a territorios donde su vida,
integridad o libertad peligre*. En suma, la Carta de los De-
rechos Fundamentales incorpora la Convencién de Ginebra al
ordenamiento juridico de la Unién, erigiéndola en canon inter-
pretativo vy estdndar minimo de proteccion del derecho de asilo
que expresamente reconoce’.

b) EL PARAMETRO DEL CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES. Sin
embargo, en el art. 18 de la Carta no se contempla ninguna re-
misién expresa al Convenio Europeo de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales (CEDH). No obstante, €l art.
52.3 de la propia Carta colma, con caracter general, esa laguna
al afirmar: “En la medida en que la presente Carta contenga de-
rechos que correspondan a derechos garantizados por el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Publicas, su sentido y alcance seran iguales a

3 Pérez Sola, N., El derecho de asilo v la condicion de refugiado. Balan-
ce de veintiséis arnios de desarrollos legislativos, “Derechos y Libertades. Re-
vista del Instituto Bartolomé de las Casas”, n° 25, 2011, p. 269 a 308.

4 Gammelthof Hansen, T. - Hathaway, J. C., Non-refoulement in a world

of cooperative deterrence, “Columbia Journal of Transnational Law”, vol. 53,
n° 2, 2015, 235 a 284.

5 Martin y Pérez de Nanclares, P., “Articulo 18: derecho de asilo”, en
Mangas Martin, A. (dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Comentario articulo por articulo, Madrid, Fundaciéon BBVA, 2008,
p- 356 a 378; en especial, p. 361 a 365.
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los que les confiere dicho Convenio™. Asimismo, de manera
analoga, el art. 78 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én
Europea (TFUE) dispone que la politica comtin que la Uni6n de-
sarrolle en materia de asilo habra de ajustarse, también, “a los
demas tratados pertinentes”. De esta forma, por una y otra
via, el Convenio de Roma viene a complementar lo dispuesto
en la Convencién de Ginebra, a pesar de no reconocer, expresa
y formalmente, el derecho de asilo, el cual, no obstante, ha sido
deducido o extraido de otros derechos con los que se muestra
en relacion de conexién necesaria.

Asi, en particular, el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos (TEDH), interpretando el Tratado de Roma, ha vin-
culado el derecho de asilo, en razén a la situacién de vulnera-
bilidad especial en la que se encuentran sus demandantes, los
cuales no gozan de la proteccién juridica que brinda el estatus
de nacional o ciudadano de un Estado, fundamentalmente, a la
prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes
(art. 3°, CEDH). En consecuencia, ha proscripto la devolucién
(non-refoulement) de un demandante de asilo a un Estado ter-
cero en el que pueda sufrir semejantes castigos; al tiempo que
asi lo ha dispuesto en relacién con el empleo de ciertas medi-
das de alejamiento del territorio acordadas por las autoridades.
Ademas, ha fijado garantias para asegurar las condiciones ma-
teriales en la que se desarrolla la eventual detencién de un so-
licitante de asilo en las zonas internacionales de los aeropuer-
tos (STEDH, “Soering v. Reino Unido”, de 7 de julio de 1989;
“Cruz Varas v. Suecia”, de 20 de marzo de 1991; “Vilvarajah v.
Reino Unido”, de 30 de octubre de 1991; “Vivayanathan y Pus-
parajah v. Francia”, de 27 de agosto de 1992; “Chahal v. Reino
Unido”, de 15 de noviembre de 1996; “Ahmed v. Austria”, de 17
de diciembre de 1996; “Hilal v. Reino Unido”, de 6 de marzo de
2001; “Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga v. Bélgica”, de 12
de octubre de 2006; “Salah Sheekh v. Paises Bajos”, de 11 de ene-

6 Prechal, S.-Peers, S., “Article 52. Scope of guaranteed rights”, en
Peers, S. (et al.), EU charter of fundamental rights, London, Hart-Beck, 2014,
p. 1490 y siguientes. Asimismo, Alvarez-Ossorio Micheo, F., “Acto y potencia
de la clausula de apertura del articulo 52.3 de la Carta”, en Carmona Con-
treras, A. (dir.), Las cldusulas horizontales de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea: manual de uso, Madrid, Thomson Reuters
Aranzadi, 2020, p. 99 a 119.
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ro de 2007; “M. S. S v. Bélgica y Grecia”, de 21 de enero de 2011;
“Tarakhel v. Suiza”, de 4 de noviembre de 2014 y “F. G. v. Suecia”,
de 23 de marzo de 2016, entre otras’).

Asimismo, el Tribunal de Estrasburgo ha relacionado el
derecho de asilo con aquel que garantiza la libertad deambula-
toria (art. 5°, CEDH), considerando privacién de libertad cier-
tas decisiones adoptadas por algunos Estados antes de admitir
y permitir circular por su territorio a los solicitantes de asilo:
SSTEDH, “Ammur v. Francia”, de 25 de junio de 1996; “Sham-
sa v. Polonia”, de 27 de noviembre de 2003 y “Saadi v. Reino
Unido”, de 29 de enero de 2008).

También lo ha vinculado con el derecho a un recurso efec-
tivo (art. 13, CEDH), al exigir, en favor de los demandantes de
asilo, la posibilidad de que puedan presentar recursos suspen-
sivos en relacién con las érdenes de alejamiento o expulsién del
territorio de un Estado miembro, en particular cuando aque-
llas impliquen o conlleven el riesgo de sufrir tratos inhumanos
o degradantes en el lugar de destino: SSTEDH, “Jabari v. Tur-
quia”, de 11 de julio de 2000; “Gebremedhin v. Francia”, de 26
de abril de 2007; “G. B. y otros v. Turquia”, de 17 de octubre
de 20193,

Asi, pues, la jurisprudencia emanada del Tribunal de Es-
trasburgo, siquiera sea a través de vias indirectas, ofrece una
garantia mas amplia y eficaz del derecho de asilo que la que
brinda la Convencién de Ginebra. No en vano ha extendido su
proteccién a los supuestos de persecuciéon no imputables al Esta-
do de origen o residencia; y ha permitido, flexiblemente, que se
beneficien de aquella los denominados “refugiados de facto™.

7 Peral Fernandez, L., Limites juridicos al discurso politico del control de
flujos migratorios: non refoulement, proteccion en la region de origen y cierre
de fronteras, “Revista Electronica de Estudios Internacionales”, n° 11, 2006,
p-1aZ2l.

8 Morgade Gil, S., La proteccién de los demandantes de asilo por razén
de su vulnerabilidad especial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n° 37, 2010,
p- 801 a 842. Pizzolo, C., “El recurso efectivo como derecho de los solici-
tantes de asilo”, en Porras Ramirez, J. M. (coord.), Migraciones y asilo en la
Union Europea, Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, p. 255 a 294.

° Martin y Pérez de Nanclares, P. “Articulo 18: derecho de asilo”, op.
cit., p. 366 y 367.
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Asimismo, ha aplicado la prohibicién de expulsiones colecti-
vas de extranjeros, dispuesta en el art. 4° del Protocolo n° 4 al
Convenio de Roma [STEDH. “Conka v. Bélgica”, de 5 de febre-
ro de 2002; “Shioshvili y otros v. Rusia”, de 20 de diciembre de
2016; “Berdzenishvili y otros v. Rusia”, de 20 de diciembre de 2016;
“Hirsi Jamaa y otros v. Italia”, de 23 de febrero de 2012 (Gran
Sala); “Shafiri y otros v. Italia”, de 21 de octubre de 2014
(Gran Sala); “N. D. y N. T v. Espania”, de 3 de octubre de 2017 y
“N.D.yN. T.v. Espaiia (Gran Sala)”, de 13 de febrero de 2020]',
en evidente concordancia con lo dispuesto en el primer apar-
tado del art. 19 de la Carta. Ciertamente, se trata de un man-
dato estrechamente vinculado a las tensiones que genera a los
Estados miembros de la Unién Europea el fenémeno masivo
y creciente de la inmigracién ilegal. Es, por tanto, un limite
erigido frente a los excesos en que puede verse tentada a in-
currir la Unién al aplicar esa politica de seguridad y control
de fronteras exteriores que hoy, con tanta insistencia e interés,
promueve.

§ 3. EL mARrco pE LA UNION EUROPEA. — En cualquier caso,
es claro que la remision inicial al derecho internacional huma-
nitario no impide a las instituciones comunitarias establecer
un perfil propio del derecho de referencia, determinando una
proteccion mds extensa del mismo, en ejercicio de sus compe-
tencias (art. 52.3 in fine). Es por ello por lo que el art. 18 de
la Carta alude, seguidamente, a la necesidad de interpretar tal
derecho “de conformidad con el Tratado de la Unién Europea y
con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”.

A este respecto, hay que partir diciendo que las competen-
cias que la Unién ha asumido en la materia, esto es, en relacién
con las “politicas sobre control de fronteras, asilo e inmigra-
cién”, las cuales, mediatizadas por el propésito de salvaguar-
dar la seguridad, se fundan “en la solidaridad entre los Estados
miembros”, han de explicarse como consecuencia de la supre-

10 Fernandez Arribas, G., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relaciéon con la expulsién de solicitantes de protec-
cién internacional”, en Porras Ramirez, J. M. (coord.), Migraciones y asilo en
la Unién Europea, op cit., p. 295 a 321. También, Requena de Torre, M. D.,
“Las expulsiones colectivas de los migrantes irregulares: el giro de Estras-
burgo”, en ibidem, op. cit., p. 323 a 353.
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sién de las fronteras interiores de aquellos y la conversién en
comunes de las fronteras exteriores de la propia Unién!!. Asi
sucede, siquiera, de manera efectiva, en el llamado espacio, in-
tegrado o “federal”, Schengen, de cooperaciéon reforzada'?,
incorporado, hoy, al derecho de la Unién (arts. 67 y 77 y ss.,
TFUE y Protocolo n° 19), del que forman parte aquellos Esta-
dos europeos (en la actualidad, veintiséis, algunos ajenos a la
propia Unién), que han acordado la creacién de un territorio o
“espacio comun”, en el que hacer efectiva la libre circulacién de
personas, sea cual sea su nacionalidad, sin someterlas a con-
troles o barreras de ningtn tipo'*. Tal medida no se orienta a
favorecer a los ciudadanos europeos, los cuales ya gozan de ese
derecho en tanto que tales (art. 21 TFUE, y art. 45.1, CDFUE),
sino que pretende beneficiar, si bien “de conformidad con lo
dispuesto en los tratados”, a los nacionales de terceros Estados
que hayan cruzado las fronteras de la Unién y se encuentren
en situacién regular en el territorio de la misma (arts. 77 y 79,
TFUE, y art. 45.2, CDFUE)!.

Se expresa asi la necesidad, atin no plenamente satisfecha,
a pesar de los indudables progresos realizados, de crear un sis-
tema europeo, comun e integrado, de control y gestién de las
fronteras exteriores, esto es, de aquellas que la Unién posee con
Estados terceros, y de desarrollar una politica auténticamente
armonizada de regulacién y gestién de los flujos migratorios'.

1 E] objetivo no es otro que profundizar en la integracién econémica
que exige la creacién de un marco interior europeo. Asi, Gonzalez Vega, J.
A., Mitos y mistificaciones: la Unién Europea y la proteccion internacional (a
propdsito de la “crisis de los refugiados”), “Revista de Derecho Comunitario
Europeo”, n° 56, 2017, p. 27 a 75; en especial, p. 34.

12 E] “Espacio Schengen” se encuentra compuesto por el Acuerdo
(1985), el Convenio (1990) de aplicacién del mismo, y los actos y declaracio-
nes de su Comité Ejecutivo, que constituyen el llamado “Acervo Schengen”.

13 Shutte, J. J. E., Schengen: its meaning for the free movement of persons
in Europe, “Common Market Law Review”, n° 3, 1991, p. 549.

14 Mangas Martin, A., “Articulo 45: libertad de circulacién y de residen-
cia”, en Mangas Martin, A. (dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. Comentario articulo por articulo, Bilbao, Fundacién BBVA,
2008, p. 718 a 730.

15 Qlesti Rayo, A., Las politicas de la Unién Europea relativas al control
de las fronteras, asilo e inmigracion, “Revista de Derecho Constitucional Eu-
ropeo”, n° 10, 2008, p. 13 a 48; en especial, p. 29.
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Aun asi, conviene insistir en que las competencias que se atri-
buyen a la Unién en la materia, en tanto que expreso objeti-
vo asumido por la misma (art. 3.2, TUE), poseen, tan solo,
un cardcter compartido con los Estados miembros (art. 4.2, j,
TFUE)*. Con todo, a pesar de sus evidentes insuficiencias, la
Unién Europea cuenta con un Sistema Europeo Comun de Asi-
lo (SECA), proteccién subsidiaria y protecciéon temporal de des-
plazados, construido paulatinamente desde el Consejo Europeo
de 15 y 16 de octubre de 1999, de Tampere, de resultas de las
guerras de los Balcanes!’, que no se limita a establecer normas
minimas, sino que avanza en pos de la creacién de un estatuto
comiin de proteccion internacional, en beneficio de los naciona-
les de terceros Estados y apatridas que asi lo soliciten y se les
reconozca. El mismo se plasma en un procedimiento unifor-
me, tendencialmente armonizador de los sistemas juridicos na-
cionales y garante, en todo caso, del principio de no devolucién
(art. 78.1, TFUE),

Esas normas comunes, aun atribuyendo un importante
margen de discrecionalidad a los Estados miembros, ex art.
78.2, TFUE, interpretado en conjuncién con los arts. 18, 19 y
52.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, con-
templan: a) el establecimiento de un estatuto uniforme de asilo
para los nacionales de terceros Estados y apatridas, valido en
toda la Unién y aplicable, conforme a lo establecido, con carac-
ter minimo, en la Convencién de Ginebra, a quienes lo requie-
ran y posean la condicién previa de refugiados, y b) Ademas,
dicha normativa prevé la creacién de regimenes especiales co-
munes, referidos, por un lado, a la proteccién subsidiaria para
nacionales de terceros Estados que, sin obtener asilo euro-

16 Donaire Villa, F. J., El espacio de libertad, seguridad vy justicia tras el
Tratado de Lisboa: entre supranacionalidad e integracion diferenciada, “Revista
Espanola de Derecho Europeo”, n° 35, 2010, p. 337 a 364.

7 Dichas guerras generaron mas de 1,2 millones de solicitudes de asilo
en el territorio europeo, entre 1999 y 2002.

18 Confr., con caracter general, Martin y Pérez de Nanclares, J. (coord.),
La dimensién exterior del espacio de libertad. Seguridad y justicia de la Union
Europea”, Madrid, Tustel, 2012, passim. También, Lépez-Almansa Beaus, E.,
“El sistema europeo comun de asilo a examen”, en Reig Fabado, I. (coord.),
Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Unién Europea, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, p. 41 a 68.
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peo, necesiten proteccién internacional, y, por otro, atinentes
a la proteccion temporal de personas desplazadas, en caso de
afluencia masiva; regimenes estos que mejoran considerable-
mente la tutela ofrecida por el derecho internacional humani-
tario, expresado en la desfasada Convencién de Ginebra y en su
Protocolo anexo®.

Asi pues, se ha dispuesto, en primer lugar, un procedimien-
to comiin de concesion o retirada de proteccion internacional,
igual en toda la Unién Europea (directiva 2013/32/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013). Dicho
procedimiento, que establece un mismo marco juridico en toda
la Unién, confiere, inicialmente, un derecho de permanencia
del solicitante hasta que la autoridad decisoria dicte la oportu-
na resolucién. Es, ademas, un procedimiento que, ya se orien-
te a la concesién, ya a la retirada de proteccién internacional,
ha de ser rapido en su tramitacién (no debe tener una duracién
superior a seis meses, extensibles a veintiuno excepcionalmen-
te), acompaniandose de unas garantias basicas (derecho a ser
oido e informado, a intérprete, a ponerse en contacto con quien
pueda asesorarlo, a recibir asistencia juridica y representacion
legal gratuita, a que se resuelva su solicitud y se le notifique en
tiempo razonable, y a presentar, en su caso, un recurso contra
ella), que tienen un caracter especial si afectan a menores no
acompanados, en tanto que miembros de un colectivo singular-
mente vulnerable.

