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CAPITULO SEGUNDO

EL DERECHO DE ASOCIACION EN EL CONTEXTO
DE LA UNION EUROPEA

Obviamente, no se puede hablar de un derecho fundamental a la
libertad del derecho de asociacion en el espacio europeo hasta su re-
gulacion en la Carta de los Fundamentales de la Union Europea. No
obstante, el fenémeno asociativo ha sido objeto de interés por parte
de las instancias comunitarias como lo demuestran diversos docu-
mentos producidos en su seno referentes a dicho fenémeno. Analisis
aparte merece el proyecto de Estatuto de Asociacion Europea que
represento la aspiracion mas singular y unificadora, por parte de la
Unién Europea, de alcanzar una regulacion de las asociaciones sin
animo de lucro. Finalmente, se terminara este estudio con el examen
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que, logicamente,
al no existir hasta fecha muy reciente normativa vinculante de un
auténtico derecho de asociacion, sélo ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre la materia colateralmente, al hilo de los problemas que se
le han planteado con respecto a materias propiamente comunitarias.

1. POLITICAS COMUNITARIAS EN TORNO
A LAS ASOCIACIONES'?

1. Derecho comunitario

En los primeros momentos de surgimiento de la Comunidad
Europea resulta dificil encontrar vestigios normativos que hagan

38 Salvo error u omisién, los textos y documentos comunitarios que de una u
otra manera se ocupan del derecho de asociacion son los que detallamos en las
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referencia al derecho de asociacion. La razon de esta ausencia es
clara: el motor que impuls6 a los padres del proyecto europeo es-
taba presidido por la idea prioritaria de “propiciar un desarrollo
econémico de todos los Estados, con base en la creacion de eco-
nomias de escala a nivel europeo, de modo que se presumia que
este crecimiento redundaria inmediatamente en el progreso y
bienestar social del conjunto de los ciudadanos comunitarios”.?
La Europa construida sobre estas premisas se mostraba poco
propicia a cobijar en su normacién a las asociaciones sin animo
de lucro por su propia naturaleza que resultaba poco adecuada
para conseguir los primigenios objetivos comunitarios.

A pesar de esta configuraciéon inicial de la Comunidad se
introdujeron determinadas disposiciones atinentes a la politica
social, concebida con caracter meramente instrumental respec-
to a la politica econémica y es en el marco de estas disposicio-
nes donde podemos encontrar alguna referencia puntual del
derecho de asociacion, principalmente, en su version sindical.
Concretamente:

Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea, firma-
do en Roma el 25 de marzo de 1957# (en adelante, TCEE),
que tiene por objeto reunir en dicha Comunidad a los Estados
miembros para integrarlos mediante los intercambios con fines
de expansion econémica.

siguientes paginas. Ademas, en este apartado, hay que tener en cuenta las modifi-
caciones que en esta materia ha podido introducir el Tratado de Lishoa, tal y como
se vera mas adelante al estudiar el mismo.

39 Cruz Villalén, J., “La dimension social de la Unién Europea: surgimiento
y evolucion”, en Cruz Villalon, J. y Pérez del Rio, T. (coords.), Una aproximacion
al derecho soctal comunitario, Madrid, Tecnos, 2000, p. 13.

40 Entrada en vigor del tratado el lo. de enero de 1958 y entrada en vigor
para Espana el lo. de enero de 1986, en virtud del Tratado de Adhesion del
12 de junio de 1985 (DOCE L 302, del 15 de noviembre de 1985). Se puede
acceder a su texto en Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas, Bruselas-
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Euro-
peas, 1987, pp. 115 y ss.
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El Tratado contiene en la tercera parte, en su titulo III (ar-
ticulos 117-128) el nucleo principal de las disposiciones sobre
politica social. Los dos primeros articulos recogen el tratamiento
general de dicha politica, entrando a regular a partir del articulo
119 disposiciones sociales especificas. Interesa traer a colacion,
por lo que a nuestro tema se refiere:

Articulo 118: Sin perjuicio de las disposiciones del presente Tra-
tado y de conformidad con los objetivos generales del mismo, la
Comision tendrd por misiéon promover una estrecha colabora-
cién entre los Estados miembros en el &mbito social, particular-
mente, en las materias relacionadas con: (...)

el derecho de sindicacién y la negociacion colectiva con em-
presarios y trabajadores.

A tal fin la Comisién actuard en estrecho contacto con los
Estados miembros, mediante estudios, dictimenes y la organi-
zacion de consultas, tanto para los problemas que se plantean a
nivel nacional como para aquellos que interesen a las organiza-
ciones internacionales.

Antes de emitir los dictamenes previstos en el presente articu-
lo, la Comision consultard al Comité Econémico y Social.

En el mismo Tratado existe una disposicién que sustrae a la
competencia legislativa de la Comunidad la regulacion de las
entidades asociativas sin animo de lucro:

Articulo 58. Las sociedades constituidas de conformidad con
la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, admi-
nistracion central o centro de actividad principal se encuentre
dentro de la Comunidad quedaran equiparadas, a efectos de
aplicacion de las disposiciones del presente Capitulo, a las per-
sonas fisicas nacionales de los Estados miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de Derechos civil o
mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demas per-
sonas juridicas de derecho publico o privado, con excepcion de
las que no persigan un fin lucrativo.

Ante tal muro legal se han barajado dos lineas argumentati-
vas para abrir el camino a la regulacién de un derecho societario
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europeo sin finalidad lucrativa: partiendo de un concepto ex-
tensivo de actividad econdémica y constatado el enorme auge y
desarrollo que dichas entidades asociativas han experimentado
en el mercado interior comunitario, se puede acoger, sin ma-
yores dificultades, la regulaciéon de las mismas por parte de las
instituciones comunitarias. Desde otra perspectiva, en una posi-
cion superadora de la anterior, se ha propuesto cobijar el desen-
volvimiento normativo de la realidad asociativa basandolo, no
tanto en razones econémicas sino de indole politica en sintonia
con los deberes impuestos a la Unién orientados a la creacion
de vinculos socio-politicos mas estrechos entre sus ciudadanos,
exarticulo lo. del Tratado de la Unién Europea.*!

Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo y La Haya el 28
de febrero de 1986,* que entre las disposiciones sociales intro-
duce en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea, los nuevos articulos “118 A” que otorgando mayor
participacion al Parlamento Europeo, versaba sobre la mejora
del medio de trabajo para proteger la seguridad y la salud de
los trabajadores y el “118 B”, que constituye la primera base
juridica del denominado didlogo social europeo al propiciar
el establecimiento de relaciones basadas en acuerdos entre las
partes y, por tanto, dinamiza, aunque timidamente, el papel de
los interlocutores sociales en la realizacion de la politica social
comunitaria, entre los que tienen un papel destacado ciertas
entidades asociativas como los sindicatos y las asociaciones em-

41 Gamarra Chopo, Y., Fundaciones y asociaciones no lucrativas en el marco de la
Comunidad Europea, Zaragoza, Real Instituto de Estudios Europeos, 1993, p. 87;
Teijo Garcia, C., “Democracia, sociedad civil europea y asociaciones europeas:
un olvidado vacio legal. Nuevas reflexiones a la luz del derecho europeo de aso-
ciacion recogido en el articulo 12 de la Carta de Derechos Fundamentales”, en
Escobar Hernandez, C. (coord.), La Unién Europea ante el Siglo XXI: los retos de Niza.
Actas de las XIX Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2003, p. 166.

#2 Fl Acta entra en vigor, con caracter general y para Espafia, el lo. de
julio de 1987 (DOCE L 169, del 29 de junio de 1987; BOE nim. 158, del 3
de julio de 1987).
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presariales y las organizaciones no gubernamentales (en adelante
ONGs).#

Antes de la aprobacion del Tratado de Maastricht se crea
un texto que, a pesar de no tener valor juridico, se hace eco del
derecho de asociacion.

Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, hecha en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989+
que en el marco de la que fuera Comunidad Econémica Euro-
pea recogié unos principios sobre la sindicaciéon andlogos a los
definidos por la OI'T.

Articulo 11: Los empresarios y los trabajadores de la Comunidad
Europea tienen el derecho de asociarse libremente con el fin de
constituir las organizaciones profesionales o sindicales de su elec-
ci6on para la defensa de sus intereses econdémicos y sociales.

Cualquier empresario o cualquier trabajador tienen la libertad
de asociarse o no asociarse a estas organizaciones, sin que ello pue-
da suponerle perjuicios personales o profesionales.

Articulo 12: Los empresarios o las organizaciones de empresa-
rios, por una parte, y las organizaciones de trabajadores por otra,
tienen derecho, en las condiciones establecidas por las legislaciones
y practicas nacionales, a negociar y celebrar convenios colectivos.

El dialogo entre interlocutores sociales a escala europea, que
debe desarrollarse, puede conductir, si estos lo consideran desea-

#3 Los interlocutores sociales europeos han llegado a asumir un papel muy
relevante en el proceso de integracion europea, erigiéndose en una picza clave
para la consecucion de los objetivos econémico-sociales de la Unién Europea.
Un estudio detallado de esta cuestion se contiene en Duenas Herrero, L., Los
interlocutores europeos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002.

# Comision de las Comunidades Europeas, Documentos Europeos, ntim. 690,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Euro-
peas, 1990. La Carta fue aprobada por once de los doce Estados miembros de
la Comunidad ya que el Reino Unido no la firmé en este momento, hasta que
en 1998, tras la eleccion de Tony Blair, se decidié a hacerlo. A pesar de carecer
de eficacia vinculante, ha propiciado la adopcidn, por parte de la Comision, de
una serie de iniciativas y propuestas presentadas al Consejo en materia social y
dentro del ambito comunitario de competencias.
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ble, a que se establezcan relaciones convencionales, en particular
interprofesional y sectorialmente.

Articulo 13: El derecho a recurrir, en caso de conflicto de in-
tereses, a acciones colectivas, incluye el derecho de huelga, sin
perjuicio de las obligaciones resultantes de las reglamentaciones
nacionales y de los convenios colectivos

Para la resolucion de los conflictos laborales, es conveniente fa-
vorecer, de conformidad con las practicas nacionales, la creacion
y utilizacion, en los niveles apropiados, de procedimiento.

Articulo 14: El ordenamiento juridico interno de los Estados
miembros determinara en qué condiciones y en qué medida los
derechos previstos en los articulos 11 a 13 son de aplicacion a las
Fuerzas Armadas, a la policia y a la funcién publica.®

Tratado de la Union Europea, aprobado en Maastricht, el 7 de
febrero de 1992,% proclama en su preambulo que uno de los fines
principales de la Unién ha de ser fomentar “el progreso econoé-
mico y social de sus pueblos (...), dentro de la realizacién del mer-
cado interior y del fortalecimiento de la cohesion y la proteccion
del medio ambiente”, y “desarrollar politicas que garanticen que
los avances en la integraciéon econdémica vayan acompanados de

# En el marco europeo existen, también, organizaciones sindicales, siendo
las mas relevantes la Confederacion Europea de Sindicatos (CES) y la Confe-
deracion Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOLS) y como
asociaciones empresariales, la Unién de Industrias de la Comunidad Europea
(UNICE) y el Centro Europeo de Empresas Pablicas (CEEP).

# Entrada en vigor general y para Espafia el lo. de noviembre de 1993
(DOCE C 191, del 29 de julio de 1992; BOE ntm. 11, del 13 de enero de 1994;
correccion de errores BOE nim.12 del 14 de enero de 1994; texto corregido
BOE ntim. 138 del 10 de junio de 1994). Constituye la reforma mas importante
de los Tratados fundacionales, concretamente, el TCEE se vio modificado en
mas de 160 disposiciones de un total de 248. Significativo fue el cambio de de-
nominacién de la “Comunidad Econémica Europea” que pierde el adjetivo de
“Econémica” para llamarse “Comunidad Europea”, lo que expresa la voluntad
de los Estados miembros de ampliar las competencias comunitarias a ambitos
no econémicos. Ademas, este Tratado crea la Uniéon Econémica y Monetaria,
establece nuevas politicas comunitarias (educacion, cultura) y amplia las com-
petencias del Parlamento Europeo (procedimiento de codecision).
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progresos paralelos en otros ambitos”. En su articulo lo. se es-
tablece “... El presente Tratado constituye una nueva etapa en
el proceso creador de una unién cada vez mas estrecha entre los
pueblos de Europa, en la cual las decisiones seran tomadas de
la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posi-
ble...”. En esta linea, interesa recordar que el concepto de socie-
dad civil esta integrado por las:

Asociaciones, organizaciones y movimientos surgidos de for-
ma mas o menos espontanea que recogen la resonancia que las
constelaciones de problemas de la sociedad encuentran en los
ambitos de la vida privada, la condensan y elevandole, por asi
decir, el volumen o la voz, la transmiten al espacio de la opiniéon
publica-politica. El nicleo de la sociedad civil lo constituye una
trama asociativa, que institucionaliza los discursos solucionado-
res de problemas, concernientes a cuestiones de interés general,
en el marco de espacios publicos mas o menos organizados.’

Dentro de esta amplia definicién descriptiva de la sociedad
civil tienen amplia cabida las organizaciones asociativas sobre
las que versa este trabajo. Por ello, las disposiciones de derecho
comunitario referidas a dicha sociedad son extrapolables muta-
tis mutandis a las asociaciones sin finalidad lucrativa.*

El Tratado de Maastricht no logré los objetivos que se pro-
puso en materia social debido a la negativa del Reino Unido a
cualquier transferencia de competencia a la Unién en este am-
bito, lo que provoco la erradicacion de dicha materia del Trata-
do que se incluy6 en un Acuerdo sobre Politica Social, inserto,
a su vez, en un Protocolo sobre Politica Social que figura como
anexo al Tratado de la Union Europea. No obstante, se ha con-

47 Habermas, J. K., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico
en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, p. 447.

48 Infra, Documento del Comité Econémico y Social sobre “el papel y la
contribucién de la sociedad civil organizada en la construccion europea™.
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siderado que dicho Tratado constituye un hito importante en la
construccién del espacio social europeo.®

Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997,% que
integra el Acuerdo de Politica Social, estableciendo el adecuado
marco juridico para una coherente y eficaz actuacion comuni-
taria en este ambito’! ya que las medidas sociales comunitarias
a partir de su entrada en vigor seran aplicables, sin excepcion, a
todos los Estados miembros .5

Dentro del titulo XI relativo a la politica social, de educa-
ci6n, de formacion profesional y de juventud se establecen los
objetivos sociales de la Comunidad y de los Estados miembros
mediante un reparto de competencias entre ambas instancias,
asumiendo aquella las suyas a través de dos vias: incentivando
la actuacion de los Estados miembros en la persecucion de los
objetivos marcados en el articulo 136 TCEE>® (fomento del em-
pleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, el dialogo
social, el desarrollo de los recursos humanos y la lucha contra las

4 Cruz Villalén, J., “La dimensién social de la Unién Europea: surgimiento
y evolucién”, en Cruz Villalon, J; Pérez del Rio, T. (coord.), Una aproximacién al
derecho soctal comunitario, cit., p. 21.

50" Entrada en vigor general y para Espaifia el lo. de mayo de 1999 (DOCE
C 340, del 10 de noviembre de 1997; BOE, nam. 301, del 17 de diciembre de
1998, ley organica y textos; BOE, nam. 109, del 7 de mayo de 1999, ratificacién
y textos; correccion de errores BOE, ntim. 188, de 7 de agosto de 1999).

51 Mufioz Machado, S. ¢t al., “La europeizacion de las garantias de los de-
rechos y la universalizaciéon en Europa de algunas politicas de bienestar”, en
Mufioz Machado, S. et al. (coords.), Las estructuras del bienestar en Europa, Madrid,
Civitas, 2000, p. 369.

52 En efecto, el 6 de mayo de 1997, el Reino Unido acepta dicha integra-
ci6én, en principio sin ninguna reforma.

53 El articulo en cuestién es una refundicién del protocolo social con el
antiguo articulo 117 al recoger en un solo texto, junto a los objetivos sociales
de los Estados miembros (articulo 117), los de la Comunidad (articulo lo. del
protocolo). No obstante, presenta como aportaciéon novedosa la integracion de
los derechos sociales fundamentales tanto de la Carta Social Europea de 1961
como de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales fundamentales de los tra-
bajadores de 1989. Gomis Diaz, P. L., La politica social y de empleo en el Tratado de
Amsterdam, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1999, pp. 67 y 68.
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exclusiones) o adoptando directivas. Sin embargo, dichas disposi-
ciones no se aplican al derecho de asociacién ni al de sindicacion:

Articulo 137.5: Las disposiciones del presente articulo no se apli-
caran a las remuneraciones, al derecho de asociaciéon y sindica-
cion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal”.>*

Ademas, siguiendo con la persecucion de los objetivos marca-
dos en el articulo 136, a la Comision se le encarga un cometido
especial:

Articulo 140: “Con el fin de alcanzar los objetivos expuestos
en el articulo 136, y sin perjuicio de las demas disposiciones del
presente Tratado, la Comisién fomentara la colaboracion entre
los Estados miembros y facilitara la coordinacion de sus acciones
en los ambitos de la politica social tratados en el presente capitu-
lo, particularmente en las materias relacionadas con: (...)

El derecho de sindicacion y las negociaciones colectivas entre
empresarios y trabajadores.

De estas disposiciones comunitarias se puede colegir que
existia una fuerte resistencia por parte de los Estados miembros
a ceder competencias a la Union Europea en el ambito de lo so-
cial y, por tanto, la regulacion relativa al derecho de asociacion
y sindicacion, estaba reservada a la competencia exclusiva de los
ordenamientos nacionales de los distintos Estados integrantes de
la Unién.> Aunque con la entrada en vigor del Tratado de Lis-

3 La exclusion de la acciéon comunitaria del derecho de asociacion y de
sindicacién habia sido objeto de repulsa por un doble motivo al implicar, por
un lado, “una abierta contradicciéon con el reconocimiento del papel de los
interlocutores sociales” y representar, por otro, “un freno a la funcidn promocional
de la politica del Derecho en favor de la autonomia privada”. Monereo Pérez, J. L.,
Concertacion y didlogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999, p. 131.

% TLa Comision ha elaborado un documento, del que nos ocuparemos en
este apartado, con profusion, en el que a partir de la incorporacién del didlogo
social a este Tratado ha reivindicado “la construccién a medio plazo de un
solido dialogo civil a nivel europeo que ocupe su lugar junto al didlogo sobre
politicas con las autoridades nacionales y al didlogo social con los interlocutores
sociales”. Véase, Comision Europea, EL fomento del papel de las asociaciones y funda-

ciones en Europa, doc. COM (97) 241 final, p. 10.
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boa y de la Garta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, como veremos a continuacion, la situaciéon ha cambia-
do notablemente.

En contraposiciéon con la observacién anterior, los interlocu-
tores sociales cobraban especial protagonismo a través de diver-
sas disposiciones del Tratado que reforzaban lo dispuesto en el
anterior articulo 118 B:

Articulo 137.4: Todo Estado miembro podra confiar a los inter-
locutores sociales, a peticion conjunta de estos tltimos, la aplica-
cion de las directivas adoptadas en virtud de los apartados 2 y 3.

Articulo 138: Revaloriza el papel de los interlocutores sociales,
a través de las consultas que la Comision va a ir realizando para
conocer su opiniéon sobre las orientaciones de la Politica Social
Comunitaria y sobre el posible establecimiento de relaciones con-
vencionales, acuerdos incluidos a los que se refiere el articulo 139.

Articulo 139: Segtn el mismo, los acuerdos entre los interlo-
cutores sociales a nivel comunitario, pueden también aplicarse a
este mismo nivel sobre la base de una decision del Consejo adop-
tada a propuesta de la Comision.

Es decir que el TCEE exige a la Comision consultar a los
interlocutores sociales en la preparacion de propuestas, especial-
mente en materia de politica social. En determinadas condicio-
nes, dichas organizaciones pueden celebrar acuerdos vinculantes
que acaban convirtiéndose en disposiciones de derecho comuni-
tario, en el marco del dialogo social, siendo deseable que hagan
un mayor uso de las competencias que les confiere el Tratado
para celebrar acuerdos voluntarios.

El Tratado de Niza, del 26 de febrero de 2001 introdujo, por
primera vez en el derecho originario, una referencia explicita a la
sociedad civil organizada:

% Entrada en vigor con cardcter general y para Espaia el lo. de febrero de
2003 (DOCE C 80 del 10 de marzo de 2001; BOE, ntim. 267, del 7 de noviem-
bre de 2001 —Ley Organica y texto— ; entrada en vigor, BOE ntm. 24, del
28 de enero de 2003).
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Articulo 257: El Comité Econémico y Social estard constituido
por “representantes de los diferentes componentes de caracter
econdmico y social de la sociedad civil organizada”.%’

Articulo 258.3: Los miembros del Comité no estaran vincula-
dos por ningtiin mandato imperativo. Ejerceran sus funciones con
plena independencia, en interés general de la Comunidad.

De este modo, los miembros del Comité que se nombran
generalmente por organizaciones representativas nacionales no
quedan vinculados por sus directrices en la defensa de los inte-
reses pluralistas de la sociedad civil organizada estando sujetos,
unicamente, a la obligacion de actuar en pro del interés general.>

Finalmente, el recorrido sobre la regulacion normativa del
derecho de asociacion o de ciertos aspectos relacionados con el
mismo en el marco de la Unién Europea se cierra con:

El Tratado de Lisboa, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de
2007, y que después de haber sido ratificado por los 27 Estados
miembros, entr6 en vigor el lo. de diciembre de 2009, segin
lo dispuesto en su articulo 6o. El Tratado de Lisboa otorga al
Parlamento Europeo nuevos poderes legislativos de forma que,
a partir de ahora, decidira sobre la mayoria de la legislacion de

57 A pesar de no llegar a materializarse legislativamente, el ECAS (European
Action Service) propuso durante la discusion de la CIG de 1996, la inclusion en el
TCE de un hipotético articulo 8o. “A bis” (que en estos momentos seria el articulo
18 bis TCE) con el siguiente tenor: “1. Toda persona residente o establecida en el
interior de la Unién tiene el derecho de constituir asociaciones o fundaciones con
otras personas residentes o establecidas en el interior de la Unién, o de participar
en las asociaciones existentes, cualquiera que sea su fin, siempre y cuando dicho
fin sea licito y conforme al orden publico comunitario y al de los Estados miem-
bros donde las asociaciones ¢jercen su actividad. 2. Las instituciones comunitarias
favoreceran la informacién y la consulta con las asociaciones, y contribuiran al
desarrollo de un espacio asociativo europeo. 3. El Consejo fijara las disposiciones
orientadas a proporcionar a las asociaciones un marco juridico apropiado a la ex-
presion de las aspiraciones especificamente europeas de la sociedad civil”. http://
www.europarl.eu.int/hearings/igc2 /doc125_frhim.

9 Infra, Documento del Comité Econémico y Social sobre “El papel y la
contribucién de la sociedad civil organizada en la construccion europea”, p. 35.



34 APROXIMACION AL DERECHO DE ASOCTACION EN MEXICO

la Unién. El Parlamento, al ser la nica institucion elegida direc-
tamente por los ciudadanos, dispondra de nuevos medios que ga-
ranticen la responsabilidad de la UE para con sus ciudadanos. La
Eurocamara también protegera los derechos fundamentales de los
europeos (entre los que, logicamente, se halla incluido el derecho
de asociacion), de acuerdo con la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea reflejada en el Tratado de Lisboa. Di-
cha Carta adquiere caracter legalmente vinculante en todos los
paises miembros, con lo que se garantiza que toda ley propuesta o
aplicada deba respetar los derechos recogidos en el documento. El
Parlamento tendra que asegurarse de que el nuevo catalogo de los
ciudadanos europeos sobre derechos civiles, politicos, econdémicos
y sociales —la Carta de Derechos Fundamentales— sea puesto
en practica de forma efectiva.”

Es interesante destacar que diversas Declaraciones anejas al
Tratado de la Uniéon Europea han hecho referencia, de un modo u
otro al fenémeno asociativo:

Declaracion Relativa a la Cooperacion con las Asociaciones de Solidaridad,
que constituye el primer documento donde se reconocen, formal-
mente, las relaciones de la Union con el sector asociativo: “La Con-
ferencia destaca la importancia que tiene, para conseguir los ob-
jetivos del articulo 136 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, la colaboracién entre ésta y las asociaciones de solida-
ridad y las fundaciones, como instituciones responsables de esta-
blecimientos de beneficencia y de servicios sociales con vistas a la
consecucion de los objetivos del articulo 136 TCEE”, es decir los
objetivos de politica social que se han ido extendiendo a los terrenos
de las politicas de desarrollo, educativa y medioambiental.

Declaracién sobre las actividades de voluntariado:' La Conferencia
reconoce la importante contribucion de las actividades de volun-
tariado para desarrollar la solidaridad social.

% En el apartado relativo a la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uni6n Europea, se tratard con mayor extension el tema del Tratado de Lisboa.

60 Declaracion 23 aneja al TUE adoptado en Maastricht (1992).

61 Declaracion 38 aneja al TUE, afiadida por el Tratado de Amsterdam (1997).
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La Gomunidad estimulara la dimensién europea de las orga-
nizaciones de voluntariado, poniendo un énfasis particular en el
intercambio de informacién y experiencia, asi como en la parti-
cipacion de los jovenes y de las personas mayores en el trabajo
voluntario.

Declaracion sobre el apartado 2 del articulo 159 del TCE (Convenios
Colectivos):5? Las Altas Partes Contratantes declaran que la pri-
mera modalidad de aplicacion de los acuerdos celebrados entre
interlocutores sociales a escala comunitaria —a la que hace refe-
rencia en el apartado 2 del articulo 139 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea— consistira en desarrollar el conte-
nido de dichos acuerdos mediante negociacién colectiva y con
arreglo a las normas de cada Estado miembro, y que, por consi-
guiente, dicha modalidad no implica que los Estados miembros
estén obligados a aplicar de forma directa dichos acuerdos o a
elaborar normas de transposiciéon de los mismos, ni a modificar
la legislacién nacional vigente para facilitar su ejecucion.

Declaracién sobre el deporte: La Conferencia pone de relieve
la importancia social del deporte, y en particular su funcién a la
hora de forjar una identidad y de unir a las personas. Por consi-
guiente, la Conferencia insta a los organismos de la Uniéon Eu-
ropea a escuchar a las asociaciones deportivas cuando estén tra-
tandose cuestiones importantes que afecten al deporte. A este
respecto, deberia prestarse una atencion especial a las caracteris-
ticas especificas del deporte de aficionados.

2. Documentos comunitarios

Con independencia de las normas juridicas comunitarias re-
feridas al derecho de asociacion, diversos 6rganos de la Union
Europea han realizado, ademads, diferentes documentos sobre
las asociaciones lo que demuestra la creciente importancia y

62 Jhidem, Declaracion 27.
63 Ibidem, Declaracion 29.
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la pujanza que el movimiento asociativo tiene dentro del seno
comunitario:®

Comunicacion de la Comision sobre el “fomento del papel de las asocia-
ciones y_fundaciones en FEuropa”, del 6 de junio de 1997:% representa
un documento esencial para el conocimiento de la concepcién
que las instituciones comunitarias tienen respecto de las asocia-
ciones, resaltando la importancia de las mismas y la variedad
de las manifestaciones del movimiento asociativo. En efecto, la
Comision destaca, en primer lugar, la importante labor llevada a
cabo por las asociaciones y fundaciones abarcando practicamen-
te todos los ambitos de la vida social:

Contribuyendo a la creacion de empleo, a la ciudadania activa y
a la democracia, proporcionando una amplia gama de servicios,
desempefiando un papel de primera importancia en el deporte,
representando los intereses de los ciudadanos ante las adminis-
traciones publicas, asumiendo una funciéon muy importante en la
salvaguarda de los derechos humanos y ejerciendo una actividad
esencial en las politicas de desarrollo.

Reconoce, asimismo, desde el punto de vista historico, los
importantes logros alcanzados por las asociaciones y fundaciones
al haber dado origen a muchos servicios tales como:

64 Significativas, en este sentido, son las palabras del comisario Cristos Pa-
poutsis: “Ha llegado la hora de tratar de este sector, que desempefia un papel
muy importante en todos los ambitos de la actividad social en Europa. Las
asociaciones y las fundaciones contribuyen cotidianamente a la democracia, a
la ciudadania activa y a la creaciéon de empleo representando los intereses de los
ciudadanos ante las autoridades, proporcionando una amplia gama de servicios
y desempenando un papel fundamental en la promocién de la salvaguarda de
los derechos humanos. Han participado activamente en el desarrollo de Eu-
ropa y estoy convencido de que van a continuar haciéndolo y ni podemos ni
debemos descuidarlas. Antes bien, debemos trabajar juntos para construir una
cooperacion solida entre este sector y las instituciones europeas.” (Comunicado
de prensa IP/97/481, del 4 de junio de 1997).

65 Comisién Europea, Comunicacién sobre el fomento del papel de las aso-
ciaciones y fundaciones en Europa, COM (97) 241 final.
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La ensenanza, la asistencia sanitaria y los servicios sociales que
hoy en dia damos por descontado. Su contribucién al desarrollo
de ideas politicas y sociales y al clima intelectual en el que vivi-
mos actualmente ha sido igualmente inmensa. Las asociaciones
y fundaciones han desempenado un papel esencial en la difusion
de ideas cientificas y de los avances tecnolégicos, y han ofrecido
foros para el intercambio de ideas en todo el panorama de las in-
quictudes humanas....

A través de una serie de encuestas realizadas en diferentes
Estados integrantes de la Unidn, la Comision realizo un estudio,
que figura en el anexo de la comunicacion anterior, en el que se
pone de manifiesto, entre otras cosas, la diversidad de regulacion
de las asociaciones en base a los datos examinados lo que no im-
pide que se extraigan los siguientes rasgos comunes:

a) Se distinguen de las agrupaciones informales o especificas,
meramente sociales o familiares, por un cierto grado, por peque-
no que sea de entidad formal o institucional.

b) No reparten beneficios de modo que sus fines son otros
que buscar el lucro para sus directivos o sus miembros.

¢) Son independientes, en particular del gobierno y demas au-
toridades publicas, es decir, tienen libertad para autogobernarse.

d) Tienen que estar gestionadas de manera “desinteresada”,
término con el que se quiere indicar que aquellos que las gestio-
nan no deben hacerlo esperando obtener beneficios personales.

e) Han de tener una actividad, en cierto modo, ptblica y su fi-
nalidad debe ser; al menos en parte, contribuir al bienestar general.

Ante los resultados arrojados por las encuestas, la Comision
estableci6 una serie de conclusiones reconociendo “la importan-
cia del papel que pueden desempefar las asociaciones en su ca-
lidad de difusores de informacién y como organismos proximos
al ciudadano” y propone, entre otras medidas, instaurar un in-
tercambio “de puntos de vista que permita entablar un dialogo
y una consulta de caracter sistematico y regular con el sector”,
declarando también su intencién “de entablar un didlogo amplio
con participacion del sector, el Parlamento Europeo, el Comité
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de las Regiones, el Comité Econoémico y Social, los Estados miem-
bros y otras partes interesadas con objeto de analizar en profun-
didad los temas presentados (...)”, asi como también “organizar
una serie de conferencias y seminarios para someter a debate la
Comunicacion y las cuestiones a las que dé lugar”.