De acuerdo con dicho procedimiento, el examen de la so-
licitud de proteccién internacional, que se podrda acompanar
de entrevista y reconocimiento médico voluntario, permite la de-
terminacion de si el solicitante retine los requisitos para consi-
derarlo refugiado o, en su defecto, hacerlo merecedor de pro-
teccién subsidiaria. En suma, la directiva instituye un marco
procedimental comuin, que no impide el reconocimiento del de-
recho que asiste a todo Estado miembro a establecer o mante-
ner condiciones mas favorables para las personas beneficiarias
de proteccion internacional. Supone, sin duda, un avance en
el proceso de integracién europea, a pesar de dejar en manos
de los Estados miembros un margen de actuaciéon que ha de

19 Martin y Pérez de Nanclares, J. “Articulo 18: derecho de asilo”, op.
cit., en especial, p. 365.
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considerarse excesivo para concretar tales procedimientos.
De ahi que estos se muestren, consecuentemente, heterogéneos,
en tanto que animados por un diferente rigor?.

A su vez, en segundo lugar, las instituciones europeas han
establecido las normas comunes que disponen las condiciones
materiales de acogida de los solicitantes de dicha proteccion in-
ternacional (directiva 2013/33/UE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de 2013). De conformidad con
dichas “condiciones minimas”, inspiradas no solo en exigen-
cias de justicia material y respeto de la dignidad humana, sino
también, en el propdsito de evitar los llamados “movimientos
secundarios”, se ha resuelto que los solicitantes de proteccién
internacional ante cualquier Estado miembro reciban, con ca-
racter minimo, la documentacién acreditativa de su condicién
de tales, la cual les garantizara la permanencia en el territorio
del mismo mientras su solicitud se tramita o examina?.. Asi-
mismo, se prevé conferirles el derecho a circular libremente
por el territorio del Estado de acogida o en la zona que este les
asigne. Y que se les fije residencia y la posibilidad de obtener
un permiso temporal para abandonar el lugar de la misma.

Sin embargo, la directiva contempla, concediendo, a esos
efectos, un generoso margen de apreciacién a los Estados de
acogida, esto es, “cuando ello resulte necesario, sobre la base
de una evaluacién individual de cada caso”, la posibilidad de
que puedan someter excepcionalmente a internamiento, con-
forme a los motivos que el derecho nacional establezca, a un
solicitante de proteccién internacional. A fin de paliar la gra-
vedad de una medida como esa, la legislacién europea estable-
ce garantias y condiciones minimas que, habran de observar-
se, en especial, cuando dicho internamiento afecte a personas
vulnerables o que presenten necesidades de acogida especia-
les. Asimismo, la directiva insta a los Estados de acogida a

20 Reneman, M., EU asylum procedures and the right to effective remedy,
Oxford, Hart Publishing, 2014, p. 62.

21 Asf suceder4 con respecto, incluso, al solicitante de asilo con relacién
al cual se decide requerir a otro Estado miembro para que se haga cargo de
él o lo readmita como responsable de examinar su solicitud de asilo. Cfr.
sentencia del TJUE, de 27 de septiembre de 2012, Asunto C-179/11 “CIMADE,
GISTI v. Ministre de 1'Interieur, de L'Outre-mer, des Collectivités Territoria-
les et de I'Immigration”.
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que promuevan, si bien, nuevamente, en la medida de sus po-
sibilidades, la unidad familiar, la proteccién de los menores, la
especial tutela de las victimas de la tortura y la violencia, ase-
guren la alimentacién y el alojamiento digno, la escolarizacion
y la educacién de los menores, la obtencién de un empleo, el
acceso a la formacién profesional y la atencién sanitaria de los
solicitantes, la cual, en este caso, comportarda, como minimo,
los cuidados de urgencia y el tratamiento bésico de las enfer-
medades fisicas y mentales. La disparidad de respuestas ofre-
cida por los Estados miembros a la hora de acoger estas medi-
das revela, nuevamente, la brecha que media entre lo dispuesto
en la directiva y las normas estatales que la desarrollan.

En tercer lugar, en lo que supone un auténtico hito en la
realizacién efectiva del espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, la Unién Europea ha establecido un avanzado estatuto
uniforme, tanto para los refugiados y asilados, como para las
personas a las que se otorgue proteccion subsidiaria (directiva
2011/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de di-
ciembre de 2011)*2. Se armonizan asi, por fin, los requisitos
para el reconocimiento de los nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccién internacional y se
mejora considerablemente el alcance otorgado a ella, a tenor de
los estandares internacionales vigentes. A esos efectos, la di-
rectiva reconoce la competencia de los Estados miembros para
evaluar cada solicitud de proteccién internacional, de manera
individual, si bien teniendo en cuenta los hechos relativos al pais
de origen, las declaraciones y documentos presentados por el so-
licitante, la situacién particular y las circunstancias personales
que lo afectan, las actividades en las que participé y las referen-
cias a cuanto le expuso a sufrir actos de persecucién o riesgo
real de padecer dafio grave, ademas de la apreciacion de los ries-
gos que supondria el retorno al pais en donde se produjeron?.

22 Valora los avances que se incorporan a esta importante directiva,
Lopez-Almansa Beaus, E., “El sistema comun de asilo a examen”, en Reig Fa-
bado, I. (dir.), Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Unién Europea, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 41 a 68; en especial, p. 57 y 58.

23 Acerca del concepto de “actos de persecucién”, en este caso por moti-
vos religiosos, ver STJUE de 5 de septiembre de 2012, C-71/11 y C-99/11, “Asun-
to Y. Z. v. Bundesrepublik Deutschland”. O en razén a la orientacién sexual,
ver STJUE de 7 de noviembre de 2013, C-199/12 y C-200/12), “Ministro de Inmi-
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De ese modo, la directiva describe, con minuciosidad, los
requisitos que se exigen para conceder el “estatuto de refugia-
do”, al determinar qué actos merecen ser considerados consti-
tutivos de persecucién y qué motivos de ella han de reputarse,
a esos efectos, relevantes; al tiempo que dispone en qué situa-
ciones cabe revocar, dar por finalizado o denegar la renovacién
de dicho estatuto. También, de manera sobresaliente, la nor-
ma europea fija los requisitos para que puedan alcanzar el, en
su momento, novedoso “estatuto de proteccién subsidiaria”?*,
concedido, en su caso, a los nacionales de terceros Estados o
apatridas que, sin reunir los restrictivos requisitos, sujetos a
exigencias probatorias individualizadas, establecidos en la Con-
vencion de Ginebra de 1951 para ser considerados refugiados,
esto es, por no concurrir, entre otros, el requisito de la perse-
cucién?’, expresan, aun asi, motivos fundados para presuponer
que, si regresaran a su pais de origen o residencia habitual, se
enfrentarian a un riesgo real y objetivo de sufrir “dafios graves”,
esto es, la posibilidad de ser condenados a la pena de muerte o
su ejecucion; a sufrir tortura o penas o tratos inhumanos o de-
gradantes; o amenazas graves para sus vidas o integridad fisi-
ca, motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones
de conflicto armado internacional o interno?. De esta forma,
se complementa y mejora significativamente la proteccién ofre-

gracion de los Paises Bajos v. X. e Y., nacionales de Sierra Leona y Uganda,
respectivamente”, y C-201/12, “Z., nacional de Senegal v. el Ministro”.

24 Este concepto ha pasado a formar parte de las nuevas leyes de los
Estados miembros. Asi, la espafiola ley 12/2009, de 30 de octubre, lo ha in-
corporado expresamente, anadiéndose al ya clasico de asilo. Ver Sanchez
Legido, A., Entre la obsesion por la seguridad y la lucha contra la inmigracion
irregular: a propdsito de la nueva ley de asilo, “Revista Electrénica de Estudios
Internacionales”, n° 18, 2009; y, también, Solanes Corella, A., Derechos humanos
y asilo: sobre las deficiencias del SECA vy la regulacion juridica espaviola, “Anua-
rio de la Facultad de Derecho (Universidad de Alcala)”, n° 7, 2014, p. 181 a 210.

25 pé¢rez Barahona, S., El estatuto de refugiado en la Convencioén de Gine-
bra de 1951, “Revista Electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja”,
n° 1, 2003, p. 225 a 250.

26 Con caracter general ver sentencia de 17 de febrero de 2009 (Gran
Sala), C-465/07, “Meki Elgafagi y Noor Elgafagi v. Staastssecretaris van Justi-
tie de los Paises Bajos”. Por su parte, aclara el alcance del no siempre claro
concepto de “conflicto armado interno”, en tanto que “enfrentamiento entre

tropas y/o grupos armados”, “indiscriminado para las personas” y “de nivel
intenso”, capaz de ocasionar dafios graves a los civiles, la STJUE de 30 de
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cida?’, brindando la misma a situaciones carentes de ella, de
conformidad con la Convencién de Ginebra, lo que se allana,
ademas, al no exigirse la realizacién de pruebas individuales
para los casos en los que se conoce la existencia de una situa-
cién de violencia generalizada en el territorio del que huyen los
solicitantes. Al éxito de este nuevo instrumento o medio de
protecciéon ha contribuido decisivamente la interpretacién ex-
tensiva realizada del mismo por parte del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea?®.

En cualquier caso, el contenido de la proteccién interna-
cional otorgada implica, con caracter minimo, que los Estados
miembros se habran de comprometer a respetar el principio de
no devolucién (art. 19, CDFUE)?, a velar para que se mantenga la
unidad familiar, salvaguardando el interés superior de los meno-
res, a expedir permisos de residencia validos, como minimo, por
tres afios, renovables, y documentos de viaje, a promover el acceso
al empleo, a la educacion, a la vivienda, a programas de integracion,
a procedimientos de reconocimiento de cualificaciones, a recibir
proteccién social y asistencia sanitaria, a circular libremente
en el Estado miembro y a ser ayudados si desean repatriarse.

Complementariamente, en cuarto lugar, la Unién ha ins-
tituido normas minimas para la concesion de proteccién tem-
poral, en caso de afluencia masiva de personas desplazadas vy
medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados
miembros para acoger a dichas personas y asumir las conse-
cuencias de su acogida (directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20
de julio de 2001). Se trata de un procedimiento excepcional
que garantiza la proteccién inmediata y temporal de un nimero

enero de 2014, C-285/12, “Asunto Aboubacar Diakité v. Commisaire général
aux réfugiés et aux apatrides”.

27 Fernandez Sanchez, P. A., “European asylum law: model for a more
cosmopolitan international asylum law?”, en Pérez de las Heras, B. (ed.),
Democratic legitimacy in the European Union and global governance building a
european demos, London, MacMillan, 2017, p. 328.

28 Cfr., op. cit., STJUE (Gran Sala) de 17 de febrero de 2009, C-465/07,
“Asunto Elfagai v. Staatssecretaris van Justitie”.  Comentan su alcance Acos-
ta Sanchez, M. A. - Remi Nijiki, M., “Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo”, n° 35, n° 14, 2010, p. 239 a 255.

2% Martin y Pérez de Nanclares, J., “Articulo 19: proteccién en caso de
devolucion, expulsién y extradicion”, en Mangas Martin, A. (dir.), Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, op. cit., p. 379 a 386.
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importante de personas, durante el plazo de un afio, prorroga-
ble automaticamente por periodos de seis meses, con una ex-
tensiéon maxima de un afio, al que se recurre, sin perjuicio del
reconocimiento del estatuto del refugiado, cuando el sistema
de asilo dispuesto corra el riesgo de no ser capaz de gestionar
adecuadamente un flujo masivo de individuos que hayan aban-
donado su pais de origen o residencia habitual, no pudiendo
regresar al mismo en condiciones seguras y duraderas, debido
a la situacion existente en aquel. Sin duda, la importante cri-
sis iniciada en 2015 se ajusta muy bien a la situacién descripta
en la directiva, revelando su oportunidad?®.

Dicha proteccién implica la obligacién que contraen los
Estados miembros de adoptar medidas para que los beneficia-
rios dispongan de los permisos de residencia necesarios du-
rante el tiempo en que esté vigente la situacién de proteccion
temporal, y de los visados necesarios, incluidos los de transito,
que se les expediran a esos efectos. También conlleva que los
Estados les autoricen para ejercer una actividad retribuida por
cuenta propia o ajena, a recibir educacioén para adultos, forma-
cién profesional y practica en su lugar de trabajo. Y supone,
asimismo, proporcionarles un alojamiento adecuado, ayuda so-
cial, atencién médica y alimentacién, cuando no cuenten con
recursos suficientes, derecho al reagrupamiento familiar y ga-
rantia de una especial proteccién a los menores, a los que se
les reconoce el derecho de acceso a la educacion.

En todo caso, la directiva contempla que dichas personas,
acogidas a protecciéon temporal, puedan presentar su solicitud
de asilo en cualquier momento; al tiempo que prevé el deber
consiguiente que asumen los Estados miembros de facilitar, ya
el regreso voluntario de los beneficiarios de proteccién tempo-
ral, ya el forzoso de aquellos cuya protecciéon temporal haya
llegado a su fin, con respeto de la dignidad humana y conoci-
miento de causa. Asimismo, y muy notablemente, la directiva
invoca el deber de solidaridad que ha de existir entre los Esta-
dos miembros, si se superan las capacidades de acogida de uno
o varios de ellos, en situaciones extraordinarias de afluencia
masiva repentina. En tales casos se prevén traslados de aco-

30 porras Ramirez, J. M., El Sistema Europeo Comiin de Asilo vy la crisis
de los refugiados. Un nuevo desafio de la globalizacion, “Revista de Estudios
Politicos”, n° 175, 2015, p. 207 a 234; en especial, p. 217.
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gidos entre Estados, mediando su consentimiento, y la consi-
guiente concesiéon de ayudas adicionales. Asi, habra de ser un
Estado miembro afectado quien se dirija a la Comisién para
instarle a aplicar el procedimiento de solidaridad previsto en la
directiva. Su propuesta se discutird en el Consejo, que adop-
tara la decisién correspondiente, la cual conlleva, previo acuer-
do de los Estados involucrados, el reparto proporcional de
contingentes de desplazados. Lo expuesto evidencia la previ-
sién de mecanismos de gran utilidad y eficacia por parte de la
Unién, al tiempo que se observa cémo los mismos se han visto,
en buena medida, contrarrestados por la negativa a aplicarlos
por parte de los Estados?!.

Ademas, en quinto lugar, la Unién ha codificado los crite-
rios y mecanismos de determinacion del Estado miembro res-
ponsable del examen de las solicitudes de proteccion internacio-
nal presentadas en uno de los Estados miembros por un nacional
de un tercer pais o apdtrida (reglamento “Dublin III” 604/2013,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013).
Conforme a esa normativa la solicitud ha de ser examinada
por un solo Estado miembro, que sera seleccionado siguien-
do criterios objetivos, atendiendo a la situacién existente en
el momento en que el solicitante presenté su peticién por
primera vez3?. Ello supuso un avance considerable, dado que
corregia arbitrariedades de los Estados, sometiéndolos a unas
exigencias uniformes de las que ya no podian sustraerse®, las
cuales habian de mostrarse, ademads, inspiradas por el deber de
respeto a los derechos y libertades basicas de los solicitantes*.

31 Ineli-Ciger, M., Time to activate the temporary protection directive.
Why the directive can play a key-role in solving the migration crisis in Europe,
“European Journal of Migration on Law”, vol. 18, Issue 1, 2016, p. 1 a 33; en
especial, p. 48.

32 Cano Linares, M. A., Asilo v refugio en la Unién Europea, op. cit.,
p. 222.

33 Criticando la arbitrariedad a la que daba lugar el sistema previo, cfr.
la STJUE de 10 de diciembre de 2013 (Gran Sala) C-394/12. “Asunto Shamso
Abdullah y Bundessaylamt”. Comenta esta importante resolucién Magaz Ur-
quidi, J., “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n® 48, 2014, p. 639 a 654.

34 La sentencia del TEDH, de 21 de enero de 2011, “Asunto M. S. S. v.
Grecia y Bélgica”, cuestioné la aplicacién automatica de los criterios de atri-
bucién de responsabilidad de examinar las demandas de asilo hasta entonces
vigentes, al tiempo que insisti6 en el derecho que tales demandantes poseen,
al encontrarse en el territorio de un Estado signatario del Convenio de Roma,
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Asi, en primer lugar, el reglamento busca propiciar, ante
todo, atendiendo a razones humanitarias, como criterio fun-
damental para la determinaciéon del Estado miembro compe-
tente para examinar la demanda de proteccién internacional,
el deber de atender al “interés superior del menor (ex art. 24
de la Carta)”®. De ese modo, se dispone que si el solicitante
es un menor no acompanado, el Estado miembro responsable
serd aquel en el que se encuentre legalmente un miembro de
su familia o hermano que pueda ocuparse de él. Sin embargo,
a falta de un miembro de la familia, sera declarado responsa-
ble el Estado miembro en el que el menor no acompanado haya
presentado su solicitud, aun no encontrandose en él. Y, asimis-
mo, viene a indicarse que si el solicitante tuviera a un miembro
de su familia en un Estado perteneciente a la Unién en el cual
su solicitud atin no haya sido resuelta, dicho Estado miembro
serd responsable de examinar su solicitud si los interesados hu-
bieran manifestado por escrito asi desearlo®®. También se pro-
mueve la garantia del respeto a la “unidad familiar”, a los efec-
tos de asignar la responsabilidad a un tinico Estado a fin de que
examine conjuntamente las solicitudes de proteccién internacio-
nal de todos los miembros de una misma familia. A su vez, se
indica, conforme a lo estipulado por el Tribunal de Justicia, que
si el solicitante es una persona dependiente de la asistencia que le
presta un familiar suyo que reside legalmente en un Estado miem-
bro, se considerard, por ese motivo, responsable a dicho Estado?.

En segundo lugar, el reglamento en cuestién asigna la res-
ponsabilidad de examinar la solicitud de proteccién interna-
cional al Estado que se haya encargado de la expedicion de un

a gozar de unas condiciones de vida dignas, ex art. 3° del referido Convenio,
precepto este que prohibe someter a nadie a penas o tratos inhumanos o de-
gradantes. Cfr. al respecto, Morgade Gil, S., El funcionamiento efectivo de la
politica europea de asilo ante la garantia del derecho a no sufrir tratos inhuma-
nos o degradantes del CEDH, “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, n° 41,
2012, p. 183 a 204.

35 Acogiendo asi la Convencién de los Derechos del Nifio de la ONU de
1989. Cfr., al respecto, Breen, C., The standard of the best interest of child,
London-New York-The Hague, 2002.

36 STJUE de 6 de enero de 2013, C-648/11, “Asunto MA v. Secretary of
State for the Home Department”.

37 STJUE de 6 de noviembre de 2012, C-245/11, “Asunto K v. Bunse-
sasylamt”.
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permiso o visado, teniendo en cuenta su fecha de obtencién, ca-
ducidad y vigencia, ademas de la circunstancia del abandono, o
no, del territorio en cuestiéon?.

En tercer lugar, y més all4 de estos supuestos anteriormente
sefialados que expresan la previa existencia de un vinculo o rela-
ciéon previa del solicitante con un Estado miembro, se viene a de-
terminar seguidamente que se habra de considerar responsable
de examinar la solicitud de protecciéon internacional el primer
Estado cuyas fronteras haya cruzado el solicitante ilegalmente®.

En cuarto lugar, se asignara la competencia al Estado
miembro a cuyo territorio el solicitante haya accedido sin necesi-
dad de visado, esto es, de forma legal.

Finalmente, en quinto lugar, el ultimo criterio previsto
permite sefialar como responsable de examinar la solicitud de
proteccién internacional al Estado miembro en cuyo territorio
se ubique el aeropuerto que alberga la zona de trdnsito interna-
cional en la que presentd la instancia el peticionario.

De todos modos, si pese a recurrir a estos criterios, jerar-
quicamente ordenados, no puede determinarse cuél es el Esta-
do responsable, se considerara, subsidiariamente, que lo es el
primer Estado donde se presentd la solicitud. Con todo, el re-
glamento contempla, discrecionalmente, que cualquier Estado
miembro podra examinar una solicitud de proteccién interna-
cional que le sea presentada, aun cuando no le incumba o co-
rresponda inicialmente. Ello le convertira, desde ese momen-
to, en Estado responsable, asumiendo las obligaciones anejas a
tal condicién, por lo que se hara cargo del solicitante y le read-
mitird, en su caso, en su territorio, tramitando su peticiéon de
protecciéon. En todo caso, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha reconocido el derecho al recurso contra la decisién
de un Estado de no examinar una solicitud de asilo y de trasla-
dar al solicitante al Estado miembro responsable*.

Aun asi, a pesar de la enunciacién de los criterios indica-
dos, la atribucién de la carga de evaluar la solicitud de protec-

38 STJUE de 26 de julio de 2017, C-646/16, “Asunto Khadija Jafari”.

39 Acerca del alcance otorgado a la expresién “ingreso irregular”, cfr.,
ibidem y STJUE de 26 de julio de 2017, C-490/16, “AS v. Slovenia”.

40 STJUE de 10 de diciembre de 2013 (Gran Sala) C-394/12, “Asunto
Shamso Abdullah v. Bundesssaylamt”.
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cién internacional al primer Estado donde se presenté aquella,
suele ser el criterio que habitualmente se sigue en la mayoria
de los casos. Ello genera una presién insoportable en las si-
tuaciones en las que se produce una afluencia masiva de soli-
citantes, dada la limitada capacidad de acogida existente. De
ahi que deba reconsiderarse la aplicacién del criterio en cues-
tién en una futura y, a todas luces, necesaria reforma del siste-
ma, a fin de distribuir, equitativa y eficientemente, a través de
un mecanismo de asignacién automético y permanente, dicha
responsabilidad entre todos los Estados miembros, en garantia
de una mejor protecciéon de los derechos de las personas afec-
tadas y de la mejor integracién de las mismas en aquellos*'.

En sexto lugar, a modo de necesario complemento, en re-
lacién a la determinacién del Estado miembro responsable de
examinar la solicitud de proteccién internacional, se ha crea-
do el sisterna EURODAC para la comparacion de las impresiones
dactilares (reglamento 603/2013, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013). Esto es, dado que toda pre-
sentacion de una solicitud de dichas caracteristicas obliga a las
autoridades a constatar la identidad del sujeto y a averiguar si
ya habia presentado su solicitud ante otro Estado miembro, el
sistema EURODAC exige a las autoridades nacionales tomar las
impresiones dactilares del solicitante de asilo, conforme a una
serie de reglas y procedimientos, y transmitirlas inmediatamen-
te a la base de datos habilitada a esos efectos. De ese modo,
tras la aplicacién del sistema de referencia, cabra determinar
cudl es el Estado miembro responsable de examinar la solici-
tud, conforme a los criterios indicados en el reglamento Dublin,
previniendo los llamados “movimientos secundarios” entre los
Estados y, consiguientemente, la presentacién multiple de soli-
citudes de asilo en diferentes Estados. De nuevo estamos en
presencia de un notable progreso en la ordenacion del proceso;
avance que, no obstante, puede utilizarse, asimismo, con fines

4l Resolucién del Parlamento Europeo de 6 de noviembre de 2017. Asi,
Moschetta, T. M., I criteri di attribuzione delle competenze a esaminare le do-
mande dasilo nei recenti sviluppi dell’iter di reforma del regime di Dublino,
“Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato e Europeo”, n° 5, 2018, p. 2
a 22; en especial, p. 19. También, Di Fillippo, M., Considerazioni critiche in
tema di sistema di asilo dell'UE e condivisione degli oneri, “I Diritti del Uomo”,
n° 1, 2015, p. 47.
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policiales y de seguridad, ajenos a los inicialmente previstos.
De ahi las dudas que ha venido generando su aplicacién®.

En séptimo lugar, ha de aludirse, a modo de mecanismo o
instrumento de cierre del sistema, al conjunto de normas y pro-
cedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (direc-
tiva 2008/115, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008). Dicha normativa, considerablemente po-
lémica y justamente cuestionada, pretende armonizar el proce-
dimiento de expulsién de los extranjeros que permanecen en si-
tuacién irregular en el territorio de los Estados miembros, sin
perjuicio de las normas nacionales o europeas mas favorables
para las personas®. Es, sin embargo, una legislacién que, mas
que armonizar, se limita a expresar unas normas minimas de-
terminantes de un marco en el que se concede una considera-
ble libertad de autodeterminacién a los Estados miembros, en
relacién con las resoluciones que tengan estos a bien adoptar.
Libertad a la que ellos se han acogido, ciertamente, en grado,
a veces, cuasi pleno. De ese modo, la directiva ha venido a re-
conocer la competencia de aquellos para adoptar decisiones de
retorno; facilitar la salida voluntaria, imponer la expulsién in-
mediata y acordar la prohibicién de entrada, a través de una
mera decisién o acto administrativo, sin perjuicio de las excep-
ciones que se contemplan**. Asi, las exiguas garantias proce-
dimentales que los Estados miembros han de observar se re-
sumen Unicamente, conforme a lo dispuesto en la directiva, en
los deberes de comunicacién escrita y razonada, traducida y re-
currible de tales decisiones, sin que se impida la convalidacién

42 Peers, S., The second phase of the Common European Asylum Sys-
tem. A brave new world, or lipstick or a pig?, “Statewatch Analysis”, 8/4/2013.

43 Exhaustivamente, Fajardo del Castillo, T., La directiva sobre el retor-
no de los inmigrantes en situacion irregular, “Revista de Derecho Comunitario
Europeo”, n° 33, 2009, p. 453 a 499. Valora su aplicacién Reig Fabado, 1., La
directiva de retorno y la tutela judicial efectiva, “Revista Castellano-Manchega
de Ciencias Sociales”, n° 19, 2015, p. 115 a 126.

44 STJUE de 7 de junio de 2016 (Gran Sala), C-47/15, “Sélina Affum
v. Préfect du Paass-de-Calais y Procureur général de la Cour d’appell de
Douai”. Ver su oportuno comentario en Martinez Alarcén, M. L., “Articu-
lo 18: derecho de asilo”, en Lopez Castillo, A. (dir.), La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Diez afios de jurisprudencia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2019, p. 511 y ss., en especial, p. 577.
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de las medidas de “internamiento a efectos de expulsién” que,
con un caracter indisimuladamente punitivo y devaluada pro-
teccién de los derechos procesales de los afectados, se autoriza
que se apliquen, incluso, en centros penitenciarios, sin distin-
cién entre adultos y menores, durante un periodo méaximo de
dieciocho meses, ni plazo tasado para la intervencién judicial.
Dichas resoluciones, previas a la expulsiéon, competen, ademas,
a la autoridad administrativa de cada Estado miembro, consi-
derandose, a lo sumo, la posibilidad de su revisién judicial®.

Mientras se discute un nueva reforma del Sistema Europeo
Comun de Asilo (SECA), una vez constatadas sus carencias y
limitaciones, cada vez se cobra mas conciencia acerca de la ne-
cesidad de establecer una genuina politica migratoria comiin en
el seno de la Unién*®, que contemple, con caracter general y de
forma probablemente inexcusable, la creacién, tantas veces de-
mandada, de una Agencia Europea de Asilo, que asuma, de ma-
nera gradual pero efectiva, tanto el registro e identificaciéon de
los demandantes de proteccién internacional llegados a las fron-
teras de la Unidn, a través de un renovado sistema EURODAC,
como el primer examen de la solicitud correspondiente. Di-
cha Agencia habra de encargarse, ademaés, de asignar a cada
aspirante a un Estado de la Unién, conforme a un criterio de
reparto que tenga en cuenta la poblacién y la riqueza de cada
Estado miembro, deduciendo de la cuota estatal a las personas
que sean devueltas a su pais de origen o residencia. Y, com-
plementariamente, dicho sistema debera contemplar un paquete
de medidas orientadas a uniformizar, convirtiendo asi a las ac-
tuales directivas en reglamentos, tanto el procedimiento de con-
cesion de proteccién internacional, que conviene, a su vez, sim-
plificar, como el destinado al reconocimiento de un estatuto a

45 Para una critica de los extremos mas controvertidos de la directiva,
cfr., entre otros, Baldaccini, A., The EU directive on return: principles and pro-
tests, “Refugee Survey Quaterly”, 28 (4), 2009, p. 114 a 138. También, Sanchez
Fernandez, A., Inmigracién y derechos humanos en la Unién Europea. Andli-
sis de la directiva 2008/115/CE, “Persona y Derecho”, vol. 68, 2013, p. 159 a 179.

46 Porras Ramirez, J. M., “Un pacto sobre inmigracién y asilo en la
Unién Europea”, en Porras Ramirez, J. M. (coord.), Migraciones y asilo en
la Unién Europea, Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, p. 145 a 171.
También, Faggiani, V., “Propuestas de reforma del Sistema Europeo Comtn
de Asilo”, en Porras Ramirez, J. M., Migraciones y asilo en la Unién Europea,
op. cit., p. 195 a 227.
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sus demandantes; al tiempo que se promueve una convergencia
en las condiciones de acogida. De este modo, se disuadirian
los desplazamientos internos, esto es, los llamados “movimien-
tos secundarios”, requiriendo a los solicitantes de asilo para que
solo cursen su peticién una vez. El objetivo no ha de ser otro
que abolir la practica, tan denostada, del asylum shopping, a
fin de otorgar certeza, coherencia y previsibilidad al sistema®’.

Todo ello, al tiempo que se disuade la migracién irregular,
eliminando las barreras legales actualmente existentes, a fin de
facilitar a todo extranjero que asi lo desee, asistido de motivos
fundados y sea cual sea su origen o lugar de procedencia, el
ejercicio del derecho inalienable a presentar una solicitud de
proteccién internacional. De lo contrario, su situacién queda-
ra expuesta a la privacion de los derechos mas elementales que,
como ser humano, le son inherentes. Solo asi, combinando
eficacia con una mayor dosis de solidaridad entre los Estados
miembros de la Unién, cabra establecer una politica comun,
racional, equitativa, predecible y duradera, que gestione, con
respeto escrupuloso a los derechos fundamentales reconocidos
en la Carta, los movimientos migratorios que, alentados por
persecuciones o la amenaza de sufrir danos personales graves,
sigan inevitablemente afectando a Europa®.

En definitiva, la garantia del derecho de asilo, que formula
el art. 18 de la Carta, se vislumbra, todavia en la actualidad,
mas bien, como una expectativa de derecho, al no haber alcan-
zado la plena o completa consistencia iusfundamental que las
normas de derecho derivado de la Unién siguen sin ofrecerle®.
Aun asi, las previsiones que contempla, siquiera programatica-
mente, el TFUE incitan claramente a ello, merced a la amplia
atribucién competencial que efecttia dicho Tratado en favor de

47 Cfr. las iniciativas promovidas por la Comisién y las enmiendas in-
troducidas por el Parlamento Europeo, siguiendo muy de cerca, en este
caso, el Informe Wikstrom, www.europarl.europa.eu/doceo/documen-
t/A-8-2017-0345_ES.html.

48 Martinez Alarcén, M. L., La politica europea de proteccion internacio-
nal. Sistema Europeo Comuiin de Asilo, Madrid, Aranzadi, 2018, passimn.

49 Ver, asimismo, el Protocolo sobre asilo a nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea. Comenta su alcance Ridaura Martinez, M.
J., “Las solicitudes de asilo de nacionales de Estados miembro de la Unién
Europea”, en Porras Ramirez, J. M., Migraciones y asilo en la Unién Europea,
op. cit., p. 229 a 254.
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las instituciones comunitarias. Pero ha de insistirse en que
tal propésito requiere la superacién de las limitaciones que si-
gue ofreciendo el marco normativo vigente. Solo entonces el
reconocimiento que del derecho efecttia la Carta podra bene-
ficiarse de la amplia tutela juridica que le es imprescindible a
fin de dotarlo de una eficacia incondicionada. Ir mas alla del
establecimiento de normas de principio, disponiendo un autén-
tico estatuto juridico uniforme en la materia, permitira asegu-
rar, de forma efectiva, la proteccién internacional de las perso-
nas desplazadas, ya sea a través del asilo, ya de la proteccién
subsidiaria o de la de caracter temporal, particularmente en
casos de afluencia masiva, situacién esta, como se ha insistido
en sefialar, no contemplada en la Convencién de Ginebra*.

De esa forma, apostando decididamente por la libertad que
representa la Carta y no, ante todo, por la seguridad que otras
normas de la Unién asimismo postulan, se conferira eficacia
plena al derecho contemplado en aquella. Se conseguira asi
que una manifestacion senera de la dignidad humana se con-
vierta, por fin, en una consistente realidad.

50 porras Ramirez, J. M., El Sistema Europeo Comiin de Asilo v la crisis
de los refugiados. Un nuevo desafio de la globalizacion, “Revista de Estudios
Politicos”, n° 175, 2015, p. 232.
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§ 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. — La migracién internacional
es un fenémeno que involucra a dos o mas Estados, entre paises
de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de
personas refugiadas y solicitantes de asilo, muchas de esas perso-
nas son ninos, nifias y adolescentes. En consecuencia, se trata
de un asunto que requiere niveles importantes de coordinacién
y cooperacion internos, pero también entre autoridades que se
encuentran en diferentes paises.