Previamente, se emiti6 un comunicado de prensa® en el que
se establecia:

La Comision Europea ha adoptado hoy (4 junio de 1997) a iniciativa
del comisario Cristos Papuotsis, responsable del sector de Economia
Social, una comunicacion sobre las asociaciones y las fundaciones.
En ella se recogen medidas especificas, tanto a nivel nacional como
europeo, en favor del desarrollo de este sector. A nivel de Estados
miembros, estas medidas comprenden la reevaluacion de las poli-
ticas y las relaciones de las administraciones publicas con el sector,
el establecimiento de un marco juridico claro y til, el analisis de la
forma de garantizar la salud financiera del sector y el mejor acceso
a los programas europeos de financiacion. Entre las medidas a nivel
europeo, la Comision propone la mayor implicacion de las asocia-
ciones en los programas europeos de formacion, el mejor acceso a
los programas europeos de financiacién, un “Afo europeo de las
asociaciones y de la ciudadania europea™ y que el sector se dote de
un fondo especial para colaboracion transnacional.

El objetivo primordial de la Comunicacion es poder recomen-
dar a los responsables de la toma de decisiones a las asociaciones y
las fundaciones como unas entidades cuya importancia socioeco-
noémica se ha subestimado y cuya contribucién en el futuro tendra
una importancia cada vez mayor en el desarrollo de Europa.

A pesar de su crecimiento en los Gltimos afos, el variopinto sec-
tor constituido por las asociaciones y las fundaciones es casi des-
conocido y merece que se le estudie mejor. Hoy ya no se puede
ignorar el peso econémico y la importancia socioecondémica que
han adquirido.

En la Comunicacion se aborda la cuestion del entorno juri-
dico y fiscal de las asociaciones y fundaciones en la Comunidad,

66 TP/97/481, del 4 de junio de 1997.
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su gama de actividades, su importancia econémica y su contribu-
cion a resolver los problemas sociales y econdmicos.

Se ilustra también la creciente importancia de este sector en
Europa y los problemas y desafios que afronta. Uno de sus obje-
tivos es abrir el dialogo sobre la base de una serie de ideas y otor-
gar coherencia a las diversas politicas de la Comision dirigidas al
sector. Un aspecto muy importante es que analiza las areas clave
que deben estudiarse con objeto de que estas entidades desempe-
nen su papel en el desarrollo de la Union Europea.

Una serie de medidas especificas de desarrollo de las asocia-
ciones y las fundaciones a nivel europeo y de incremento de sus
capacidades, para que puedan atender las necesidades futuras de
la Comunidad. Mas concretamente estas medidas son:

A nivel de Estados miembros:

— La preparacion de programas de investigacion dirigidos
a conocer y comprender mejor el sector.

— El reexamen de las politicas que afectan al sector aplica-
das por las administraciones publicas y de las relaciones
de éstas con el sector.

— La creaciéon de un marco juridico claro y util para el
sector.

— El examen de la forma de asegurar la salud financiera
del sector.

— El fomento de la formacién dirigida al sector.

— Que los Estados miembros proporcionen al sector un
mejor acceso a los programas europeos de financiacion.

A nivel europeo:

— Mejorar la consulta y el didlogo entre el sector y las ins-
tituciones europeas.

— Mas investigacion sobre el sector.

— Mas participacion de las asociaciones en los programas
europeos de formacion.
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— Un afo europeo de las “Asociaciones y la Ciudadania
Europea”.

— Mejor acceso a los programas europeos de financiacién.

— La creacién por el sector de un fondo especial destinado
a maximizar los recursos puestos a disposicion del sector
empresarial y las fundaciones con objeto de apoyar las
actividades de colaboracion transnacional de las asocia-
ciones y las fundaciones.

Con posterioridad a dicha Comunicacién, entre los afios
1997 y 1999, han tenido lugar una serie de consultas interdepar-
tamentales, siete Conferencias nacionales y nueve reuniones de
expertos sobre los temas de la Comunicacién. Ademas, la Comi-
sion organizd en junio de 1999 una Conferencia Internacional
en Budapest, “Dialogo para la Europa del futuro-Integracion eu-
ropea y sociedad civil”.

En el ano 2000, los servicios de la Comision, prepararon un
informe sobre el didlogo suscitado por la Comunicacién de la
Comision de 1997 y sobre otras acciones tomadas, a todos los
niveles, en Europa desde la Comunicacion de la Comision que
han ayudado a promover el papel de este sector (organizacio-
nes de voluntariado y fundaciones), que nunca ha sido publica-
do debido a la reestructuracion de los servicios de la Comision.
Sin embargo, en reconocimiento de la necesidad de mejorar las
relaciones con las organizaciones del sector del voluntariado, la
Comision adopto el 18 de enero de 2000 su trabajo de investi-
gacion “La Comision y las organizaciones no gubernamentales:
construir una mayor colaboracion”. Este trabajo busca dar una
vision de las relaciones existentes entre la comision y las ONGs y
sugerir algunos caminos posibles para desarrollar estas relaciones
tomando en consideracion las medidas necesarias para mejorar-
las. Muchas de las cuestiones suscitadas durante el didlogo fo-
mentado por la comunicacién, estan ahora contempladas dentro
del marco del mencionado trabajo.



EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA 41

En esta misma linea, el Parlamento Europeo ha adoptado,
el 9 de abril de 2008, una resolucién legislativa aprobando la
proposicion de decision del Consejo relativa al Alo Europeo del
Voluntariado (2011). El Parlamento insiste en que el voluntariado
debe promover la ciudadania activa, favorecer el desarrollo de la
sociedad civil y reforzar la solidaridad. Por otra parte, anima al
apoyo financiero de las organizaciones de voluntariado, en parti-
cular de las asociaciones de tamano reducido.

De la Comunicaciéon de la Comisién sobre el fomento del
papel de las asociaciones y fundaciones en Europa han surgido
dos documentos elaborados por otras instituciones comunitarias:

Dictamen del Comité Econdmico y Social, del 28 de enero de 1998,
sobre la Comunicacién de la Comision sobre “el fomento del
papel de las asociaciones y fundaciones en Europa™:f7 el 17 de
septiembre de 1997, de conformidad con el articulo 198 del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea, la Comision decidio
consultar al Comité Econémico y Social sobre la comunicacion
mencionada. La seccion de asuntos sociales, familia, educacion y
cultura, encargada de preparar los trabajos en este asunto, apro-
bo su dictamen el 15 de enero de 1998 (ponente, el sefior Olsson).
En su 3510. Pleno, el Comité Econémico y Social aprob6 por 79
votos a favor, un voto en contra y cinco abstenciones dicho Dic-
tamen que presenta como puntos mas destacados los siguientes:

Acoger favorablemente la Comunicacion adoptada por la Comi-
si6n considerando que hay que aplicarla mediante la realizacion
de acciones concretas. Subrayar los principios comunes que rigen
la vida asociativa y la economia social cuyos criterios fundamen-
tales que marcan la diferencia entre este sector y cualquier otro
tipo de actividades son: su estructura democratica, su busqueda
del interés publico y de sus miembros, o ambas cosas, y su au-
sencia de fines lucrativos. Dada su raigambre local, destaca la
labor de las asociaciones como instrumento esencial para preser-

67 Comité Econémico y Social, Doc. CES 118/98, del 28 de enero de 1998,
DOCE C 95, del 30 de marzo de 1998, p. 99.
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var la democracia inmediata y para contribuir a la conservacion
de la diversidad cultural que constituye la base de la Comunidad
Europea. Con respecto al empleo, el Comité reconoce el papel
desempefiado por el sector asociativo al ocupar a un nimero de
personas que se ha incrementado en los altimos afios y propone
a los Estados miembros la posibilidad de modificar la fiscalidad
y las cotizaciones patronales como una medida importante para
estimular el empleo animandolos a involucrar a las asociaciones
en la lucha contra el desempleo.

Ademas, el Comité establece una serie de observaciones
particulares a nivel de los Estados miembros, ambito en el que
considera que el principio de subsidiariedad debe seguir siendo
la base de la legislacion relativa a las asociaciones y propone
una serie de medidas tales como la necesidad de establecer pro-
gramas de investigacion nacional; la conveniencia de que las
asociaciones refuercen sus bases de autofinanciacién median-
te una contribucién mayor de sus miembros y por medio de
fuentes externas, tanto del pablico como del medio industrial; la
consideracién de que se les facilite el acceso a fuentes de finan-
ciacion, como los Fondos estructurales y la proposiciéon de que
los Estados miembros revisen las relaciones existentes entre las
autoridades y las asociaciones aunque se opone firmemente a
que el sector publico descargue en las asociaciones la responsabi-
lidad de las actividades fundamentales de interés general. A nivel
de las propias asociaciones el Comité insiste en que es necesario
que las asociaciones colaboren con la industria y el comercio, las
organizaciones empresariales y las organizaciones sindicales asi
como estimular la cooperacién entre las asociaciones en Euro-
pa, animandolas, por otro lado, a aprovechar diversos programas
de educacion y desarrollo de las competencias financiados por
la Unién Europea, asi como el programa “Voluntariado euro-
peo” para permitir que los jovenes de menos de 26 anos trabajen
como voluntarios en una organizacién, mientras que los miem-
bros jovenes de esta organizaciéon hacen lo mismo en las orga-
nizaciones similares situadas en otros lugares de la Union. Por
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ultimo, a nivel de la Uniéon Europea se remite a sus dictamenes
sobre la propuesta de la Comision relativa a las asociaciones en
Europa y el estatuto de la sociedad europea e invita a aquélla 'y a
los Estados miembros a que intenten encontrar rapidamente un
punto de entendimiento a este respecto.

Es opinion del Comité que las asociaciones desempenan un
papel fundamental en su cualidad de empresarios por lo que son
de su interés los debates que se estan desarrollando entre los re-
presentantes de la economia social y la Confederaciéon Europea
de Sindicatos (CES) con vistas a completar el dialogo social exis-
tente entre los interlocutores tradicionales del mercado de traba-
jo y apunta, entre otras medidas, la posibilidad de elaborar pro-
gramas de lucha contra el paro, la pobreza y la exclusion social
en el marco de las disposiciones del Tratado relativas al empleo.
Ademas, se propone la creaciéon de un érgano independiente li-
gado a la economia social que pueda proporcionar, sobre todo,
una vision general de las investigaciones en curso en este campo,
reunir y publicar anualmente las estadisticas recientes que hagan
referencia a la importancia de las asociaciones, a sus actividades
y a su situacion econoémica, y presentar las tendencias observadas
en las actividades de las mismas.

Resolucion del Parlamento Europeo, del 2 de julio de 1998, rela-
tiva a la Comunicaciéon de la Comisiéon sobre “el fomento del
papel de las asociaciones y fundaciones en Europa”.5® La Reso-
lucién comienza por establecer diversos considerandos de entre
los que destacan el “C” que considera que el caracter indepen-
diente y no lucrativo de las asociaciones y fundaciones constituye
un elemento destacado de su especificidad y determina su interés
comunitario; el “D” que considera que las asociaciones y funda-
ciones (de ahora en adelante denominadas ONGs) desempefian,
en los diversos ambitos, varias e importantes funciones que van
desde la prestacion de servicios hasta la solidaridad social, pa-
sando por la salud publica, la promocion de la ciudadania activa

%8 Parlamento Europeo, DOCE C 226, del 20 de julio de 1998, p. 66.
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o la expresion de la voluntad de determinados grupos sociales o
grupos de interés; el “O” que considera el papel fundamental des-
empefiado por las ONGs en el sector de la politica de desarrollo,
interlocutores de la Union para la realizacion de los objetivos poli-
ticos de la misma, asi como la oportunidad de que las instituciones
comunitarias aprovechen la experiencia acumulada por aquellas.

Después realiza un analisis del sector no lucrativo proponien-
do, entre otras cosas, que se distinga claramente entre la propues-
ta de Estatuto de la Asociacion Europea y la propuesta de Regla-
mento relativo a la Sociedad Anénima Europea no imponiendo
a la primera requisitos y modelos operativos tipicos de entidades
puramente econdmicas, sin negar por ello el hecho de que las
asociaciones de utilidad publica puedan desarrollar una activi-
dad econdémica. Analiza, asimismo, el papel que estas organiza-
ciones desempenan en el ambito local sugiriendo la posibilidad
de creacion de ventanillas Gnicas destinadas a proporcionar a las
ONGs la asistencia técnica necesaria para acceder a los recursos
estructurales para dichas ONGs y expresa su opiniéon de que en el
debate sobre la orientacién del Fondo Europeo de Desarrollo Re-
gional se conceda mayor importancia a dicho sector, reconocién-
doles como interlocutores de pleno derecho en los nuevos regla-
mentos sobre los Fondos estructurales, favoreciendo en particular
la creacién de colaboraciones a nivel local entre las autoridades
publicas, los interlocutores sociales, el sector privado, los centros
de ensenanza y de formacion y el sector asociativo.

En el ambito del empleo destaca la importancia del sector
para la creacion de empleo reafirmando en su apoyo la adopcion
de un tipo reducido de IVA que beneficie los servicios en los que
predomina el factor trabajo que no estan sujetos a la competen-
cia transfronteriza y que se presentan, asimismo, en el tercer sec-
tor. Sobresale la importancia, a efectos de su desarrollo, de una
cooperacion entre los centros de investigacion, las universidades,
los centros de estudios superiores asi como los de formacién pro-
fesional, a fin de obtener informacion cientifica y ofrecer a los
trabajadores una formacién que responda a las exigencias que
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plantean los servicios modernos. En cuanto a las relaciones exte-
riores insta a la Comision a que valore el papel del sector no lu-
crativo en la construccién y en la consolidacion de las estructuras
democraticas y participativas de los paises con los que la Union
mantiene relaciones especialmente estrechas, en particular con
los paises de la Europa Central y Oriental y los paises de la re-
gion MEDA (Argelia, Egipto, Israel, Jordania, Libano, Marrue-
cos, Cisjordania y la franja de Gaza, Siria, Ttnez y Turquia). En
el apartado sobre el didlogo civil, celebra dicho didlogo y el reci-
proco interés establecido entre las asociaciones y fundaciones y
las organizaciones sindicales considerando que dichas entidades
pueden desempenar un papel fundamental en el didlogo civil,
favoreciendo la ciudadania activa y orientando las politicas de
desarrollo econémico y social, a la vez que pide que se entable
un didlogo sectorial serio y estructurado entre las instituciones
europeas y las ONGs representadas a nivel europeo subrayando
la importancia de que dicho didlogo se acompaiie de acciones
similares en los Estados miembros.

Informe del Parlamento Europeo sobre “Asociaciones sin Animo de Lu-
cro en la CGomunidad Europea”, del 8 de enero de 1987.% En dicho
Informe, el Parlamento ha puesto de manifiesto, entre otras co-
sas, que “respecto a la construcciéon europea, el caracter especifi-
co de las asociaciones sin animo de lucro las hace particularmen-
te aptas para promover los valores que son importantes para la
Comunidad” (Considerando C). Asimismo, estima que “la fun-
ci6én econdmica, social y cultural que cumplen las asociaciones
en el seno de la Comunidad, fundamenta la capacidad de las
instituciones comunitarias de tomar a su respecto las iniciativas
de armonizacion legislativa o de apoyo previstas en el Tratado
constitutivo de la CEE para el establecimiento del mercado inte-
rior o el progreso de la unidad europea” (considerando F).

69 Parlamento Europeo, Rapport de la comision juridique et des droits
des citoyents sur les associations sans but lucratif dans les Communaités euro-
péennes, Doc. A 2-196/86, del 8 de enero de 1987, DOCE C 99/205, del 13
de abril de 1987.
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Dictamen del Comuté Econdmico y Social, del 10 de diciembre de
1997, sobre “La cooperacion con las asociaciones de solidaridad
como agentes economicos y sociales del ambito social”:” el 20 de
marzo de 1997, de conformidad con el apdo. tercero del articu-
lo 23 de su Reglamento Interno, el Comité Econémico y Social
decidi6 elaborar un dictamen sobre “La cooperaciéon con las aso-
ciaciones de solidaridad como agentes econémicos y sociales en el
ambito social”. La Seccion de Asuntos Sociales, Familia, Educa-
ci6n y Cultura, encargada de preparar los trabajos en este asunto,
aprobo su dictamen el 17 de octubre de 1997 (Ponente: Condesa
Eulenburg). En su Pleno 350 (sesion del 10 de diciembre de 1997),
el Comité Econémico y Social aprobé el presente dictamen por 75
votos a favor, 6 en contra y 7 abstenciones. En su Preambulo se de-
termina que dichas asociaciones no sélo representan a los respon-
sables de establecimientos y servicios sociales, sino que motivan a
las personas para que trabajen voluntariamente en aras del bien
comun y se consideran como abogados de los necesitados estando
presidida su accion por la idea de justicia social e incluye dichas
asociaciones dentro del “tercer sector” que tiene una gran impor-
tancia en las economias europeas.

En la Introduccién destaca el aumento y la complejidad de
las necesidades que tienen que afrontar (ayudas en casos de pro-
blemas sociales y sanitarios, abandono, exclusién y minusvalias,
etcétera), constituyéndose en garantes del espiritu de solidaridad
y responsabilidad en la sociedad. Especifica que el empleo de
voluntarios es parte integrante del trabajo de dichas asociaciones
pero que constituye un complemento, nunca una alternativa al
trabajo remunerado, el cual garantiza la continuidad y el profe-
sionalismo y destaca la posicién que ocupan las asociaciones de
solidaridad, intermedia entre los sectores estatal y del mercado
diferenciandose del primero en que no estan obligados por ley
a su actividad, sino que la desarrollan voluntariamente y del se-
gundo en que no actian movidas por el beneficio, como lo hacen

70" Comité Econémico y Social, DOCE C 73, del 9 de marzo de 1998.
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las empresas del sector privado. Por otro lado, subraya la contri-
bucion de estas asociaciones a la creacion de puestos de trabajo
suplementarios y cita textualmente la declaracion ntim. 23 del
Acta Iinal del Tratado de Maastricht: “la Conferencia destaca la
importancia que tiene, para conseguir los objetivos del articulo
117 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, la co-
laboracién entre ésta y las asociaciones de solidaridad y las fun-
daciones, como instituciones responsables de establecimientos de
beneficencia y servicios sociales”.

El objetivo del dictamen, segin expone el propio Comité
Econémico y Social, consiste en reforzar la importancia de las
asociaciones de solidaridad como agentes econémicos y sociales
en Europa y como importantes actores que trabajan en diversos
campos de la politica social. Al mismo tiempo, formula una se-
rie de propuestas concretas con vistas a institucionalizar y siste-
matizar la colaboracion con las asociaciones de solidaridad cuyo
concepto engloba a todas las organizaciones que llevan a cabo
acciones a largo plazo y de efecto duradero a favor de perso-
nas que dependen de ayuda social de todo tipo y que despliegan
actividades que van desde la movilizacion y capacitacion de las
personas para la autoayuda y la ayuda “externa”, hasta el apoyo
a empresas de interés publico en el ambito de la prestacion de
servicios sociales.

El dictamen esgrime una serie de razones para reforzar la
cooperacion de la Unién Europea con las asociaciones de soli-
daridad, aduciendo que se trata de un grupo econémico y social
importante de los sistemas de protecciéon social de los distintos
Estados miembros y en el conjunto de la Unién Europea en pro-
ceso de integracion. De ahi que el Comité Econémico y Social
se congratule de contar entre sus miembros con representantes
de dichas asociaciones, pero se puntualiza que la labor y las pres-
taciones de las mismas son un complemento, no un sustituto de
la politica social del Estado pues se reconoce que los que se ne-
cesitan solo pueden allegarse mediante la colaboracién entre la
solidaridad publica y la privada, de modo que en muchos casos
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las asociaciones de solidaridad pueden prestar los servicios socia-
les de manera menos costosa y mas ajustada a las necesidades.
También se puntualiza que aunque estas asociaciones estan suje-
tas a la competencia con instituciones privadas y comerciales, el
modelo de economia de mercado puro, orientado a maximizar
el beneficio, funciona mal, como principio general, en el ambito
de lo social. Concluye este apartado declarando que el principal
motivo del dictamen es el reconocimiento politico coman de que
las organizaciones, como las asociaciones de solidaridad, desem-
penan un papel clave a la hora de lograr que la gran mayoria
de los ciudadanos participen en la paz social y de brindarles las
prestaciones que realmente necesitan.

El dictamen termina estableciendo una serie de propuestas
como la necesidad de consultar y escuchar a las asociaciones
de solidaridad; fomentar la cooperacién de las mismas en Eu-
ropa y con la Comunidad; obtener informacién estadistica mas
exacta sobre el fenomeno social representado por las mismas
en la Union Europea, especialmente en relaciéon con el trabajo
voluntario; prever un programa de ayuda propio de “Coopera-
ci6on con las asociaciones de solidaridad” que cuente con una
dotacién financiera adecuada, en la forma de una decision del
Consejo; establecer un intercambio de experiencias sobre las
mejores practicas de la cooperacion de las asociaciones de soli-
daridad en lo que se refiere a la obtencién de los recursos espe-
cificos de ellas, en particular en la cooperacién con voluntarios
y, finalmente, combinar todos estos objetivos con medidas prac-
ticas para el fomento de los servicios voluntarios en Europa, tal
como prevé la declaracién relativa al fomento del voluntariado
introducido en el Tratado de Amsterdam.

En el desarrollo de la politica social comunitaria las denomi-
nadas “Organizaciones del Tercer Sector”’! adquieren una posi-

7l Desde una definiciéon de cardcter estructural y operativa, este tipo de
entidades presentan los siguientes rasgos diferenciales: constitucién formal, na-
turaleza juridica privada, presencia de formas de autogobierno, ausencia de
distribucién de beneficios, se benefician del voluntariado (a través de donacio-
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ci6n medular. Esta constatacion explica que desde la Comunidad
Europea se hayan mantenido, y estrechado, las relaciones con
las “empresas de la economia social” que son parte integrante
de aquellas, y se apoye la actividad de dichas entidades en tanto
que operadores econémicos.”? Entre los documentos que recogen
esta realidad y que se refieran de modo mas directo a las asocia-
ciones, se pueden citar:

Documento de la Comision sobre las Organizaciones No Gubernamentales,
del 18 de enero de 2000.7 Constituye una reflexion en torno a las
relaciones entre las ONGs y la Comision e indica la bateria de medi-
das que se deben adoptar para potenciar y mejorar dichas relacio-
nes, precisa que dentro de dicha expresion se encuadra cualquier
entidad sin animo de lucro, como las organizaciones de caridad, las
asociaciones sin animo de lucro y las fundaciones.”

Después de especificar que el sector de las ONGs abarca un aba-
nico muy heterogéneo de organizaciones con diferentes estructuras
y objetivos, diferencia entre las que contribuyen a suministrar servi-
cios y aquellas cuya mision consiste en influir sobre la opinién pu-
blica en general.”> Efectivamente, desempefian un papel basico para
la participacion de los ciudadanos en la vida social que les permite
defender sus intereses por una via distinta a su afiliacién a sindicatos
o partidos politicos, sirviendo de canales de expresion a la opinién
publica europea, especialmente, a los grupos de poblacion mas po-

nes y voluntarios). Salamon, L. M., y Anheer, H., Defining the Nonprofit Sector,
Manchester, Manchester University Press, 1997.

72 La terminologia utilizada en este campo presenta cierta confusién
pero, en términos generales, la denominacién “economia social” es mas pre-
cisa para expresar la idea que la Comunidad Europea tiene del tercer sector.
véase Rincon Garcia Loygorri, A., “El tercer sector y la Comunidad Euro-
pea”, en Rincén Garcia Loygorri, A. (coord.), Tratado de fundaciones, Barcelo-
na, Bosch, 2007, t. 2, p. 1210.

73 Comision Europea, La Comision y las organizaciones no gubernamentales: el re-
Juerzo de la colaboracion, COM (2000), ndm. 11, del 18 de enero de 2000. Presen-
tado por el presidente Prodi y el vicepresidente Kinnock.

7% Ibidem, apartado 1.2.

5 Idem.
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bres y desfavorecidos, logrando una integracion europea desde una
base practica y popular. Ademas, las ONGs son instrumentos, es-
pecialmente utiles, tanto para definir politicas comunitarias como
para gestionar, vigilar y evaluar los proyectos financiados por la
Unién para ponerlas en practica.’

Los principales obstaculos que impiden la deseada coope-
racion entre la Comision y las ONGs dimanan, principalmente,
de la organizacion sectorial de estas ultimas y de su constante
evolucion lo que dificulta la informaciéon que se les ofrece. Para
superar esta situacion se propone potenciar el dialogo a todos
los niveles y con las diversas instituciones comunitarias. En esta
linea, se estan desarrollando una serie de contactos, reuniones
periddicas y consultas a las ONGs que exigen una buena plani-
ficacion y un alto grado de compromiso por parte de todos los
participantes en el proceso, asi como una mayor transparencia lo
que comporta suministrar la informaciéon oportuna.”’

Mencion especial merecen los aspectos presupuestarios y de
gestion de las ayudas a las ONGs a las que la Comision destina con-
siderables cantidades para financiar los costes de funcionamiento.
Para lograr los mejores resultados en la practica, las lineas presu-
puestarias deben estar presididas por determinados criterios:

— La naturaleza verdaderamente europea de la actividad;

— La representatividad de las ONGs europeas que solicitan
este tipo de financiacion o de los organismos que pro-
mueven la ONG o la actividad;

— La viabilidad financiera a largo plazo de la ONG o de la
actividad.”

En cuanto al capitulo de la gestion, se aconseja el estableci-
miento de procedimientos suficientemente garantistas para ase-

76 Ibidem, apartado 1.3.

77 A estos efectos, en la pagina Europa de la UE se anuncian las reuniones
de consulta http://www.europa.eu.int. Ibidem, apartado.2.

78 Ibidem, apartado 3.
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gurar una correcta utilizaciéon de los fondos publicos que asegu-
ren la autonomia y diversidad de las ONGs, asi como la precisa
informacion acerca de las subvenciones concedidas y de sus be-
neficiarios. Las medidas propuestas en este campo son:

— Mejorar el papel de los organismos intermediarios en la
gestion de las subvenciones;

— Reducir el ntimero de proyectos que la Comision debe
gestionar;

— Mejorar los procesos de seleccion y de la calidad de los
proyectos elegidos;

— LEvaluarla capacidad financieray operativa de las ONGs.”

Todas estas propuestas deben arrojar como resultado el es-
tablecimiento de un enfoque mas coherente en las relaciones de
la Comision con las ONGs, manteniendo, al mismo tiempo, los
buenos resultados alcanzados en determinados sectores.®

Decision de la Comusion por la que se instituye un Comité Consultivo
para las Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones (CCC-
MAF) del 13 de marzo de 1998:8!

La Comision de las Comunidades Europeas,

Considerando que (...) las asociaciones (...) pertenecen a la ca-
tegoria de empresas llamadas de “economia social;

Considerando que dichas empresas han de poder beneficiarse,
al igual que las demas empresas del sector comercial, de las opor-
tunidades derivadas de la realizacion del mercado unico y de la
unién econémica y monetaria; (...)

Considerando que las CMAF desempenan un papel cada vez
mas importante para la representacion de los ciudadanos, la defen-
sa de sus derechos democraticos y en respuesta a sus necesidades;

79 Ibidem, apartado 4.

80" Ibidem, apartado 6.

81" Comision Europea, Decision 98/215, DOCE L 080, del 18 de marzo de
1998, pp. 51-53.
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Considerando que la Comision, a fin de situar conveniente-
mente su politica sobre el sector, ha de poder consultar a las or-
ganizaciones socioprofesionales correspondientes sobre todos los
aspectos que pudieran tener alguna incidencia en la actividad
de las empresas de economia social; que un contacto estrecho y
continuo con los representantes del sector puede contribuir a la
realizacion de su politica; (...)

Decide:

Instituir el mencionado Comité (articulo lo.), formado por 24
miembros (articulo 30.) nombrados por la Comision (articulo 4o.)
que podra ser consultado por ésta “a propoésito de cualquier asun-
to relativo al fomento y a la realizacion de la politica comunitaria
en materia de economia social; tendra por cometido, especial-
mente, asesorar a la Comisién en todo lo relativo a:

— Actuaciones y programas en favor de las (...) asociaciones
existentes en la Comunidad,

— Participacion de las (...) asociaciones (...) en la realizacion de
las diferentes politicas comunitarias,

— Papel del sector de las (...) asociaciones (...) en la creacion de
empleo y en el fortalecimiento de la cohesién econémica y social,

— Propuestas de medidas legislativas en relaciéon con las (...)
asociaciones.

Durante dos afios dicho Comité trabajo, bajo la direccion de
la Comision, colaborando en el proceso de toma de decisiones.
Con posterioridad, al reorganizarse la Direccion General de Em-
presa se disuelve como estructura formal y sus miembros crean
una Conferencia Europea Permanente de Cooperativas, Mutuas,
Asociaciones y Fundaciones (CEP-CMAF) que constituye una
estructura de coordinacién de dichas entidades.

Apoyo de la Comision a las empresas de la Economia Social (Coope-
ratvas, mutuas, asociaciones y fundaciones).®? En 1989 se crea por la
Comision una Unidad de Economia Social en la Direcciéon Ge-
neral de Empresa para fiscalizar y apoyar, de alguna manera, la
actividad en el mercado unico de las asociaciones, junto con el
resto de las entidades mencionadas. Este primer objetivo se fue

82 Disponible en Attp://www.europa.eu.int.
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ampliando para dar cabida a otros como la creacién de empleo
y la elaboracion de una legislacion para cooperativas, mutualida-
des y asociaciones. En julio del afio 2000, se reorganiza la Comi-
sion Europea, siendo traspasada a la unidad B3 de la Direccion
General de Empresa la competencia en materia de cooperativas,
mutuas, asociaciones y fundaciones, de modo que la actividad de
la Comision en este campo adquiere un tinte mas empresarial.s

Documento de la Direccion General para la Empresa y la Industria de
la Comision Europea sobre la “Importancia de las empresas de la Economia
Social”, del 19 de enero de 2005.8 Subraya la importancia que
para la economia y la sociedad europeas revisten las asociaciones
(junto con las cooperativas, mutualidades, fundaciones y empre-
sas sociales) y apunta el mayor reconocimiento que “la Economia
Social” esta recibiendo, hoy en dia, a nivel europeo y de los Esta-
dos miembros. En efecto, “no son solamente actores econémicos,
significativos sino que desempenan un papel clave para involucrar
mas plenamente a sus miembros y a los ciudadanos europeos en la
sociedad (...), ayudan a responder a las demandas de una Europa
en cambio” y fomentan el espiritu emprendedor y el trabajo en
ambitos donde las empresas tradicionales no son siempre viables.
Ademas, enaltecen la solidaridad y la cohesion, favorecen el vo-
luntariado y contribuyen a la integracion de las economias de los
Estados candidatos.