La proteccién de la infancia y la adolescencia en contextos
de migracién es un fenémeno transnacional un poco méas com-
plejo. Por un lado, como resultado de que la gobernanza de la

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad de la Republica,
UDELAR). Magister en Politicas Publicas y Derechos de la Infancia por la
UDELAR. Director del Departamento de Investigacién y Gestion de la In-
formacién del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del Mer-
cosur, y miembro experto y relator del Comité Asesor del Consejo de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas. Las opiniones aqui reflejadas son de
estricto caracter personal y pueden no coincidir con las instituciones de per-
tenencia.
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migracién internacional contemporanea haya estado dominada
durante mucho tiempo por la perspectiva y las practicas de los
migrantes adultos'. Pero, ademas, por la circunstancia de que
las normas y las politicas de infancia no han desarrollado una
mirada especifica orientada a la especificidad de la proteccién
de nifias y adolescentes en contextos de migraciéon. Esta si-
tuacién ha ido cambiando en tiempos recientes. Es asi que en
los dltimos afios es posible observar un creciente desarrollo de
caracter normativo en relacién con el tema. Lo que paralela-
mente ha sido acompanado de diversas iniciativas institucio-
nales, politicas publicas, elaboraciéon de instrumentos tales
como guias, protocolos, manuales y documentos que recogen
lineamientos, asi como espacios de coordinacién y de traba-
jo, entre otras muchas actividades especificas que han invo-
lucrado a autoridades nacionales, organismos internaciona-
les, iniciativas académicas y el trabajo de las organizaciones
de la sociedad civil. Adicionalmente, en el actual contexto,
y como consecuencia de la situacién generada por la pande-
mia de Covid-19, en diversos informes, pronunciamientos de
organismos internacionales, estudios y articulos académicos
se ha puesto en evidencia el impacto desproporcionado en la
vida de nifos, nifias y adolescentes migrantes que ha tenido
y que esta teniendo la situacion referida. EIl mayor interés
en la tematica ha permitido identificar nuevos escenarios de
vulneracién de derechos, y, como correlato, el sefialamiento
de dificultades para abordar la temética por parte de los sis-
temas de proteccién de derechos de la infancia y las politicas
migratorias.

En este articulo analizamos la proteccién de los dere-
chos de ninos, nifias y adolescentes en contextos de migra-
cién desde la perspectiva de la coordinacién y cooperacién
transnacional. Para desarrollar esta tarea tomo especial-
mente en cuenta la experiencia sudamericana y en especial el
camino que se ha transitado en el Mercosur. La proteccién
internacional de la infancia y la adolescencia refugiada y solici-
tante de asilo no es considerada en el marco de este documen-
to como forma de delimitar el andlisis y la reflexién.

! Bhabha, Governing adolescent mobility: the elusive role of children’s
rights principles in contemporary migration practice, “Childhood”, vol. 26, 3,
2019, http://journals.sagepub.com/d0i/10.1177/0907568219852661.
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§ 2. [EN LAS FRONTERAS DE LA PROTECCION. — La atribucién de
derechos a la infancia ha estado tradicionalmente acomparfia-
da de resistencias, debates y controversias. La aprobacién y amp-
lia ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN), no puso un final a esos debates. Las criticas han estado
orientadas a cuestionar la universalidad de la aplicacién de este
instrumento internacional, su legitimidad y su eficacia para
transformar las vidas de nifios, nifias y adolescentes. Las po-
siciones que cuestionan la posibilidad de una aplicacién uni-
versal, argumentan que los derechos humanos individuales
corresponden a concepciones liberales de la persona, propias
de corrientes de pensamiento de origen occidental, codificando
un ideal de infancia occidental, urbano y de clase media, no
transferibles a otras culturas y sociedades’. También se ha
sostenido que los derechos de la infancia solo son ttiles para
grupos que tienen una posicién privilegiada. Por lo que con-
tribuyen a la reproduccién de las situaciones de desigualdad
social. Existiria, de acuerdo con estas posiciones, una parado-
ja fundamental en la defensa global de los derechos de los ni-
fios, que pone un énfasis en la “universalizacion de la infancia”,
pero no en la universalizaciéon de las condiciones de acceso a
la “infancia universal”®, un enfoque que busca globalizar las
normas de las sociedades posindustriales, pero sin globalizar
las condiciones materiales de la infancia que fomentaron esas
normas*.

La literatura especifica ha puesto en evidencia la forma
en la cual, en la categoria de la infancia migrante, confluyen
diferentes miradas cargadas de valoraciones morales diver-
gentes®. Por un lado, una mirada que identifica a la infancia
con una etapa signada por la debilidad y dependencia, en la

2 Fernando, Children’s rights: beyond the impasse, “The Annals of the
American Academy of Political and Social Science”, vol. 575, 1, 2001, http://
journals.sagepub.com/doi/10.1177/000271620157500101.

3 Schuch - Fonseca, “Introducio”, en Politicas de protecdo a infancia.
Um olhar antropoldgico.

4 Pupavac, Punishing Childhoods: contradictions in children’s rights and
global governance, “Journal of Intervention and Statebuilding”, vol. 5, 3, 2011,
www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/17502977.2011.566486.

5 O’'Connell, Moving children? Child trafficking, child migration, and
child rights, “Critical Social Policy”, vol. 31, 3, 2011, http:/journals.sagepub.
com/doi/10.1177/0261018311405014.
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que se coloca a nifios y nifias en un papel pasivo, caracteriza-
do por su inocencia y vulnerabilidad, pureza y bondad natural.
Por otro lado, la idea de peligro asociada a esos nifios y nifias
en tanto “inmigrantes”, especialmente cuando son considera-
dos “ilegales” o “solicitantes de asilo”. En esos casos, no se
les atribuye ni inocencia, ni vulnerabilidad, desde discursos
que enfatizan su capacidad de agencia y su astucia, se los
presenta como una amenaza®. Esos nifios, que cruzan las
fronteras para buscar medios de vida, para educarse, para
acceder a un tratamiento de salud, para acceder a cualquier
tipo de prestaciéon o derecho, o para intentar salvar sus vi-
das, son presentados con un problema. Las actitudes pater-
nalistas sobre la inocencia infantil se dejan de lado a medi-
da que prevalece la xenofobia y estas poblaciones infantiles
pasan a considerarse una amenaza para la “biovitalidad na-
cional””.

Pero mas alla de estos debates, en la actualidad la CDN
es un punto de partida inevitable para cualquier discusién
sobre los derechos de la infancia y la adolescencia. Este ins-
trumento ha dado lugar a procesos de adecuacién de la nor-
mativa interna y la institucionalidad en los paises que lo han
ratificado, lo que ha ocurrido especialmente en la regiéon. Es-
tas transformaciones fueron abarcando diferentes areas de las
politicas publicas, y también las politicas migratorias. En
forma paralela los nifos, ninas y adolescentes en el contexto
de la migracién internacional han sido objeto de una crecien-
te protecciéon por parte del derecho internacional de los dere-
chos humanos durante las dltimas décadas, lo que ha implica-
do una transformacién gradual en la concepcién de los nifios
migrantes. Lo que puede verificarse no solo en la aprobacién
de nuevos instrumentos normativos y de politica puablica, sino
ademads en una evolucién de la terminologia que da cuenta de
una sofisticaciéon en la categorizacién y la comprension del

6 Nadesan, Governing childhood into the 21st century, http:/link.spring-
er.com/10.1057/9780230106499; O’Connell, Moving children? Child traffick-
ing, child migration, and child rights, “Critical Social Policy”, vol. 31, 3, 2011,
http://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0261018311405014.

7 Nadesan, Governing childhood into the 21st century, http:/link.spring-
er.com/10.1057/9780230106499; O’Connell, Moving children? Child traffick-
ing, child migration, and child rights, “Critical Social Policy”, vol. 31, 3, 2011,
http://journals.sagepub.com/d0i/10.1177/0261018311405014.
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fenémeno®. Los sistemas de protecciéon de los derechos de la
infancia comenzaron a identificar las particularidades que im-
plica garantizar los derechos de estas poblaciones especificas.
Las politicas migratorias comenzaron a tener en cuenta los inte-
reses y la perspectiva de la infancia. Estos aspectos se verifican,
en el marco de los desafios que se presentan como el resultado
de la ausencia de perspectiva de la infancia en las politicas mi-
gratorias tradicionales, asi como de la poca incorporacion de la
temética migratoria en las politicas de infancia®. Este desen-
cuentro ha sido explicitado en forma reiterada en la produccién
académica. En este sentido, se ha expresado que en el campo
de los estudios de la infancia, a menudo falta considerar la im-
portancia de la migracién, asi como la reflexién sobre el impac-
to del fenémeno migratorio en la vida de los nifios. Del mismo
modo, el campo de los estudios de migracién solo ha tenido en
cuenta de manera limitada las ideas de los estudios de la infancia'®.

§ 3. UNA EXPERIENCIA REGIONAL. — El tema de infancia y la
adolescencia en contextos de migracién ha sido objeto de una
creciente atencién por parte del derecho internacional de los
derechos humanos durante los tltimos afios. En una déca-
da pasé a constituirse un asunto que motivé desde la reflexion
académica en relacién a los estandares aplicables, diversas
iniciativas de investigacién por parte de la sociedad civil y de
diversas organizaciones, asi como el desarrollo de instrumen-
tos especificos por parte de organismos internacionales, entre
otras muchas iniciativas. En el ambito del Mercosur, entre la
aprobacién de los primeros instrumentos normativos referen-
tes a la temética —a partir del afio 2006, y la situacién actual,
mucho ha cambiado desde la perspectiva de la construccién
de estandares normativos y también en lo que refiere a la re-
flexién sobre el tema.

8 Bhabha, Child migration and human rights in a global age.

9 Ceriani - Garcia - Salas, Nifiez v adolescencia en el contexto de la mi-
gracion: principios, avances y desafios en la proteccion de sus derechos en
Ameérica Latina y el Caribe, “REMHU, Revista Interdisciplinar da Mobili-
dade Humana”, vol. 22, 42, 2014, www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S1980-85852014000100002&Ing=es&tlng=es.

10 Seeberg - Godziak, “Contested childhoods: growing up in migrancy”,
en Seeberg - Elbieta - Godziak (eds.), Contested childhoods: growing up in
migrancy.
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En relacién con este aspecto, puede mencionarse como
uno de los primeros antecedentes, el Acuerdo sobre procedi-
miento para la verificacion de la documentacién de egreso
e ingreso de menores entre los Estados parte del Mercosur y
Estados asociados (2006). Esta norma ha procurado estable-
cer reglas minimas de procedimiento para el ingreso y egreso
de nifios, niflas y adolescentes en los paises de la regién. Asi
como también, el Acuerdo para la implementacién de bases de
datos compartidas de nifios, nifias y adolescentes en situacién
de vulnerabilidad del Mercosur y Estados asociados (2008),
y el Acuerdo entre los Estados parte del Mercosur y Estados
asociados sobre cooperacién regional para la proteccién de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes en situacién de vulne-
rabilidad (2008). Este tiltimo instrumento ha considerado que
la mayor circulaciéon de las personas en la regién repercute
en la necesidad de crear herramientas y mecanismos que ten-
gan en miras la proteccién de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes. Atento a tales fines, considera prioritario armo-
nizar los procedimientos de cooperacion regional en materia
de nifos, ninas y adolescentes, utilizar coordinadamente la in-
formacién emanada de autoridades judiciales y administrati-
vas en torno a la localizacién o paradero, asi como la relativa a
restricciones de egreso de nifios, nifias y adolescentes, que per-
mitan su efectiva localizacién. Si bien la aprobacion de estos
instrumentos ha constituido un valioso antecedente de una se-
rie de avances subsiguientes, tempranamente fueron identifi-
cadas dificultades en su implementacién, asi como la ausencia
de acciones de seguimiento y evaluacién sobre el cumplimien-
to de estos acuerdos que den cuenta del impacto y la efectivi-
dad de sus clausulas!!.

El interés en la tematica tuvo como uno de los momen-
tos mas significativos la solicitud efectuada en el afio 2011 a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por parte de
los paises que en ese entonces conformaban el bloque regio-
nal (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay) que ha dado lu-
gar a la opinién consultiva OC-21/14. Esta iniciativa tuvo el
propésito de contribuir en los esfuerzos de los paises de la

W IPPDH, La implementacion de los acuerdos del Mercosur relativos a
la proteccion de los derechos de nivios, nifias y adolescentes migrantes. Diag-
néstico para la accion.



NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CONTEXTOS DE MIGRACION 333

regiéon por adecuar sus legislaciones, sus politicas migrato-
rias y de proteccion de los derechos de ninos, nifias y ado-
lescentes. Esta solicitud —elaborada con la asistencia técni-
ca del IPPDH- se propuso esclarecer como se deben articular
las leyes y politicas migratorias con los sistemas de protec-
cién de los derechos de la nifiez, y qué condicién de vulnera-
bilidad debe primar: la condiciéon de nifio o la condicién de
migrante!2,

En la propia solicitud se expresa que entre los problemas
que se consideran més apremiantes y que derivan de la falta
de articulacién entre las politicas migratorias y las politicas de
proteccion de derechos de la infancia, cabe mencionar la au-
sencia de procedimientos adecuados para identificar las dife-
rentes situaciones de riesgo que enfrentan los nifios que inte-
gran flujos migratorios mixtos o de composiciéon diversa. De
acuerdo con esta solicitud, estos procedimientos deberian ser-
vir para determinar en cada caso las eventuales necesidades de
proteccion internacional que pudieren existir's.

Dentro de los aspectos mas relevantes de la OC-21/14,
se encuentra la prevalencia del régimen juridico de infancia
por sobre el migratorio, el énfasis en la proteccién interna-
cional e identificacién de riesgos, y la defensa de principios
tales como la garantia del debido proceso, la no privacién
de la libertad, la proteccién integral del nifio durante el pro-
ceso migratorio, la no devolucién, y el derecho a la vida fa-
miliar. Asimismo, sostiene la importancia de contar con
espacios de alojamiento y procurar la posibilidad de solici-
tar asilo y refugio. Todo ello, ademés de desarrollar una
serie de estdndares normativos para la adecuacion de la le-
gislacién en materia de politica migratoria y de proteccién de
derechos de nifios y adolescentes'.

La promocién de dicha solicitud estuvo acomparfiada al
afo siguiente por la formulacién del programa de acciones y
actividades para garantizar los derechos de los nifios, nifas

12 TPPDH - OIM, Derechos humanos de la niiiez migrante.

13 E] texto de la solicitud de opinién consultiva se encuentra disponible
en www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_esp.pdf.

4 IPPDH - OIM, Iniciativas regionales para la identificacién y atencién
de nifios, nifias, y adolescentes migrantes.
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y adolescentes migrantes y de sus familiares'’®>. La preocupa-
cién por la temética en el bloque daba lugar al establecimiento
de formas de trabajo conjunto inéditas, la articulacién para la
presentaciéon de la solicitud antes referida, el establecimiento
de mandatos conjuntos para la realizacién de algunas accio-
nes, son algunas de las modalidades que tuvo la coordinacién
de acciones en esta etapa.

Mais adelante, en 2016, fue elaborada la Guia regional del
Mercosur para la identificacién y atencién de necesidades espe-
ciales de proteccién de los derechos de nifios y nifias migrantes
(en adelante la guia regional). Este instrumento, disefiado por
el IPPDH sobre la base del marco juridico internacional y re-
gional y de los estandares establecidos en la OC-21/14 fue un
producto especifico del bloque regional elaborado en el marco
de estas nuevas formas de articulacién. El documento resul-
tante de ese proceso fue discutido y aprobado por el Foro Espe-
cializado Migratorio del Mercosur y Estados Asociados (FEM)
y la Comisién Permanente Nifi@sur de la Reunién de Altas Au-
toridades sobre Derechos Humanos del Mercosur (RAADH).

El FEM es un espacio creado en el aino 2003, que funciona
en el ambito de las reuniones de ministros de interior y segu-
ridad del Mercosur y Estados asociados y que tiene entre sus
funciones el estudio del impacto de las migraciones en la re-
gién y fuera de ella, el andlisis y desarrollo de proyectos de
normas o acuerdos en materia migratoria que regiran para
los paises del bloque. Mientras que la RAADH, creada en el
2004, es un espacio de coordinaciéon intergubernamental sobre
politicas publicas de derechos humanos que retine a las maxi-
mas autoridades de las instituciones competentes en la materia
de los Estados parte y asociados del Mercosur. En el marco de
dicha reunién, ademds, existen multiples espacios de traba-
jo de caracter tematico, es el caso de la Comisién Permanente
Iniciativa Nifi@sur creada en el ano 2005, cuya meta general
es articular los esfuerzos nacionales y promover acuerdos re-
gionales orientados al cumplimiento de los derechos humanos
de ninos, ninas y adolescentes. Es precisamente en el marco

15 IPPDH, Programa de acciones y actividades para garantizar los dere-
chos de los nifios, nirias y adolescentes migrantes y de sus familiares en el mar-
co del eje II del Plan Estratégico de Accion Social del Mercosur.
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de la agenda de esta Comisiéon permanente que fue gestada la
idea de una solicitud de opinién consultiva a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos referida a la temética de los
nifnos, nifas y adolescentes migrantes.

La elaboracién de esta guia regional tuvo como uno de sus
objetivos establecer criterios y pautas de accién comunes para
la identificacion de situaciones de vulneracion de derechos o
necesidades internacionales de proteccién de nifios, nifas y
adolescentes migrantes por parte de autoridades estatales, fa-
cilitar la armonizacién de los procedimientos y una adecuada
articulacion entre los paises del bloque'®, asi como para arti-
cular mecanismos adecuados de derivacion y referencia de los
casos para la atencién y cuidado por parte de los organismos
de proteccién de la infancia'.

El documento aborda algunos aspectos respecto de los
cuales es indispensable la cooperacién y coordinacién entre las
autoridades de los diversos paises; es el caso de la necesaria
colaboracién en relaciéon con el proceso de documentacion, o
de la implementacién de mecanismos operativos comunes para
el registro, sistematizacién, andalisis y circulacién periédica de
informacién entre los Estados. Ademas, el propio mecanismo
de seguimiento previsto en la guia contribuye a un mayor in-
tercambio de informacién con el propésito de poder establecer
la cooperacién interestatal. Este documento tenia previsto
que la evaluacién sobre la implementacién de la guia se iba a
realizar por intermedio del Foro Especializado Migratorio del
Mercosur (FEM) y la Reunién de Altas Autoridades en Dere-
chos Humanos y Cancillerias del Mercosur (RAADDHH), bien
por si o por intermedio la Comisién Permanente Nifi@sur, me-
diante la elaboracién de informes anuales sobre los avances
en la materia en base a la informaciéon que suministren las re-
presentaciones de cada pais, el que compartiran con el IPPDH
quien prestara su apoyo técnico para relevar, sistematizar la

16 Musso, Algunas consideraciones sobre los derechos humanos y el Mer-
cosur, “Relaciones Internacionales”, vol. 28, 57, 2019, https://revistas.unlp.edu.
ar/RRII-IRI/article/view/8857.

17 IPPDH, Proteccién de nifios, nifias y adolescentes en contextos de mi-
gracion. Manual de aplicacion de estdndares internacionales y regionales de
derechos humanos; IPPDH - OIM, Iniciativas regionales para la identificacion y
atencion de nifios, nifias, y adolescentes migrantes, op. cit.
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informacion y presentar los avances y colaboracién para la im-
plementacién de la presente guia, y evaluaran la posibilidad de
coordinar reuniones conjuntas cuando lo estimen necesario a
esos fines. En ese sentido, para el seguimiento de la imple-
mentacién, el IPPDH tendra a su cargo la realizacién de un in-
forme general en base a los informes anuales que reciba, el que
sera presentado luego a las instancias mencionadas.

Para elaborar el informe final, el IPPDH, de acuerdo al
instrumento analizado, podria contar con informacién reser-
vada sobre los principales obstdculos y avances en la ejecucién
de este instrumento. Para la recoleccién de dicha informa-
cién, los Estados se comprometen a brindar la informacién ne-
cesaria al TPPDH que sera de caracter reservado y utilizada a
efectos de establecer mecanismos de cooperacién interestatal,
y podra nutrirse también de informes elaborados por organis-
mos internacionales y de la sociedad civil que quieran aportar
datos relativos a la implementaciéon de la guia. En este sen-
tido, se menciona la conveniencia de evaluar la aplicacién del
acuerdo para la implementacién de bases de datos compartidas
de nifios, ninas y adolescentes en situaciéon de vulnerabilidad
del Mercosur y Estados asociados, instrumento que explicita-
mente es considerado relevante para avanzar en una mayor
cooperacién y coordinacién entre los paises del bloque. Mas
adelante nos referiremos a las dificultades para la implementa-
cién de estos compromisos (ver § 5).

La guia regional, si bien es un producto especifico del blo-
que regional, es un documento que ha sido referenciado por
otros espacios regionales como es el caso de la Conferencia
Sudamericana sobre Migraciones!®, o del Proceso de Quito, que
fuera constituido en el afio 2018 como una instancia multilate-
ral establecida para dar respuesta a la crisis migratoria de per-
sonas provenientes de Venezuela”. En especial en el marco

18 Conferencia Sudamericana sobre Migraciones, Declaracién final de
la XVII Conferencia: “La inclusién e integracién de las personas migrantes
mas alld de las fronteras territoriales”, Montevideo, Uruguay, 14 a 16 de no-
viembre de 2017, y también Declaracién de Sucre en la XVIII Conferencia:
“Ciudadania suramericana: nueva cultura de libre movilidad humana hacia
la ciudadania universal”, Sucre, Bolivia, 22 y 23 de noviembre de 2018.

19 Proceso de Quito, Capitulo Buenos Aires, Declaracién Conjunta de la
IV Reunién Técnica Internacional sobre Movilidad Humana de Nacionales
Venezolanos, Buenos Aires, 5 de julio de 2019.
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del Proceso de Quito se destaca la consideraciéon de una pro-
puesta para elaborar un Protocolo de Cooperaciéon Regional
para la proteccién de la nifiez y adolescencia migrante y refu-
giada venezolana?. Paralelamente al desarrollo de instrumen-
tos de carédcter multilateral, los diferentes paises de la regién
sudamericana han elaborado instrumentos especificos ajusta-
dos a las diferentes realidades nacionales.

La guia regional no es un desarrollo aislado, buena parte
de los avances normativos relativos a las politicas de movilidad
y las migraciones, y en especial a las migraciones intrarregio-
nales en el bloque regional, es necesario comprenderlos en el
marco de una vinculacién explicita del proceso de integracién
regional con la idea de democracia y derechos humanos?. Lo
cual ha dado lugar a instrumentos, iniciativas y coordinaciones
regionales, asi como el establecimiento de una institucionali-
dad especifica??.

En definitiva, la evolucién del tratamiento del tema desde
la perspectiva de la coordinacién y la cooperacién ha sido im-
portante. Al esfuerzo inicial por desarrollar principios gene-
rales de actuacién y los estandares normativos internacionales
y regionales sobre la protecciéon de nifios, nifias y adolescentes
en contexto de movilidad humana, le ha seguido una labor es-
pecifica de construccion de lineamientos técnicos para los pro-
cedimientos, pautas consensuadas para la evaluacién del prin-
cipio del interés superior del nifio, nifia y adolescente, entre
otros compromisos y recomendaciones técnicas.

§ 4. COORDINACION Y COOPERACION PARA LA PROTECCION. — El
trabajo que se esta desarrollando desde diversos espacios ins-
titucionales, ademas de avanzar en la construccién de estan-
dares normativos y lineamientos para las politicas publicas, ha

20 proceso de Quito, Capitulo de Bogota, Declaracién de la VI Reunién
Técnica Internacional sobre Movilidad Humana de Ciudadanos Venezolanos
en la Regién, Bogota, 14 y 15 de noviembre de 2019.

2l Bazan, Derechos humanos y Mercosur: actualidad y prospectiva, “Re-
vista Europea de Derechos Fundamentales”, vol. 2, 20, 2012; Canepa, Los
derechos humanos en el Mercosur, “Rev. Secr. Trib. Perm. Revis.”, vol. 3, 6,
2015, www.revistastpr.com/index.php/rstpr/article/view/145.

22 IPPDH, A 40 arios del céndor. De las coordinaciones represivas a la
construccion de las politicas puiblicas regionales en derechos humanos.
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puesto en evidencia la importancia de abordar el tema desde
una perspectiva que contemple la coordinacién, la coopera-
cién y la articulacién transnacional. Esta modalidad de abor-
daje del tema es una consecuencia del carécter transnacional
del propio fenémeno migratorio. Esto implica que cuando se
aborda esta tematica, con el objetivo de dar una respuesta ade-
cuada y eficaz, es preciso establecer estandares y disefnar poli-
ticas que cuenten con el compromiso de todos los paises afec-
tados desde una perspectiva transnacional en el marco de una
coordinacién internacional seria y a largo plazo entre paises
con relacion a los derechos humanos, al desarrollo humano y
al impacto humanitario de la migracién internacional?’.

En consecuencia, se deben privilegiar las respuestas regio-
nales, asi como la implementacién —en términos generales— de
formas de cooperacién y coordinacién, sean bilaterales o mul-
tilaterales, que incluyan aspectos relativos a las regulaciones
migratorias y a las politicas de infancia. Esta modalidad pa-
rece ser una consecuencia del caracter transnacional del pro-
pio fenémeno migratorio, pero también es el resultado del
abordaje del tema en el marco de un proceso de integracién
regional?.

Es inevitable no relacionar esta orientacién al enfoque
que establece el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Or-
denada y Regular (2018)*. Este instrumento representa en si
mismo un marco de cooperacién no vinculante juridicamente
basado en los compromisos acordados por los Estados miem-
bros en la Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los
Migrantes, y que refiere en varias oportunidades a los nifnos,
nifias y adolescentes en el contexto de la migracién internacio-
nal, asi como en aspectos relativos a los servicios de proteccién
consular y los marcos de cooperaciéon transfronteriza, entre
otros aspectos. En este documento se establece ademés el

23 ACNUDH, Improving human rights-based governance of international
migration.

24 Pellerin, The cart before the horse? The coordination of migration pol-
icies in the Americas and the neoliberal economic project of integration, “Re-
view of International Political Economy”, vol. 6, 4, 1999, www.tandfonline.
com/doi/abs/10.1080/096922999347137.

25 Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular (A/
CONF.231/3), parr. 23.
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compromiso de los Estados de gestionar las fronteras naciona-
les de manera coordinada, promoviendo la cooperacién bilate-
ral y regional, y aplicar politicas de gestién de las fronteras que
respeten el derecho internacional y los derechos humanos de
todos los migrantes, independientemente de su estatus migra-
torio, que no sean discriminatorias y que tengan en cuenta la
perspectiva de género e infantil. En términos generales se tra-
ta de un instrumento que se ha planteado en forma explicita el
objetivo politico de conciliar la idea de la soberania con los de-
rechos de las personas migrantes, de forma de establecer linea-
mientos para las politicas migratorias, tanto nacionales como
las que requieren de la cooperaciéon multilateral.

En el mismo sentido, desde diversos ambitos internaciona-
les se ha identificado la importancia de este enfoque en forma
explicita. Es el caso, por ejemplo, de la Asamblea General de
las Naciones Unidas en la Declaracién de Nueva York para los
Refugiados y los Migrantes (2016)%, el Comité Asesor del Con-
sejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el marco de
un estudio especifico (2017)%, asi como el Comité de los De-
rechos del Nifio y el Comité de Protecciéon de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en sus
observaciones generales conjuntas (2017)%.

A todos estos antecedentes es posible enmarcarlos en una
larga tradicién de abordar diversos aspectos de los derechos de

26 Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 13 de septiem-
bre de 2016 (A/71/L.1), parr. 58.

27 Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, El problema mundial de los nifios y adolescentes migrantes no acomparia-
dos vy los derechos humanos, A/HRC/36/51, 24 de julio de 2017.

28 Observacién general conjunta n° 3 (2017) del Comité de Proteccién de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, y
n°® 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios gene-
rales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la mi-
gracién internacional, aprobada el 16 de noviembre de 2017 (CMW/C/GC/3,
CRC/C/GC/22), parrs. 48 y 49. Observacién general conjunta n° 4 (2017) del
Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares, y n° 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre
las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios
en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno, aprobada el 16 de noviembre de 2017 (CMW/C/GC/4, CRC/
GC/23), parr. 64.
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nifios, nifias y adolescentes desde la perspectiva de la coopera-
cién y la coordinacién de esfuerzos entre los paises. Esto se
puede verificar en la normativa existente en temas de trata de
personas, sustraccién internacional, adopcién, restitucién, ven-
ta de nifios y la explotacién sexual comercial, proteccién inter-
nacional, entre otros. La importancia de la cooperacién entre
los paises se encuentra presente en la Convencién Internacio-
nal sobre los Derechos del Nifio (1989), en el Protocolo facul-
tativo de la Convencién sobre los Derechos del Nino relativo a
la venta de nifios y la explotacién sexual comercial (2000), en la
Convencién internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (1990),
en el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (2000), entre otros instrumentos in-
ternacionales de caracter vinculante. Existen ademas instru-
mentos especificos centrados en la cooperacién transnacional,
como es el caso del Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconoci-
miento, la Ejecucién y la Cooperacion en Materia de Responsa-
bilidad Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios.

En el Mercosur la cooperacion internacional tiene una re-
lacién directa con los objetivos principales del proceso de in-
tegraciéon. En este sentido, en el ano 2014 fue aprobada por
medio de la decisién CMC 23/2014, la “politica de cooperacion
internacional del Mercosur”. Los objetivos generales de esta
politica son el fortalecimiento de las capacidades de cada uno
de los miembros del bloque; la profundizacién de la integra-
cion regional; la reduccion de las asimetrias entre los paises del
bloque, y el intercambio horizontal de conocimientos y expe-
riencias, buenas practicas, politicas publicas tanto al interior
del bloque como con otras instancias de integracion existentes.
Pero las iniciativas de coordinacién y cooperacion en el bloque
exceden el ambito especifico de esa decisién.

La experiencia regional —en este contexto— se enmarca en
este enfoque centrado en la cooperacién entre los Estados, la
coordinacién de acciones y en la agenda de cooperaciéon. La
guia regional para la identificacion y atencién de necesidades
especiales de proteccion de los derechos de ninos, nifas y ado-
lescentes migrantes, es uno de los resultados de este enfoque
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general. Mediante este instrumento los paises han pretendido
establecer criterios y pautas de accién comunes para la iden-
tificacién de situaciones de vulneracién de derechos o necesi-
dades internacionales de proteccién de nifios, nifias y adoles-
centes migrantes. Ademas de facilitar la armonizacioén de los
procedimientos migratorios y protecciéon que involucren a ni-
fios, nifias y adolescentes migrantes tanto a nivel interno como
regional?. Pero mas alld de los avances normativos, existen
importantes desafios para el gobierno de las migraciones en la
regién y algunos de esos desafios tienen relacion con el debate
actual en relacién con el valor de los espacios regionales y mul-
tilaterales en un presente y futuro impactado por la situacién
generada por la pandemia de Covid-19.

§ 5. ParLABRAS FINALES. — La construcciéon de estandares y
principios especificos fue acompanada por el desarrollo de li-
neamientos de politica publica, el establecimiento de criterios
técnicos compartidos, asi como reglas orientadas a facilitar la
cooperacién y coordinacién de las politicas orientadas a la pro-
teccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Ade-
mas, es posible identificar un progresivo desarrollo del tema
por parte de pronunciamientos politicos y declaraciones. Pero
fuera de estos ambitos especificos -normativos y de instrumen-
tos técnicos no vinculantes— es inevitable identificar dificul-
tades. En muchos casos, estos instrumentos —tal como lo ha
expresado el Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (2017)- dan lugar a procedimientos que no
son eficientes, y sus resultados no son tangibles o no estan di-
senados desde una perspectiva de derechos humanos?®.

Entre los principales desafios de la regién se encuentran
varios que trascienden lo normativo, y que se refieren a la ne-
cesidad de lograr una implementacién adecuada, establecer
mecanismos de seguimiento y levantamiento de informacion
que permitan demostrar resultados concretos, ademas de lo-
grar la articulacién o la complementariedad entre las diversas

2% IPPDH - OIM, Iniciativas regionales para la identificacion y atencion
de nifios, nifias, y adolescentes migrantes.

30 Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, El problema mundial de los nitios y adolescentes migrantes no acomparia-
dos vy los derechos humanos, A/HRC/36/51, 24 de julio de 2017, parr. 74 a 80.