Las Empresas Sociales, concebidas por las instituciones co-
munitarias, singularmente por la Comisién, como una especie
dentro del grupo mas amplio de las empresas de la economia
social pueden revestir diversas formas juridicas, destacadamente
la de una asociacion.

Creadas a iniciativa particular a través de ellas se persiguen,
sin embargo, objetivos dirigidos al interés general, para lo que
despliegan sus actividades, normalmente en el ambito de integra-
cién de personas desempleadas o el desarrollo de zonas desfavo-

83 Rincén Garcia Loygorri, A., “El tercer sector y la Comunidad Europea”,
en Rincon Garcia Loygorri, A. (coord.), Tratado de fundaciones, cil., t. 2, p. 1224.
84 Comision Europea, hitp://ec.europa.ew/enterprise/entrepreneurship./coop/index. him.
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recidas, creando para dichos cometidos un reducido nimero de
puestos de trabajo. Ademas, presentan como otras notas que les
caracterizan, un alto nivel de independencia o la asunciéon de un
elevado riesgo econémico.®

Incidiendo en la importancia nuclear de la sociedad civil y
del dialogo social y civil en la construccién europea, destacan los
siguientes documentos:

Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre “el papel y la contribu-
cion de la sociedad civil organizada en la construccion europea”™, del 22 de
septiembre de 1999.86

Después de recordar la evolucion experimentada en los objeti-
vos de la integracion europea desde la Tratados fundacionales has-
ta el Tratado de Amsterdam, sin olvidar que la fuerza motriz que
impulso dicha integracion no obedecia principalmente a motivos
econdmicos sino al deseo de garantizar la paz, se hace hincapié en
la sociedad civil como método para buscar un modelo de sociedad
que proporcione un preciso equilibrio entre el “individualismo ili-
mitado y la tendencia de colectivismo autoritario”.??

Forman parte de la sociedad civil organizada,® junto con los
interlocutores sociales, es decir, “los actores del mercado de traba-
jo” (organizaciones sindicales y patronales); las ONGs; las organi-
zaciones de base como ciertas asociaciones y las comunidades reli-
giosas. Dichos actores sociales ejercen una funcion de mediadores,
transferida desde el nivel nacional, sobre todo, los interlocutores
sociales europeos a través del didlogo social, “procedimiento de

85 Comision Europea, Social Enterprise, http://www.europa.ew.int Rincon Gar-
cia Loygorri, A., “El tercer sector y la Comunidad Europea”, en Rincén Garcia
Loygorri, A. (coord.), Tratado de fundaciones, cit., p. 1215.

86 Clomité Econémico y Social, Dictamen sobre “El papel y la contribucién de
la sociedad civil organizada en la construccién europea”, Doc. CES 851/99, del
22 de septiembre de 1999, DOCE C 329/30, del 17 de noviembre de 1999, p. 34.

87 Ibidem, pp. 30y 31.

88 Definida como “el conjunto de todas las estructuras organizativas cuyos
miembros prestan servicio al interés general por medio de un procedimiento
democratico basado en el discurso y en el consenso y sirven como mediadores
entre las autoridades publicas y los ciudadanos”. Thidem, p. 33.
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decision basado en el consenso cuyos participantes, desde la en-
trada en vigor del Tratado de Amsterdam, acttian sobre una base
casl constitucional”. Los parametros de este tipo de dialogo deben
extrapolarse a otros ambitos dando lugar al didlogo civil que “esta
destinado a ser el foro de comunicacién de la sociedad civil organi-
zada en el nivel comunitario”, complementando al didlogo social
ya que a Europa “le interesa mejorar y desarrollar todas las estruc-
turas que hacen posible que los ciudadanos europeos colaboren en
un trabajo de construcciéon comuin”.®

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comaté econdmico y Social y al Comuté de las Regiones sobre los objetivos es-
tratégicos de la Comisidn durante los afios 2000-2005, “hacer la nueva Eu-
ropa”, del 9 de febrero de 2000.9 Esta Comunicacioén representa
un interesante documento en el que la Comision tras recordar que
“solo una Europa con valores fundamentales y objetivos politicos
comunes, y con capacidad para concretarlos, podra afrontar los
formidables retos del nuevo milenio”, pone de relieve la importan-
cia de la sociedad civil al afirmar: “queremos alcanzar un nuevo
equilibrio entre la accién de la Comision, de las otras instituciones,
de los Estados miembros y de la sociedad civil” para conseguir el
objetivo de “una Europa mucho mas proxima de los ciudadanos,
que son los que le dan sentido (...) En este contexto, la sociedad ci-
vil desempefia un papel crucial. La Comision presentara en breve
una Iniciativa para reforzar la participaciéon de la sociedad civil en
la elaboracion y aplicacion de las politicas, con el fin de garantizar
una representacion adecuada de la diversidad social y econémica
de la Uniéon Europea”.”!

Libro Blanco de la Comision sobre la Gobernanza Europea, del 25 de
julio de 2001.92 En él se propone un paquete de cambios para sol-

89 Ibidem, p. 34.

90 Comision Europea, Hacer la nueva Europa. Objetivos estratégicos 2000-2005,
DOC COM (2000) 154 final, DOCE C 81/1, del 21 de marzo de 2000.

O Ibidem, pp. 2 y 4.

92 Comision Europea, La Gobernanza Europea. Un Libro Blanco, DOC COM
(2001) 428 final, DOCE C 287, del 12 de octubre de 2001.
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ventar algunos de los problemas pendientes de solucion a la par
que se lanza un proceso de consulta sobre las actuaciones nece-
sarias a adoptar. Entre los cambios propuestos figura la implica-
cion a la sociedad civil que “desempefia un importante papel al
permitir a los ciudadanos expresar sus preocupaciones y prestar
servicios que responden a las necesidades de la poblacion”. Logi-
camente, este protagonismo exige una mayor responsabilidad y
transparencia por parte de aquella que le lleve a mejorar su orga-
nizacién interna. Dentro de la sociedad civil, las organizaciones
sindicales y patronales adquieren una importancia medular por
la influencia que e¢jercen lo que se ha reflejado a nivel legislativo
en el propio Tratado CE al exigir a la Comision la consulta pre-
via a los interlocutores sociales en la preparacion de propuestas,
especialmente en materia de politica social.”

Desde otro punto de vista, las instituciones comunitarias se
han pronunciado tanto sobre el respeto de los derechos funda-
mentales, en general, con referencias especificas a la libertad del
derecho de asociaciéon, como sobre los partidos politicos euro-
peos:

Declaracion Comin Sobre los Derechos Fundamentales del Parlamento
LEuropeo, Consejo y Comision, del 5 de abril de 1977.%+

1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision subrayan
la importancia primordial que atribuyen al respeto de los derechos
fundamentales que resultan en particular de las Constituciones de
los Estados miembros, asi como de la Convenciéon Europea de Pro-
teccion de los Derechos del Hombre y de las Libertades Funda-
mentales.

2. En el ejercicio de sus competencias y en cumplimiento de
los objetivos de las Comunidades Europeas, respetaran y segui-
ran respetando tales derechos.

93 Ibidem, pp. 16y ss.
91 Parlamento, Comisién y Consejo, DOCE C103, del 27 de abril de 1977, p. 1.
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Decision Marco del Consejo Relativa a la Orden de Detencion Furopea
v a los Procedimientos de Entrega entre Estados Miembros,” del 13 de
junio de 2002, en la que el Consejo de la Union, ateniéndose a los
principios de subsidiariedad (implica que la Comunidad intervie-
ne soélo cuando los objetivos de la accion emprendida no puedan
asegurarse por los Estados miembros aisladamente) y proporciona-
lidad (su intervencién se limita a lo estrictamente necesario) y con
la voluntad de respetar los derechos fundamentales incentiva a los
Estados para que tengan en cuenta sus normas constitucionales,
entre otras, la libertad de asociacion (considerando decimotercero).

Resolucion del Parlamento Europeo sobre los Partidos Politicos Europeos,
aprobada el 23 de marzo de 2006,% de la que vamos a destacar los
aspectos mas relevantes para nuestro tema: el Parlamento Europeo
considera “que los partidos politicos, incluidos los partidos politi-
cos europeos, constituyen un elemento fundamental del desarrollo
de un espacio politico europeo que fomentara la democracia en el
plano europeo” y que “pueden gozar de un estatuto juridico basa-
do en la personalidad juridica que tienen en el pais donde tienen
su sede; que algunos partidos han elegido la forma juridica de una
asoclacion belga de caracter no lucrativo, mientras que otros han
optado por la forma juridica de una asociacion internacional de ca-
racter no lucrativo”.?7 Ademas, “destaca la necesidad de llegar, mas
alla de normas que regulan la financiaciéon de los partidos politicos
a escala europea, a un verdadero Estatuto de los partidos europeos
en el que se definan sus derechos y obligaciones y se les confiera la
posibilidad de obtener una personalidad juridica que tenga su fun-
damento en el derecho comunitario y pueda desarrollarse en los Es-
tados miembros; pide a su Comisién de Asuntos Constitucionales
que examine la cuestion del Estatuto de los partidos europeos desde
un punto de vista juridico y fiscal y elabore propuestas concretas a
tal fin”; e “Insta a que, en el contexto de este Estatuto, se regule la

9 Consejo Europeo, Decision marco 2002/584/JAI, DOCE L 190, del 18
de julio de 2002.

9 Parlamento Europeo (2005/ 2224 (INT)).
97 Considerandos “B” y “U” de la Resolucion.
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afiliacién individual a los partidos a escala europea, el sistema de
direccion de los mismos, la presentacion de candidatos y la cele-
bracién de elecciones, asi como las modalidades de organizaciéon y
apoyo a los congresos y reuniones de los partidos”.%

Por todo ello, “se congratula de que, desde que se inici6 la
legislatura, después de las elecciones al Parlamento Europeo de
junio de 2004, ocho formaciones constituidas por partidos poli-
ticos de los Estados miembros, hayan fundado partidos a escala
europea y hayan podido acogerse a una subvenciéon de conformi-
dad con las disposiciones del reglamento”. Concluye afirmando:
“con el fin de hacer realidad el objetivo de reforzar los partidos
politicos europeos como un elemento de la democracia europea,
y en el contexto de las mayores exigencias que se les plantean en
la actualidad en relaciéon con las ampliaciones, que pesan sobre su
actividad politica (gastos de traduccion, dietas y gastos de viaje,
etcétera), parece conveniente dar continuidad al apoyo financiero
a los partidos politicos”.%

Merece la pena resefiar que en su informe sobre la situacion
de los derechos fundamentales de la Unién Europea,'? el Parla-
mento Europeo recomendé la conexién a una red de expertos
en materia de derechos fundamentales para que éstos puedan
evaluar la aplicacion de cada uno de los derechos enunciados
en la Carta. La red se cre6 en septiembre de 2002 y el 31 de
marzo de 2003 present6 su primer “Informe sobre la situacion
de los derechos fundamentales en la Unién Europea y sus Esta-
dos miembros en 2002”. Este informe representa una sintesis de
los informes nacionales redactados por cada uno de los expertos
y contiene recomendaciones para las instituciones y los Estados
miembros.

En el “Informe sobre la situaciéon de los derechos fundamen-
tales en la Union Europea y sus Estados miembros en 2005: con-

98 Puntos 4y 5 del apartado “Contexto politico” de la Resolucién.
99 Puntos 8 y 13.i del apartado “Experiencias y propuestas de mejora” de
la Resolucion.

100 Parlamento Europeo, 2000 (2000/2231 INI).
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clusiones y recomendaciones”,'"! la red se refiere, expresamente,
a la libertad de reunién y asociacion,'’? afirmando, entre otros
postulados que las autoridades han de velar por el buen funcio-
namiento de una asociaciéon o de un partido politico y se adhiere
a la posicion sostenida por el Tribunal Europeo en diferentes sen-
tencias pronunciadas con respecto tanto a las asociaciones como
con relacién a los partidos politicos.

La red se pronuncia, singularmente, para el caso espafiol
diciendo que debe reconocer a los trabajadores, sin distincion,
(aunque no posean el permiso de residencia en Espafa), el dere-
cho de inscribirse en las asociaciones que elijjan, con la tnica ex-
cepcién de los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.!®

Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema “La
region del Mar Bdlltico: el papel de la sociedad civil organizada en la mejora
de la cooperacion regional y en el establecimiento de una estrategia regional”,
del 13 de mayo de 2009. El apartado 3 de dicho documento hace
hincapié en el papel de la sociedad civil organizada en la apli-
cacion de la estrategia del Mar Baltico. Concretamente, “acoge
favorablemente el hecho de que la Comisién haya implicado ac-
tivamente a organizaciones de la sociedad civil en el disefo de
la estrategia del Mar Baltico” y subraya que “sin el compromiso
auténtico de la sociedad civil organizada con la estrategia del
Mar Baltico, no sera posible aplicar las medidas de la estrategia
y lograr sus objetivos” (parr. 3.1). En este sentido, afirma que
“tanto como los organismos nacionales, las regiones, las ciudades
y las asociaciones de la sociedad civil organizada son también

101http:/ /ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/doc/report_eu_2005_en_
pdf., pp.1-292.

102 Ihidem, pp. 113-119.

103 También, se refiere a la ilegalizacién, en dicha época, de Herri Batasuna
para recordar los criterios que se han de aplicar en estos casos, manifestando
que cuando los partidos politicos amenazan los valores democraticos, las auto-
ridades publicas tienen la responsabilidad de oponerse a estas organizaciones y,
si fuera necesario, de ordenar su disolucion.
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protagonistas fundamentales de la region del Mar Baltico” (pa-
rrafo 3.3).

Una senal de la importancia que tiene el derecho de asocia-
ci6n a los ojos de las instituciones europeas estriba en la postura
de las mismas con respecto a la garantia de este derecho fuera de
las fronteras europeas. Asi lo ponen de manifiesto varios docu-
mentos recientes:

Dictamen del Comaité Econdmico y Social Europeo sobre La libertad de
asoctacion en los paises socios mediterrdneos, del 22 de abril de 2008:10+
observa que “la emergencia de colectivos sociales libremente
asociados en los distintos sectores de la sociedad civil (trabaja-
dores, empleadores, agricultores, economia social, mujeres, jove-
nes, consumidores, etcétera) es un requisito imprescindible para
el proceso de democratizacion” (parrafo 1.3). El Comité senala
como “déficit del asociacionismo empresarial y sindical el bajo
desarrollo del didlogo y la concertacion social” (parrafo 1.5) y pide
a la Comision Europea que “plantee a los gobiernos concernidos
que las asociaciones no sean objeto de ninguna medida de diso-
lucion o de suspension administrativa, si no es por medio de un
proceso judicial justo” (parrafo 1.6). Ademas, subraya la necesidad
de garantizar que “los miembros y responsables de las asociacio-
nes no sean privados de libertad por el ejercicio de sus legitimas
tareas asociativas” (parrafo 1.7). Por otra parte, reafirma que la
libertad de asociacién “incluye el derecho a afiliarse o asociarse
y a formar y retirar su adhesion a grupos, asociaciones y socieda-
des de distintos tipos; requiere la no intervencién del Estado en la
formacién y en los asuntos de las asociaciones que funcionan en el
marco de la Ley; exige también la ayuda del Estado en la creacion
y el mantenimiento de un ambiente que favorezca el ejercicio del
derecho a la libertad de asociacion” (parrafo 3.3). El CESE en-
tiende que el respeto al derecho de asociacion esta estrechamente
vinculado a los demas derechos civicos y politicos, como el de la
libertad de expresion y opinion y los derechos a la libre circulacion

19% Diario Oficial, ntm. C 211 del 19 de agosto de 2008, pp. 77-81.
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o de asilo (parrafo 3.4), al fomento de la participacién ciudadana y
del papel de la sociedad civil, al aumento de la participacion de las
mujeres y a la garantia de la libertad de expresion. De ahi que pida
a la Comision que “los informes estratégicos sobre el pais (IEP),
que establecen el marco de la cooperacion comunitaria compro-
metida en los planes de accion, se elaboren teniendo en cuenta el
grado de cumplimiento de los gobiernos de los paises socios en ma-
teria de libertad de asociacion y derechos humanos” (parrafo 1.8).

Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema “La
participacion de la sociedad ciil en la aplicacion de los planes de accion de
la politica europea de vecindad (PEV) en los paises del Cducaso meridional:
Armenia, Azerbaydn y Georgia”, del 14 de mayo de 2009. Dicho
documento anima a que la Comision Europea, en las negocia-
ciones relativas a los planes de accion y los acuerdos de asocia-
c16n y cooperacion, insista “en el respeto de los derechos huma-
nos, las normas democraticas, los principios del dialogo social y
los del dialogo civil, en particular el derecho de asociacién y el
derecho a celebrar negociaciones colectivas” y propone realizar
una evaluacion anual detallada de estas cuestiones (parrafo 7.1.2).
En efecto, el CESE considera imprescindible que los gobiernos
de los paises del Caucaso meridional cooperen “activamente con
los interlocutores sociales y las organizaciones de la sociedad civil
para aplicar los planes de accion y los acuerdos de asociacion y
cooperacion” (parrafo 1.4). Por tanto, se trata de reforzar la im-
portancia de la sociedad civil y la independencia de sus organi-
zaciones, y de este modo, ejercer una influencia positiva sobre
el respeto de los derechos fundamentales, especialmente de los
trabajadores, y sobre el fomento de la igualdad de derechos en-
tre mujeres y hombres (parrafo 1.5).

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Las re-
laciones entre la Union Europea y Bosnia y Herzegovina: el papel de la
soctedad ciil” (Dictamen exploratorio), del 16 de julio de 2009. El
principal objetivo de la UE en los Balcanes Occidentales es
aumentar la estabilidad y la prosperidad de la region, singular-
mente en vista a la adhesion a la UE de los paises de los Bal-
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canes Occidentales (parrafo 2.1). Para alcanzarlo, el dictamen
subraya la necesidad de contribuir al desarrollo de la sociedad
civil intensificando “el apoyo, también en términos econémi-
cos, a las organizaciones” de la misma (parrafo 1.1).

Resolucion del Parlamento europeo, sobre la libertad de expresion en
Azerbaydn, del 17 de diciembre de 2009. El Parlamento, en el
apartado 5, pide a las autoridades de este pais que cuiden espe-
cialmente “la seguridad y la libertad de militantes de la socie-
dad civil, particularmente de aquellos que actiian en el marco
de organizaciones de jovenes desvinculadas del gobierno”, que
permitan “a las personas comprometerse en actividades pacifi-
cas y democraticas” y que “este tipo de actividad sea organiza-
do libremente y sin interferencia del gobierno”. En el apartado
10, invita al gobierno de proteger eficazmente el derecho de
reunioén pacifica y la libertad de asociacion.

3. Valoracion

Con anterioridad de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa y contrastando con la importancia que al movimiento
asociativo se le asigna en diferentes documentos comunitarios,
resultaba llamativo su escaso reflejo legislativo en los instru-
mentos de cardcter vinculante. En efecto, la legislacion comu-
nitaria seguia dando la primacia a la dimensién econémica de
la Union. Aunque el Tratado de Maastricht resalté la necesidad
de fomentar ambitos que no pertenezcan propiamente a la inte-
gracion econdmica, sera el Tratado de Amsterdam el que consi-
ga incluir unas medidas sociales comunitarias. Sin embargo, tal
Acuerdo de Politica Social no llegd a tomar en consideracién el
derecho de asociacion que aparecera solo y de forma indirecta en
el Tratado de Niza de 2001, mediante la referencia a la sociedad
civil organizada.

En una tendencia totalmente distinta, los documentos comu-
nitarios que no tienen caracter vinculante proclamaban reitera-
damente la necesidad de apoyar y dar cauce a las asociaciones en
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sus diversas manifestaciones, resaltando la importancia y las ven-
tajas que dichas organizaciones presentan para la consolidacion
de la Unidén. Dicha tendencia se ha plasmado principalmente en
textos emanados de los mas importantes 6rganos comunitarios
como son la Comisién, el Parlamento y el Consejo. Descuellan
diversas declaraciones adjuntas a los Tratados de Maastricht y
de Amsterdam, especialmente, la declaracién relativa a la coope-
racion con las asociaciones de solidaridad y la Comunicacion de
la Comision sobre el “fomento del papel de las asociaciones y
fundaciones en Europa”, que ha propiciado sendos documen-
tos posteriores del Comité Econémico y Social y del Parlamento
Europeo. Asimismo, cabe resaltar ¢l documento de la Comision
relativo a las ONGs y el dictamen del Comité Econémico y Social
sobre el papel de la sociedad civil organizada. Finalmente, otros
documentos comunitarios que merece la pena resaltar son aque-
llos que engloban a las asociaciones, junto con las cooperativas,
mutuas y fundaciones, dentro de las denominadas “empresas de
la economia social”.

A través de todos estos documentos se trasluce el recono-
cimiento que las instancias comunitarias hacen de la contribu-
ci6n de las asociaciones en la construccion europea tanto en su
vertiente social y politica (fomento de los servicios sociales y de
la democracia, entre otros aspectos) como, aunque de modo co-
lateral, en el ambito econémico (creacion de empleo etcétera).
Se prevé también una importancia cada vez mayor de las asocia-
clones en el marco europeo lo que suscita el interés por adoptar
medidas especificas, tanto a nivel de Estados miembros como de
la Unién, para incrementar y encauzar este crecimiento, dando
pleno apoyo al despliegue de actividades por parte de las mismas,
sobre todo a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
que ha determinado que la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, que regula entre otros el derecho de aso-
ciacion, haya elevado tales derechos fundamentales en el seno
comunitario al caracter de derecho vinculante. En esta linea, se
inscribe también el Proyecto de Estatuto de Asociacion Europea
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que ha constituido el intento mas acabado de dar una regulacion
en el ordenamiento juridico comunitario al fené6meno asociativo
transnacional.

II. EL. PROYECTO DE ESTATUTO DE ASOCIACION EUROPEA

Por la influencia que el Proyecto de Estatuto de Asociacion
Europea (en adelante el Proyecto) ha tenido sobre la actual Ley
Organica que rige el Derecho de Asociacion en Espana, ! convie-
ne que nos detengamos en el mismo para llevar a cabo una vision
panoramica de los distintos aspectos contenidos en su articulado.!%6

En sintonia con la ampliacién de las finalidades que en un
primer momento dieron origen al nacimiento de los Tratados
constitutivos de la entonces llamada Comunidad Econémica Eu-
ropea, se ha dicho, en este sentido, que se ha pasado de contem-
plar s6lo al homo economicus a la consideracion también del zomo
politicus'” y teniendo en cuenta que el fenémeno asociativo pre-
sentaba una gran diversidad de regimenes juridicos en los distintos
Estados que forman parte de la Union, se pensé en la necesidad
de establecer una regulacién general y uniforme en todo el espacio
comunitario para las asociaciones.

105 Ciabra de Luna, M. A. ¢f al., “La asociacion: la regulaciéon constitucional
y el nuevo régimen juridico de la Ley Orgéanica 1/2002, del Derecho de Aso-
ciacion”, en De Lorenzo Garcia, R., (coord.), Teido asociativo espafiol y tercer sector,
Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces-Fundacion Luis Vives, 2003, p. 282.

106 Otra razén que abona su anélisis consiste en que a través de él se puede
comprobar la perspectiva que para la Comision tienen las entidades asociativas.
Rincén Garcia Loygorri, A., “El tercer sector y la Comunidad Europea”, en Rin-
con Garcia Loygorri, A. (coord.), Tratado de fundaciones, cit., p. 1247.

107De Salas Murillo, S., “Notas sobre el Estatuto de Asociacién Europea”,
Actualidad civel, 1987, nim. 9, p. 188. Aunque ya desde un primer momento Jean
Monet, en el Acta de creaciéon de la Comunidad Europea del Carbon y del Ace-
ro, en 1950, afirmé tajantemente: “Nosotros no agrupamos Estados, unimos a
hombres”. Véase Fontaine, P, “La Europa de los ciudadanos”, Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1994, p. 6.
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Ante la imposibilidad de elaborar un proyecto que unificara
las legislaciones nacionales, se considerd mas viable realizar un es-
tatuto supranacional, reservado a las asociaciones, que compren-
diera las condiciones exigidas para que una asociaciéon pudiera te-
ner la calificacion de europea,'® a semejanza de lo actuado con
relacién a los llamados grupos europeos de interés econémico o
sociedades europeas a través de la figura juridica conocida con el
nombre de Agrupacion Europea de Interés Econémico.!?

La historia del proyecto arranca el 5 de noviembre de 1984
cuando Louis Eyraud —diputado del Parlamento Europeo— re-
mite, junto con otros, una propuesta de resoluciéon sobre la mi-
sion, administracion y reglamentacion de las asociaciones en la

108 a finalidad perseguida por el proyecto fue la de “dotar a las asociaciones
que desarrollen una accién transnacional e intracomunitaria de un estatuto
supranacional que les asegure un reconocimiento juridico homogéneo en el
conjunto de los paises miembros de la Union Europea”. Teijo Garcia, C., “De-
mocracia, sociedad civil europea y asociaciones europeas: un olvidado vacio
legal. Nuevas reflexiones a la luz del derecho europeo de asociacién recogido
en el articulo 12 de la Carta de Derechos Fundamentales”, en Escobar Her-
nandez, C. (coord.), La Uniin Furopea ante el siglo XXI: los retos de Niza. Actas de las
XIX Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, cit., p. 167.

19 Hay que tener en cuenta que en sintonia con la linea de actuacién esta-
blecida por la Comision de las Comunidades Europeas en 1989 al disefiar el
concepto de économie sociale para justificar la actividad econémica de las organi-
zaciones sin animo de lucro y dado que la exclusion establecida en el articulo 58
del Tratado de Roma al hacer beneficiarios de la libertad de establecimiento a
las sociedades civiles o mercantiles y a las otras personas juridicas de derecho pt-
blico o privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo, no supone
ya un obstaculo insalvable por la interpretacion extensiva que se ha dado de esta
restriccion, es indudable que se pueden acoger al marco legal de la Agrupacion
Europea de Interés Econémico (creadas por el reglamento 2137/85, de 25 de
julio, el Consejo de las Comunidades Europeas) las organizaciones no lucrativas
que desarrollan actividades econémicas para llevar a cabo acciones de coope-
racion transnacional. Véase Gaudin, J., Impacto del AUE en las fundaciones y otras
asociaciones o nstituctones sin_fin de lucro. Las fundaciones en el horizonte del 92, Santiago
de Compostela, Centro de Fundaciones espanolas y Fundacién Pedro Barrié de
la Maza, 1989, p. 74.
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Comunidad Europea!'® que fue enviada por el Parlamento Euro-
peo a la Comision de Asuntos Juridicos y de Derechos Civicos la
cual, en su reunion del 30 de noviembre de 1984, decidi6 elabo-
rar un dictamen y design6é como ponente a la entonces vicepre-
sidenta del Parlamento, sefiora Nicole Fontaine que emitié dicho
dictamen el 8 de enero de 1987.1!

El Parlamento Europeo emitié una resolucion''? en la que,
tras varios considerandos!'!? se reclamaba, entre otras medidas:
la erradicacion de toda discriminacion por motivos de naciona-
lidad en el libre ejercicio del derecho de asociacion y por motivo
de la pertenencia a una asociacién; la armonizacion mediante
directiva de las disposiciones relativas al reconocimiento recipro-
co de las asociaciones sin fin de lucro y su capacidad juridica en
los Estados miembros de la Comunidad Europea; facilidades fis-
cales para las asociaciones y sus benefactores; el establecimiento
de un Fondo Europeo para el desarrollo de la vida asociativa;
representacion de las asociaciones en la vida comunitaria y “una
propuesta de directiva que comprenda un estatuto de asociacio-
nes concebido sobre una base europea para aquellas asociaciones

19Doc. 2-920/84.

" Parlamento Europeo, informe, Les associations sans buts lucratifs dans
les Communautés Européenes, Documents de Séance, (Doc. A 2-196/86, del 8
de enero de 1986).

2DOCE C 99 del 13 de marzo de 1987.

13 De entre los que descuellan: “A) Considerando que la libertad de asociacién
constituye un derecho esencial de la democracia, reconocido por la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y el Convenio Europeo para la Protecciéon de
los Derechos Humanos, y que ademas de garantizase en lo que atafie a su princi-
pio, debe disponer también de los medios necesarios para su expresiéon. D) Con-
siderando que, con respecto a la construccién europea, el caracter especifico de
las asociaciones sin fines de lucro las hace especialmente aptas para promover
los valores que son importantes para la comunidad europea. I) Considerando
que la funcién econémica, social y cultural que cumplen las asociaciones en el
seno de la Comunidad, fundamenta la capacidad de las instituciones comuni-
tarias de tomar a su respecto las iniciativas de armonizacién legislativa o de
apoyo previstas en el Tratado constitutivo de la CEE para el establecimiento del
mercado interior y el progreso de la unidad comunitaria”.
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que operen en mas de un Estado miembro y aquellas asociacio-
nes nacionales que deseen operar en comun a nivel europeo”. !

Ante la inoperancia de la Comisién en esta materia, Gnico
organismo comunitario que tiene la competencia para la aproba-
ci6n de los proyectos de estatutos, el Parlamento Europeo tomd
la iniciativa de constituir un grupo mixto formado por especia-
listas en las entidades asociativas y presidido por el propio Louis
Eyraud, que el 14 de abril de 1989 remiti6 a la Comision un
Proyecto de estatuto europeo de asociaciones que se sometid a
dictamen por parte del Comité Econémico y Social asi como
a diferentes encuestas y estudios. El 18 de diciembre de 1991,
la Comision adoptd las Propuestas de Reglamento destinadas a
fijar el Estatuto de la Asociacién, el de la Cooperativa y el de
la Mutualidad Europeas —enmarcadas las tres en las llamadas
“estructuras juridicas europeas para la economia social”— | asi
como las proposiciones de directivas concernientes al cometido
de los trabajadores en las respectivas entidades.!'

'+ Articulo 4o. de la Resolucién del Parlamento Europeo del 13 de marzo
de 1987 sobre las asociaciones sin animo de lucro en la Comunidad Europea
(DOCE C 99 del 13 de marzo de 1987, p. 205).