342 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

iniciativas, y la incorporacién de la perspectiva de los derechos
humanos en la puesta en practica de las normas y compromi-
sos. La efectiva implementacién de varios de los acuerdos re-
gionales aprobados se ha enfrentado con obstaculos como con-
secuencia de la falta de armonizaciéon normativa o deficiencias
institucionales asociadas a la puesta en practica de este tipo de
documentos. Este tipo de circunstancias se encuentran docu-
mentadas y representan un aspecto a ser considerado al anali-
zar las posibilidades futuras de que los instrumentos desarro-
llados logren dar lugar a transformaciones en la realidad de los
paises de la regién3!. Estas dificultades en la puesta en vigor y
la implementacion de los instrumentos que han sido elaborados
y aprobados en instancias regionales, representa un importan-
te desafio futuro. A modo de ejemplo, existen pocos avances
en torno a la puesta en practica del mecanismo de seguimiento
de la implementacién de la guia regional del Mercosur para la
identificacién y atencién de necesidades especiales de protec-
cién de los derechos de nifios y nifias migrantes. Asimismo,
ante la emergencia de nuevos temas y cuestiones a resolver en
los 4mbitos regionales, las tematicas vinculadas a los dere-
chos de nifios, ninas y adolescentes en contextos de migracién
—salvo algunas excepciones— han disminuido su presencia en
las actas de las reuniones de la RAADH y del FEM.

Los Estados son y seguiran siendo los actores principales
en los temas migratorios. La propia transnacionalidad del fe-
némeno migratorio y la insuficiencia de las politicas nacionales
para gestionarlos son realidades inocultables, son aspectos res-
pecto de los cuales existen fuertes consensos. No obstante, no
existe un instrumento vinculante internacional de autoridades de
caracter supranacional de aceptacién mundial. Las soluciones
futuras dependeran, por tanto, de los acuerdos y consensos que
se puedan alcanzar en el &mbito multilateral. Pero también en
la forma en la cual los paises puedan avanzar en la implemen-
tacién de los compromisos ya asumidos, en especial a través del
Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular.

Es importante ademés no perder de vista la complejidad
politica de los obstaculos y desafios referidos. En el ambito

3L IPPDH, La implementacién de los acuerdos del Mercosur relativos a
la proteccion de los derechos de nivios, nifias y adolescentes migrantes. Diag-
néstico para la accion.
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académico se ha sostenido que la construccién de la migracién
como problema comun que requiere de “soluciones comparti-
das” habilita la utilizacién de un multilateralismo asimétrico a
través del cual las ideas hegeménicas se transforman en con-
senso dentro de los diversos espacios politicos no vinculan-
tes32. En la actualidad se estan debatiendo las caracteristicas
de una coyuntura que podria implicar un cambio en el rumbo
general de las politicas migratorias regionales®*. Adicional-
mente, la situacién generada por la pandemia de Covid-19 ha
impactado fuertemente en las migraciones internacionales y
lo seguira haciendo por un tiempo. La idea general es que la
poblacién migrante se ha visto desproporcionadamente afec-
tada por la situaciéon de pandemia. El gobierno de la movili-
dad humana se enfrenta a desafios nuevos que no tienen ante-
cedentes.

No obstante, nada puede hacer suponer que a mediano y
a largo plazo pueda existir una disminucién sustancial de las
migraciones internacionales.

Los retos de la institucionalidad que se ha ido contrayen-
do en estas décadas de desarrollo del proceso de integracion
regional Mercosur son multiples. No obstante, la experien-
cia regional en la proteccién de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en contextos de migracién, a pesar de las dificul-
tades que enfrenta, representa un buen punto de partida para
enfrentar esos desafios. En especial por la preeminencia en
esos antecedentes de una perspectiva conforme la cual los es-
tandares de derechos humanos representan una herramienta
indispensable para llegar a los consensos necesarios y dar una
respuesta armonica, articulada, ademas de fundada en la coor-
dinacién y la cooperacién mutua.

32 Santi, ¢Qué es la “migracién ordenada”? Hacia el multilateralismo
asimétrico como motor de las politicas de control migratorio global, “Colombia
Internacional”, 104, 2020, https:/revistas.uniandes.edu.co/doi/10.7440/colom-
biaint104.2020.01.

33 Brumat, “Four generations of regional policies for the (free) move-
ment of persons in South America (1977-2016)”, en Rayp - Ruyssen - March-
and (eds.), Regional integration and wmigration governance in the global
south; Castro, El derecho a la movilidad humana en las politicas migratorias
de América Latina en el siglo XXI: entre la regionalizacion y la (re) nacional-
izacion de un problema piiblico, “Nullius”, vol. 1, 2, 2020.
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CariturLo XI

DERECHOS POLITICOS Y CIUDADANIA COMUN:
PERSPECTIVAS DE FUTURO EN EL MARCO
DE LA UNION EUROPEA

por Carros Francisco MoLINA DEL Pozo*

§ 1. INTRODUCCION. — Resulta evidente afirmar cémo la
Unién Europea de la actualidad debe todo su potencial, ri-
queza y empoderamiento al paulatino desarrollo de los con-
ceptos que, durante los mas de setenta afios de creacién se
han ido elaborando convenientemente y siempre desde la in-
tenciéon de progreso y evolucién que ha marcado, como no
podia ser de otra manera, la historia del concepto y realidad
comunitario. Como ya hemos tenido oportunidad de mante-
ner en muchas otras ocasiones, la creaciéon de las comunidades
europeas en los afios cincuenta trajo consigo la imperiosa nece-
sidad de desarrollo de un marco conceptual que permitiera un
posicionamiento estratégico y una visién de conjunto hacia los
logros y la consecucién de objetivos que debian ser marcados
como prioritarios.

Sin embargo, la categorizaciéon del comiin europeo se anto-
ja complicada, pues, hemos de sostener cémo la Unién Europea

* Catedrético de Derecho Administrativo. Catedratico Jean Monnet ad
personam de Derecho de la Unién Europea en la Universidad de Alcala de
Henares (Madrid).

El autor agradece a Virginia Saldafia Ortega, colaboradora de su Cate-
dra Jean Monnet ad personam de Derecho de la Unién Europea, por su ines-
timable apoyo en la preparacién del presente trabajo.
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debe ser considerada un elemento sui generis, impidiendo de
esta manera una estandarizaciéon del concepto y siendo prota-
gonista de un arduo debate entre juristas y europeistas de re-
conocida competencia que, aun hoy, plantean serias dudas al
respecto de la naturaleza de la Unién. Sin embargo, en la ac-
tualidad, el referido debate suscita mas un elemento simbdlico
que real, puesto que parece manifiesto y evidente que la idea
de intergubernamentalidad ha quedado ya bastante relegada
a un segundo plano, siendo que la perspectiva del supranacio-
nalismo constituye una constatable realidad que, en virtud de
una evolucién natural, debiera dar paso a un futuro federal,
marcado por la completa armonizacién y el arraigo del senti-
miento europeo.

En efecto, la primera etapa de construcciéon se encontraba
marcada por la biusqueda de logros en términos econémicos y
asi fue plasmado en los tratados fundacionales de las primeras
comunidades europeas.

Sin embargo, el ostensible y resolutivo caracter econémi-
co de la primera etapa trajo consigo el nacimiento de un senti-
miento antieuropeo entre los ciudadanos de la Unién, motivado
por la desconexién existente entre ellos y la construccion del
proyecto europeo. La sociedad no se sentia parte del movi-
miento y dicho sentimiento trajo consigo el significado déficit
democritico y la incomodidad de los individuos, fruto de la in-
actividad y desinformacién de los ciudadanos en las institucio-
nes y organismos europeos.

Posteriormente, y tras la consecucién de los logros en el
ambito econémico, comienza a retomarse la idea de construc-
cién de Europa, propia de pensadores ilustres anteriores a la
época de creacién de las mismas comunidades, tales como Vic-
tor Hugo o Erasmo de Roterdam, y se comienza a abogar por
un crecimiento en distintos niveles, observandose un progresi-
vo abandono de los objetivos exclusivamente econémicos, sig-
nificAndose la orientacién en direccién hacia la basqueda de la
armonizacién y consecucion de logros a nivel social y politico,
déandose paso al surgimiento de una Unién Europea de tinte
supranacional. Como veremos a lo largo del presente trabajo,
esta situacion, unida a las elecciones del Parlamento Europeo
de 1979, fueron los puntos de inflexién clave para la consecu-
ci6on de una Unién Europea marcada por el caracter democra-
tico de sus instituciones, por el bienestar social y por la pro-
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teccién de los ciudadanos a partir de un entramado juridico
enriquecido, que sirvié para dar paso a la reaparicién, en ver-
sién moderna, del concepto de ciudadania.

El presente trabajo presenta como objetivo principal el de
llevar a cabo el anélisis del progreso y evolucién surgidos res-
pecto del propio concepto de ciudadania y de su contenido. Di-
cho estudio se abordara desde una perspectiva histérica, a
fin de poner de manifiesto la necesidad de cambio, asi como
de tener ocasién de resefiar las distintas perspectivas de futu-
ro en relacién con toda esta cuestion. Qué duda cabe de que el
escenario actual en el que se desarrolla nuestra realidad poco
o nada tiene que ver con las situaciones acontecidas y descrip-
tas brevemente en lineas anteriores. Puede decirse que lo que
se lleva transcurrido del siglo xx1 ha estado marcado por un
proceso de continuo deterioro de la sociedad europea, y ello de-
bido, en esencia, al auge experimentado por los nacionalismos y
escepticismos mas propios de situaciones econémicas desfavo-
rables, como las sufridas, probablemente, en el afio 2008, como
consecuencia de la crisis econémica sufrida en el conjunto del
territorio de la Unién, o también, la crisis sanitaria, consecuen-
cia de la pandemia provocada por el Covid-19, que actualmente
azota nuestra realidad en términos econémicos, politicos y so-
ciales, todo ello encuadrado en un escenario amplio de globali-
zacién, como el que caracteriza nuestro acontecer presente.

§ 2. NACIMIENTO Y EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CIUDADANIA. —
El nacimiento y posterior desarrollo de las primigenias comuni-
dades europeas, de conformidad con lo afirmado en alguna oca-
sién, plante6 varias lineas de crecimiento diferenciadas en lo que
podriamos entender como una primera época de tintes inter-
gubernamentales que rapidamente dieron paso a la concepcién
supranacional, caracteristica fundamental a la hora de fijar la
naturaleza juridica de la Unién Europea de nuestros dias. En
efecto, del caracter esencialmente econémico de Unién de los pri-
meros afos, surge la necesidad de armonizacion real y pragma-
tica que diera lugar a un concepto comiin a todos los niveles,
como tendremos oportunidad de ver a lo largo del presente trabajo.

Sin embargo, con anterioridad a la creacién de las comu-
nidades europeas, determinados organismos de corte interna-
cional ya consideraban necesaria la consecucién de avances
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reales en materia de proteccién de los derechos fundamentales
y ello desencadend la elaboracién de la Carta Fundamental de
las Naciones Unidas en el afio 1945!, la posterior Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948% y la construc-
cién y aprobacién del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Publicas, del 4
de noviembre de 1950 (Convenio de Roma)?3.

El cambio de perspectiva no fue casualidad sino fruto del
nacimiento de un sentir comun entre los ciudadanos de los Es-
tados miembros que veian poco reflejo de sus realidades en la
construcciéon europea que se estaba desarrollando en aquellos
primeros anos. La falta de legitimidad democrética en el seno
de la Unién era palpable y se manifestaba en la inaccesibilidad,
la falta de informacién y la poca participacién de los ciudada-
nos en el esquema institucional y el entramado politico, siendo
este el punto de inflexién que dio lugar al surgimiento de una
nueva concepciéon europea.

En un escenario tan desfavorable, y en aras de la consecu-
cién de un comun europeo a partir de la armonizacién e inte-
gracién de los elementos esenciales en términos politicos, so-
ciales y econémicos, fue fundamental el reconocimiento de los
derechos individuales, que tuvo lugar a partir de las primeras
elecciones por sufragio universal y directo del Parlamento Eu-
ropeo, en el mes de junio del afno 1979.

La década de los afios setenta se encuentra marcada por
el Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht* y el
surgimiento de una necesidad imperante de categorizar, codifi-
car y dar orden a una serie de derechos inherentes a los ciuda-
danos de la Unién. Se empezaban a dibujar los primeros tra-
zos de un concepto de vital importancia en el desarrollo posterior
de esta organizacion sui generis: de esta manera nace el concepto

! Firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco, y cuya entrada
en vigor tuvo lugar el 24 de octubre de 1945, www.un.org/es/sections/his-
tory-united-nations-charter/1945-san-francisco-conference/index.html.

2 Firmado el 10 de diciembre de 1948 en Paris, www.un.org/es/univer-
sal-declaration-human-rights/.

3 Adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, www.
echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf.

4 Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht, el 7 de febrero
de 1992 y cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1° de noviembre de 1993.
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de ciudadania europea’. Todo ello se desarrolla de manera
practicamente paralela al nacimiento de la Conferencia sobre
la Seguridad y la Cooperacién en Europa, en el afio 1975¢.

Este es considerado un punto esencial en la historia de la
Unién, pues el reconocimiento de los ciudadanos de la Unién
Europea se encontraba basado tinicamente en la vinculacién que
los Estados miembros tenian con la organizaciéon. Este hito
sirve para cambiar completamente la situacién existente vy, de
esta manera, se le otorga al concepto de ciudadania individua-
lidad propia y directa implicancia en el ordenamiento juridico
comunitario. La supranacionalidad se entendié entre los jefes
de Estado y de Gobierno, como un instrumento fundamental
para el cambio en el pensamiento general, entendiendo por
tanto que el centro de todo ello se encontraba en el individuo
como sujeto de los derechos procedentes de una entidad con
caracter superior al propio Estado miembro.

Sin embargo, el problema seguia existiendo, ¢cé6mo hacer
que el ciudadano europeo sintiese que participa de modo direc-
to en el desarrollo de la Unién Europea? La respuesta se hizo
evidente llegado este punto: el establecimiento de un continuo
traspaso de informacién entre las instituciones comunitarias y
los poderes publicos con y hacia los ciudadanos de los Estados
miembros a través de sus representantes, lo cual vino a cons-
tituir un elemento fundamental en la dindmica de progreso,
configurdndose asi el concepto de transparencia que, en la ac-
tualidad, conforma uno de los principios esenciales sobre los
que se apoya el grueso del proceso de integracién europea.

Pese al gran impulso que toma el concepto desde su na-
cimiento, consolidado a partir del Tratado de Amsterdam’, el
desarrollo posterior presenté momentos de menor lucidez en
el Tratado de Niza8, con motivo de la imposibilidad de procla-

5 La nocién de ciudadania irrumpe en el derecho de la Unién Europea
en los arts. 8°y 8-A a 8-E del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), en su
version de Maastricht de 1992.

6 Tuvo lugar el 1° de agosto de 1975 en Helsinki, www.osce.orgles/
mc/39506?download=true.

7 Firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997, con entrada en vigor
el 1° de mayo de 1999, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=-
CELEX:11997D/TXT.

8 Firmado en Niza el 7 de diciembre del 2000, cuya entrada en vigor
data del 1° de febrero de 2003.
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macién de la Carta de los Derechos Fundamentales®, caracteri-
zada por una opacidad y ausencia de pragmatismo, reducida
a la minima expresién y marcada por la insolidaridad y la fal-
ta de arrojo en el necesario y continuo avance de la construc-
cién de la Unién.

Tras afios de intento de evolucién en el panorama normati-
vo relativo al concepto de ciudadania, no es hasta el Tratado de
Lisboa que se comienza a elaborar un verdadero cambio en el
espiritu del concepto y cuya realidad resulta la representacién
de otros elementos de mayor calado e introspeccién comdn,
que impulsan el contenido de la ciudadania tal y como en la
actualidad la conocemos. El término de ciudadania europea,
previo a la publicacién del Tratado, resultaba mas ligado a un
concepto de nacionalidad europea y, por ende, la aportacién
que dicho concepto realiza al proceso de integracién estaria
fundamentado tnicamente en relacién con los derechos de li-
bertad de circulacién, que suponen un pequefio porcentaje de
actuacién en la ciudadania europea.