115 Clomisiéon Europea, propuesta de Reglamento del Consejo por el que
se Establece el Estatuto de la Asociaciéon Europea. Propuesta de directiva del
Consejo por la que se completa el Estatuto de la Asociacién Europea en lo que
respecta al cometido de los trabajadores, COM/91/273 final, DOCE C 99
del 21 de abril de 1992, pp. 1 y 14, respectivamente. Resulta interesante des-
tacar que en diciembre de 1989, la Comision remite al Consejo de Ministros
una comunicacion sobre las empresas de la economia social y la realizacion
del mercado europeo sin fronteras, que englobaria a aquellas organizaciones
actuantes en los Estados miembros cuyo primer objetivo no es la obtencién
de beneficios que, en caso de producirse, no pueden ser repartidos entre sus
miembros, estando también caracterizadas por un procedimiento fuertemente
democratico en la toma de decisiones. Al referirse el proyecto de 1989 a la
economia social quedan cobijadas en dicho concepto junto a las asociaciones,
las cooperativas, mutualidades y fundaciones. Por ello, se da una definicién de
actividad econémica congruente con la de todas estas entidades: “se encuen-
tran, bajo el término de economia social, unas organizaciones relevantes en el
campo econémico de hecho, que ejercen actividades productivas, tendentes a
afectar recursos a la satisfaccion de necesidades; estas organizaciones producen
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Remitidas las propuestas al Consejo, este pidié dictamen al
Comité Econémico y Social, que emitié un dictamen favorable el
26 de mayo de 1992, y las transmitié al Parlamento quien apro-
bo las respectivas proposiciones el 20 de enero de 1993. Por su
parte, la Comision aprobé la propuesta el 6 de julio de 1993,116
después de incorporar algunas de las enmiendas presentadas por
el Parlamento,!” y se transmitieron al Consejo y al Parlamento
para su posterior aprobacion por el Consejo de Ministros. Sin
embargo, dicha aprobacién no llegd a producirse ya que la Co-
mision decidi6 retirar una serie de propuestas legislativas pen-
dientes (en total 68), tras el examen “realizado como parte de su
esfuerzo de mejora en el marco de la Asociacion para el creci-
miento y el Empleo en la Uniéon Europea”.

De este modo, y dentro del apartado de “Empresa e industria”,
se ha procedido a evacuar las propuestas de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo por los que se Establece el Estatuto
de la Asociacion Europea y de la Mutualidad Europea, asi como
las propuestas de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se completan dichos estatutos en lo que respecta al co-

unos bienes o servicios mercantiles (...) pero también no mercantiles (propor-
cionados gratuitamente o a un precio sin relacion con su coste, proviniendo la
diferencia de una financiaciéon exterior al mercado: cotizaciones, subvenciones,
donaciones...”. De Salas Murillo, S., advierte del peligro que puede entrafar el
que estas organizaciones, que pueden ejercer actividades idénticas a las de las
sociedades civiles y mercantiles, se puedan beneficiar de ayudas, subvenciones
etcétera, situaciéon que puede dar lugar a una auténtica competencia desleal.
De Salas Murillo, S., “Notas sobre el Estatuto de Asociaciéon Europea™, cit., p.
192, nota 32.

116 Clomision Europea, Propuesta modificada de Reglamento del Consejo
por el que se establece el Estatuto de la Asociacion Europea y Propuesta modi-
ficada de Directiva del Consejo por la que se completa el Estatuto de la Asocia-
ci6on Europea en lo que respecta al cometido de los trabajadores, COM/93/252
final, DOCE C 236, del 31 de agosto de 1993, pp. 1 y 14, respectivamente.

117 Referidas, fundamentalmente, a la denominacién de las asociaciones, re-
quisitos que deben cumplir para su constitucion, modalidades de convocatoria
y poderes estatutarios de las Juntas Generales asi como capacidad juridica y fi-
nanciera. Por lo que respecta a la funcién de los trabajadores en estas entidades,
las enmiendas atafien a la informacién, consulta y participacion de los mismos.
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metido de los trabajadores. De dichas propuestas s6lo se mantuvo
el reglamento destinado a fijar el Estatuto de la Cooperativa, pro-
puesta que fue aprobada por el Consejo el 22 de julio de 2003.118
La razon de esta retirada masiva ha sido la incompatibilidad de
las propuestas “con los criterios de Lisboa y de mejora de la legis-
lacién, o que no tienen probabilidades de avanzar en el proceso
legislativo o que han quedado obsoletas por razones objetivas™.!19
Previamente a esta decision, la Comision emitié una comunicacion
al Consejo y al Parlamento Europeo,'? con la exposicion de los re-
sultados del examen de las propuestas legislativas pendientes ante
el legislador, en el que concluye que el analisis “muestra el com-
promiso de la CGomisién Europea con la Asociacion para el Creci-
miento y el Empleo y su empefio en garantizar que los principios
de “legislar mejor” se lleven a la practica rigurosamente”.

No obstante, estimamos que el peso juridico del proyecto de
estatuto de asociacién europea justifica, plenamente, el estudio
de sus preceptos. El objetivo de esta normacion es crear un esta-
tuto europeo que posibilite actuar en todo el territorio de la Co-
munidad a las asociaciones y fundaciones,'?! proporcionando a

118 Reglamento 1435/2003, del Consejo, del 22 de julio de 2003, relativo al
Estatuto de la sociedad cooperativa europea (SCE), DOCE L 207, del 18 de
agosto de 2003. Directiva 2003/72, del Consejo, del 22 de julio de 2003, por el
que se completa el Estatuto de la sociedad cooperativa europea en lo que respecta
a la implicacion de los trabajadores, DOCE L 207, del 18 de agosto de 2003.

119 Propuestas de la Comision retiradas tras el examen a la vista de su impor-
tancia general, su impacto sobre la competitividad y otros aspectos (DOUE C
64, del 17 de marzo de 2006), publicado en el DOCE del 17 de abril de 2006).

120 Comision Europea, COM(2005) 462 final, del 27 de septiembre de 2005.

121'Sin embargo, la version modificada de propuesta de Estatuto de Aso-
ciacion Europea (2002-14791/02 DRS 75 SOC 563) no contenia referencia
alguna atinente a las fundaciones. En la actualidad, la tnica propuesta que per-
vive, con respecto a dichas entidades, es la del Centro Europeo de Fundaciones,
Proposal for a Regulation on a European State for Fondation, 2003, sin que hasta el mo-
mento la Comision haya acometido actividad alguna dirigida a la aprobacién
de un texto legislativo para las fundaciones. Se ha hecho notar, en este campo,
la necesidad de que las fundaciones adquieran una identidad europea debiendo
garantizarles el derecho comunitario “la posibilidad de extender su ambito de
actuacion, eliminando obstaculos juridicos y administrativos, y fomentando el
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las asociaciones europeas los instrumentos juridicos adecuados vy,
por otro lado, organizar la participacion de los trabajadores en la
Asociacion Europea con objeto de reconocer la funcién y el lugar
que les corresponde en la empresa.!?? No se persigue, en defini-
tiva, crear un reglamento que desplace a la legislacién nacional
para uniformizarla con el resto de los paises de la Comunidad,
sino establecer una regulacion paralela a la de los respectivos De-
rechos nacionales, a la que se puede acudir voluntariamente. De
ahi que se establezca un sistema de fuentes sumamente peculiar:
se aplicaran en primer lugar las disposiciones del reglamento y
en cuanto que éste lo autorice las de los estatutos de la Asociacion
Europea. En su defecto, las legislaciones de los Estados miembros
del domicilio de la Asociacion Europea y, en cuanto ésta lo per-
mita, las de los estatutos, con arreglo a la legislacion del Estado
del domicilio (articulo 60. del proyecto).

Conviene tener en cuenta, antes de pasar al andlisis de esta
regulacion, que la asociacion europea forma parte de las llama-
das “empresas de economia social” que se distinguen de otras
entidades, tales como las Agrupaciones Europeas de Interés Eco-
némico o la Sociedad Anénima Europea, por la primacia que se
otorga en aquellas a la persona humana.'?® Sin embargo, “(...)
en la actualidad muchas asociaciones y fundaciones, para la con-
secucion de sus objetivos, participan plenamente de la vida eco-
nomica, ejerciendo actividades econdémicas remuneradas, a titu-
lo principal o accesorio” (Considerando 6o. de la propuesta de
Reglamento por la que se Establece el Estatuto de la Asociacion
Europea). Ello justifica que “los tres estatutos presenten la misma

trabajo en red”. Véase Duran Lopez, A., “Hacia un modelo europeo de funda-
ciones”, hitp://www.el pais.com.

122 A pesar de ser estos los objetivos fundamentales, se ha apuntado que la
normativa era también necesaria por constituir un aspecto importante de la Eu-
ropa de los ciudadanos al permitir el adecuado desarrollo y participacion de los
individuos en la vida comunitaria. Rincon Garcia Loygorri, A., “El tercer sector
y la Comunidad Europea”, en Rincén Garcia Loygorri (coord.), Tratado de funda-
ctones, cit., p. 1248.

123 Duran Lépez, A., “Hacia un modelo europeo de fundaciones”, cit., p. 1.
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estructura que la del proyecto de Sociedad Anénima FEuropea:
en primer lugar se establecen las reglas de constitucion, para a
continuacion abordar lo atinente a los 6érganos, cuentas y medios
de financiacion, reglas sobre disolucién y liquidacién y por fin el
establecimiento de las disposiciones aplicables para los supuestos
de insolvencia y suspension de pagos”.!2*

En el texto del proyecto de Estatuto de Asociacion Europea
se pone de manifiesto la importancia que el movimiento aso-
ciativo tiene en Europa ya que “contribuye a la promocion del
interés general y al desarrollo de actividades tan diversas como
numerosas, en especial en los ambitos educativo, cultural, social
y de ayuda al desarrollo”, constituyendo la Asociacién Europea
“una manifestacion concreta de la Europa de los ciudadanos en
la medida en que facilite y fomente la participacion efectiva de
los individuos en la vida comunitaria(...)”( considerandos 4o. y
140. del proyecto).

Las cuestiones basicas de su regulaciéon podemos sintetizarlas
en los siguientes puntos:

1. Concepto: bajo el titulo de “Naturaleza de la Asociacion
Europea”, el articulo 1.1 la define como “agrupacion de caracter
permanente de personas fisicas o juridicas cuyos socios pondran

124 De Salas Murillo, S., “Notas sobre el Estatuto de Asociacién Europea”, cit.,
p- 193. El Estatuto de la Sociedad Anénima Europea fue aprobado por el Re-
glamento (CE) nim. 2157/2001 del Consejo, del 8 de octubre de 2001 (DOCE
L-294, del 10 de noviembre de 2001), al que se ha anexionado la Directiva (CE)
2001786 del Consejo por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima
Europea en lo que respecta a la implicaciéon de los trabajadores (DOCE 1-294,
del 10 de noviembre de 2001). La profesora Pérez Escalona defiende que no
existen razones que justifiquen la existencia de dos Estatutos Auténomos, uno
para la Asociacién Europea y otro para la Sociedad Europea. A su juicio lo pro-
cedente, en derecho comunitario es la asuncién de un concepto de asociacién
como sociedad corporativa no capitalista lo que permitiria integrar las lagunas
que se produzcan en su régimen juridico con “el caudal dogmatico de las solu-
ciones aportadas por el derecho de las sociedades de capital”. Pérez Escalona, S.,
“El concepto y la personalidad juridica de la Asociaciéon Europea: problemas de
interpretacion a la luz del derecho nacional”, Boletin de la Universidad de la Rioja,
num. 14-15, 2005, p. 42.
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en comun sus conocimientos o actividades, para un fin de interés
general o para el fomento de intereses sectoriales o profesionales,
en los ambitos mas variados”.

En cuanto a las actividades que puede desplegar y los limites
inherentes, el articulo 1.2 preceptia:

Sin perjuicio de la aplicacion, a escala nacional, de las dispo-
siciones legales y administrativas relativas a las condiciones para
el ejercicio de una actividad o de una profesion, la Asociacion
Europea definira libremente las actividades necesarias para la
consecucion de su objeto, siempre que sean compatibles con los
objetivos de la Comunidad, el orden publico comunitario y el de
los Estados miembros, y las desarrollara dentro del respeto de los
principios vinculados a su caracter de agrupacion de personas
y de gestion desinteresada. El producto de cualquier actividad
economica ejercida por la Asociacion Europea se destinara tni-
camente a la consecucion de su objeto, quedando excluido el re-
parto de beneficio entre los socios.

La realizacion de actividades econémicas por parte de la Aso-
ciacion Europea se justifica en la Enmienda num. 1 de la propues-
ta modificada de reglamento del Consejo:'* “en la actualidad
muchas asociaciones y fundaciones, para la consecucién de sus ob-
jetivos, participan plenamente de la vida econémica, ejerciendo
actividades econdémicas remuneradas, a titulo principal o acceso-
rio”. Aunque a dicho tipo de actividades siempre ha de sobrepo-
nerse su caracter altruista que viene establecido tanto por la pro-
hibicion para los socios del reparto de beneficios (articulo 1.2
del proyecto) como por la referencia a la “gestion desinteresada”
(articulo 1. 1 del proyecto), alocucion esta tltima con la que tam-
bién se parece aludir indirectamente a la clasica expresion en el
ambito asociativo de “carencia de animo de lucro™.!26

125SYN 386 de 1993.

126 “Nada impide, por ello, que las asociaciones desarrollen actividades eco-
noémicas para lograr la consecucion del fin comtn aunque, naturalmente, el
beneficio obtenido debe destinarse integramente a la realizacion del fin coman
no lucrativo”. Pérez Escalona, S., “El concepto y la personalidad juridica de la
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Tampoco menciona expresamente el proyecto el “interés
publico” o la “utilidad ptblica”, siendo novedoso observar que
se puede perseguir tanto un “interés general” como uno “sec-
torial” lo que nos puede plantear el interrogante de que si es-
tarian incluidas en su normacion las corporaciones de derecho
publico.!?

2. Constitucion: el estatuto prevé dos formas de constitucion:
En primer lugar directa, bien por un minimo de dos entidades
juridicas mencionadas en el Anexo, constituidas con arreglo al
derecho de un Estado miembro y que tengan su domicilio social
y su administracion central en al menos dos Estados miembros,
o por un minimo de sicte personas fisicas que residan al menos
en dos Estados miembros o, por Gltimo, por una o varias entida-
des juridicas mencionadas en el Anexo, de acuerdo con al menos
siete personas fisicas que residan como minimo en dos Estados
miembros (articulo 3.1). En segundo lugar, por transformacion
de una asociacion existente de derecho nacional siempre que ten-
gan su domicilio y su administraciéon central en la Comunidad y
posean desde hace dos afios, como minimo, un establecimiento en
un Estado miembro distinto del de su administraciéon central. En
cualquier caso, por esta transformaciéon no se producira la diso-
lucion ni la creacion de una persona juridica nueva (articulo 3.2).

Este articulo posibilita que una Asociaciéon Europea pueda
estar constituida por dos fundaciones al remitirse el articulo al
anexo e incluir este, en Espafia, a las asociaciones y fundacio-

Asociacién Europea: problemas de interpretacion a la luz del derecho nacio-
nal”, ct., p. 43.

127De Salas Murillo, S., da una respuesta negativa a dicho interrogante in-
terpretando el articulo 30. que remite para la constituciéon de la Asociacién
Europea a las entidades mencionadas en el anexo que en el caso de Espana
son “las asociaciones y fundaciones regidas respectivamente por la Ley del 24
de diciembre de 1964 (en la actualidad hemos de entender que la remisién esta
referida a la actual Ley Orgéanica Reguladora del Derecho de Asociacion de
2002) y los articulos 35 y siguientes del Codigo Civil, por lo que quedarian ex-
cluidas las corporaciones del articulo 35. 1”. De Salas Murillo, S., “Notas sobre
el Estatuto de Asociaciéon Europea”, cit., p. 195.
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nes, lo que plantea ciertas interrogantes para estas hipotesis, tales
como la conservacion del tradicional sustrato personal universi-
tas personarum, la posibilidad de que dos patrimonios puedan
poner en comun actividades, etcétera.

Los Estatutos de la Asociacion Europea que deberan revestir
forma escrita e ir firmados por los fundadores (articulo 70.), —
pero que a diferencia de lo que sucede en nuestro ordenamien-
to juridico positivo, se entienden por tales tanto los estatutos
propiamente dichos, recogidos en documentos separado, como
la escritura de constitucion (articulo 3.4)—, haran referencia,
principalmente, a los siguientes extremos: denominacion; objeto
social; datos personales de los fundadores (si se trata de personas
fisicas) y denominacion, objeto y domicilio (si son personas juri-
dicas); domicilio, condiciones y modalidades de admision, exclu-
si6n y renuncia de los socios asi como sus derechos y obligacio-
nes; poderes y competencias del 6rgano de administracion y las
condiciones para la designacion y revocacion de sus miembros;
reglas de mayoria y quérum; causas de disolucién (articulo 3.3).
Estos estatutos deberan ser aprobados por la Asamblea General
por una mayoria de dos tercios de los votos presentes o represen-
tados (articulo 3.2).

La conformidad de los estatutos a estas disposiciones es ve-
rificada por la autoridad encargada del control preventivo, ad-
ministrativo o judicial, previsto por la legislacion del Estado del
domicilio. CGuando ésta no prevea ningun tipo de control, el pro-
yecto dispone, al menos, que los estatutos se otorguen en escri-
tura publica.

3. Domicilio: una de las cuestiones en las que mas se incide es
en el domicilio que sera el designado en los estatutos y debe estar
situado dentro de la Comunidad asi como coincidir con el lugar
donde esté situada su administracion (articulo 40.). Como se ha
puesto de manifiesto:

Esta determinacién es muy importante en la medida en que el De-
recho del Estado de la sede, es el Derecho nacional aplicable, en los
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casos en que la reglamentacién de la Asociacion Europea lo per-
mite. También es importante la determinacion de la sede central
porque la Asociaciéon Europea tendra acceso a todos los medios de
financiaciéon en las condiciones mas favorables aplicables a las aso-
ciaciones del Estado del domicilio de la misma (articulo 41). Esta
facultad es fruto de una proposicion del Parlamento y permite, cier-
tamente ampliar las fuentes de financiacion de estas empresas.!?

Dado que el ambito de actividad de una Asociaciéon Euro-
pea se extiende a toda la Unién Europea, se autoriza el cambio
de sede de uno a otro Estado miembro sin que ello afecte a su
persistencia con el fin de evitar las cargas fiscales inherentes a
estas operaciones. El procedimiento, contemplado pormenori-
zadamente en el articulo 5o0., comienza por el proyecto que ha
de elaborar el 6rgano de administracion o direccion donde se
expongan los aspectos juridicos y econémicos que justifiquen el
cambio y que puede ser examinado por los socios y acreedores
de la Asociacion Europea, siendo tomada la decision de trans-
ferencia por la Asamblea General por una mayoria de al menos
dos tercios cuando hayan transcurrido dos meses desde la publi-
cacion del proyecto.

Una vez adoptado el acuerdo de transferencia tiene efecto
desde el dia en que la asociacién sea registrada en el registro
del pais de la nueva sede, operaciéon que ha de ser publicada
para que pueda ser oponible a terceros, asi como la cancela-
ciéon de la inscripeion en el registro del domicilio anterior. Con
una clara finalidad de protecciéon hacia los acreedores y los
terceros se establecen, por Gltimo, supuestos de prohibiciéon de
transferencia de domicilio para la Asociacién Europea some-
tida a un proceso de disolucion, liquidacion, insolvencia, sus-
pension de pagos o procedimientos analogos.

4. Personalidad juridica: Se adquiere a partir de su inscrip-
cion en el registro designado por el Estado de su domicilio (articu-
lo 2.1). Sistema, pues, de inscripcion constitutiva que obliga a los

128 Thidem, p. 196.
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Estados miembros a designar el registro en que debe efectuarse
la inscripcién y, por tanto, a determinar la normativa aplicable
ala Asociacion Europea (articulo 7.3).'%° Dicha adquisicion lleva
consigo el goce de los siguientes derechos, siempre que sean ne-
cesarios para la consecucion de su objeto (articulo 2.2):

a) celebrar contratos y realizar otros actos juridicos;

b) adquirir bienes muebles e inmuebles;

¢) percibir donaciones y legados, incluso mediante cuesta-
cién a la generosidad de la poblacién;

d) contratar asalariados;

e) comparecer en juicio.

El resto de los efectos de la personalidad juridica dependera
de la aplicacién del derecho del Estado en que esté actuando.

Por lo que se refiere a los actos realizados antes de que la
Asociacion Europea haya adquirido la personalidad juridica,
siempre y cuando no sean asumidos por esta, determinan la res-
ponsabilidad solidaria e indefinida de las personas que los hayan
realizado, salvo disposiciéon en contrario (articulo 7. 5).

5. Publicidad: La garantia de publicidad se impone para cier-
tos actos y datos (relativos, fundamentalmente, a los estatutos y
sus modificaciones, 6rganos, domicilio, disolucién y liquidacion)
(articulo 7.4) y el vehiculo adecuado para ello es el Boletin Oficial
del Estado miembro en que la Asociaciéon Europea tenga su do-
micilio (articulo 8. 1). Ademas, dentro del mes siguiente a esta
publicacion se deben comunicar ciertos datos sobre la Asociacion
Europea y su matriculacion a las Oficina de Publicaciones Ofi-
ciales de las Comunidades Europeas para su debida insercién en
el DOCE (articulo 90.).

Una vez que se han publicado dichos actos y datos son opo-
nible frente a terceros, excepto que la Asociacion Europea de-

129 Pérez Escalona difiere de la solucién legal adoptada y opina que el na-
cimiento de la personalidad juridica se origina a partir de la celebracion del
acuerdo constitutivo. Pérez Escalona, S., “El concepto y la personalidad juridi-
ca de la Asociaciéon Europea: problemas de interpretacion a la luz del derecho
nacional”, ¢, p. 44.
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muestre que con anterioridad habian tenido conocimiento de los
mismos y exceptuando, también, las operaciones realizadas antes
del decimosexto dia siguiente a dicha publicacién, en cuyo caso
tales actos y datos no se pueden oponer a los terceros que de-
muestren que no habian podido tener conocimiento de los mis-
mos (articulo 8.3). Por ultimo, “los terceros podran prevalerse
de los actos y datos respecto de los cuales no se hayan cumplido
todavia las formalidades de publicidad, a menos que la falta de
publicidad les prive de efecto” (articulo 8.4).

6. Organizacion interna: Los estatutos prevén la existencia
de dos 6rganos: una Asamblea General y un 6rgano de repre-
sentacion.

La Asamblea General (regulada en los articulos 11-21) debe
convocarse al menos una vez al ano, dentro de los seis meses
siguientes al cierre del ejercicio, bien de oficio por el 6rgano de
administracion o a instancias del 25% de los socios, aunque los
estatutos pueden rebajar dicho porcentaje (articulo 13.1.2).

Cada socio tiene derecho a un voto (articulo 17.1), adoptan-
dose las decisiones por mayoria de votos de los socios presentes
o representados (articulo 18), aunque para la modificaciéon de
los estatutos se requiere una mayoria cualificada, consistente en
dos tercios de los votos de los socios presentes o representados
(articulo 19).

La competencia de la Asamblea General se extiende a to-
das las materias respecto a las que el reglamento le confiere una
competencia especifica (basicamente en lo atinente al nombra-
miento y revocacion de los miembros del 6rgano de administra-
ci6n, modificacion de los estatutos y disolucién) y, por exclusion,
a aquellas para las que no sean competentes los otros érganos
(articulo 11).

En cuanto al 6rgano de administracion (contemplado en los
articulos 22-35) esta compuesto al menos por tres miembros (ar-
ticulo 22.2), pudiendo formar parte del mismo una entidad juri-
dica —representada por la persona fisica que designe—, a menos
que lo prohiba la ley del Estado del domicilio (articulo 26.1). Los
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miembros elegiran de entre ellos un presidente encargado de rea-
lizar la convocatoria del propio 6rgano, de oficio o a peticion de
un tercio, al menos, de sus miembros (articulo 24). Dichos miem-
bros son nombrados por el periodo fijado en los estatutos sin que
pueda exceder de seis anos, aunque pueden ser reelegidos una o
varias veces (articulo 25). En cualquier caso, para ser elegido es
preciso reunir las condiciones de elegibilidad en virtud de la ley
que les sea aplicable o de la ley del Estado de la sede de la Aso-
ciacion Europea (articulo 26.2).

Por lo que respecta a las relaciones externas, el érgano de
administracién que gestiona la Asociaciéon Europea tiene poder
para obligarla frente a terceros, incluso si tales actos no se corres-
ponden con el objeto de la asociacion, a menos que “constituyan
una extralimitacion de los poderes que la ley confiere o permite
conferir a dicho 6rgano”. Tampoco queda obligada la Asocia-
ci6n Europea, en estos casos, cuando pueda probar que el tercero
sabia que el acto sobrepasaba el objeto de la misma o no podia
ignorarlo, teniendo en cuenta que la publicacion de los estatutos
no constituye, por si misma, una prueba estos efectos (articulo
9.3). En la hipotesis de que el ejercicio del poder de represen-
tacion frente a terceros se encomiende a mas de un miembro lo
ejerceran colectivamente (articulo 9.2) y las eventuales delegacio-
nes que puedan hacerse a algunos de ellos s6lo seran oponibles a
terceros a partir de que se le haya dado publicidad a la clausula
donde conste (articulo 9.2).

Estan sujetas a la autorizacién expresa del érgano de admi-
nistracion, las operaciones que enumeran los estatutos que po-
dran ser determinadas por los Estados miembros, el cual delibe-
rara en las condiciones y segun los procedimientos previstos en
los estatutos, teniendo el presidente un voto cualificado en caso
de empate (articulo 32).

Para las obligaciones derivadas del cargo, los miembros de
los érganos de administraciéon deben actuar siempre en interés
de la Asociacién Europea y perseguir la realizaciéon de sus ob-
jetivos, debiendo guardar discrecion, “atn después de cesar en
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sus funciones, en lo que se refiere a las informaciones de caracter
confidencial de que dispongan sobre la Asociacién Europea” (ar-
ticulo 31). Son responsables solidarios del perjuicio que le ocasio-
nen, aunque se establece una responsabilidad personal para cada
uno de los miembros del 6rgano de administracién que incumpla
las obligaciones inherentes a sus funciones (articulo 33.2), para
cuya exigencia se otorga la llamada accién social que correspon-
de promover a la Asamblea General, que debe adoptar la deci-
sion por mayoria de los votos, o bien, en nombre y por cuenta
de la Asociacion Europea, por un quinto de los socios. En ambos
casos tienen que designar “un mandatario especial, al que in-
cumbira el ejercicio de la accion” (articulo 34).

7. Otras cuestiones:

A. Contabilidad (articulos 36-41): a la Asociacion Europea se
le impone la obligacion de elaborar un presupuesto provisional,
previamente a cada ejercicio (articulo 36). Por lo demas, para
todo lo relativo a la contabilidad, el proyecto remite a las disposi-
ciones respectivas de las legislaciones nacionales sobre cuentas de
las sociedades de capital, que son una trasposicion de las directi-
vas contables comunitarias.

B. Disolucion (articulos 42-43): la Asociacion Europea queda
disuelta bien por decision de la Asamblea General cuando se pro-
duzcan cualquiera de las causas previstas en el articulo 42.2,150
bien por decision judicial del Tribunal del lugar de la sede de la
Asociacion Europea a peticion de cualquier interesado cuando
su domicilio ha sido trasladado fuera del territorio comunitario,
o su actividad infringe el orden publico del Estado miembro co-
rrespondiente a su domicilio, o las disposiciones del articulo lo.
(naturaleza de la Asociacion Europea), o del apartado 1 del arti-

130 “Al expirar el periodo fijado en los estatutos;-si no se ha dado publicidad
a las cuentas de los Gltimos tres ejercicios de la Asociaciéon Europea;- cuando
el nimero de socios sea inferior al nimero minimo previsto por el presente
Reglamento o por los estatutos de la Asociacion Europea; por cualquier causa
prevista por los estatutos o por la legislacion del Estado del domicilio de la Aso-
ciacion Europea para las entidades juridicas enumeradas en el anexo”.
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culo 3o. (personas que pueden constituir la Asociacion Europea),
aunque el Tribunal puede establecer la concesion de un plazo a
la Asociacién Europea para que regularice su situacion (articulo
43).

C. Liquidacién, insolvencia y suspension de pagos (articulos 44
y 45): cuando la Asociacion Europea es objeto de un procedimiento
de liquidacion (que se producira como consecuencia de la disolu-
ci6n), insolvencia o suspension de pagos, queda sujeta a las disposi-
ciones de derecho nacional del Estado de su domicilio.

D. Disposiciones finales (articulos 46-47): hacen referencia,
por un lado, a las medidas necesarias que han de adoptarse tanto
en caso de infraccién como para la ejecucion del reglamento, re-
mitiendo a las legislaciones nacionales y teniendo que comunicar
dichas medidas a la Comision, y por otro, a la obligatoriedad y
entrada en vigor.

Finalmente, y en sintonia con la concepcion de la Asocia-
cion Europea como una de las empresas de la economia social,
al igual que las cooperativas y mutualidades, cada proposicion de
reglamento va acompanada de una proposicion de directiva del
Consejo por la que se completa el estatuto correspondiente en lo
que respecta al cometido de los trabajadores.!3!

Lo mas importante de la propuesta de directiva, por lo que
respecta a las asociaciones, es la imposiciéon de un modelo de
participacion o de un sistema de informacién y consulta, como
condicion indispensable para que la Asociacion Europea pueda
inscribirse y adquirir su personalidad juridica (articulo lo.).!3?

En otro orden de cosas, la directiva remite a las disposiciones
nacionales sobre la participacién de los trabajadores en los 6rga-
nos de vigilancia o de administraciéon de las sociedades naciona-

131 Comision Europea, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se com-
pleta el Estatuto de la Asociacion Europea en lo que respecta al cometido de los
trabajadores, COM (1991) 273, DOCE (€99, del 21 de abril de 1992, p. 14.

132No olvidemos que en el &mbito de esta normativa, la inscripcién tiene
caracter constitutivo.
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les en general.'?? No obstante, si el Estado miembro del domicilio
no dispone de normas en materia de participacion de los traba-
jadores o si no desea aplicar dichas disposiciones a la Asociacién
Europea, debe atenerse a las prescripciones minimas previstas en
el articulado de la directiva, en lo relativo a la informacién y con-
sulta a los trabajadores (articulo 20.). En este sentido, se determi-
na que dicho sistema de informacioén y consulta se debe adoptar,
de comun acuerdo, por los 6rganos de administracion de las en-
tidades fundadoras y los representantes de los trabajadores y ser
ratificado por la Asamblea General constitutiva, aprobaciéon que
también se extiende al sistema elegido, en caso de constitucion
directa por personas fisicas (articulo 3o0.).

Por otro lado, el érgano de administraciéon de la Asociacion
Europea debe informar y consultar a los trabajadores de la enti-
dad, dentro de un plazo prudencial, al menos sobre determina-
dos asuntos que se especifican, en particular, cualquier propuesta
que pueda tener consecuencias graves para los intereses de los
trabajadores o cualquier asunto que afecte a las condiciones de
empleo (articulo 4o.).

También precisa la directiva determinados principios funda-
mentales relativos a las modalidades de direcciéon y de ejercicio
de los mandatos: los representantes de los trabajadores de la Aso-
ciacion Europea deben ser elegidos y representar a los trabajado-
res de todos los establecimientos, fabricas o instalaciones diversas
de la Asociacion, incluso cuando se trate de trabajadores a tiem-
po parcial (articulo 50.).

El analisis que a grandes lineas acabamos de realizar, con
respecto a la reglamentacion de la Asociacion Europea nos da
como resultado un sistema complejo “que intenta cohonestar

133 En Espafia, ademds de lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores del
10 de marzo de 1980, la Ley del 7 de enero de 1991 sobre derechos de informa-
ci6on de los representantes de los trabajadores en materia de contratacion, exige
(con algunas excepciones) que el empresario entregue una copia basica de todos
los contratos que deban celebrarse por escrito a la representacion legal de los
trabajadores a los efectos que dispone la Ley.
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las necesidades impuestas por la actuacion internacional con las
normas basicas de los Estados nacionales cuyos ordenamientos
permanecen siempre en una segunda linea preparados para in-
tervenir en cuanto el primer ordenamiento, el derecho comun
europeo, desfallezca”.’* De hecho, se establece la remision a
la legislacion de los respectivos Estados miembros en multiples
cuestiones: condiciones de inscripcion de la Asociacion Europea
en el registro juridico, examen y verificacion de las cuentas, insol-
vencia y suspension de pagos, etcétera. Se prevé, incluso, que el
derecho estatal pueda llegar a determinar el grado de responsa-
bilidad de la entidad cuando el 6rgano de administracién actia
ultra vires, es decir, cuando desborda sus poderes.'3

Ante la falta de viabilidad, hasta el momento actual, de la
gestacién de un Estatuto de Asociaciéon Europea sélo tienen
operatividad en el espacio europeo, las asociaciones material-
mente europeas que son aquellas “asociaciones de caracter es-
tatal que pueden ser constituidas tan sélo al amparo del orde-
namiento interno de un Estado miembro y que despliegan su
vida social sometidas a dicho ordenamiento”.!? Dichas asocia-

134 Benito Ruiz, L., “Aspectos juridico-institucionales de las organizaciones
voluntarias de objeto social”, en Casado Pérez, D. (comp.), Entidades sociovolunta-
ras en Europa, Barcelona, Hacer, 1997, p. 70.

135 La retirada del proyecto resta actualidad a la critica que se realiz6 al mis-
mo basada, fundamentalmente, en su excesivo encorsamiento formalista y en la
propuesta de Directiva por la que se completa el Estatuto de la Asociacion Furopea en lo que
respecta al cometido de los trabgjadores ( DOCE C 273, del 21 de abril de 1992, que fue
posteriormente modificada DOCE C 252 del 31 de agosto de 1993) que supuso
un grave obstaculo para que prosperase el proyecto por el papel que al personal
laboral asignaba en la direccion y gestion de las asociaciones. Teijo Garcia, C.,
“Democracia, sociedad civil europea y asociaciones europeas: un olvidado vacio
legal. Nuevas reflexiones a la luz del derecho europeo de asociacion recogido en
el articulo 12 de la Carta de Derechos Fundamentales”, en Escobar Hernéandez,
C. (coord.), La Unién Europea ante el siglo XXI: los retos de Niza. Actas de las XIX Jorna-
das de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacio-
nales, cit., pp. 168 y 169.

136 Asi las define el prof. Teijo Garcia que enumera entre ellas: CEDAG (Eu-
ropean Council of Voluntary Organisations), CEN (European Committee for



EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA 83

ciones, a pesar de no representar la aspiracion de lograr la re-
gulacién de un estatuto de asociacionismo europeo de caracter
transnacional, juegan un importante papel como lo demuestra
el amplio abanico de relaciones de caracter econémico-instru-
mental y coadyuvantes con las politicas de la Uniéon Europea
que las diversas instituciones de dicha organizacién vienen
manteniendo con ellas, ademas de constituir auténticos lobbys
que hacen valer su opinién ante las instancias comunitarias. '3’

En definitiva, dado que el Proyecto que acabamos de exa-
minar ha sido retirado, el derecho de asociacion, en la actuali-
dad, sélo encuentra su reconocimiento comunitario en la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

III. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

1. Origen de la Carta de los Derechos Fundamentales

Los tratados fundacionales de las Comunidades Europeas no
incluyeron ningtn catalogo de derechos fundamentales, en con-
traste con su reconocimiento en las Constituciones de los Estados
miembros'¥® entonces vigentes, lo que ha sido explicado por la

Standardization), CLONG (Liason Committee of Development NGOs to the
EU), EAEA (European Association for the Education of Adults). Sus respecti-
vas denominaciones hacen referencia a los fines de diversa indole que persiguen
presentando, sin embargo, como nota comun el sometimiento al derecho belga,
regulacién que se explica por la proximidad geografica de dicho Estado con
diversas sedes comunitarias y por su generosidad a la hora de regular el estatuto
juridico de las asociaciones. lbidem, p. 163 y nota 11 de dicha pagina.

137 A pesar de la importancia que las asociaciones europeas han venido ex-
perimentado, la Unién Europea no se ha decidido atin por dotarlas de una ade-
cuada infraestructura normativa que traduzca, legislativamente, la pujanza que
dichas entidades han experimentado, Gltimamente, en la construccioén europea,
como ha sido denunciado por cierto sector doctrinal. Jbidem, pp. 164 y 165.

138 Recordemos que la primera Comunidad Europea acogia en su seno a
seis paises de Europa occidental: Bélgica, Alemania, I'rancia, Italia, Luxem-
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doctrina dado el caracter parcial con que nacieron dichos tra-
tados, centrados en objetivos meramente socioecondémicos que
fundamentaron diversas disposiciones de dicha indole en su ar-
ticulado (libre circulacion de personas, libre prestacion de ser-
vicios, igualdad de retribuciones entre trabajadores masculinos
y femeninos, derecho de sindicacién y negociacion colectiva et-
cétera), evidentemente, dirigidas a la consecucion de un espacio
economico unificado. Este vacio normativo tampoco fue colma-
do, en dicho momento inicial, por la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante el Tribu-
nal de Justicia) “probablemente en la creencia de que los objeti-
vos inmediatos de la Comunidad no incluiran los derechos de los
ciudadanos”.!%

Resulta evidente que con esta situacion se daba lugar a una
gran inseguridad juridica en el ambito europeo,'* maxime si se
tiene en cuenta que la misma fuerza expansiva de la Uniéon Euro-
pea al superar los estrictos limites de los objetivos socioecon6mi-
cos que caracterizan su ambito de actuacion originaria alcanzando
esferas materiales cada vez mas diversas tales como la cultura, el
medio ambiente y el desarrollo tecnologico etcétera, impusieron
la necesidad de “constitucionalizar”, de alguna manera, la obliga-
ci6n de proclamar el respeto a los derechos y libertades fundamen-
tales, asi como su eficaz proteccion y tutela.

burgo y Paises Bajos a los que en el devenir de la construcciéon europea se han
anadido con posterioridad: Dinamarca, Irlanda y Reino Unido en 1973; Grecia
en 1981; Espana y Portugal en 1986; Austria, Finlandia y Suecia en 1995; la
Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia,
Eslovenia y Eslovaquia en 2004; Rumania y Bulgaria en 2007.

139 Mufioz Machado, S., Madrid, Constitucién, Tustel, 2004, p. 271.

140Roldan Barbero advierte que el mismo Estado de derecho de los Esta-
dos miembros podia resultar afectado al no tener las competencias transfe-
ridas a las instituciones europeas “el mismo nivel de salvaguarda y garantia
en lo que a los derechos fundamentales se refiere”. Roldan Barbero, J., “La
carta de derechos fundamentales de la UE: su estatuto constitucional”, Revista
de Derecho Comunitario Europeo, nam. 16, 2003, p. 944.
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Asi las cosas, el Tribunal de Justicia abandona su inicial pos-
tura reticente para juzgar las normas y actos comunitarios que
pudieran entrar en colision con los derechos fundamentales'! y
araiz de la sentencia Stauder,'* ha procedido a establecer un sis-
tema de control jurisdiccional de la actuacion de las instituciones
comunitarias, cimentado en la necesidad de garantizar la protec-
ci6on de aquellos derechos. De este modo, se consagra la doctrina
segun la cual estas libertades fundamentales quedan recogidas
como principios generales del derecho comunitario a través de
una triple remision: —ciertas disposiciones de los tratados consti-
tutivos de la Comunidad— los tratados internacionales atinentes

141 Ademés de la apertura del proceso de integracion, concebido origina-
riamente en términos estrictamente econémicos, hacia un ideal de integra-
cién politica que por su propia dinamica imponia objetivos mas ambiciosos,
el otro factor que determiné el cambio de postura del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (en adelante, en nota TJCE) fue la direccion
adoptada por ciertos Tribunales constitucionales de Estados miembros, sefia-
ladamente, el italiano y el aleman (Sentencia Irontini, del 27 de diciembre
de 1973 y Sentencia Solange Beschluss de 29 de mayo de 1974, respectiva-
mente) de no admitir la prioridad del Ordenamiento juridico comunitario
con lagunas tan importantes en aspectos esenciales como el de los derechos
humanos, por encima del derecho constitucional interno, véase en especial,
la Decision del BverG del 22 de octubre de 1986, Solange II, en la que el Tri-
bunal Federal Aleman, ante la mejora de la normativa y de la jurisprudencia
comunitaria, en este sentido, se compromete a no fiscalizar en el futuro los
actos comunitarios mientras los derechos fundamentales fueran garantizados
convenientemente en sede comunitaria. Un comentario a esta Sentencia se
puede encontrar en Rodriguez Iglesias, G.C.; Woelker, U., “Derecho comuni-
tario, derechos fundamentales y control de constitucionalidad (La decision del
Tribunal Constitucional Federal aleman del 22 de octubre de 1986)”, Revista
de Instituciones Europeas, vol. 14, nim. 3, 1987, pp. 667-685.

142 El supuesto de hecho que motiva dicha sentencia es la de un beneficiario de
una prestacion social que estima que su dignidad ha sido dafiada en virtud de una
norma comunitaria que le obliga a identificarse ante los proveedores para poder
acceder a un producto basico por un precio reducido y en ella el Tribunal llegd
a afirmar: “los derechos fundamentales de la persona estan comprendidos den-
tro de los principios generales del derecho comunitario cuyo respeto garantiza
el Tribunal de Justicia” (ST]J del 12 de noviembre de 1969, Stauder, C-29/69,
Rec. 1969, p. 419).
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a la proteccion de los derechos humanos de los que son parte los
Estados miembros, en especial el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y —Ias tradicio-
nes constitucionales comunes de los Estados miembros—, siendo
todos estos elementos los criterios indicativos que marcaron el ni-
vel de proteccion de que gozaban en la Comunidad los derechos
fundamentales (sentencias Nold y Hauer).'#

A pesar de esta construccion jurisprudencial,'® la incertidum-
bre juridica persistia ya que “ni las autoridades comunitarias na-
cionales, ni los ciudadanos, pueden saber con precision y a priori
cudl es el contenido y alcance de los derechos fundamentales en el

143 Recordemos que en su articulo 11 se consagra el derecho de asociacion.

144 SSTY, respectivamente del 14 de mayo de 1974, Nold, C-4/73, Rec.
1974, p. 491, apartado 13; y del 13 de diciembre de 1979, Hauer, C-44/79,
Rec.1979, p. 3727, apartado 15.

145 F] sistema pretoriano de proteccién de los derechos fundamentales de-
sarrollado por el tribunal mereci6 el apoyo de otras instituciones comunitarias:
el Parlamento aprueba una resolucion para la salvaguarda de los derechos fun-
damentales en la que invita a la Comision a evitar conflictos con los derechos
constitucionales nacionales y a examinar los modos de garantizar dichos dere-
chos (Resoluciéon del Parlamento europeo, del 4 de abril de 1973, DOCE C 26,
del 30 de abril de 1973, p. 7); la Comision se muestra decididamente partidaria
de que los derechos constitucionalmente reconocidos por los Estados miembros
alcancen el maximo nivel de proteccion (Informe de la Comision, del 4 de fe-
brero de 1976, sobre la proteccion de los derechos fundamentales en la creacion
y desarrollo del derecho comunitario. Bull. CE. Supl. 1976/5. Con posteriori-
dad, se emite una declaracién conjunta por las dos instituciones anteriores a las
que se aflade el Consejo (Declaraciéon comun sobre los derechos fundamentales
del 5 de abril de 1977, DOCE nam. C, 1977, p. 1), en la que se obligan, en el
ejercicio de sus competencias, a respetar los derechos emanados tanto de las
Constituciones de los Estados miembros, como del CEDH. Por su parte, los
jefes de Estado y de Gobierno gestan una Declaracion en la que afirman que
la pertenencia a la Comunidad Europea pasa, ineludiblemente, por el respeto
a la democracia y a los derechos humanos en cada uno de los Estados miem-
bros. (Declaraciéon de Copenhague, del 8 de abril de 1978. El texto se puede
consultar en Duparc, C., La Comunidad Europea y los derechos humanos, Oficina de
Publicaciones de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1992, p. 33).
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ambito del derecho comunitario”.!*6 Para poner fin a esta situacion
existian, al menos en el plano tedrico, dos posibilidades: incorporar,
sin mas, los catalogos de los derechos fundamentales, tal y como se
regulaban en los ordenamientos internos de los Estados miembros,
solucion que chocaba con los principios de autonomia y de unifor-
midad en la interpretacion y aplicacion del derecho comunitario, o
bien dotar de un catalogo propio al ambito comunitario, catalogo
que no tenia, necesariamente, que ser creado ex novo, ya que podia
consistir en algiin tratado internacional que insertara tales derechos.

De este modo, el constituyente comunitario recogio el testigo
del Tribunal de Justicia, posibilitando las referencias al Convenio
Europeo de los Derechos Humanos de 1950 que se fueron incor-
porando en los ratados comunitarios'*’ a partir del Acta Unica Eu-
ropea de 1987 para culminar con el Tratado de la Unién Euro-
pea (en adelante Tratado de la UE) aprobado en Maastricht el 7 de
febrero de 1992,y con el Tratado de Amsterdam del 2 de octubre

146 Miguez Macho, L., “Los derechos de justicia en la Carta de los Derechos
Fundamentales”, en Ruiz Miguel, C. (coord.), Estudios sobre la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, Santiago de Compostela, Universidad de
Santiago de Compostela, 2004, p. 193.

147 Paralelamente, los derechos fundamentales fueron ocupando un espacio
mayor en el proceso de integraciéon europea, —se pas6 de aspirar a la unidad
por medio del mercado a la unidad por los derechos—, hasta que en el articulo
6.1 del Tratado de Amsterdam se proclamé: “la Unién se basa en los principios
de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y el Estado de derecho, principios que son comunes a los Esta-
dos miembros”, siendo el respeto, por parte de los Estados, de aquellos derechos
requisito imprescindible para pasar a formar parte de la Unién (articulo 49) y
su violacion grave y reiterada, posible causa de suspension de algunos derechos,
“incluidos los derechos de voto del gobierno de dicho Estado miembro en el
Consejo” (articulo 7.1.2).

118 Fue firmada en Luxemburgo y La Haya el 28 de febrero de 1986 y entrd
en vigor con caracter general y para Espafa el lo. de julio de 1987 (BOE ntim.
158, del 3 de julio de 1987).

149 Firmado el 7 de febrero de 1992. Entrada en vigor general y para Espafia
el 1 de noviembre de 1993 (BOE ntm. 11 del 13 de enero de 1994; correc-
cién de errores BOE ntim.12, del 14 de enero de 1994; texto corregido BOE
nam.138, del 10 de junio de 1994).
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de 19971 cuyo articulo 6.2 establece: “La Union respetara los de-
rechos fundamentales tal y como se garantizan en el CGonvenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros como principios generales del derecho comunitario”! y
atribuy6 la tutela de los mencionados derechos al Tribunal de Jus-
ticia (articulo 46 Tratado de la UE, letra d). No obstante, la adhe-
sion al Convenio por parte de la Comunidad fue descartada, ya con
anterioridad, por un dictamen emitido por el Tribunal de Justicia
2/1994, de 28 de marzo de 199672 argumentando, sin entrar en

150 Firmado el 2 de octubre de 1997. Entrada en vigor general y para Espa-
na el lo. de mayo de 1999 (BOE, nam. 301, del 17 de diciembre de 1998 —Ley
Orgénica y textos; BOE, nam. 109, del 7 de mayo de 1999— Ratificacion y
textos; correccién de errores BOE, num. 188, del 7 de agosto de 1999).

5! ncidiendo en el aspecto de la proteccién de los derechos fundamentales
dentro del proclamado acervo constitucional comun, Freixes, explica que “se
trata de su proteccién jurisdiccional, ya sea por el poder judicial ordinario, ya
sea por el juez constitucional. En efecto, en todos los sistemas juridicos de las
sociedades democraticas los derechos fundamentales tienen fuerza vinculante
garantizada por procedimientos jurisdiccionales. Y en varios paises, como Ale-
mania o Espafa, se han establecido procedimientos especificos de proteccion
constitucional de los derechos fundamentales, como el recurso de amparo. Ade-
mas, sistemas de tutela configurados a través de instituciones de garantia no
jurisdiccional se han desarrollado con éxito en los Estados miembros o en la
Unién Europea. Un buen ejemplo de ello lo constituye la generalizacion de los
mediadores”. Freixes Sanjuan, T., “Los derechos fundamentales en el proceso de
constitucionalizacion de la Union Europea™, Unidn Europea, nam. 4, 2004, p. 22.

152Dicho Dictamen es consecuencia de la solicitud que formula el Consejo
de la Unién Europea con arreglo al apartado 6 del articulo 228 del Tratado
CE, actualmente articulo 300 CE tras su modificacion (Rec. p. I-1759). Segtn
dicha disposicion, el Consejo, la Comisiéon o un Estado miembro pueden soli-
citar un dictamen del Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad de cualquier
acuerdo previsto con las disposiciones del Tratado. Por lo demas, el dictamen
representa el tltimo eslabon de una cadena que se inicia con el Memorandum
de la Comision sobre la adhesion de las Comunidades a la Convencién europea
sobre derechos humanos del 4 de abril de 1979 (Boletin CE, supl. 2/79), sien-
do retomada dicha aspiracion en la Comunicacién de la Comision del 19 de
noviembre de 1990, en la que se insta al Consejo a autorizar las negociaciones
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cuestiones de fondo, que en el “estado actual” del derecho co-
munitario las instituciones no tienen competencia para regular
en materia de derechos humanos vy, por tanto, para adoptar tal
género de decision. !9

Ante dicha negativa, en el Consejo Europeo de Colonia (3
y 4 de junio de 1999) se opt6 por la alternativa de trabajar en la
elaboracion de una carta que procurase a la Unién una declara-
cion de derechos fundamentales que le dotase de mayor visibi-
lidad, siendo encargada su redaccién por el Consejo Europeo a
una Convencién que se constituy6 el 17 de diciembre de 1999.15+

(Doc. SEC (90) 2087 final). A partir de esta toma de postura de la Comisién
favorable a la adhesion se desarrolla una labor de apoyo y estudio por parte de
todas las instituciones comunitarias que culmina con el dictamen referido. (Para
un estudio detallado sobre el mismo se puede consultar Fernandez Sola, N.,
“La adhesion de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de Salvaguarda
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Comentario al
Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Noticias
de la Union Europea, nam. 144, 1997, pp. 41-55).

153 Ta mayoria de los autores coincide en que la razén decisiva que llevo
al Tribunal de Justicia a adoptar tal postura fue su deseo de mantenerse como
supremo intérprete del Derecho comunitario sin perder tal posiciéon por la in-
corporacion de la Comunidad a un sistema juridico que contase con su propio
6rgano jurisdiccional: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Véase entre
otros, De Areilza Carvajal, J.M., “El Dictamen 2/1994 del Tribunal de Justi-
cia o como no abordar el espinoso asunto de las competencias comunitarias”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 47, 1996, p. 344; Miguez Macho,
L., “Los derechos de justicia en la Carta de los Derechos Fundamentales”, en
Ruiz Miguel, C., (coord.), Estudios sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, cit., pp. 195 y 196; Pena Echevarria, J., “Ciudadania europea y
derechos fundamentales”, Ciudadanos de Furopa. Derechos fundamentales de la Uniin
FEuropea, Madrid, Biblioteca Nueva, 2005, p. 150. Sin embargo, Carrillo Salcedo
apunta que las razones son mucho mas complejas y se derivan del conjunto tan
heterogéneo de Estados que, en la actualidad, componen el Consejo de Europa,
con su repercusion en la formacion del TEDH, frente a la homogeneidad del
bloque de los Estados de la Unién Europea con una constatada tradicion en el
respeto de los derechos humanos lo que dificulta su sometimiento a las decisio-
nes de dicho Tribunal. Carrillo Salcedo, J. A., El Convenio Europeo de los Derechos
Humanos, Madrid, Tecnos, 2003, p. 125.

154E] nombre lo tomé evocando la Convencién de Filadelfia de 1787 que
redacté la Constituciéon de EE.UU.,, hoy todavia vigente, y en su método de
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La Convencién culminé su cometido con la aprobacién del Pro-
yecto definitivo el 21 de septiembre de 2000, siendo firmada y
proclamada, solemnemente, el 7 de diciembre de 2000 en Niza,
por los presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision, en nombre de sus respectivas instituciones. !5

2. Contenido. Especial referencia al derecho de asociacion

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea,'”s con una estructura netamente original en el ambito
de proteccion interna e internacional de los derechos humanos,
consta de 54 articulos divididos en siete titulos y precedidos de
un Preambulo:' titulo I “Dignidad”(articulos 1-3); titulo II “Li-

trabajo utiliz6 una férmula normativa muy novedosa, estando integrada por
62 miembros provenientes de todo el espectro de los 6rganos comunitarios e
incluso de los internos de los diferentes Estados miembros: contaba con treinta
diputados nacionales (dos por cada parlamento estatal) y sus reglas de trabajo
fueron en todo momento publicas y abiertas a las sugerencias de la ciudadania,
especialmente, a través de Internet. Roldan Barbero, J., “La carta de derechos
fundamentales de la UE: su estatuto constitucional”, cit., pp. 946 y 949. Es de-
cir, que dicha asamblea se integraba “por una importante presencia de las dos
legitimidades que conforman la UE, la democritica y la intergubernamental,
curopea y nacional”. Véase Mangas Martin, A., Linan Nogueras, D. J., Institu-
ciones y Derecho de la Union Europea, Madrid, Tecnos, 2010, p. 42.

195 Es interesante recordar que, durante esta etapa, el Forum Permanent de la
Société Civile envié a la Convencion un Projet de Charte des citoyennes et citoyens euro-
péens instando al reconocimiento expreso del derecho de asociacion en la Unidén
Europea (Doc. CHARTE 4104700, del 7 de febrero de 2000, p. 6).

156 Pyblicada en el DOCE C 364, del 18 de diciembre de 2000, p. 1.

157En el que con caricter sumamente integrador se establece: “La presente
Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de la Unién,
los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y
las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros de la Union
Europea y los Tratados comunitarios, el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Socia-
les adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En este contexto, los 6rganos jurisdiccionales
de la Unién y de los Estados miembros interpretaran la Carta atendiendo de-
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bertades” (articulos 6-19); titulo III “Igualdad” (articulos 20-26);
titulo IV “Solidaridad” (articulos 27-38); titulo V “Ciudadania”
(articulos 39-46); titulo VI “Justicia” (articulos 47-50); titulo VII
“Disposiciones generales aplicables a la interpretacién y aplica-
ci6n de la Carta” (articulos 51-54).138

En la Carta aparecen, pues, incluidos en sus diversos titulos un
haz de derechos civiles y politicos junto con derechos econémicos,
sociales y culturales' esto es, lo que se conoce como derechos de
la primera y la segunda generacién e incluso, teniendo en cuen-
ta la evolucion social, también, de la tercera: derecho a la paz, al
desarrollo, al medio ambiente, proteccion de datos personales.!6
En cuanto al derecho de asociacién, logicamente incardinado en

bidamente a las explicaciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de
la Convenciéon que redacté la Carta y actualizada bajo la responsabilidad del
Praesidium de la Convenciéon Europea”.

158 “E] concepto de los derechos de la Carta se basa en una escala de valores
generales, cuyo punto de partida es la dignidad de la persona, y cuyos principios
integrantes son los de universalidad e indivisibilidad de los derechos fundamen-
tales”. Gil y Gil, J.L.; Ushakova, T., “Los Derechos Sociales en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea”, Cuadernos electronicos de Filosofia
del Derecho, ntm. 5, 2002, apartado 4.

159 Carrillo Salcedo recuerda lo novedoso de este tratamiento en comparacién
con la distincién entre derechos civiles y politicos, por un lado, y econémicos
sociales y culturales por otro presente, hasta entonces, en los Tratados interna-
cionales tanto universales como regionales (Pactos internacionales de derechos
civiles y politicos y de derechos econémicos sociales y culturales, en la esfera de las
Naciones Unidas y Convenio Europeo de Derechos Humanos y Carta Social Eu-
ropea en la del Consejo de Europa). Carrillo Salcedo, J. A., El Convenio Europeo de
los Derechos Humanos, cit., p. 119. No obstante, la Carta no los clasifica con arreglo
a estas categorias, sino en torno a unos valores fundamentales como la dignidad,
la libertad, la igualdad, la solidaridad, la ciudadania y la justicia. Véase Sudre, F.,
Drott européen et international des droits de ["homme, cit., p. 152.

160 De este modo, la Carta “retine en un instrumento tinico y comtn a todos
los Estados miembros de la Unién europea un conjunto de derechos funda-
mentales reconocidos en Europa, y hasta entonces dispersos (o bien en textos
como el CEDH o bien en la préactica jurisprudencial), a los que da un contenido
preciso, llevando a cabo una labor de codificacion™. Ibidem, p. 151. Dicha codifi-
caci6on ha sido sumamente intensa al englobar el acervo convencional (Consejo
de Europa, Uniéon Europea, ONU, OI'T] etcétera), jurisprudencial (Tribunal
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el titulo II al constituir una de las libertades clasicas, se proclama
en su articulo 12,'8! junto con el de reunién y sindicaciéon, con el
siguiente tenor:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifi-
cay alalibertad de asociacién en todos los niveles, especialmente
en los ambitos politico, sindical, y civico, lo que implica el dere-
cho de toda persona a fundar con otros sindicatos y a afiliarse a
los mismos para la defensa de sus intereses.!62

2. Los partidos politicos a escala de la Unién contribuyen a
expresar la voluntad politica de los ciudadanos de la Union.!63

Reconocimiento amplisimo del derecho de asociacion en la
Carta de Derechos Fundamentales que engloba no sélo la consa-
gracion de la libertad de asociaciéon propiamente dicha “a todos
los niveles” (por lo que seria viable una asociacion de cualquier

Europeo de Derechos Humanos y Tribunal de Justicia de la Unién) y el consti-
tucional de los Estados miembros, segtin reza en su Preambulo.

161 Los antecedentes de dicho precepto a partir de los trabajos de la Con-
vencién aparecen recogidos en Martin y Pérez de Nanclares, J., “Comentario al
articulo 127, en Gonzalez Alonso, L.N., (coord.), Carta de los Derechos Fundamen-
lales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao,
2008, pp. 289 y ss.

162Se ha observado el tratamiento correlativo con el CEDH que se hace en
la CDFUE de la libertad sindical al no dotarla de caracter autonomo. Ademas,
no se le ubica con el resto de los derechos sociales de caracter positivo que
comportan para los poderes publicos la obligacién de fomentar su ejercicio.
Veéase Gily Gil, J. L., y Ushakova, T., “Los Derechos Sociales en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, cit., apartado 3.1.

163 Andrea Buratti explica que las diferencias entre este articulo y el 11 del
CEDH (el uso del término “individuo” en lugar del de “persona”; los anadidos
de la formula “en todos los niveles” y del inciso “especialmente en los ambitos
politico, sindical y civico”; el uso de ligeras variantes de léxico en lo atinente
a la disciplina del derecho de asociacion sindical), hacen referencia a aspectos
marginales que no implican alteraciones en el alcance de la norma de la Carta
con respecto a la contenida en el Convenio. Indica, también, dicho autor lo sig-
nificativo que resulta el que ambas normas no se refieran a la libertad negativa
de asociaciéon que, no obstante, debe entenderse reconocida. Buratti, A., “El
sistema constitucional europeo de las libertades asociativas”, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nm. 4, 2005, p. 280.
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indole cultural, deportiva etcétera), sino también formas asocia-
tivas especificas, singularmente, partidos politicos y sindicatos.
Siguiendo con el ambito material del precepto, precisamente la
referencia a los sindicatos cobra especial importancia desde una
doble perspectiva: en relacion con determinados derechos socia-
les que en la Carta, a diferencia del CEDH, aparecen recogidos,
especialmente el derecho de negociaciéon y acciéon colectiva del
articulo 28. Por otro lado, teniendo en cuenta que los destinata-
rios de la Carta son las instituciones y 6rganos de la Union, los
funcionarios comunitarios también son titulares del derecho de
asociacion, incluido logicamente, el derecho a crear sindicatos.!64
Junto a los sindicatos, como ¢jemplo de manifestacion relevante
de la libertad asociativa, se encuentran las formaciones politicas.
Mencién aparte merecen dichas formaciones cuando se constitu-
yen a escala europea contempladas especificamente en el parrafo
segundo del articulo 12 de la Carta. Como se ha puesto de ma-
nifiesto en realidad el apartado contiene un alto valor simbdlico
que revela la importancia de la que se quiere dotar a los partidos
politicos de ambito europeo para conformar la voluntad de los
ciudadanos de la Union. No obstante, la inclusion puede llegar a
adquirir importancia ante eventuales limitaciones a la futura acti-
vidad de dichas formaciones en relaciéon con la libertad de asocia-
cion consagrada en el parrafo primero.!® También se ha advertido

164 F] Tribunal de Justicia, que ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
el derecho de asociacion sindical de los funcionarios, como tendremos ocasion
de ver con posterioridad (STJCE del 8 de octubre de 1974, Union Syndicale,
175/73, Rec., p. 917, apartados 14y 16; STJCE del 11 de mayo de 1989, Mau-
rissen and Union Syndicale, C-193/87 y C-194/87, Rec. P. I-95, apartados 13
y 21), reconduce su pronunciamiento al derecho del trabajo y no a la libertad
del derecho de asociacion.

165"Especialmente si en el futuro el Consejo hace uso de la atribuciéon de
competencia que le brinda el articulo 19. 2 del TCE y establece un estatuto
de los partidos politicos a escala europea. En tal caso, dichos partidos gozarian
obviamente de la proteccion que brinda a las asociaciones en general el parrafo
primero del articulo 12”. Martin y Pérez de Nanclares, J., “Comentario al arti-
culo 127, en Gonzélez Alonso, L.N., (coord.), Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, cit. p. 294.
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que el principal reto al que se van a enfrentar dichas organizacio-
nes “consiste en determinar hasta qué punto seguiran siendo redes
de partidos estatales o, en cambio, van a convertirse en centros de
decision realmente independientes del ambito estatal, organizando
una vida politica autbnoma en torno a los mismos”.16

A pesar de que el articulo no contiene una disposicién como
la establecida en el parrafo segundo del articulo 11 del Conve-
nio que recoge los requisitos para la valida interdicciéon del de-
recho de asociacion,'®” ha de considerarse incluida en el derecho
de asociacion regulado en la Carta ya que el articulo 52.3 de la
Carta dispone: “En la medida en que la presente Carta contenga
derechos que correspondan a derechos garantizados por el Con-
venio 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 disposiciéon no im-
pide que el derecho de la Unién conceda una proteccién mas
extensa”.'% Por tanto, el ejercicio del derecho de asociacion
no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas que,

166 Pérez-Moneo, M., “Los partidos politicos a escala europea (articulo 12
CDFUL)”, en Garcia Roca J., Fernandez Sanchez, PA. (coords.), Iniegracion eu-
ropea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 483.