El Tratado de Lisboa'® procura una perspectiva distinta del
ciudadano, y le atribuye individualidad propia y capacidad de
actuacién, dejando de lado la concepcién tedrica e intimista
propia de las codificaciones anteriores. Sin embargo, resulta
evidente cémo los derechos de caracter politico, relativos al de-
recho al voto, reconocidos por los tratados, lo son tnicamen-
te a los ciudadanos europeos que actian a nivel comunitario y
local, pero no a nivel nacional. Ello, como veremos en lineas
posteriores, supone uno de los elementos deficitarios y cuyo
cambio debe ser una realidad para la consecucién de los objeti-
vos marcados y deseados en el futuro de la Unién Europea.

§ 3. La ciupapania DE 1A UNION EuUroPEA. — El “Informe
Spinelli”, elaborado en el afio 1984 por aprobacién del Parla-
mento Europeo, ha tenido notable repercusién en el concepto
de ciudadania concebido en la actualidad. Tomando en con-

9 Ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%
3Al133501.

19 Por el que se constituye el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea. Firmado en Lisboa el 13 de di-
ciembre de 2007. Ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=-
CELEX:12007L/TXT.
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sideracién el preambulo y articulado de dicho documento —es-
pecialmente lo recogido en virtud del art. 4°~ se sentaron tres
lineas fundamentales sobre las que la Unién Europea debia
desarrollar su contenido, a saber: la necesidad de adquirir un
compromiso de elaborar un compendio de derechos econémi-
cos, culturales y sociales; el reconocimiento de los derechos y
libertades fundamentales a partir de su posicionamiento en el
ambito de los principios comunes, siendo compromiso de los
distintos sistemas juridicos de los Estados miembros asumir-
los como prioritarios, y, en ultimo lugar, en aras de organizar
una estructura instrumental que velara por el cumplimiento
de tales objetivos, la articulacién de un elemento sancionador
para aquellas posibles vulneraciones que pudieran existir por
parte de los Estados, en detrimento de los derechos de los ciu-
dadanos.

La explicacién de un concepto tan enriquecido y con tan-
ta especificacién se antoja dificil aun desde esta perspectiva,
siendo por tanto necesario afrontar dicho concepto desde una
visiéon subjetiva y objetiva en ultimo término. En este orden
de ideas, y si bien no parece complicado afirmar cémo el am-
bito subjetivo queda facilmente explicado, a partir del art. 20
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en vir-
tud del cual debemos considerar ciudadano de la Unién a aque-
llas personas que ostenten la nacionalidad de algin Estado
miembro y que, por este motivo, la perspectiva subjetiva queda
reducida y reservada a la potestad de los Estados, quienes, a
su vez, decidiran qué individuos ostentan su nacionalidad; en
cambio resulta constatable en qué medida el elemento objetivo
presenta y requiere de una explicacion mas profunda.

Si bien parece no producirse duda alguna en relacién con
el valor anadido que supone la ciudadania europea con respec-
to a la nacionalidad propia de cada Estado miembro, ello no
es baladi, puesto que pone de manifiesto la existencia de una
conexion entre el ciudadano europeo y la organizacién supra-
nacional. Ello debe ser comprendido como el verdadero ger-
men del nacimiento del sentimiento europeo o el europeismo
social, asi como exponente claro de la importancia que plan-
tea para la evolucién del conjunto, la proteccién y salvaguardia
de dicho elemento para la consecucién de cuantos objetivos se
plantearon, se plantean y se plantearan en el futuro de la
Unién Europea.



354 INTEGRACION REGIONAL Y DERECHOS HUMANOS

Todo ello no es sino evidencia de la importancia que tuvo,
de conformidad con lo afirmado en lineas anteriores, el cam-
bio de los criterios iniciales, basados en la cooperaciéon econé-
mica y que suponen, en la actualidad, un absoluto cambio de
rumbo en lo que hace referencia a la consecucién de una Eu-
ropa de conjunto y una armonizacién completa, y de cémo ello
esta suponiendo el progresivo nacimiento de una Unién Euro-
pea de corte federal, tan necesaria para la consecucién de los
objetivos marcados por las instituciones.

Al hilo del analisis realizado sobre el concepto de ciudada-
no europeo, creemos conveniente dar respuesta a la siguiente
cuestion: ¢puede plantearse la existencia de una delimitacién
de dicha definicién? Pues bien, debemos manifestar en qué
medida la ciudadania europea esta construida sobre las bases
0 presupuestos propios y caracteristicos de los derechos civi-
co-politicos, presupuestos estos mas limitados que el concepto
generalista de ciudadania. Sin embargo, atendiendo a lo dis-
puesto en el Estatuto del Ciudadano de la Unién, este debera
establecerse en un marco en el que el sistema procure respeto
a los derechos fundamentales, con la finalidad de procurar el
correcto desarrollo personal de cada uno de los individuos.

§ 4. LoS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION EURO-
PEA. — Los derechos recogidos bajo el concepto ya explicado su-
ponen, en la actualidad, ser objeto de enorme discusién entre
los juristas, y forman parte esencial de los estudios mas recien-
tes por parte de las instituciones europeas, como no podria ser
de otra manera. Puede decirse que hablar de derechos de ciu-
dadania es fundamental para la salvaguardia de los individuos
y el mantenimiento de la paz y seguridad de la sociedad. Por
este motivo resulta necesario hacer mencién de cada uno de
los derechos inherentes a la ciudadania de la Unién:

En cuanto al derecho a la libre circulacién y residencia'':
su estrecho vinculo con lo relativo al Mercado Comuin o Mer-
cado Interior Unico, resulta innegable y debe ser comprendido
como el derecho en virtud del cual el ciudadano tiene la libre

1 Art. 3°, apdo. 2°, del Tratado de la Unién Europea (TUE); art. 21 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE); Titulos IV y V
del TFUE, y art. 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.
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opcién de establecimiento de su residencia y de circular libre-
mente por la totalidad del territorio de la Unién Europea. Sin
embargo, y dadas las tltimas circunstancias acaecidas con mo-
tivo de la crisis sanitaria producto de la pandemia originada
por el Covid-19, es verosimil formularse la siguiente pregunta:
cexisten limitaciones al derecho de libre circulacién? A priori,
dichos condicionantes deben ser planteados y convenientemen-
te ejercitados, tnicamente en casos de absoluta excepcionali-
dad, considerandose necesaria la elaboracién de una normativa
de transposicién de las correspondientes disposiciones que asi
lo requieren, por parte de los Estados miembros, a fin de ga-
rantizar la salvaguardia de tales derechos'.

Una pandemia a nivel internacional, cuyas consecuencias
han sido sufridas y contintian siéndolo todavia, de manera
abrupta y proyectando una gran incidencia y tremenda reper-
cusién en el territorio comunitario, han puesto de manifiesto
notables desajustes y necesidades perentorias de modificacion,
en relacién con la propia vertebraciéon del futuro de la Unién
Europea, organizacién que, posiblemente, pueda sostenerse
que ha afrontado lo que podriamos catalogar como el mayor
desafio de su existencia histérica. Un derecho de absoluta im-
portancia para la consecucién de los objetivos comunes, pilar
esencial para el desarrollo y sostenimiento del Mercado Unico
ha quedado en suspenso a partir de las medidas que fueron
adoptadas tras las recomendaciones efectuadas por las insti-
tuciones comunitarias y llevadas a cabo por los Estados miem-
bros, a fin de tratar de evitar la expansién sin limite de los
contagios y las terribles consecuencias que la ya mencionada
pandemia podria llegar a producir en el conjunto del territorio
de la Unién.

Con motivo de la situacién descripta, las limitaciones rela-
tivas al derecho de libre circulacién han supuesto cierta inse-
guridad por parte de la ciudadania, asi como la consiguiente
aparicién de inquietudes por parte de los juristas pues, pese a
la existencia de previsiones normativas que albergaban la po-
sibilidad de limitacién de dicho derecho, la libre circulacién
debe ser comprendida en un contexto de conjunto, quedando

12 Ver directiva 2004/38/CE sobre el derecho de los ciudadanos de la UE
y de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de la UE, https:/
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:32004L0038R%2801 %29.
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descartada la actuacién unilateral del lado particular de cada
uno de los Estados miembros, sin la existencia de un arbitrio
desmesurado por parte de estos, o al menos la posibilidad de
existencia de dicho riesgo.

Tales limitaciones, por tanto, deberdan ser comprendidas en
términos de absoluta excepcionalidad y encontrarse enmarca-
das en un contexto de actuacién que respete los principios de
proporcionalidad y legalidad exigidos por la normativa vigente.
Por este motivo, de conformidad con el art. 4° del Tratado de la
Unién Europea, la injerencia negativa en los derechos de esta
indole, deberan estar correctamente argumentados por parte
de los Estados miembros y debidamente justificados para su
posterior aceptacion.

De todo lo expuesto hasta el momento se deriva que poda-
mos afirmar que la libre circulacién no es un derecho de con-
figuracién incondicional, si bien debe entenderse, en todo caso,
que el establecimiento de limitaciones al respecto debera estar
argumentado y ser de aplicaciéon en situaciones de necesidad
objetivamente reales y por motivos de clara excepcionalidad.
En este sentido, uno de los principales impedimentos para el
logro de una coherencia, en términos comunitarios, ha sido la
actuacién por parte de determinados Estados miembros, quie-
nes han llegado a priorizar el beneficio nacional, en detrimento
de los valores fundamentales de la Union, tales como la solida-
ridad de hecho.

En cuanto a los derechos electorales'®: el articulado del
Tratado de Maastricht'* determina, de manera elocuente, cémo
el desarrollo y ejecucion del sufragio activo por parte de los
ciudadanos debia establecerse independientemente de la na-
cionalidad de cada uno de ellos, siendo, por tanto, en el orden
de las elecciones locales el tinico elemento decisivo para poder
ejecutar tal derecho el lugar de residencia de los individuos de
manera exclusiva. En este orden de ideas, y con el afan de es-

13 Recogido en el art. 22 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) y en el art. 40 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

14 Ver el art. 8.b.1: “Todo ciudadano de la Unién que resida en un Es-
tado del que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las
elecciones municipales del Estado miembro en el que resida, en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado”.
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tablecer un amplio espectro de actuacién de los ciudadanos en
la actividad politica, impulsando de esta manera el desarrollo
democritico, y, por ende, la democracia participativa, se llegé a
establecer la posibilidad de sufragio activo y pasivo de partici-
pacién en las elecciones del Parlamento Europeo, siempre que
dichos individuos se encuentren en posesion del estatus de ciu-
dadano europeo.

De esta manera se origina la primera disociacién del dere-
cho electoral, en virtud de la cual se atribuye a la Unién Euro-
pea, y, particularmente, a su ordenamiento juridico, las compe-
tencias sobre un elemento histéricamente atribuido y atribuible
a la soberania estatal, poniendo de manifiesto de esta manera
en qué medida la ciudadania europea puede discernir de los
parametros inicialmente desarrollados en el entramado juridi-
co normativo de cada Estado miembro.

De cuanto antecede explicitado hasta aqui parece eviden-
te que el derecho de sufragio ha supuesto un impulso para el
desarrollo del concepto propio de ciudadania que, inevitable-
mente, conlleva a la constatacién de un concepto basado en la
democracia e inclusién de los ciudadanos, por medio del cual
se toma en consideracién a aquellos individuos que, a pesar de
no ser nacionales de un determinado Estado miembro, si se en-
cuentran vinculados a la normativa de este y deben procurar el
cumplimiento de su legislacion vigente y, en consecuencia, son
destinatarios de las mismas normas y deberes de cumplimien-
to que los nacionales de dicho Estado.

En contraposicién, puede apreciarse que, al respecto, surge
en la actualidad el debate relativo a la exclusién de aquellos in-
dividuos que, si bien son residentes en un pais miembro, no son
nacionales de ellos, y, por ende, no ostentan derechos relativos al
sufragio que venimos describiendo. Por este motivo debemos
afirmar de qué manera el derecho de sufragio ha sido desarro-
llado a partir de las bases asentadas por el concepto de ciudada-
nia europea, complementando a la concepcién desarrollada de
modo nacional. Limitando su reconocimiento por el Estatuto
de Ciudadania a aquellos individuos que residen en territorio de
pais miembro y que, ademas, son nacionales de alguno de ellos.

Sin embargo, esta situacién no es 6ébice para que el futuro
y la evolucién progresiva del entramado juridico que forma la
Unién Europea dé paso a nuevas modificaciones que permitan
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eliminar la excepcionalidad, y se defienda un futuro mejor y
mas integrado.

En lo relacionado con la protecciéon en via no jurisdiccio-
nal de los derechos de los ciudadanos'®: cabe mencionar en qué
forma la protecciéon de los derechos inherentes a los ciudada-
nos, en el seno de la Unién y frente a la Administracién puablica
comunitaria, presenta dos estrategias de actuacioén: en primer
lugar, la posibilidad de acudir a la utilizacién del derecho de pe-
ticién ante el Parlamento Europeo, y, en segundo término, la op-
cién de plantear la apertura del correspondiente procedimien-
to ante el defensor del pueblo europeo. Pues bien, de cuanto
acabamos de exponer se desprende nuevamente la existencia
de una clara ampliacién del concepto de ciudadania, al poder
considerar que los individuos beneficiarios de dicha interven-
cién y proteccién administrativa pueden ser, ademas, ciudada-
nos de terceros Estados, los cuales tengan su residencia efectiva
en el marco del territorio comunitario y a los que se les otorgue
un estatus de igualdad en lo relativo a la proteccién no juris-
diccional, de la misma manera que a los ciudadanos europeos.

Por medio del derecho llamado iniciativa popular'® se otor-
ga la posibilidad de presentar ante la Comisién Europea una
propuesta de participacion relativa a algin tema de especial
interés, capaz de generar intranquilidad entre los ciudadanos
de la Unién. Sin embargo, pese a la literatura desarrollada al
respecto de dicho derecho, y pese a la teoria expuesta al res-
pecto en el orden juridico comunitario, la limitacién de su ac-
tivaciéon supone, en la actualidad, ciertas discrepancias en lo
relativo a su viabilidad y accesibilidad; motivo por el cual es

15 Ver art. 7° del Tratado de la Unién Europea. Ver también, Molina del
Pozo, “Defensor del pueblo europeo”, en Alvarez Ledesma - Cippitani (coords.),
Diccionario analitico de derechos humanos e integracion juridica, y “Derecho
de peticién al Parlamento Europeo”, en Alvarez Ledesma - Cippitani (coords.),
Diccionario analitico de derechos humanos e integracion juridica, p. 156 a 160.

16 Art. 11.4 del Tratado de la Unién Europea y art. 24, parr. 1°, del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea. Ademés, Molina del Pozo,
“La participacién ciudadana a través de la iniciativa popular en la Unién
Europea”, en El Parlamento de la Unién Europea y el Parlamento del Merco-
sur: ensayos para un estudio comparado, p. 215 a 234, y “Hacia un progresivo
acercamiento del ciudadano a las instituciones de la Unién Europea: especial
mencién a los nuevos procedimientos y formas contemplados en los trata-
dos”, en Libro Homenaje al Prof. Dr. Juan Alfonso Santamaria Pastor.
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preciso considerar que el desarrollo y promocién de la iniciati-
va popular debe ser una realidad en nuestro futuro mas inme-
diato y, ¢por qué no?, materia esencial de discusién sobre las
mejoras necesarias en términos de ciudadania, tal y como se
ha puesto de manifiesto en los tltimos meses, con motivo de la
puesta en marcha de la Conferencia que, a partir del 9 de mayo
de este ano, bajo la presidencia portuguesa del Consejo, tendra
lugar para el analisis y profundizacién del futuro de la Unién
Europea, en la que habra de desempefiar un papel crucial la
ciudadania de la Unién.

En cuanto al derecho a la buena administracién'’: se trata
de uno de los elementos que mayor debate doctrinal ha desa-
rrollado a lo largo de los ultimos afos, con motivo de la nece-
saria elaboracién de una estructura conceptual que permitiera
el desarrollo pragmaético de dicho contenido en el seno de un
marco democrético e informador oportunamente establecido.
La buena administracién debe ser entendida como aquel dere-
cho de toda persona para que sus asuntos de caracter indivi-
dual sean tratados por las instituciones y organismos europeos
a partir del cumplimiento de los siguientes elementos: equidad,
imparcialidad y bajo el cumplimiento de unos plazos razona-
bles, es decir, sin dilaciones indebidas.