167Ello es debido a que la redaccién de la misma se concibe en términos de
maxima sencillez para que sea facilmente asequible a todos, teniendo en cuen-
ta que los redactores establecieron en el Informe explicativo, de una manera
desarrollada, las excepciones, limites y conceptos de cada derecho o libertad
(el texto definitivo de las Explicaciones se contiene en la Declaraciéon ntm. 12,
“Declaracion relativa a las explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fun-
damentales” anexa al Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa).

168 La inclusion de la Gltima frase del precepto ha sido motivada por la ex-
tension territorial experimentada por el Consejo de Europa que ha provocado
ya una politica de doble estandar de proteccién por parte del TEDH cuando se
trata de paises adheridos con una tradicion menos desarrollada de garantia de
sus derechos fundamentales. Ante tal eventualidad, los redactores de la Carta
se han reservado la posibilidad de superar los niveles de protecciéon mantenidos
por el CEDH. V. Rodriguez Bereijo, A., “La Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea”, Noticias de la Unién Europea, nm. 192, 2001, p.
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previstas por la ley, constituyan medidas necesarias en una so-
ciedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la pro-
teccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los dere-
chos y libertades ajenos. Ademas el CEDH prevé la posibili-
dad de imponer restricciones legitimas al ejercicio del derecho
de asociacion por los miembros de las fuerzas armadas, de la
policia o de la Administracién del Estado.!69

Para precisar el contenido esencial de este derecho, es de-
terminante el parrafo primero del mismo precepto de la Car-
ta cuando dispone, con caracter general: “Cualquier limita-
ci6n del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por
la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar
el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Solo
se podran introducir limitaciones, respetando el principio de
proporcionalidad,!” cuando sean necesarias y respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general perseguidos por la Union
o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demas”, formulaciéon que evoca lo preceptuado en los segundos
parrafos de los preceptos que establece el convenio para aquellos

29; Gil y Gil, J.L., y Ushakova, T., “Los Derechos Sociales en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea®, ¢it., apartado 4.2.

169 E1 TEDH tiene ya una consolidada jurisprudencia a propésito de estos li-
mites que se concreta en los partidos politicos a la posibilidad de su prohibicién
cuando se produzcan los requisitos previstos en el articulo 11.2 CEDH y para
los sindicatos en la imposicion, por parte de algunos Estados de la necesidad de
afiliacion obligatoria. En el espacio estrictamente comunitario, la cuestion mas
emergente gravita en torno a la interaccion entre estas limitaciones y las liber-
tades de circulacion de los factores de produccion, tal y como queda reflejado
en el asunto Schmidberger, que tendremos ocasion de analizar mas adelante.

70F] principio en cuestién implica que se ha de elegir, de entre las diversas
medidas aplicables, la menos gravosa, asi como que las cargas impuestas no
deben ser desmesuradas con respecto a los objetivos perseguidos. Pico Lorenzo,
C. “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, Unidn
FEuropea, nam. 11, 2009, p. 26. Para un estudio mas detallado de dicho princi-
pio, V. Fernandez Nieto, J., Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una
perspectiva desde el derecho piblico europeo, Madrid, Dykinson, 2008.
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derechos fundamentales que no son inderogables, dentro de los
que se encuentra el derecho de asociacion.!”!

Esta interpretacién tiene, también, su apoyo en las “Explica-
ciones” dadas al articulo 12 de la Carta por el Praesidium:

1. Las disposiciones del apartado 1 de este articulo corresponden
a lo dispuesto en el articulo 11 del Convenio que dice lo siguien-
te:(...) Las disposiciones del apartado 1 del presente articulo 12
tienen el mismo sentido y alcance que las del Convenio, pero su
ambito de aplicacion es mas amplio dado que pueden aplicarse a
todos los niveles, incluido el europeo.!’? Conforme al apartado 3
del articulo 52 de la Carta, las limitaciones a este derecho no pue-
den sobrepasar las que el apartado 2 del articulo 11 del Convenio
considere que puedan ser legitimas.

2. Este derecho se basa, también, en el articulo 11 de la Car-
ta comunitaria de Derechos Sociales y Fundamentales de los
Trabajadores.

3. El apartado 2 del presente articulo corresponde al articulo
191 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.!”

171 En este sentido, SANZ que afiade un juicio de valor sobre la metodologia
mas honesta del Tratado del Consejo de Europa sobre el texto de la Union
Europea al establecer aquél, clara e individualmente dichas limitaciones. Sanz
Caballero, S., “La contribucién del Consejo de Europa al acervo de la Union
Europea en materia de derechos fundamentales: sinergias y divergencias de
ambos sistemas”, en Fernandez Sola, N. (Coord.), Unin Europea y Derechos funda-
mentales en perspectiva constitucional, Madrid, Dykinson, 2004, p. 84, nota 41.

172 Teijo Garcia interpreta la extension de la libertad de asociacion recogida
en la Carta como una posibilidad para que las asociaciones con una base social
europea constituyan un auténtico estatuto europeo. Teijo Garcia, C., “Demo-
cracia, sociedad civil europea y asociaciones europeas: un olvidado vacio legal.
Nuevas reflexiones a la luz del derecho europeo de asociacion recogido en el
articulo 12 de la Carta de Derechos Fundamentales”, en Escobar Hernandez,
C. (coord.), La Unidn Europea ante el siglo XXI: los retos de Niza. Actas de las XIX
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, cil., pp. 162y 163.

173 Articulo 191 (antiguo articulo 138 A): “Los partidos politicos a escala
europea constituyen un importante factor para la integraciéon en la Unién. Di-
chos partidos contribuyen a la formacién de la conciencia europea y a expresar
la voluntad politica de los ciudadanos de la Unién”. Como aclara el profesor
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El precepto comunitario supone, por tanto, la constituciona-
lizacién por primera vez en el ambito regional europeo de la ga-
rantia del contenido esencial, de forma similar a lo establecido en
la Ley Fundamental de Bonn. En efecto, y a diferencia de lo pre-
ceptuado en la Constitucion Espanola, el articulo comunitario se
refiere solo a la posible restriccion del ejercicio de los derechos
fundamentales en lugar de contemplar el concepto mas amplio
de regulacion de este ejercicio.!”

El goce de la mayor parte de los derechos mencionados por la
Carta de Derechos Fundamentales y, por consiguiente, del dere-
cho de asociacion corresponde a cualquier individuo sin ser nece-
sario que sea un ciudadano de la Unién.!” Dicho ambito subjetivo
del derecho engloba no sélo a las personas fisicas, sino también,

Cruz, estas “explicaciones” son meras concordancias del contenido del corres-
pondiente precepto de la Carta con lo dispuesto en los homélogos articulos de
otros Textos internacionales, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o las
tradiciones constitucionales comunes y lo que evidencian, a juicio de dicho au-
tor, es que la Carta no aporta nada nuevo a lo ya establecido en otras partes de
la Constitucién europea, en los Tratados internacionales, fundamentalmente,
el CEDH y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Cruz Villalén, J., “La
dimension social de la Unién Europea: surgimiento y evolucién”, en Cruz Vi-
llalén, J; Pérez del Rio, T. (Coords.), Una aproximacion al derecho social comunitario,
cit., pp. 194 y ss.

174V ¢ase, De Domingo Pérez, T. y Martinez-Pujalte Lopez, A. L., “La ga-
rantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Constitucién
Europea”, en Garcia Couso, S. (coord.), Comentarios a la Constitucin Europea, 1i-
bro II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 1578.

175No obstante, existen derechos reservados a los ciudadanos de la Unién
(los contemplados en el Capitulo V, que hace referencia a algunos derechos ya
mencionados en los Tratados —libertad de circulacién y estancia, derecho de
voto, derecho de peticion—, introduciendo al mismo tiempo, también, el dere-
cho a una buena administracion), o a los nacionales de los terceros Estados que
sean residentes legales en territorios de la Unién, asi como otros que se atribu-
yen en atencién a una condicion particular de las personas (seria la hipotesis de
los derechos de los menores, de los trabajadores en relaciéon con determinados
derechos sociales o de las personas con discapacidad), en contraste con el carac-
ter universal de los derechos proclamados en otros textos internacionales (asf,
en la DUDH los dos Pactos Internacionales y, sefialadamente, en el CEDH).
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en determinados supuestos a las juridicas ya que una asociacion
podria ejercer su derecho a ser miembro de otra.!”® Desde el punto
de vista de la protecciéon de los derechos fundamentales frente a
los poderes publicos (en cuanto les imponen no sélo una obliga-
ci6n pasiva de respeto sino también de impulso y promocion), sus
disposiciones se dirigen “a las instituciones y érganos de la Union,
respetando el principio de subsidiariedad,'?” asi como a los Estados
miembros Gnicamente cuando apliquen el derecho de la Union.
Por consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los
principios y promoveran su aplicacién, con arreglo a sus respec-
tivas competencias”, ex articulo 51.1 de la Carta.'’® Al llevar
a cabo este cometido, las instituciones comunitarias no podran
arrogarse, en ningan caso, competencias de los Estados miem-
bros, de ahi que en el segundo parrafo del articulo se puntualice:
“La presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna mi-
si6n nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica
las competencias y misiones definidas por los tratados™.!”?

176 Martin y Pérez de Nanclares, J., “Comentario al articulo 127, en Gonzé-
lez Alonso, L. N., (coord.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Comentario articulo por articulo, cit., p. 291.

177Dicho principio implica que la Unién debe “ejercer tinicamente aque-
llas responsabilidades que pueden acometerse de forma mas efectiva mediante
politicas comunes que a través de la actuacion de los Estados miembros por se-
parado” (Informe de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Parlamento
Europeo sobre el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa
(2004/2129(INI). Ponentes Richard Corbett e Ifiigo Méndez de Vigo).

178 Los derechos fundamentales y, consiguientemente, el derecho de asocia-
ci6én estan protegidos con caracter general en el ambito comunitario de modo
que ni las medidas de las instituciones comunitarias ni las de los Estados miem-
bros, siempre que hayan sido adoptadas dentro del ambito de aplicacion del
derecho comunitario, pueden resultar incompatibles con el respeto de los dere-
chos humanos fundamentales ya que la Comunidad como comunidad de dere-
cho se ve asimisma como comunidad basada en el respeto de dichos derechos
(sentencia del TJCE del 12 de junio de 2003, Schmidberger, C112/00, Rec.
2003, p. I-5659, apartado 73).

179 Un estudio del articulo ha sido realizado por Biglino Campos, P., “Dere-
chos frente a la Unién, Derechos frente a los Estados miembros: el articulo 51
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En esta misma linea, interesa traer a colacion que el articulo
53 del mismo texto, también dentro de las denominadas clausu-
las horizontales, contiene un precepto con arreglo al cual ningu-
na disposicion contenida en la Carta podra interpretarse como
limitativa y opresiva de los derechos humanos recogidos por el
derecho de la Unién, por el derecho internacional y por las Cons-
tituciones de los Estados miembros, lo que implica que en cuanto
al nivel de proteccion o garantia de los derechos fundamentales
siempre ha de aplicarse, en el caso concreto, el de aquel de los
derechos que contenga el estandar mas elevado de proteccion.!
Sin embargo, tampoco debemos olvidar que la Carta no fue in-
troducida en la reforma operada en Niza, en el derecho primario
de la Unién a fin de privarle de efecto juridico obligatorio por lo
que, en este momento, nos encontrabamos ante una norma que
no tenia caracter vinculante,'®! dada la inexistencia de un pro-

de la Carta”, en Fernandez Sola, N. (coord.), Unién Europea y Derechos fundamen-
lales en perspectiva constitucional, cil., pp. 235-256.

180 No ha pasado inadvertida para la doctrina, la amenaza que puede ence-
rrar dicha clausula al atentar contra el principio de primacia de la norma curo-
pea sobre la nacional y sobre la aplicaciéon uniforme del derecho comunitario,
como, por ejemplo, en la hipétesis de que al enjuiciar un acto de un Estado so-
metido al derecho comunitario, el Tribunal de Justicia comunitario tuviera que
aplicar dicho ordenamiento interno, en detrimento del derecho comunitario al
comportar aquél un mayor nivel de proteccion de los derechos fundamentales,
propiciando asi la heterogeneidad y la ruptura de la primacia. Alonso Garcia,
R., “La carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea™, Gaceta ju-
ridica de la Union Europea y de la Competencia, ntim. 209, 2000, pp. 15y 16; Munoz
Machado, S., Constitucion, cit., p. 277.

181 No obstante, Carrillo Salcedo pone de manifiesto que dicha ausencia de
fuerza vinculante no implica también carencia de efectos juridicos y se aventura
a proclamar que la Carta de Derechos Fundamentales alcanzara valor obliga-
torio por la via “de su interpretacion por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas en tanto que sintesis y expresion de los principios generales
del Derecho comunitario”. Carrillo Salcedo, J. A., “Notas sobre el significado
politico y juridico de la Carta de Derechos Fundamentales”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 9, 2001, pp. 17-19. En esta misma linea, Alonso Gar-
cia insiste en su indudable relevancia juridica al constituir un instrumento de
progreso en la constitucionalizacién de la Union Europea haciendo realidad “la
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nunciamiento con eficacia asumiendo su contenido,'®? hasta que
no entrase en vigor el tratado constitucional.!®?

unién progresivamente mas estrecha de los pueblos europeos”. Alonso Garcia,
R., “La carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea”, cit., p. 10.
Asimismo, constituye un referente obligado para valorar, por parte de la Comi-
sion, si en los paises candidatos estan suficientemente protegidos los derechos
fundamentales dimanantes de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados Miembros de la Unién. Véase Jos¢é Menéndez, A., “Fundamentando
Europa. El impacto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea”, http//premium.vlex.com.

182 Conclusiones del abogado general Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, pre-
sentadas el 12 de septiembre de 2006, en el Asunto C-303/05, Advocaten voor
de Wereld, apartado 75, ante la peticién de decision prejudicial planteada por
el Arbitragehof de Bélgica al Tribunal de Justicia para que se pronuncie sobre
la validez de la Decision marco 2002/584/JAl del Consejo, relativa a la or-
den de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados
miembros. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ./LexUriServ.do’uri=CELEX:62005C
0303:ES:HTML.

183 Mangas Martin, exponia que a pesar de todo, la Carta tenia, ya en estos
momentos, efectos juridicos con independencia de la suerte que corriera el nue-
vo Tratado constitucional, de modo que ya en ese momento habia adquirido
virtualidad a través de otros instrumentos normativos: el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, nuestras constituciones y el Derecho comunitario, sien-
do reclamable su tutela judicial ante los Tribunales. Mangas Martin, A., La
Constitucion Europea, Madrid, Iustel, 2005, p.186. En este sentido, la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea habia sido invocada por los
Abogados Generales del Tribunal de Justicia de la Unién en sus conclusiones
(asi por Ph. Léger, en la sentencia del Tribunal del TJCE, de de 6 de diciembre
de 2001, Consejo contra Hautala, C 353/99 P, Rec. 2001, p. I-9565, invoca el
articulo 42 de la Carta a propésito del derecho a la informacién y al acceso a
los documentos), y por algunos Tribunales constitucionales como el espanol (en
concreto, en la alusion que al articulo 8 de la Carta hace en su voto particular
D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera en la STC 290/2000, de 30 de noviem-
bre —BOE, ntim. 4 suplemento, de 4 de enero de 2001—, relativa a un recurso
de inconstitucionalidad contra determinados articulos de la LO 15799, sobre
proteccion de datos. Posteriormente, también, habia sido citada, por ejemplo
enla STC 53/2002, de 27 de febrero, F] 30; STC 17/2006, de 30 de enero, EJ
50, asi como por el TEDH (en el mismo fallo, STEDH de 11 de julio de 2002,
caso I. contra Reino Unido, entre otras). Incluso, habia sido objeto de mencién por
parte del TPI en algunos fallos (entre otros en la sentencia de 3 de mayo de
2002, Jégo-Quéré y Cia/Comision, T-177/01, Rec. 2002, p. 1I-2365, aparta-

dos 42 y 47); asimismo, la Comision y el Parlamento Europeo habian asumido
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3. La Carta de los Derechos Fundamentales en cuanto parte integrante del
Proyecto de “Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa

A raiz del Consejo Europeo de Lacken el 14 y 15 de diciem-
bre de 2001'#* se formé una nueva Convencién para el Futuro
de Europa que comenz6 sus trabajos el 28 de febrero de 2002,1%
bajo la presidencia de Valéry Giscard d’Estaing y la vicepresi-
dencia de Giuliano Amato y Jean-Luc Dehane, y los concluy6 en
julio de 2003 presentando al Consejo Europeo de Tesalénica un
proyecto de tratado por el que se instituye una Constitucién eu-
ropea. El documento final que elaboré la convencién, adoptado
por consenso por la Convencion Europea el 13 de junio y el 10
de julio de 2003, sirvié de punto de partida para la conferencia
intergubernamental que inici6 sus trabajos el 15 de octubre de
2003 en Roma y adopto el texto del nuevo tratado Constitucio-
nal el 29 de octubre de 2004.'% Todo este proceso terminé con la

su valor juridico en diversos proyectos de reglamento y resoluciones. Finalmen-
te, el TJCE, que no se habia referido a ella explicitamente. V. “Comunicacién
sobre la naturaleza de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea” (COM 2000 644)), habia dado un giro copernicano fallando que, si
bien no era un instrumento juridico vinculante, habia de significarse su impor-
tancia (Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 27 de junio de 2006,
Parlamento Europeo contra Consejo de la Unién Europea, Asunto C-540/03,
Rec. 2006, p. I-05769, apartado 38.

184 Declaracion de Laeken sobre el futuro de la Unién Europea, SN/273/01,
del 15 de diciembre de 2001.

185 En ella se incidiria en como organizar el reparto competencial, en deter-
minar las respectivas tareas de las instituciones comunitarias, asegurar la cohe-
rencia y la eficacia de la accién exterior de la Unidn, sin olvidar el importante
aspecto de reforzar su legitimidad.

186 Gir6n Larrucea, J. A., “Caracteres esenciales del proyecto de Tratado
Constitucional Mediante el que se Propone la Constitucion Europea”, en Urias
Martinez, J. et al. (coords.), Derecho constitucional para el siglo XXI: actas del VIIT Congre-
so Iberoamericano de Derecho Constitucional, vol. 1, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2006, pp. 2179-2188. La tltima version del texto de la Constitucién
Europea figuraba en el documento CIG 87/2/04 Rev. 2, del 29 de octubre. El
debate en torno a si nos encontrabamos ante una Constitucion o se trataba, mas
bien de un tratado lo zanjé el Parlamento europeo puntualizando que si bien
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incorporacion de la Carta de Derechos Fundamentales adoptada
en el 2000 en Niza por la primera Convencion, como parte II, al
Tratado por el que se Establece la Constitucion Europea,'®” figu-
rando la libertad de reunién y asociacion en el articulo 11-72.188

su aspecto formal participa de las caracteristicas de los Tratados por lo que su
aprobacion y ratificacion se llevarian a cabo de conformidad con la normativa
que rige los mismos, su naturaleza y contenido, sin embargo le eregian en una
verdadera Constitucion (informe del Parlamento Europeo Sobre el Tratado por
el que se Establece una Constitucion para Europa (2004/2129(INI). También se
ha puesto de manifiesto que dicha denominacién tenia un fuerte valor simbo6-
lico que traslucia una clara voluntad politica de afianzar, tal y como recogia el
preambulo del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, una “unién cada
vez mas estrecha entre los pueblos europeos”. Alonso Garcia, R., “Estudio Preli-
minar”, Tratado de Lisboa y versiones consolidadas de los Tratados de la Union Europea y de
Funcionamiento de la Unién Europea, Thomson-Civitas, 2008, p. 23.

187 Cruz Villalon desarrolla la idea de que la Carta no aporta nada nuevo al
sistema de derechos de la Constituciéon Europea del que se hace dependiente.
Cruz Villalén, P, “La Carta, o el convidado de piedra”, en Closa Montero, C.,
Fernandez Sola, N., (coords.), La Constitucion de la Unidn Furopea, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 185-197.

188 E] Tratado Constitucional tenia que haber sido ratificado por los ciuda-
danos o el Parlamento de los veinticinco Estados miembros de la UE., habiendo
sido aprobado en Espana por referéndum el 20 de febrero de 2005 (convocado
mediante Real Decreto 5/2005, del 14 de enero, BOE nim. 13, de 16 de enero
de 2005) y por 14 Estados mas. José Menéndez se aventur6 a decir que resulta-
ba improbable que todos los Estados miembros lo ratificasen (en los referendos
de Francia y Holanda se impuso el no), en cuyo caso era previsible que se hu-
biera articulado la féormula prevista en el proyecto que posibilitaba su entrada
en vigor para la mayoria de aquéllos que lo hagan. Véase Jos¢é Menéndez, A.,
“Ni Constitucion ni Tratado, sino todo lo contrario”, en Closa Montero, C.,
Fernandez Sola, N., (Coord.) La Constitucion de la Unidn Europea, cit., p. 115, nota
61. El proceso de convalidaciéon ha sido estudiado por Lopez Castillo, A., “A
proposito del proceso de ratificacion del Tratado constitucional de la Union
Europea”, en Closa Montero, C., Fernandez Sola, N., (coords.) La Constitucién de
la Unién Europea, cit., 2005, pp.165-184. En una reuniéon de los Jefes de Gobierno
de los 25 Estados miembros, celebrada en Bruselas los dias 15 y 16 de junio de
2006, se acordd que este proceso debia quedar cerrado para finales del afo
2008, fecha en la que el Consejo europeo estara bajo la presidencia alemana. El
presidente de la Comisién europea, José Manuel Durao Barroso, y el resto de
los lideres europeos puntualizaron también, en este sentido, que seria necesario
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Dicha incorporaciéon implica, sin duda, una dinamizacién de
los derechos fundamentales ya que todas las disposiciones que
forman parte de la legislaciéon de la Unién Europea asi como
las acciones que lleven a cabo las Instituciones de la Unién han
de respetar la normativa de la Carta. En esta misma linea, no se
puede olvidar que a pesar de que la Conferencia Interguberna-
mental se ha limitado, practicamente, a reproducir el texto de la
Convencion, contiene la novedad,'® esencial para el respeto de
los derechos humanos en el plano de la Unién Europea, de esta-
blecer la adhesion por parte de la misma al Convenio Europeo de
Derechos Humanos ex articulo 1-9.2, del que son parte integran-
te todos los Estados miembros, siempre que ello no suponga una
alteracion de sus competencias para garantizar el control externo
del respeto a los derechos humanos.!'%

Se culminaba, de este modo, de forma positiva la aspiracién
a dicha adhesién, si bien hay que tener en cuenta que el articulo
17 del Protocolo num. 14, de Modificacién del Sistema de Con-
trol del Convenio, modifica su articulo 59 y afiade un parrafo
segundo estableciendo que “la Union Europea se puede adherir

resolver la crisis constitucional que tenia planteada la Unién europea antes de
proceder a nuevas incorporaciones de otros Estados a la Union.

189 Otras modificaciones estan constituidas por la adhesiéon a los valores
relativos a los derechos de las personas que pertenecen a minorias; la inclu-
sion de la igualdad entre hombres y mujeres con el rango de principio; la
inclusion de la estabilidad de precios entre los objetivos de la Unién, junto
con el objetivo de una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social.

190 E] reconocimiento del Convenio Europeo en la Carta de Derechos Fun-
damentales pretendi6 evitar la duplicidad en la interpretacién de unos mismos
derechos con respecto a Estados integrados en los dos sistemas juridicos vy, al
mismo tiempo, aprovechar el acervo interpretativo construido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos desde su creacion. Gonzalez Garcia, J. M.,
“Efectividad de los derechos fundamentales en el plano internacional: la eje-
cucion en Espana de los dictamenes y decisiones internacionales en materia
de derechos humanos y libertades fundamentales”, en Aguilera Morales, M.,
(Coord.), La justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Madrid,
Colex, 2008, pp. 364 y 365.
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al presente Convenio”, aunque dicha posibilidad se ha visto re-
forzada en el propio texto de la Constituciéon con el documento
CIG 87/04 Add. 2, del 6 de agosto, cuya declaracion relativa al
apartado 2 del articulo I-9, especifica que la adhesion “deberia
realizarse de manera que se preserven las especificidades del or-
denamiento juridico de la Unién”, fortaleciéndose tras la adhe-
sion el dialogo regular ya existente entre el Tribunal de Justicia y
el Tribunal Europeo.

Precisamente, por esta practica de inalterabilidad de con-
tenidos entre los textos dimanantes de la Convencion y de la
Conferencia Intergubernamental y puesto que ya se ha deja-
do constancia de los puntos mas importantes cuando se analiz6
el contenido de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, nos fijaremos ahora en el aspecto que vertebra
todo el desarrollo de los derechos fundamentales: la centralidad
de la persona y de su dignidad en el Tratado por el que se esta-
blece la Constituciéon Europea.

Podemos comprobar, en efecto, que ya en su Preambulo se
hace referencia a la “herencia cultural, religiosa y humanista de
Europa” lo que claramente entronca con el humanismo persona-
lista presidido por la idea de la dignidad humana.'! El articulo I-1
contiene la referencia clara a la persona humana como centro del
orden juridico y politico y el articulo I-2 especifica como valores
sobre los que se articula toda la construccion europea, en primer
lugar la dignidad humana junto con la libertad, la democracia,
la igualdad, el Estado de derecho y los derechos humanos, in-
cluidos los derechos de las personas que pertenecen a minorias.
Dichos valores sirven de parametros para la admision de futu-
ras adhesiones y, ademas, pueden legitimar sanciones imponibles
a aquellos Estados miembros que los vulneren de forma grave
y persistente. En este ultimo articulo se consagran, igualmente,
los principios que han de marcar el norte en la actuacion de la

191Serna Bermudez, P, “La dignidad humana en la Constitucién Europea”,
en Alvarez Conde, E. et al., (coord.), Comentarios a la Constitucion Europea, cit., p. 206.
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Unioén: el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justi-
cia, la solidaridad y la igualdad entre hombres y mujeres.!?

Siguiendo con este recorrido constitucional la parte II incor-
pora, como sabemos, la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién que se abre con un segundo preambulo donde, nueva-
mente, la dignidad ocupa un papel primordial: “Consciente de
su patrimonio espiritual y moral, la Unioén esta fundada sobre los
valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la liber-
tad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la
democracia y del Estado de derecho. Al instituir la ciudadania de
la Unioén y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitia
a la persona en el centro de su actuacion”. A continuacion, el ti-
tulo I de la Carta que se titula, precisamente, “Dignidad”, abarca
los articulos II-61 a II-65, comienza por establecer en el primero
de ellos que “La dignidad humana es inviolable. Sera respetada
y protegida”.!9

La correlacién entre el contenido esencial de los derechos
fundamentales y la dignidad humana se pone de manifiesto, de
forma patente en las explicaciones del praesidium a este articulo
en el que después de dejar sentado que “la dignidad de la per-
sona humana no sélo es en si un derecho fundamental sino que

192Fn dicha actuacion, la Unién persigue objetivos politicos, econémicos y
sociales, tanto a nivel interno (ofreciendo a sus ciudadanos un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia y un mercado interior basado en la competencia libre
y leal) como en el plano de las relaciones exteriores (en el que la Unién contri-
buye a la paz, a la seguridad y respeto mutuo entre los pueblos, potenciando la
proteccion de los derechos humanos), ex articulo 3o.

193La Gltima referencia a la dignidad se contiene en el articulo 111-292.1
que preceptia: “La acciéon de la Uniéon en la escena internacional se basara
en los principios que han inspirado su creacién, desarrollo y ampliacién y que
pretende fomentar en el resto del mundo: la democracia, el Estado de Derecho,
la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los principios de igualdad y
solidaridad y el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y
del Derecho Internacional” y a dichos principios se remite el articulo I1I-316.1,
como marco de la politica de la Unién en materia de cooperacion al desarrollo.
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constituye la base misma de los derechos fundamentales”, afiade
en el parrafo segundo:

(...) ninguno de los derechos inscritos en la presente Carta podra
utilizarse para atentar contra la dignidad de otras personas y que
la dignidad de la persona humana forma parte de la esencia de
los derechos inscritos en la presente Carta. Por lo tanto, no po-
dra atentarse contra ella, incluso en el caso de limitacion de un
derecho.

De este modo, a raiz de la proclamacion de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Union Europea, la proteccion de los
derechos fundamentales en la Unién Europea alcanza su cénit al
desarrollarse dicha funcién tuitiva en un triple nivel: el nacional, el
del Consejo de Europa y el de la Unién Europea que tienen como
denominador comun valores idénticos, presididos por el debido
respeto a la dignidad personal. Ante esta situacion, el abogado ge-
neral Ruiz Jarabo reflexiona en los siguientes términos:

(...) Las encrucijadas son multiples y los solapamientos posibles,
pero no hay inconveniente insuperable en el respeto de las com-
petencias ajenas, albergando la confianza en que todos las ejerzan
con plenas garantias para el sistema de convivencia. El didlogo
entre los intérpretes constitucionales supremos en Europa permi-
te cimentar un discurso comun.'%*

En este marco el derecho fundamental de asociaciéon, de ha-
berse ratificado el Tratado por el que se establecia una Constitu-
cién para Europa hubiera pasado a ser derecho primario, dotado

194 Coonclusiones del abogado general, Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, pre-
sentadas el 12 de septiembre de 2006 en el Asunto C-303/05, Advocaten voor
de Wereld, apartado 81, ante la peticién de decision prejudicial planteada por
el Arbitragehof de Bélgica al Tribunal de Justicia para que se pronuncie sobre
la validez de la decision marco 2002/584/JAI del Consejo, relativa a la or-
den de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados
miembros http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/Lex UriServ.do’uri=CELEX:62005C0
303:ES:HTML.
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de los principios de autonomia, primacia y efecto directo. En esta
linea se inscribe la enmienda 7 en la que la Comision de Asuntos
Juridicos sugiere a la de Asuntos Constitucionales del Parlamento
Europeo que incorpore a la propuesta de resolucion que apruebe
la siguiente declaracion:

Todas las disposiciones contenidas en la legislaciéon de la Union
Europea y todas las acciones emprendidas por sus Instituciones
o basadas en la legislacion de la Uniéon habran de cumplir las
normas referentes a los derechos fundamentales recogidos en el
proyecto de Constitucion, especialmente en su parte II, por la que
se incorpora la Carta de los Derechos Fundamentales, que es, por
lo tanto, juridicamente vinculante, a pesar de que la declaracion
relativa a las explicaciones dadas sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales, actualizada bajo la responsabilidad del praesi-
dium de la Convencién, pretende acotar su interpretaciéon por
parte de los tribunales de la Unién y de los Estados miembros.!?

4. La Carta de los Derechos Fundamentales en el marco del Tratado
de Lisboa

Después de los fallidos, referéndum de Francia y Holanda (ce-
lebrados el 29 de mayo y el lo. de junio de 2005) y la abierta opo-
sicién demostrada por algunos Estados mas a la ratificacion de este
Tratado, se abrié una profunda crisis de confianza en la propuesta
constitucional.’” Para acabar con esta poco deseada e irregular

195 Opinién de la Comisién de Asuntos Juridicos para la Comisiéon de Asun-
tos Constitucionales sobre el Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa (2004/2129(INI)), del 25 de noviembre de 2004, Ponente de opi-
nion Maria Berger.

196 Dicha crisis no supuso, sin embargo, obstaculo alguno en el funciona-
miento de la Unién, que siguié marchando al ritmo marcado por los Tratados
de Amsterdam y de Niza. Giron Larrucea, J.A. El sistema juridico de la Unién
FEuropea. la reforma realizada en el Tratado de Lisboa, Valencia, Tirant lo Blanch,

2008, p. 33.
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situacién comenzaron a barajarse diversas propuestas y a in-
tensificarse los contactos entre los representantes de los Estados
miembros.’” La salida al impasse tiene nombres y apellidos, ya
que comenz6 con la aceptaciéon de la propuesta avanzada por
Nicolas Sarkozy, por entonces tan solo candidato a la presiden-
cia de la Republica Francesa, y por Angela Merkel, canciller de
la Republica Federal de Alemania. Sobre la base de dicha pro-
puesta fue adoptada el 25 de marzo de 2007 en Berlin por los
Estados miembros una declaraciéon sobre la modificacion del
Tratado que establecia una Constituciéon europea.

A esta declaracion sigui6 el principio de acuerdo al que lle-
garon los presidentes de los actuales 27 Estados miembros para
redactar un nuevo Tratado de la Uniéon Europea, alcanzado en
Bruselas el 23 de junio de 2007. Como consecuencia, el Conse-
jo emite un mandato de la CIG de 2007, para servir de base
y enmarcar las labores de la CIG que comienza con una serie
de observaciones generales que, por su interés, merece la pena
transcribir:

1. Se pide a la CIG que elabore un Tratado (en lo sucesivo “Ira-
tado de reforma”) por el que se modifiquen los Tratados existen-
tes con el fin de aumentar la eficacia y legitimidad democratica
de la Unién ampliada y la coherencia de su accién exterior. Se
ha abandonado el concepto constitucional, que consistia en de-

197“Quedaron de manifiesto las notables diferencias que existen en el seno

de la Unién Europea a propoésito de su modelo. Frente a quienes desean una
Europa fuerte e integrada con aspiraciones de avanzar hacia una uniéon poli-
tica, se erige un notable grupo de Estados que, mas alla del mercado interior
y alguna concreta politica de acompafiamiento, conciben la Unién Europea
como un mero ambito de cooperacién intergubernamental en el que estan in-
cluso dispuestos a demandar la renacionalizacion de competencias que actual-
mente ya estan atribuidas a la Unién”. Martin y Pérez de nanclares, J., “Estudio
Preliminar” a la versiéon consolidada definitiva en espafiol del Tratado de la
Unién Europea (TUE) y del Tratado de FFuncionamiento de la Unién Europea
(TFUE), Real Instituto Elcano, Attp://www.realinstitutoelcano. org.

198 Consejo de la Unién Europea, Mandato de la CIG de 2007, 11218/07,
POLGEN 74, del 26 de junio de 2007.
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rogar todos los tratados vigentes y sustituirlos por un texto tnico
denominado “Constitucién”. El Tratado de reforma introducira
en los Tratados existentes, que seguiran en vigor, las innovaciones
resultantes de la CIG de 2004, con arreglo a las precisiones que
figuran a continuacion.

2. El Tratado de reforma contendra dos clausulas sustantivas
que modificaran, respectivamente, el Tratado de la Unién Euro-
pea (TUE) y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(TCE). E1 TUE conservara su denominacion actual, mientras que
el TCE pasara a llamarse Tratado sobre el funcionamiento de la
Unidn, ya que la Uniéon tendrd una tnica personalidad juridi-
ca. La palabra “Comunidad” se sustituird en todo el texto por la
“Uni6on”; se estipulara que ambos Tratados constituyen los Tra-
tados sobre los que se funda la Unién y que la Union sustituye y
sucede a la Comunidad. Habra ademas otras clausulas en las que
se recojan las disposiciones habituales sobre ratificacion y entrada
en vigor, asi como las medidas transitorias. Las modificaciones
técnicas del Tratado Euratom y de los actuales protocolos acorda-
dos en la CIG de 2004 se efectuaran a través de protocolos anejos
al Tratado de reforma.

3. El TUE y el Tratado sobre el funcionamiento de la Uniéon
no tendran caracter constitucional. La terminologia utilizada en
ambos Tratados reflejara este cambio: no se utilizara el término
“Constitucion”, el “ministro de Asuntos Exteriores de la Unién”
pasard a llamarse “Alto representante de la Unién para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad” y se abandonaran las denomi-
naciones “ley” y “ley marco”, al conservarse las de “reglamento”
“directiva” y “decision” actuales. Del mismo modo, no figurara
en los Tratados modificados ningtn articulo que mencione los
simbolos de la UE (bandera, himno o divisa).!?® En cuanto a la
primacia del derecho de la UE, la CIG adoptara una declara-

199Si bien, en una declaracién adoptada por Bélgica, Bulgaria, Alemania,
Grecia, Espana, Italia, Chipre, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta, Aus-
tria, Portugal, Rumania, Eslovenia y Eslovaquia se afirma que la bandera, el
himno, el euro y la divisa “seguiran siendo, para ellos, los simbolos de la perte-
nencia comun de los ciudadanos a la Unién y de su relacion con ella”.
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cién en la que se recuerde la jurisprudencia existente del Tribu-
nal de Justicia de la UE.200

4. Por lo que respecta al contenido de las modificaciones de
los actuales tratados, se integraran en el TUE y en el Tratado so-
bre el Funcionamiento de la Unioén las novedades resultantes de
la CIG de 2004, tal como se especifican en el presente manda-
to. Las modificaciones de estas innovaciones introducidas como
resultado de las consultas celebradas con los Estados miembros
durante los tltimos seis meses se indican claramente mas ade-
lante. Se refieren, en particular, a las competencias respectivas
de la UE y de los Estados miembros y su delimitacion, al carac-
ter especifico de la politica exterior y de seguridad comun, al
mayor papel de los parlamentos nacionales, al tratamiento de
la Carta de los Derechos Fundamentales y a un mecanismo, en
el ambito de la cooperacion policial y judicial en materia pe-
nal, que permita avanzar en un determinado acto a los Estados
miembros que deseen utilizarlo, dejando la posibilidad de no
participar a los Estados miembros que no deseen hacerlo.

Con respecto a los derechos fundamentales, el articulo 6o.
TUE se sustituye por el siguiente texto:2!

1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales del 7 de
diciembre de 2000, tal como fue adoptada en Estrasburgo el 12

200¢T ;2 Coonferencia recuerda que, con arreglo a la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la UE, los Tratados y la legislacion adoptada por la Unién
sobre la base de los Tratados primaran sobre el derecho de los Estados miem-
bros, con arreglo a las condiciones establecidas por la citada jurisprudencia”.

201 La CIG acordar la siguiente Declaracion: “La Conferencia declara lo
siguiente: 1. La Carta de los Derechos Fundamentales, que tiene caracter vin-
culante, confirma los derechos fundamentales garantizados por el Convenio
para la protecciéon de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros. 2. La Carta no amplia el ambito de aplicacién del derecho de la
Unién mas alla de las competencias de la Unién ni establece ninguna nueva
competencia o mision de la Unién, ni modifica las competencias y funciones
definidas por los tratados”.
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de diciembre de 2007, que tendra el mismo valor juridico que
los Tratados.?0?

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno
las competencias de la Union tal como se definen en los tratados.

Los derechos, libertades y principios de la Carta se interpre-
taran de acuerdo con las disposiciones del titulo VII de la Carta
por las que se rige su interpretacion y aplicacién y teniendo
debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referen-
cia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Unién se adherira al Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales.?’3 Esta adhesion no modificara las competencias de la
Unién que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones

202 De este modo, y ante las reticencias mostradas por los Estados para rati-
ficar el tratado constitucional, precisamente por la inclusion en ¢l del texto de
la Carta de Derechos Fundamentales, se ha alcanzado una solucién de compro-
miso consistente en otorgarle efecto obligatorio, a pesar de que no forme parte
del Tratado. Manero Salvador, A., “El valor juridico de la Carta de Derechos
Fundamentales: de Niza a Lishoa”, en Alcoceba Gallego, M. A., Manero Sal-
vador, A. (coords.), El Tratado de Lisboa. Andlisis y perspectivas, Madrid, Dykinson
S. L., 2008, pp. 122y 123.

203 Por tanto, la mencionada adhesion no tiene caracter facultativo, como
habia proyectado la Coonvencién, sino obligatorio, aunque sus efectos son li-
mitados pues en ningan caso pueden resultar afectadas las competencias de la
Unién. Por otro lado, dicha adhesion formal constituye un indudable control
judicial externo para garantizar el respeto de los derechos humanos. Mangas
Martin, A. “Introduccién. El compromiso con los derechos fundamentales”, en
Gonzalez Alonso, L. N., (coord.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Comentario articulo por articulo, cit., pp. 71 y ss. No obstante, si atendemos
a la realidad practica del TEDH con la ingente cantidad de casos que se le
amontonan y ha de resolver, la mencionada garantia de fiscalizacion externa
que dicho Tribunal puede ofrecer en el marco de la Unién Europea se vera, con
toda probabilidad, seriamente disminuida. Pastor Ridruejo, A., “La adhesion
de la Unién Europea a la Convencién Europea sobre Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales”, en Martin y Pérez de Nanclares, J., (Coord.), £l
Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional, Madrid, 2008, pp. 151 y ss.
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constitucionales comunes a los Estados miembros forman parte del
Derecho de la Unién como principios generales.?

Sobre estas bases, el 19 de octubre de 2007, los jefes de Estado
y de Gobierno de los 27 Estados miembros de la Union, reunidos
en Lisboa firman el Tratado de reforma. Posteriormente, autenti-
cado el 13 de diciembre de 2007, firman el Tratado de Lisboa por
el que se modifica sin sustituirlos el Tratado de la Union Europea
y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, que pasa a
denominarse Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE),? quedando pendiente de ratificacion por los respectivos
Parlamentos para que entrase en vigor, presumiblemente se penso
en aquel momento, el 1 de enero de 2009, antes de que se produ-
jeran las elecciones al Parlamento Europeo en junio de ese ano.2%
Con anterioridad, el 12 de diciembre de 2007, los presidentes del
Parlamento Europeo, la Comisién Europea y el Consejo habian
proclamado solemnemente en Estrasburgo la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.??” Con dicha proclama-
cién, la Carta pasaba a ser parte integrante del nuevo Trata-
do de Lisboa, por lo que tendria caracter vinculante para las
instituciones europeas al adquirir rango de derecho primario.

204 Eg interesante destacar la declaracién unilateral que realiza Polonia en
los siguientes términos: “La Carta no afecta en modo alguno al derecho de los
Estados miembros a legislar en el ambito de la moral publica, el derecho de
familia, asi como de la proteccion de la dignidad humana y el respeto de la
integridad fisica y moral humana”.

205PDOC 306/10, DOCE del 17 de diciembre de 2007.

206 Quedaba, por tanto, pendiente superar la prueba de fuego que hizo
naufragar al Tratado Constitucional que tras ser firmada no logré sobrevivir
al rechazo de los referendos celebrados en 2005 en Francia y Holanda, pese
a haber sido ratificada por 18 paises. De hecho, ya se esperaba que los Par-
lamentos de Reino Unido, Holanda y Dinamarca no le dieran una cordial
bienvenida al Tratado de Lisboa.

207DOC 303/1, DOCE del 14 de diciembre de 2007. La Eurocdmara apro-
b6 la Carta en noviembre por 534 votos a favor, 85 en contray 21 abstenciones.
Recordemos que con anterioridad la Carta habia sido publicada en el DOCE

C 364, del 18 de diciembre de 2000.
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Por ello, la protecciéon de los derechos humanos basicos con-
tenidos en la Carta, cobraba la misma importancia legal que
los propios Tratados de la UE.?® En esta linea, el presidente
de la Comisiéon Europea, Durao Barroso, habia resaltado que
los 54 articulos de la Carta cubrian materias “que hasta ahora
el Tribunal de Justicia tenia que reconocer caso por caso y se
incorporan las libertades civiles clasicas: como la libertad de
expresion, de religion y la igualdad ante la justicia”.209

Las reservas formuladas por el Reino Unido y Polonia die-
ron lugar a que se afadiera al Tratado de Lisboa el protocolo
numero 4 “protocolo sobre aplicaciéon de la Carta de los de-
rechos fundamentales de la Union Europea al Reino Unido y
a Polonia”, que mas que eximir de la aplicaciéon de la Carta a
dichos Estados esta dirigido a impedir que los derechos conteni-
dos en la Carta puedan ser invocados ante las autoridades brita-
nicas o polacas ni ante el Tribunal de Luxemburgo, ni ante las
jurisdicciones nacionales.?!” Por tanto, definitivamente, la Carta
no paso a formar parte, expresamente, del Tratado de Lisboa,
si bien queda plenamente preservado su caracter juridicamente
vinculante.

Posteriormente, los ministros de Exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea, en la reuniéon de Luxemburgo
de 16 de junio de 2008 y tras el rechazo en referéndum del Tra-
tado de Lisboa por Irlanda el 12 de junio de 2008, consensuaron
que el proceso de ratificacion del Tratado deberia continuar.

208 En el discurso previo a la firma de la Carta, el Presidente de la Euroca-
mara, Pert Potering, destaco que, de este modo, se demuestra que “en la UE
entendemos que los derechos fundamentales deben ser vinculantes”, afiadien-
do que con la creacion de la UE se pusieron en practica las ensefianzas mas
relevantes, entre las que ocupa un destacado lugar, el respeto de la dignidad
humana, http://europa.eu/lisbon_treaty/library/index_es.

209 Durao Barroso, op. cit.

210 Pastor Ridruejo, J.A., “La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea y la adhesion al Convenio Europeo segtn el Tratado de Lisboa”, en
Garcia Roca J., Fernandez Sanchez, PA. (Coords.), Integracion europea a través de
derechos_fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, cit., p. 12.
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Tras el segundo referéndum de Irlanda (celebrado el 3 de
octubre de 2009) en el que se produjo un voto mayoritariamen-
te favorable al texto del Tratado, s6lo se necesitaba la firma del
presidente de la Reptblica Checa.?!' Asi las cosas, en el Consejo
Europeo celebrado en Bruselas el 3 de noviembre de 2009, los
dirigentes de la Unién Europea acordaron ofrecer a la Republi-
ca Checa la posibilidad de no aplicar la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, excepciéon que como aca-
bamos de ver ya se habia concedido a Polonia y al Reino Uni-
do. La declaracion del Tribunal Constitucional checo de que el
Tratado de Lisboa era compatible con su Constitucion determi-
no6 la firma del Tratado de Lisboa por parte del presidente che-
co Vaclar Klaus. Finalmente, con el deposito de la Republica
checa de sus instrumentos de ratificaciéon en Roma, se produjo
el altimo paso formal para que el Tratado de Lisboa entrara en
vigor, hecho que se produjo el 1 de diciembre de 2009.21?

Como explican Aldecoa y Guinea, el Tratado de Lishoa su-
pone el rescate sustantivo de la Constituciéon Europea, aunque
se pierda su nombre y su simbologia,?!® posibilitado por la indu-
dable legitimidad politica del texto, apoyada en la ratificacion
por parte de una mayoria de ciudadanos y de dos tercios de los
Estados.?'* A pesar de ello, se ha sustituido la indudable ventaja

21 La presidenta de Irlanda, Mary McAleese ratifico el Tratado el 16 de
octubre de 2009, dos semanas después de que los ciudadanos lo aprobaran.

212 Para el estudio de las novedades mas importantes contenidas en el Tra-
tado de Lisboa s e puede consultar Martin y Pérez de Nanclares, J., “Estudio
Preliminar” a la versiéon consolidada definitiva en espafiol del Tratado de la
Unién Europea (TUE) y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), cut.

213 Dicha desaparicién elimina la posibilidad de hacer pensar a los ciudada-
nos en la creaciéon de un macro-Estado. Alonso Garcia, R., “Estudio Prelimi-
nar”, Tratado de Lishoa y versiones consolidadas de los Tratados de la Union Europea y de
Funcionamiento de la Unidn Europea, cit., p. 45.

214 Dichos autores contintan diciendo que “el abandono del concepto cons-
titucional y la vuelta a los tradicionales Tratados persiguen evitar nuevos refren-
dos de ratificacién y volver a transitar un laberinto mas conocido, el de las ra-
tificaciones parlamentarias”. Aldecoa Luzarraga, I'; Guinea Llorente, M., “El
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que proporcionaba la simplificacion del texto de la “Constitucion”
por otro plagado de complejidad y cuya lectura resulta de suma
dificultad.?”® La constatacion de esta Gltima realidad ha llevado a
denunciar que

La arquitectura convencional sobre la que se basa la integracion
europea pierde coherencia y se hace mas borrosa en apariencia,
pues tanto el TUE como el TFUE tienen formalmente el mismo
valor juridico, pero las reglas fundamentales estan sélo en el pri-
mero de ellos y para aumentar la confusion el tratado constitutivo
de la CEEA se mantiene emboscado en un protocolo.?10

A juicio de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y
Asuntos de Interior (Ponente de opinién: Jean-Marie Cavada), en
la opinién vertida en el Informe del Parlamento Europeo sobre el
Tratado de Lisboa se hace juridicamente coherente, vinculante
y transparente, al nivel del tratado, la relacion entre los derechos
fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea y las correspondientes politicas
de la UE necesarias para garantizar la salvaguarda y promocion
de estos derechos. Con una Carta vinculante, el legislador de la
UE podra aplicar de manera mas coherente todas las politicas
susceptibles de afectar a los derechos fundamentales de las perso-

rescate sustancial de la Constituciéon europea a través del Tratado de Lisboa:
la salida del laberinto”, Documento de Trabajo 9/2008, Real Instituto Elcano,
http://www.realinstitutoelcano. org..

215 Para darnos idea de tal complejidad basta saber que este Gltimo texto se
integra, a su vez, de los siguientes: el Tratado de Lisboa; 11 Protocolos anexos al
TUE, al Tratado de Funcionamiento de la UE y, en su caso, al Tratado constitu-
tivo de la CEEA; 2 Protocolos anexos al Tratado de Lishoa junto con unas tablas
de correspondencias; 43 Declaraciones relativas a disposiciones de los Tratados;
7 Declaraciones relativas a Protocolos anexos y 15 Declaraciones emitidas por
diversos Estados miembros de las que la Conferencia ha tomado nota.

216 Andrés Saenz de Santa Maria, M. P, “El Tratado de Lisboa: entre el res-
cate de la sustancia y la consagracion de la desconfianza”, en Alcoceba Gallego,
M. A., Manero Salvador, A. (coords.), £l Tratado de Lisboa. Andlisis y perspectivas,
ct., pp. 34y 35.
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nas. Esto serd asi no so6lo en el caso de las politicas incluidas ex-
presamente en el espacio de libertad, seguridad y justicia (ELS])
(...), sino también en el de politicas mas generales concernientes
a la proteccion de la dignidad humana contra toda forma de dis-
criminacion (...) Ademas, la adhesion al Convenio Europeo de
Derechos Humanos fortalecerd esta relaciéon haciendo que las
instituciones europeas tengan que responder de sus actos ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.?!”

5. Valoracién

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Carta de
Derechos Fundamentales ha pasado de ser una mera declara-
ci6on politica institucional a tener el mismo valor juridico de los
Tratados. Se convierte en una fuente del derecho de la Unién
con plenos efectos juridicos obligatorios, susceptible de ser invo-
cada ante cualesquiera 6rganos jurisdiccionales, internos o de la
Unién, asi como a tener caracter vinculante para la legislacion
y actuacién administrativa de los Estados miembros al aplicar el
derecho de la Unién Europea vy, por supuesto, de las instituciones
europeas.?!®

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 52.3 de la
Carta y la referencia al Tribunal Europeo que hace su preambu-
lo, para aquellos derechos fundamentales incluidos en la Carta
que estuviesen ya contemplados en el Convenio Europeo, como
es el caso del derecho de asociacién, hay que partir del conteni-
do que ya tenian asegurado en dicha Convencién asi como en la

217 Parlamento Europeo, Informe sobre el Tratado de Lisboa, Documento de se-
sion (A6-0013/2008, del 29 de enero de 2008), Comision de Asuntos Constitu-
cionales, Ponentes: Richard Corbett e Tiigo Méndez de Vigo.

218La dotacién a la CDFUE del maximo nivel jerdrquico-normativo, no
queda empanado por haberse utilizado para ello la técnica del reenvio, a pesar
de que indudablemente sea menos contundente que la técnica de la integracion
en el texto del articulado.
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jurisprudencia que la interpreta que se erigen en el minimum de
proteccién garantizada.?!?

Todo este planteamiento referido a la regulaciéon de los dere-
chos fundamentales y, en particular, del derecho de asociacién se
ve reforzado por el caracter vinculante que el Tratado de Lisboa
atribuye a la Carta y la adhesion al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales??” en el articulo 60. del TUE, tal y como quedo re-
dactado; aunque el mecanismo de excepciones por parte de los
Estados miembros podria aminorar su alcance. Ello repercute
directamente sobre la igualdad de los ciudadanos europeos. Con-
cretamente, los ciudadanos polacos y britanicos no cuentan con
la garantia existente para el resto de los ciudadanos de la Unién
de poder exigir los derechos contenidos en su articulado ante sus
tribunales frente a normas o actos que desarrollen y apliquen el
derecho de la Unién.

En definitiva, el Tratado de Lisboa supone un importante
avance en materia de derechos humanos en general, y del de-
recho de asociaciéon en particular. El caracter vinculante de la
Carta permite, por fin, superar el escollo en el que el Tratado de
Niza quedd estancado. De este modo, la Carta de los Derechos
Fundamentales, por un lado, y la adhesion al Convenio Europeo
de Derechos Humanos,??! por otro, representan, en realidad, dos

219 Aquellos derechos que nacen ex novo en la Carta sin equivalente en el
CEDH deberan tener en cuenta, en la determinacion de su contenido esencial,
otros convenios internacionales como la Carta Social Europea y la Carta So-
cial Europea revisada, asi como las Constituciones nacionales. Morte Gémez,
C., “El papel del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el sistema de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea™, en Garcia Couso, S. (coord),
Comentarios a la Constitucién Europea, libro 11, cit., pp.1609 y 1610.

220 Dichas innovaciones, junto a la participacion del Parlamento Europeo en
la toma de decisiones con caracter general, dan como resultado un incremento
de la democracia europea. Aldecoa Luzarraga, I'; Guinea Llorente, M., “El
rescate sustancial de la Constitucion europea a través del Tratado de Lisboa: la
salida del laberinto”, Documento de Trabajo 9/2008, cut.

221 Se ha lamentado, por parte de algin autor, que no se haya introducido
una clatsula paralela de adhesion a la Carta Social Europea, habiéndose limi-
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caras de una misma moneda:??? la eficaz protecciéon de los de-
rechos fundamentales en el seno de la Unidon Europea, aunque
dicha eficacia queda circunscrita a veinticinco de los veintisiete
Estados miembros de la Unién.

IV. EL DERECHO DE ASOCIACION EN LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA

La arquitectura jurisdiccional en el seno de la Unién Euro-
pea pivota, actualmente, en torno a tres instancias: el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas), integrado por los 6rganos: Tribunal de
Justicia, Tribunal General (Tribunal de Primera Instancia en el
TCE)??* y Tribunales especializados??* (en sustitucion de las Sa-
las jurisdiccionales, para contenciosos especificos, agregadas por
el Tratado de Niza al segundo Tribunal). El Tratado de Lisboa

tado la CDFUE a citar aquélla en el Preambulo, pero no en su texto articulado,
a diferencia de lo que acontece en el CEDH. Quesada Jiménez, L., “La Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE: rango legal y contenidos sustanti-
vos”, Cuadernos europeos de Deusto, nam. 40, 2009, pp. 80 y 81.

222Fn via comparativa con el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
el eurodiputado Jo Leinen ha sefnalado que en la Carta los Derechos Funda-
mentales, los derechos aparecen contemplados con caracter mas exhaustivo,
por ejemplo, se prohibe la clonaciéon de seres humanos, lo que facilita su com-
prension y les da un toque de modernidad con respecto a su tratamiento en el
Convenio Europeo. Leinen, J., “Hemos estado 50 afios esperando la Carta de
Derechos Fundamentales™, http://europa.eu/lisbon_treaty/library /index_es.,

223 Creado en 1988 como una instancia subordinada al anterior, medida que
fue necesaria adoptar para descargar al Tribunal de Justicia del ingente trabajo
ocasionado por el aumento del contencioso comunitario.

224 Se evita, de este modo, la confusion causada por la existencia de una mis-
ma denominacién, “Iribunal de Justicia”, para dos cosas distintas: la institucion
judicial y, dentro de ésta, el 6rgano supremo de tal institucién. Ademas, la insti-
tucion judicial se refiere a la “Unién Europea” poniendo fin a la incongruencia
de un Tribunal de Justicia que hasta Lisboa lo era no de la Union, sino de “las
Comunidades Europeas”. Alonso Garcia, R., “Estudio Preliminar”, Tratado de
Lisboa y versiones consolidadas de los Tratados de la Unidn Europea y de Funcionamiento de
la Union Europea, cil., p. 65.



EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA 119

disena estos ultimos Tribunales como adjuntos al Tribunal Gene-
ral.2% Es el caso del Tribunal de la Funciéon Publica de la Unidn,
encargado de resolver el contencioso de la funciéon publica euro-
pea, asi como del Tribunal de la Patente Comunitaria que dilu-
cida los recursos planteados en materia de propiedad industrial
y comercial. Ademas, los 6rganos jurisdiccionales de los distintos
Estados miembros al interpretar las normas comunitarias com-
parten la funcién jurisdiccional con dichas instancias, erigiéndo-
se en “jueces ordinarios del derecho de la Union Europea”.

En efecto, el articulo 229 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Econémica Europea, del 25 de marzo de 1957, atribuy6
al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (de la Union
Europea) la mision de garantizar “el respeto del derecho en la in-
terpretacion y aplicacion” de dicho Tratado. El Tratado de Lisboa
mantiene dicha funcién de interpretaciéon y aplicacion de los Tra-
tados en el articulo 19.1 TUE. Las competencias especificas atri-
buidas al Tribunal de Justicia de la Unién Europea se contienen en
el articulo 19.3 TUE que establece:

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara, de
conformidad con los Tratados:

a) sobre los recursos interpuestos por un Estado miembro, por
una instituciéon o por personas fisicas o juridicas;

b) con caracter prejudicial, a peticiéon de los 6rganos juris-
diccionales nacionales, sobre la interpretaciéon del derecho de la
Unién o sobre la validez de los actos adoptados por las institu-
ciones;

225 A tenor del articulo 2.211 del Tratado de Lisboa, “El articulo 225 A se
modifica como sigue: a) El parrafo primero se sustituye por el texto siguiente:
El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, podran crear tribunales especializados adjuntos al Tribunal General,
encargados de conocer en primera instancia de determinadas categorias de re-
cursos interpuestos en materias especificas. El Parlamento Europeo y el Con-
sejo se pronunciaran mediante reglamentos, bien a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Tribunal de Justicia, bien a instancia del Tribunal de Justicia
y previa consulta a la Comision”.
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c) en los demds casos previstos en los Tratados.??6

Como se puso de manifiesto, ante la ausencia de un catalogo
propio de derechos fundamentales, el Tribunal de Justicia entrd
a conocer de dicho tipo de derechos por la via de los principios
generales del Derecho comunitario, recogidos en las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros y en los Convenios In-
ternacionales de los Derechos Humanos ratificados por aqué-
llos, singularmente, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. Aplicando dicha doctrina jurisprudencial se reconocieron
determinados derechos fundamentales, entre otros, el derecho
de reunioén y de asociacion. Para realizar su labor, no se habia
arbitrado un procedimiento especifico sino que la protecciéon de
los derechos fundamentales se realizaba mediante los recursos
ordinarios contemplados en los Tratados. Muy especialmente,
la cuestion prejudicial regulada en el articulo 234 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (que se corresponde con
el actual articulo 267 del TFUE)??" que constituye un valioso ins-
trumento de cooperacién entre el Tribunal de Justicia y los jue-
ces nacionales al permitirles acudir a dicho Tribunal para que
interprete o se pronuncie sobre la validez de la concreta norma
comunitaria que deberian aplicar para conocer el asunto que es-
tan conociendo, el cual queda en suspenso hasta que el Tribunal
comunitario no dicte la correspondiente sentencia.?? En cuanto

226 Para un estudio més singularizado de cada uno de los tres 6rganos juris-
diccionales que integran el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asi como
del resto de los 6rganos que integran la estructura institucional de la Union
Europea, Giron Larrucea, J. A. El sistema juridico de la Unidn Europea. la reforma
realizada en el Tratado de Lisboa, cit., pp. 191 vy ss.

227Versién consolidada del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, publicados en el Diario Oficial ntm. C
83, del 30 de marzo de 2010.

228 Otras vias de garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales, en
este ambito son: el recurso de anulacion (articulos 230-231 TCE) y la excepcion
de ilegalidad (articulo 241 TCE), todas ellas referidas al derecho comunitario
derivado. Cuando se trate de derecho comunitario originario el Tribunal de
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a la delimitacién del ambito de actuacion, la jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo se extiende no solo a los actos
emanados de las Instituciones comunitarias, sino también a los
que se deriven de los Estados miembros cuando apliquen nor-
mas pertenecientes al ordenamiento juridico comunitario.??
Los particulares pueden utilizar el recurso de anulaciéon del
articulo 230.4 del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea (actual articulo 263 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea) s6lo cuando prueben que el acto comunita-
rio de violacién de un derecho fundamental les afecta directa
¢ individualmente.??

La adopcion de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea deja incolume el sistema pretoriano de
la mecanica de actuacion del tribunal en cuanto a la protec-
cion de los derechos fundamentales. El procedimiento sigue,
por tanto, girando, en principio, en torno al tribunal de justicia
aunque la imposiciéon a la Union Europea de adhesion al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, facilitada por el proto-
colo nam. 14 del Convenio Europeo y, en la actualidad, por el
Tratado de Lisboa,?! abre la posibilidad de un control extraco-
munitario en cuanto a dicha proteccién.

Justicia comunitario no tiene capacidad de revisién. En todo caso recuérdese
que los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros tienen algo que
decir; tal es el caso del Tribunal Constitucional espafiol, a través de un control
previo de los Tratados (articulos 95 CE y 78 y ss. de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional) o mediante el recurso y la cuestiéon de inconstitucionalidad
(articulos 161 y ss. CE y 27 y ss. de dicha Ley).