En este orden de ideas, conviene mencionar la Carta Dere-
chos Fundamentales de la UE, por la que se elabora un exhaus-
tivo examen del contenido del derecho a la buena administra-
cién, elaborando una subdivisién del propio concepto en cinco
apartados, directamente relacionados entre si, y que constitu-
yen, en conjunto, una definicién completa del derecho objeto
de andlisis. A este respecto, el citado documento establece
como contenido del derecho a la buena administracién:

a) La escucha previa a la toma de medidas con el fin de sal-
var los perjuicios que pudieran ocasionarse en la persona.

b) El acceso a expedientes que de algtin modo puedan afec-
tar de forma negativa. Para ello, resultara necesario el respeto
a los intereses legitimos y la actuaciéon en aras de preservar la
confidencialidad y el secreto profesional.

17 Especial mencién a este respecto merece el art. 41 de la Carta Euro-
pea de Derechos Fundamentales. Ver también, Molina del Pozo, “Derecho a
una buena administracién”, en Alvarez Ledesma - Cippitani (coords.), Diccio-
nario analitico de derechos humanos e integracion juridica, p. 126 a 132.
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¢) Existe, ademas, una obligacién de motivar aquellas deci-
siones tomadas por parte de la Administracién, siendo necesa-
rio que las actuaciones se encuentren debidamente justificadas y
sean acorde a las circunstancias.

d) Resulta también de absoluta importancia la posibilidad
de los individuos de dirigirse a las instituciones de la Unién en
cualesquiera de las lenguas establecidas por los tratados, debien-
do, por tanto, contestar dichas instituciones en el mismo idioma.

e) El ultimo elemento destacable en el texto normativo citado
es el relativo a la necesidad de reparacion de los dafios que hayan
sido causados por parte de las instituciones de la Unién Europea.
La responsabilidad patrimonial resulta hoy uno de los elementos
mas importantes en el desarrollo armonizado de la UE, y uno
de los instrumentos mas avanzados y convenientemente matiza-
dos jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

§ 5. LA AMPLIACION DE LOS DERECHOS DE CIUDADANIA. — Sobre
la base de todo lo expuesto hasta el momento, consideramos
conveniente dar respuesta a la siguiente cuestiéon: ¢existe impo-
sibilidad en el ejercicio de los derechos de ciudadania? Resul-
ta evidente la existencia de una realidad en la que ciertos indi-
viduos no pueden ejercer y disfrutar de determinados derechos
otorgados por la Unién Europea. La prerrogativa fundamen-
tal para ello es la posesién de un estatus nacional de un pais
miembro y ello pone de manifiesto la existencia de determina-
das esferas de la realidad social en las que un individuo, sujeto
a normas comunitarias, no posee la proteccién de los derechos
atribuidos tinicamente a ciudadanos europeos. En efecto, los
extranjeros procedentes de terceros paises que se encuentran
residiendo en el territorio comunitario no son poseedores de
los derechos relativos a la ciudadania de la Unién, aunque si
de los deberes a ellos atribuidos.

Esta es la senda que marca el futuro de la Unién, la practi-
ca comunitaria comienza ya a elaborar un modelo evoluciona-
do que permita disfrutar de los derechos de ciudadania euro-
pea a todos aquellos residentes en la Unién cuya nacionalidad
no pertenezca a un pais miembro. Esta premisa es la que
plantea la aprobacién de la directiva 2011/98/UE, de 13 de di-
ciembre de 2011, relativa a la implantaciéon de un “permiso tini-
co”. Dicha normativa aboga por el establecimiento de un pro-
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cedimiento de solicitud por medio del cual se puedan otorgar
autorizaciones formales para aquellos individuos cuya residen-
cia se quiera definir en un territorio comunitario y que tengan
opciones laborales en este mismo sentido. Todo ello con la
finalidad de fomentar una verdadera integracién que permita
garantizar la igualdad de trato entre ciudadanos de los Estados
miembros y ciudadanos provenientes de terceros paises, pero
residentes en la Unién.

Por medio de dicha prerrogativa se defiende la necesidad
de equiparacién de los derechos y deberes de la Unién Euro-
pea, sin necesidad de plantear una reforma inmediata del art.
20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, a
través de la cual se permitiria el disfrute, por parte de los ex-
tranjeros residentes legalmente en el ambito territorial comu-
nitario, de todos aquellos derechos de ciudadania inherentes
a los nacionales de paises miembros, sin estimar necesario, al
menos de manera inminente, la revisién del concepto de ciu-
dadania europea recogido en los tratados. En este orden de
ideas, consideramos oportuna la promocién de una normativa,
en forma de directiva, por la que se establezcan tales posibili-
dades a aquellos sectores de la poblaciéon con mas necesidad de
proteccién.

Para que se produzca una mejora sustancial de las caren-
cias puestas en evidencia a lo largo de estas lineas, conside-
ramos necesario que las actuaciones encaminadas a tal fin se
encuentren caracterizadas bajo el término de la equiparacion.
Resultaria légico pensar que dicha equiparacion debera ser ava-
lada con una prerrogativa temporal por medio de la cual un ex-
tranjero residente pueda ser valorado en términos de derechos
y deberes equivalentes a un ciudadano de la Unién, como se-
rian a este respecto diez anos de residencia. En este orden de
ideas, resulta necesaria la promulgacién de los derechos subje-
tivos para el mantenimiento de los ideales culturales, el derecho
a la memoria histérica propia, el derecho a una libre difusién
y expresién de los distintos idearios culturales y, en definitiva,
la necesaria aceptaciéon y refuerzo de los derechos de cada pais
tercero en lo relativo al ambito cultural, histérico e ideolégico.

En definitiva, consideramos conveniente en la actualidad
la lucha por la actualizacién y ampliacién de los derechos de
ciudadania, no solo en el ambito relativo a aquellos residentes
legales por mas de diez afos en algin pais de la Unién, sino
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también abordar aquellos derechos, de caricter general, que
podrian ser reconocidos a los ciudadanos europeos y de los
que no resulta complicado evidenciar cémo ellos supondrian
un impulso mas hacia un concepto enriquecido y preparado
para el futuro de Europa, enmarcado por el auge federalista.
Consecuentemente, contextualizado por la necesaria construc-
cién de una Unién Europea de caracter y naturaleza federal, en
la que la sociedad y, muy especialmente, el concepto de ciuda-
dania, tendrian un factor decisivo en la lucha para la consecu-
cién de tales logros.

Seria el momento de promulgar el derecho de los ciudada-
nos a una vivienda digna o el derecho a recibir atencién prima-
ria y especializada en el escenario publico y privado del Estado
miembro en que se encuentren residiendo, para aquellos colec-
tivos mas desfavorecidos, como las personas pertenecientes a la
tercera edad o, asimismo, los menores.

Desde otra perspectiva, abordando el tercer gran grupo de
individuos en el que podriamos clasificar al conjunto de per-
sonas residentes en la Unién, cabria afrontar la ampliacién de
los derechos de aquellas personas que son ciudadanos de ter-
ceros paises, pero que ostentan la ciudadania de la Unién, a
saber:

a) Resulta oportuno el reconocimiento, la reparacién y el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados a aquellos colectivos
afectados por las oleadas de racismo, xenofobia y otras formas
conexas de intolerancia y discriminacién que, aun en la actua-
lidad, pesan como una pesada lacra sobre una gran parte de la
sociedad europea.

b) Consideramos oportuna la conservacién y el desarrollo
de formas de convivencia y organizacién social propias, a fin de
evitar una actitud social impostada y poco natural.

¢) La Unién Europea debera promover el mantenimiento, la
recuperacion en los casos en que fuese posible, la proteccion y
la preservacién del patrimonio cultural e histérico, consiguien-
do con ello el enriquecimiento cultural que podria generar, sin
duda, en el conjunto de la sociedad.

d) Que dicho sector de la sociedad pueda ser participe de
las medidas adoptadas, a efectos de evitar perjuicios ocasiona-
dos con la instauracién de una determinada medida legislativa
que pueda afectar a sus derechos colectivos.
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e) Garantizar el orden publico y la convivencia pacifica, asi
como el impulso del uso de simbolismos y emblemas que identi-
fiquen a dichas minorias.

En definitiva, puede resultar positivo y de gran utilidad
préactica la ampliacién de los derechos concernientes a la ciuda-
dania en el contexto actual, en el que el futuro de la Unién se
va a encontrar protagonizado de manera evidente por los ciu-
dadanos comunitarios y sus posibilidades de actuacién en aras
de la consecucién de los objetivos comunes. Por este motivo
resulta fundamental una modificaciéon de los tratados, enca-
minada al reconocimiento de nuevos derechos de ciudadania,
tales como algunos, al menos, de los anteriormente citados, ca-
paces de elaborar un entramado proteccionista al ciudadano o
residente legal, ante situaciones de menoscabo de sus intereses.

§ 6. EL FUTURO DE LA CIUDADANIA EUROPEA. - Mais de diez
anos de vigencia del Tratado de Lisboa precisan ya un anali-
sis introspectivo de la situacién, asi como también del marco
normativo en el que se encuentra desarrollada la materia que
nos ocupa relativa a la ciudadania de la Unién. La sustancial
evolucién acontecida durante los tltimos anos en términos so-
ciales, econémicos y politicos ha puesto de manifiesto la nece-
sidad de elaborar un plan estratégico que permita a la Unién
Europea adaptarse a las nuevas circunstancias y sobre la base
del que se pueda afrontar con eficacia un futuro caracterizado
por el empoderamiento de la Unién en el panorama interna-
cional, tras la necesaria recuperacién pospandemia que, esta-
mos completamente seguros, se va a producir a la mayor satis-
faccion.

La Conferencia sobre el futuro de Europa es una serie de
debates dirigidos por ciudadanos, que no tiene una fecha espe-
cifica; es un ciclo abierto. La importancia radica en la Confe-
rencia que va a iniciarse en los préximos meses, acerca del di-
sefio del futuro de la Unién Europea, radica en la necesidad de
que ella sea el valido escenario de reflexiéon entre tres sujetos
fundamentales: el cuadro politico, la sociedad civil y las insti-
tuciones europeas, a fin de elaborar un ideario comun, capaz
de englobar todos aquellos objetivos deseados y sefialados de
la ciudadania europea, al mismo tiempo que permitan superar
las dificultades y desafios que plantea actualmente la Unién.
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En el intento de trazar una visiéon general vy, teniendo en
cuenta las circunstancias acaecidas tras la crisis de la pande-
mia provocada por el Covid-19, apreciamos que la situacién
dista mucho de ser la ideal y, ni siquiera, de aproximarse al
desideratum expuesto en las paginas que anteceden. Este
puede ser considerado uno de los elementos fundamentales de
aquella corriente de pensamiento, cada vez mas fuerte y exten-
dida, que plantea la necesidad imperiosa de acometer un cam-
bio en profundidad y una peculiar, al tiempo que profunda y
factible, reestructuracién para Europa, que suponga un impul-
so cuantitativo y cualitativo de la Unién Europea, y cuyo fin
altimo sea el disefio y la consecuciéon de una Unién Europea
armonizada, moderna y construida para ser capaz de soportar
los avatares que pudieran surgir a lo largo de las préximas cua-
tro o cinco décadas; en definitiva, la puesta en marcha de una
Unién Europea de caracter federal e integral.

Se nos antoja necesaria ya la elaboracién de un nuevo pro-
yecto de Tratado Europeo que incluso viniese a recoger el tes-
tigo ofrecido por el non nato tratado constitucional, en el cual
ya quedaban planteadas algunas de las necesidades de empo-
deramiento del conjunto, de visién armonizada y que profundi-
zaba adecuadamente en el necesario impulso del que podriamos
denominar “sentimiento europeo”, como principal motor de la
evolucién requerida. Lo deseable seria poder conseguir la ar-
ticulacién de un auténtico proyecto constitucional de corte fede-
ral e integral, que estableciese principios y determinase la conse-
cucién de objetivos claros relativos al reparto de competencias,
a la promocién de la transparencia, la armonizacion y el desa-
rrollo en amplitud del concepto de ciudadania de la Union.

El escenario que proporciona la celebracién de la préxima
conferencia sobre el futuro de la Unién Europea puede ser en-
tendido como el contexto ideal para el resurgir y afianzamiento
de esas primigenias ideas, en las que la ciudadania sea partici-
pe absoluta de las propuestas, las negociaciones y los objetivos
a fin de que, por primera vez en bastantes afos, se pueda dise-
fiar y elaborar un futuro politico de naturaleza federal e integral
para la Europa comunitaria, obviamente, con los ciudadanos
europeos, de manera que se produzca el reforzamiento de la an-
siada y pretendida, a lo largo de décadas, legitimidad democratica.
Este debe ser el camino a seguir hacia la consecucién del pro-
greso en el futuro para las préoximas generaciones de europeos.
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§ 7. CONCLUSIONES. — La situacién de la Unién Europea en
términos de reconocimiento y protecciéon de los derechos fun-
damentales y de ciudadania, si bien al inicio carecia de peso y
rigor, en la actualidad se encuentra enriquecida con las distin-
tas modificaciones que los tratados fundacionales han ido rea-
lizando, y de los que hemos tenido oportunidad de llevar a cabo
un sucinto analisis en el presente trabajo. La democratizacion
paulatina ha coadyuvado al reforzamiento del concepto de ciu-
dadania y de los derechos que este alberga y debe comportar.

En la actualidad, la Unién Europea debe ser comprendi-
da como un modelo posible de integracién y armonizacion,
capaz de inspirar el cambio de muchos otros territorios, y ser
un ejemplo inspirador de confianza y evolucién en la perspec-
tiva internacional. Estimamos que resulta absolutamente ne-
cesaria la apertura de fronteras con la finalidad de mantener
un desarrollo de la Unién fuerte y con el establecimiento de
alianzas estratégicas mas consolidadas, que provoquen la in-
dudable existencia de dos realidades. Por tal motivo, y, con el
fin de que pueda continuar propugnandose una positiva evolu-
cién, asi como un mayor desarrollo, dichas realidades deben ser
consideradas una oportunidad de crecimiento, ¢a niveles desi-
guales? Posiblemente si. Aunque, la aludida situacién no debe,
en ningun caso, ser considerada ni entendida como algo equiva-
lente a la rotura o fractura de la Unién, sino mas bien como
la oportunidad perfecta que se brinda, a escala histérica, de
alcanzar un elevado nivel de crecimiento, en términos de reali-
dad politica y social. La defensa del impulso federalista repre-
senta y supone, hoy més que nunca, una verdadera necesidad, si
bien complicada, de poner en préctica por el auge de los escep-
ticismos y nacionalismos. Sin embargo, cabe afirmar cémo
los primeros elementos impulsores del cambio hacia la cons-
truccién de una Europa federal e integral han sido convenien-
temente aceptados por la ciudadania, y es que ¢acaso el desa-
rrollo de una moneda tnica o, la mera existencia del Banco
Central Europeo, no pueden ser considerados elementos e ins-
trumentos federalizantes? En efecto, debemos presagiar una
perspectiva de cambio basada en dos caminos o direcciones, a
saber: una reforma institucional que permita eliminar el voto
undnime y las concepciones intergubernamentalistas de algu-
nas instituciones, y la propia reforma de los tratados, de las
competencias y de los derechos por ellos mismos conferidos.
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El futuro de la Unién Europea no debe ser considerado un
terreno aspero en el que resulte imposible la evoluciéon. El es-
cenario internacional se encuentra caracterizado por multitud
de circunstancias generadoras de inestabilidad e incertidum-
bre, que no deben amilanar el sentimiento europeo, sino que
deben ser impulsores de nuestra manifestada necesidad de evo-
lucién. Estamos convencidos de que ha llegado el momento
de construir, con el gran objetivo de proporcionar enorme so-
lidez, una Europa federal e integral, mas justa, democratica y
abierta, en la que la ciudadania ostente y desempefie un papel
fundamental y en la que el que hemos denominado “sentimien-
to europeo” sea la certeza que caracterice los pilares que sos-
tengan a nuestra sociedad del momento actual, pero también,
como ya con anterioridad anticipdbamos, a la del futuro de las
siguientes generaciones de europeos.
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1 objeto econémico que persigue la formacién de un mer-

cado comun, como lo demuestra la actual Unién Europea

o el Mercosur y la CAN, confluye hacia la necesaria tutela
efectiva de los derechos humanos de las personas que lo componen.
La integracion europea es el proceso que, en este sentido, mas lejos
ha llegado con la aprobacién de una Carta de Derechos Fundamen-
tales propia.

Entre los puntos de convergencia que se tratan en esta obra
figuran la defensa del Estado de derecho, conocida como “clausula
democratica”, la proteccién de los datos personales, de la familia,
de los derechos de consumidores y usuarios, asi como el derecho
a la buena administracion, el derecho de asilo y el estatuto de una
ciudadania comun.
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