229F] Tribunal de Luxemburgo ha concretado este requisito imponiendo
que el vinculo de la normativa nacional con el derecho comunitario sea “un
vinculo suficiente” (STJCE del 29 de junio de 1997, Kremzow, C-299/95, Rec.
1997, p. 1-2629, apartado 16).

230 Marinas Suarez, D., “Rebus sic stantibus: el articulo 230.4 TCE vy la tutela
judicial efectiva segun el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y
el Tribunal de Primera Instancia”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nhm.
65-11, 2003, pp. 229-283.

231 En dicho Tratado se contiene el siguiente protocolo relativo a la men-
cionada adhesion: “Las altas partes contratantes, han convenido en las siguientes dis-
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En definitiva, el analisis de la jurisprudencia comunitaria re-
lativa al derecho de asociacion, resulta insoslayable, siendo un
paso obligado para comprenderlo en todo su alcance y magnitud.

No obstante, antes de entrar en su examen conviene hacer
una precision previa para comprender mejor sus decisiones. Gon
anterioridad a la entrada en vigor de la Carta, hay que tener
muy en cuenta que con independencia de ser un 6rgano juris-
diccional, en el caso del Tribunal de Justicia estdbamos ante una
institucion integrada en la Uniéon Europea lo que imprimia a sus
decisiones recaidas en el ambito de protecciéon de los derechos
fundamentales de un cierto caracter instrumental al estar media-
tizadas, en cierto modo, por la persecucion del objetivo funda-
mental de la Union Europea que era la integracion econdmica.
Este perfil del Tribunal de Luxemburgo conviene no perderlo de
vista pues choca con la concepcién absoluta, aunque sometida a
las pertinentes limitaciones, de los derechos fundamentales por
parte de los ordenamientos internos de los Estados miembros.

posiciones, que se incorporaran como anexo al Tratado de la Unién Europea
y al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: Articulo 1: El acuerdo
relativo a la adhesion de la Unién al Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (denominado en lo
sucesivo “Convenio Europeo”), contemplada en el apartado 2 del articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea, estipulara que se preserven las caracteristicas es-
pecificas de la Union y del Derecho de la Unioén, en particular por lo que se re-
fiere a: a) las modalidades especificas de la posible participacion de la Unién en
las instancias de control del Convenio Europeo; b) los mecanismos necesarios
para garantizar que los recursos interpuestos por terceros Estados y los recursos
individuales se presenten correctamente contra los Estados miembros, contra la
Uniédn, o contra ambos, segun el caso. Articulo 2: El acuerdo a que se refiere el
articulo 1 garantizara que la adhesion no afecte a las competencias de la Unién
ni a las atribuciones de sus instituciones. Garantizara que ninguna de sus dis-
posiciones afecte a la situacion particular de los Estados miembros respecto del
Convenio Europeo, en particular respecto de sus Protocolos, de las medidas que
opten los Estados miembros como excepcién al Convenio Europeo con arreglo
a su articulo 15 y de las reservas al Convenio Europeo formuladas por los Es-
tados miembros con arreglo a su articulo 57. Articulo 3: Ninguna disposicion
del acuerdo mencionado en el articulo 1 afectara al articulo 292 del Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea”.
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En definitiva, los derechos fundamentales en el seno de la Union
Europea sélo eran protegidos por el Tribunal de Luxemburgo en
tanto en cuanto resultasen elementos insustituibles para conse-
guir los objetivos de la Uni6n.?3?

1. Las sentencias del Tribunal de Fusticia de las Comunidades Europeas
relativas al derecho de asociacion

Antes de entrar, propiamente, en el andlisis de dicha juris-
diccion quisiéramos dejar constancia, simplemente, del hecho de
que ya el Tratado Constitucional reforzé el papel del que deno-
mina “Iribunal de Justicia”, que se compone del “Iribunal de
Justicia de la Uniéon Europea”, del “Tribunal General” y de los
“Tribunales especializados” que pueden crearse mediante una
ley europea?®? (articulo I-29.1 del Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa). Los dos primeros —Tribunal de
Justicia y Tribunal General— no presentan grandes modificacio-
nes en lo que respecta a la composicion y a la organizacién pero
en el procedimiento de nombramiento tanto de jueces como de
abogados generales se ha introducido, como novedad, una fase
preliminar pues los candidatos designados por los gobiernos de-

232 A pesar de que los primitivos objetivos perseguidos por la Unién Euro-
pea, en su deseo de integracion econémica, pueden considerarse muy modestos
en comparaciéon con los del Consejo de Europa, “el grado de integracion di-
seflado y desarrollado en los sucesivos tratados ha adquirido una profundidad
incomparable con cualquier otra organizacion internacional preexistente hasta
el punto de considerarse una organizacioén internacional verdaderamente atipi-
ca”. Bustos Gisbert, R., “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: una relacién de enriquecimiento mutuo en la construccién de un
sistema europeo para la proteccion de los derechos”, en Garcia Roca J., Fernan-
dez Sanchez, PA. (Coords.), Integracidn europea a través de derechos_fundamentales: de
un sistema binario a otro integrado, cit., p. 154.

233 Dicha ley ha de ser aprobada por el Parlamento y el Consejo segin el
procedimiento legislativo ordinario, bien a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Tribunal de Justicia, o al revés, esto es, por solicitud del Tribunal de
Justicia y previa consulta a la Comision.
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ben someterse a la evaluacion de un comité previamente a su
nombramiento por los Estados miembros.?3*

Dado que la Carta no ha entrado en vigor hasta el lo. de di-
ciembre de 2009, son muy pocas las sentencias dictadas por este
Tribunal que recaen sobre el derecho de asociacion, ya que al
tratarse de unas de las libertades clasicas escapaba de su dambito
de actuacion mas directo.?®> Entre las sentencias que tratan esta
materia descuellan las siguientes:

Una de las sentencias mas importantes ha sido la de la Comision
contra Reino de Bélgica, de 29 de junio de 1999.23¢ En ella, la Co-
mision denuncia a Bélgica por mantener una normativa nacional
(Leyes belgas del 25 de octubre de 1919 y 27 de junio de 1921) que
exige la presencia de miembros belgas en las asociaciones inter-
nacionales que persigan fines filantropicos, religiosos y cientificos,
artisticos o pedagogicos, para concederles la personalidad juridica.

234En efecto, el Tratado de Lisboa, ex articulo 2209, ha insertado el ar-
ticulo 224 bis, conforme al cual: “Se constituira un comité para que se pro-
nuncie sobre la idoneidad de los candidatos para el ejercicio de las funciones
de juez y abogado general del Tribunal de Justicia y del Tribunal General,
antes de que los Gobiernos de los Estados miembros procedan a los nom-
bramientos de conformidad con los articulos 223 y 224. El comité estara
compuesto por siete personalidades elegidas de entre antiguos miembros del
Tribunal de Justicia y del Tribunal General, miembros de los 6rganos juris-
diccionales nacionales superiores y juristas de reconocida competencia, uno
de los cuales sera propuesto por el Parlamento Europeo. El Consejo adoptara
una decision por la que se establezcan las normas de funcionamiento del co-
mité, asi como una decision por la que se designe a sus miembros. El Consejo
se pronunciard por iniciativa del presidente del Tribunal de Justicia”.

235 La primera que se dicté fue la Sentencia del TJCE, de 8 de octubre de
1974, Union Syndicale Massa y Kortner contra Consejo de las Comunidades
Europeas, C 175/73, Rec. 1974, p. 00917. En dicha sentencia se estableci6é que
la libertad sindical no sélo atribuye a los funcionarios el derecho de constituir
libremente asociaciones sino que, también, faculta a las propias asociaciones
para actuar licitamente en la defensa de los intereses profesionales de sus miem-
bros, senialadamente, interviniendo en los litigios sometidos a los Tribunales.

236 C-172/98, Rec.1999, p. 1-03999.
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El gobierno belga habia intentado enmendar esta legislacion,
dictando diversos proyectos de ley que subsanaran los defectos ale-
gados, pero sin llegar a un cambio legislativo definitivo. En estas
circunstancias, la Comision se vio obligada a llevar este asunto ante
el Tribunal de Justicia, por lo que el gobierno belga intent6 discul-
parse alegando que ya se habia claborado un anteproyecto de ley
del que solo quedaban por completar los tramites internos para su
aprobacion como ley. Sin embargo, como apunta el abogado gene-
ral Cosmas, la jurisprudencia reiterada del tribunal habia manifes-
tado claramente que las disposiciones practicas o circunstancias del
ordenamiento juridico interno de los Estados miembros no pueden
justificar nunca el incumplimiento de la normativa comunitaria.?’

Por otra parte, en cuanto al fondo del asunto, la Comisiéon
insiste en que la normativa belga, antes referida, pertenece al
ambito de aplicaciéon del Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea. En efecto, aunque estas leyes belgas regulan un
tipo de asociaciones no contempladas en el rratado constitutivo
(asociaciones sin fines lucrativos), la posibilidad de que dichas
asociaciones desplieguen actividades econdémicas comporta su
inclusion en la normativa comunitaria, debiendo regirse, por
consiguiente, por las normas comunitarias sobre libertad de es-
tablecimiento, sin poder menoscabar dicha libertad por dispo-
siciones discriminatorias basadas en la nacionalidad.?*® En este
sentido, pues, la normativa belga esta contraviniendo la nor-
mativa comunitaria (articulo 6o. del Tratado Constitutivo CE).

Por ello, el Tribunal de Justicia condend en costas al Reino
de Bélgica, a instancia de la Comisién, lo que no deja de ser lla-
mativo, pues con esta condena no se cumple de ninguna manera

237 Confrontar, Conclusiones del abogado general, Georges Cosmas, presen-
tadas el 28 de enero de 1999, Asunto C-172-98, Rec.1999 p. I-03999, aparta-
dol5, que remite a las SST] de 18 de diciembre de 1997, Comisién contra Es-
pana, C-361/95, Rec.1997, p. I-7351, apartadol3; del 27 de octubre de 1998,
Comision contra Irlanda, C-364/97, Rec.1998, p. I-6593, apartado 8.

28 STJCE, del 29 de junio de 1999, Comisién contra Reino de Bélgica, C
172-98, Rec.1999, p. 1-03999, apartado 9. Véase, Conclusiones del abogado
general, Georges Cosmas, apartado 12.
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el proposito de la Comision de hacer cumplir la ley comunita-
ria, poniéndose de manifiesto cierta ineficacia de la aplicacion de
esta normativa en el derecho interno de los Estados miembros.?*

Resulta, también, interesante destacar, de esta sentencia,
la consideracion de las posibilidades de actuacion, en el ambi-
to econdémico, de entidades que a pesar de no tener finalidades
lucrativas, si realizan actividades crematisticas, aunque con ca-
racter meramente instrumental. A través de esta via indirecta,
el Tribunal de Justicia tiene la oportunidad de conocer asuntos
relativos a derechos fundamentales por ciertos aspectos colate-
rales que entran de lleno en el objetivo genuino perseguido por
la Union: la integraciéon econdémica vy, por tanto, en el “derecho
comunitario” elaborado para alcanzar dicha finalidad.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha tenido ocasion de
pronunciarse, a través de distintas sentencias?* sobre el proble-
ma planteado por la afiliacién obligatoria a determinados fondos
sectoriales de pensiones en Holanda, segtin acuerdos firmados en
forma de convenio colectivo, como resultado de una negociacioén
colectiva entre las organizaciones representativas de los empresa-
rios y de los trabajadores. En todos los casos dilucidados en ellas,
un Tribunal Regional de los Paises Bajos, solicita una cuestién
prejudicial al Tribunal de Justicia sobre la interpretacion del ar-
ticulo 3.1g) del Tratado Constitutivo CE, y articulos 50.; 85; 86
y 90 del Tratado Constitutivo CE, en el marco de los litigios que
oponen dichos Fondos con ciertas empresas de su sector que se
niegan a pagar las correspondientes cuotas, alegando que la exi-

239 Verges, J., “Droits fondamentaux de la personne et principes généraux du
droit communitaire”, en Varios autores, L'Europe et le droit. Mélanges en hommage a
J- Boulowis, Dalloz, Paris, 1994, p. 81.

210STJCE del 21 de septiembre de 1999, Albany International BV, C-67/96,
Rec. 1999, p. 1-05751; STJCE, del 21 de septiembre de 1999, Maatschappij
Drijvende Bokken BV, C-219/97, Rec.1999, p. I-06121; STJCE del 21 de
septiembre de 1999, Brentjens’ Handelsonderneming BV, asuntos conjuntos

C-115/97 hasta C-117/97, Rec.1999, p. I-06025.
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gencia de afiliacion obligatoria al Fondo es contraria a los articu-
los antes mencionados.?*!

Entre las preguntas mas interesantes suscitadas por el elenco
de dichas cuestiones prejudiciales, figuran la atinente a la natura-
leza juridica del Fondo (saber si se trata de una empresa o de una
asoclacion) y la referida a la legalidad del establecimiento de un
derecho exclusivo de gestionar un régimen de pension comple-
mentaria en un sector determinado. El tribunal comienza preci-
sando, en cuanto a la primera, que en el contexto de la compe-
tencia, la nocién de empresa comprende toda entidad que ejerza
una actividad econémica, independientemente del estatuto juri-
dico de dicha entidad y de su modo de financiacién, como ya se
ha puesto de manifiesto en otras sentencias?*? y considera que el
fondo en cuestion es una empresa en el sentido de los articulos 85
y siguientes del Tratado. Por lo que respecta a la segunda, el Tri-
bunal juzga que tal prerrogativa es conforme a la legislacion del
Tratado por el que se estable la Comunidad Europea porque la
ausencia de tal exclusividad podria impedir que el fondo cumpla,
en condiciones econdmicamente aceptables y sin riesgo para su
situacion financiera, la mision socioecondmica de interés general
que le ha sido encargada,?* de modo que la dispensa de afiliar a
determinados trabajadores s6lo puede ser concedida teniendo en
cuenta la viabilidad financiera para el fondo de la mencionada

2ISSTJCE Albany, apartado 32; Drijvende Bokken, apartado 30; Brent-
jens, apartado 30.

22STJCE Hofner y Elser, del 23 de abril de 1991, C-41/90, Rec.1991 p.
1-1979.

243 Como afirma Agustin José Menéndez singularmente en el caso Albany,
aunque este comentario puede extrapolarse a las otras dos sentencias mencio-
nadas, “tal conclusion (del TJCE) se sustenta en el hecho de que los objetivos
de las Comunidades Europeas no se limitan a la creacion de «un régimen que
garantice que la competencia no sera falseada en el mercado interior» sino que
incluyen «una politica en el &mbito social...»”. José Menéndez, A., “Fundamen-
tando Europa. El impacto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea”, ., p. 10.
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decision.?* Con todo, en caso de presentarse una cuestion litigio-
sa, las jurisdicciones nacionales competentes tienen la obligacion
de comprobar que el Fondo no esta haciendo un uso abusivo de
sus prerrogativas.

Interesa destacar que en estas sentencias, a pesar del caracter
econoémico que revisten los asuntos sometidos a examen, emerge
con fuerza la defensa de la libertad de asociacién como cuestion
de fondo, ya que estamos en el ambito de un convenio colectivo.
En efecto, los demandantes, aunque no lo expresen directamen-
te, estan reclamando su derecho a la libertad de asociaciéon en su
vertiente negativa que el tribunal considera sometida a restriccio-
nes legitimas en la medida en que por ellas queden protegidos los
derechos y libertades ajenos,?'¢ y siempre que dichas limitaciones
no sean abusivas. En este tltimo aspecto se recuerda la obliga-
cioén positiva impuesta a las autoridades de los Estados miembros
de la Unién Europea de velar por la proteccion de los derechos
reconocidos por los tratados.2t?

Precisamente, la libertad negativa del derecho de asociaciéon
queda proclamada explicitamente en la STJCE Hans Werhof
contra Freeway Traffic Systems GmbH & Co. KG, del 9 de marzo
de 2006.2% La sentencia tiene su base en una peticiéon de cuestion
prejudicial del articulo 3o., apartado 1 de la Directiva del Conse-
jo del 14 de febrero de 1977.24 El tribunal, después de recordar

24 SSTJCE Albany, apartados 102, 108-111; Drijvende Bokken, apartados
92, 98-101; Brentjens, apartados 102, 108-111.

245 SSTJCE Albany apartado121; Drijvende Bokken, apartadol11; Brengens,
apartado 121.

246 Con ello queda patente que el TJCE atin sin mencionarlo, hace aplica-
ci6on del articulo 11.2 del CEDH

247 STEDH Wilson, Union of Journalistes y otros contra Reino Unido, del 2
de julio de 2002, apartado 41.

248 C-499/04, Rec. 2006, p. 1-2397.

249 A cuyo tenor: “1. Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente
de un contrato de trabajo o de una relaciéon laboral existente en la fecha de la
(transmision), tal como se define en el apartado 1 del articulo 1, seran transferidos
al cesionario como consecuencia de tal (transmision). 2. después [de la transmi-
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que la libertad de asociacion, que también comprende el dere-
cho de no formar parte de un sindicato, forma parte de los de-
rechos fundamentales que estan protegidos por el ordenamiento
comunitario, seguin reiterada jurisprudencia del propio tribunal,
concluye que si los convenios colectivos futuros se le aplican al
ceslonario que no sea parte del convenio colectivo, peligraria su
derecho fundamental a no asociarse. Por el contrario, si se evita
dicha vinculacion, queda plenamente garantizado su derecho de
no asociarse.?

El derecho individual a crear y adherirse a una asociacién
y, el derecho colectivo a la accion quedan recogidos en el caso
Bosman,?! que se enmarca dentro del asociacionismo deportivo
profesional. El Tribunal de Luxemburgo se refiere a la libertad
de asociacion, con caracter general, afirmando:

Hace falta reconocer que este principio, consagrado por el ar-
ticulo 11 del Convenio Europeo y que resulta de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, forma parte de
los derechos fundamentales que segtn la jurisprudencia constan-
te del Tribunal, por otra parte reafirmada por el Preambulo del
Acta Unica Europea y por el articulo “I” parrafo 2 del Tratado
sobre la Uniéon Europea, estan protegidos en el orden juridico
comunitario”.?5?

si6n] en el sentido del apartado 1 del articulo 1, el cesionario mantendra las con-
diciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en la misma medida
en que éste las previé para el cedente, hasta la fecha de extincién o de expiracién
del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicaciéon de otro convenio
colectivo. Los Estados miembros podran limitar el periodo de mantenimiento de
las condiciones de trabajo, pero éste no podra ser inferior a un afio”.

250 Apartados 33-35 de la sentencia.

21 Sentencia del TJCE de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93,
Rec. 1995, p. 1-04921. De esta misma doctrina jurisprudencial se hace eco,
también, en el ambito sindical, la STJ del 18 de enero de 1990, Maurissen y
Union Syndicale, asuntos acumulados C-193/87 y C-194/87, Rec. 1990, p.
1-95, apartados 11-16; 21.

252 [hidem, apartado 79.
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El caso Martinez y otros contra el Parlamento Europeo del 2
de octubre de 2001,%3 deniega a estos diputados la posibilidad de
constituirse en grupo parlamentario porque no cumplen con las
restricciones legitimas establecidas para el ejercicio de este derecho
de asociacion en el marco de la organizacién interna del Parlamen-
to curopeo. Partiendo del reconocimiento del derecho de asocia-
cion, tal y como se regula en el articulo 11 del Convenio Europeo,
ambas partes discrepan, sin embargo, en cuanto a la valoracion de
los requisitos exigidos por la normativa parlamentaria para el vali-
do ejercicio de dicho derecho. En este contencioso, el Tribunal de
Luxemburgo aclara que la institucién parlamentaria europea tie-
ne plenas competencias para adoptar todas las medidas adecuadas
con el fin de asegurar su buen funcionamiento interno. En con-
creto, el tribunal apoya la actuacion del Parlamento y los motivos
alegados para justificar dicha actuacion®*, y concluye que en tales
circunstancias, los demandantes no quedan amparados por la liber-
tad de asociacion al no cumplir las exigencias requeridas.

2. Asuncién por parte del Tribunal de Luxemburgo de la doctrina
del “Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Las relaciones
entre uno y otro tribunal

Si bien no se trata de una materia estrictamente relacionada
con el derecho de asociacion, es interesante destacar algunos as-
pectos de las relaciones entre los dos tribunales que, dentro del
ambito regional europeo, comparten la labor de velar por la sal-
vaguardia de los derechos fundamentales, maxime teniendo en
cuenta que, finalmente, se producira ha producido la adhesion
de la Unién Europea al Convenio Europeo.

Resulta evidente la practica recurrente, por parte del Tribu-
nal de Justicia, al Convenio Europeo y a la jurisprudencia que
lo interpreta lo que se justifica por la, tantas veces mencionada,

253 Asuntos conjuntos T-222/99, T-327/99, T-329/99, Rec. 2002, p. 11-2823.
254 [hidem, apartados 145-149.
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carencia hasta ahora de un nomenclator de derechos fundamen-
tales en el seno de la Union. En esta linea, pues, han sido varias
las incorporaciones de las sentencias del Tribunal Europeo en las
decisiones del Tribunal luxemburgués llegandose, incluso, a decir
que este ultimo Tribunal deberia estar dispuesto, en esta incor-
poracion, a reformar sus propios postulados.?> Algo parecido ha
ocurrido en el seno del TEDH en el que, cada vez con mayor fre-
cuencia, utiliza en los antecedentes o en las argumentaciones de
sus sentencias las decisiones adoptadas por el Tribunal de Luxem-
burgo.?% Aunque es necesario sefnalar, también, que en ocasiones
se han producido divergencias en las orientaciones jurispruden-
ciales entre uno y otro tribunal,?’ lo que ha llevado a decir al abo-
gado general Ruiz-Jarabo que esta situacién puede desembocar
en una auténtica “guerra de jueces”.2%

En la primera de las direcciones apuntadas resulta paradig-
matica la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Schmid-
berger contra la Republica de Austria, del 12 de junio de 2003,259

255 Lenaerts, K.,: “Respect for Fundamental Rights as a Constitutional
Principle of the European Union”, en The Columbia Journal of European Law,
2000, nam. 1, p. 10

256 La interconexion entre ambos Tribunales ha sido descrita de forma espe-
cialmente ilustrativa en los siguientes términos: “el T ‘pesca’ en la jurispruden-
cia del TEDH para cubrir sus lagunas en materia de derechos fundamentales y
el TEDH ‘lanza sus redes’ mas alla de o previsto para ‘pescar’ a la Unién Eu-
ropea y cubrir, asi la fractura de derechos fundamentales”. Scheeck, L., The Eu-
ropean Convention on Human Rights, Achievements, problems and prospects, Cambridge,
Cambridge University Press, 2006, p. 848.

257 Los puntos de conexién y de friccion, en las sentencias de uno y otro Tri-
bunal son estudiados por Palacio Gonzalez, J., “La proteccion de los Derechos
Fundamentales por el Tribunal de Justicia de la UE: alcance y consecuencias de
la futura adhesion de la UE al Convenio Europeo”, Cuadernos europeos de Deusto,
nam. 40, 2009, pp. 162 y ss.

258 Ruiz-Jarabo Colomer, D., “Simposium sobre el CEDH y la CDFUE”,
celebrado el 16 de septiembre de 2002, Attp://www.coe.int.

259C-112-00, Rec., 2003, p. 1-05659 La Sentencia en cuestiéon ha suscita-
do copiosos comentarios, entre otros: Stoffel Vallotton, N., “Los ecologistas, el
transito de mercancias y la protecciéon de derechos fundamentales (articulos 10
y 11 del CEDH)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 18, 2004, pp. 483-
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en el que la mencionada empresa alemana de transportes deman-
da a la Administraciéon austriaca por los danos irrogados como
consecuencia del bloqueo de la autopista del Brenner producida
por la concentracién de una asociacién de ecologistas —permi-
tida por las autoridades austriacas— que se manifestaba contra
la contaminacién atmostérica de aquella regiéon. Desestimada
la demanda por el Tribunal de Primera Instancia de Innsbruck
ante la falta de pruebas del perjuicio ocasionada, el Tribunal re-
gional superior de Innsbruck decidid, en apelacion, solicitar del
Tribunal de Justicia que se pronunciara, como cuestion prejudi-
cial, sobre diversos extremos del asunto planteado. En particular,
por lo que aqui nos interesa, en cuanto a la colisiéon entre la obli-
gacion de los Estados miembros de garantizar el principio de libre
circulaciéon de mercancias dimanante del articulo 5o. del Tratado
Constitutivo CE y el respeto a los derechos fundamentales de li-
bertad de expresion y de reunién regulados y protegidos por los
articulos 10y 11 del Convenio Europeo.?® Para resolver este con-
flicto de intereses debe procederse a “la necesaria conciliacion de
las exigencias de la proteccion de los Derechos fundamentales en
la Comunidad con los que se derivan de una libertad fundamen-
tal consagrada por el tratado...”, teniendo en cuenta que tanto
el principio de libre circulacién como los articulos 10 y 11 del
Convenio Europeo son susceptibles de limitaciones que se justi-

506; Gonzalez Vaqué, L., “El equilibrio entre libre circulacién de mercancias y
los derechos fundamentales en materia de libertad de expresion y de reunion:
la sentencia ‘Schmidberger’ ”, Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, ntm.
227, 2003, pp. 61-76; Alemanno, A., “A la recherche d’un juste équilibre entre
libertés fondamentales et droits fondamentaux dans la cadre du marché inté-
rieur”, Revue du droit de |"Union européenne”, nim. 4, 2004, pp. 709-751.

260 La otra cuestién planteada atafie a la posible responsabilidad del Esta-
do por actos de los particulares —que, de apreciarse, supondria una quiebra
del principio imperante en derecho internacional ptblico conforme al cual
los Estados no responden, normalmente, de dichos actos— motivada por el
incumplimiento de aquél de velar por el orden publico. Apartados 20 y 21,
de la sentencia del TJCE 12 del junio de 2003, Schmidberger, C112/00, Rec.
2003, p. I-5659.
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fican por la persecucion de objetivos de interés general.?! Por
esta razon, el Tribunal de la Uniéon Europea, al igual que hace
su homologo del Consejo de Europa, acude al examen clasico
de los margenes de proporcionalidad de las medidas adoptadas
por el Estado austriaco para comprobar si dichas medidas que-
dan justificadas ex articulo 30 del Tratado Constitutivo CE,??
habida cuenta de que las autoridades nacionales gozan de un
amplio poder de apreciacion a la hora de ponderar las posibles
restricciones que pueden sufrir las libertades de expresion y de
reunion. 6

Finalmente, y a la vista de las circunstancias concurrentes
en el presente asunto,?* el Tribunal de Justicia estim6 que “la
autoridad nacional (...) pudo considerar razonablemente que el
objetivo legitimamente perseguido por dicha concentraciéon no
podia alcanzarse, en el caso de autos, mediante medidas menos
restrictivas de los intereses comunitarios”? y declara: “el hecho
de no haber prohibido la autoridad competente de un Estado
miembro una concentracion en circunstancias como las del caso
principal no es incompatible con los articulos 28 y 29 del Tratado

261 Ihidem, apartados 77-79.

262 Articulo 30 del Tratado Constitutivo CE: “Las disposiciones de los ar-
ticulos 28 y 29 no seran obstaculo para las prohibiciones o restricciones a la
importacién, exportacioén o transito justificadas por razones de orden publico,
moralidad y seguridad publicas...”. Precisamente, la profesora STOFFEL sostie-
ne que dentro de la nocién genérica de orden publico quedaria englobada la
proteccion de los derechos fundamentales, aunque también admite que puede
tratarse “de una nueva categoria justificativa sui generis que la propia jurispru-
dencia podria aclarar en el futuro”. Stoffel Valloton, N., “Los ecologistas, el
transito de mercancias y la proteccion de derechos fundamentales (articulos 10
y 11 del CEDH)”, cit. p. 499.

263 Apartado 82 de la sentencia.

264Fn efecto, se tuvieron en cuenta diferentes elementos facticos como la
adopcion, por parte de la autoridad competente, de las medidas pertinentes
para minimizar los dafios que se pudieran derivar del cierre de la autopista;
el caracter incidental del obstaculo en cuestion; la ausencia de alteracion del
orden publico, etcétera.

265 Apartado 93.
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Constitutivo CE, en relacién con el articulo 10 del Tratado Cons-
titutivo CE” 200

La sentencia, pues, pone de relieve la firme conviccion del Tri-
bunal de Justicia en la defensa de los derechos fundamentales (en
este caso los de libertad de expresion y de reunién), que prioriza
cuando concurren las circunstancias examinadas, por encima, in-
cluso, de la proteccion de principios sustanciales en el derecho co-
munitario como es la libre circulaciéon de mercancias. De este modo,
acerca su postura a la de los tribunales constitucionales internos que
dotan a aquellos derechos de un caracter absoluto al no instrumen-
talizarlos, el Tribunal de Luxemburgo, en funcion de la consecucion
del genuino fin comunitario de la integraciéon econémica.

Interesante resulta, también, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 14 de octubre de 2004,%7 ya
que en ella se dilucida el problema de la posible violacion de
los derechos fundamentales tal y como, hasta el momento de la
entrada en vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales,
solia presentarse en el entorno comunitario: cuando colisionan
directamente libertades fundamentales (en el caso concreto, la
libre prestacion de servicios) y derechos fundamentales (en esta
hipétesis, la dignidad humana considerada como un bien juridi-
co protegido por razones de orden publico).268

266 Por lo que respecta a la segunda de las cuestiones planteadas por el Tribu-
nal regional austriaco, la responsabilidad del Estado, el Tribunal luxemburgués
obvi6 la cuestién de fondo no apreciando la concurrencia de tal responsabilidad
al no haber sido conculcado el derecho comunitario. El abogado general, por
el contrario, precisé que tal violacion solo podria ser ocasionada por un exceso
manifiesto de las autoridades en su ambito de actuacion, circunstancia que no se
da en el presente caso (Conclusiones del abogado general, Jacobs, presentadas el
11 de julio de 2002, C-112-00, Rec., 2003, p. I-05659, apartado 117 y ss.).

267 Asunto C-36/02, Omega Spielhallen und Automatenaufstellungs-Gm-
bh, contra Oberbiirgermeisterin der Bunesstadt Bonn, Rec. 2004, p. I-9609.

268 Los hechos que, en sintesis, dieron lugar al pronunciamiento de la Sen-
tencia, por parte del Tribunal de Luxemburgo, son los siguientes: contra una
empresa alemana (Omega) dedicada a la explotacion de un establecimiento de
ocio denominado “laserdromo” (en el que ademas de disparar contra sensores-
receptores fijos instalados en la sala se disparaba también contra personas), se
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El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declar6 en dicha Sen-
tencia:

El derecho comunitario no se opone a que una actividad econ6-
mica que consiste en la explotaciéon comercial de juegos de si-
mulacién de acciones homicidas sea objeto de una medida na-
cional de prohibicién adoptada por motivos de proteccion del
orden publico debido a que esta actividad menoscaba la dignidad
humana”.?69

Para fallar en estos términos el tribunal tuvo en cuenta, entre
otras apreciaciones, la consideracion de los derechos fundamen-
tales como parte integrante de los principios generales del dere-
cho resultantes, especialmente, de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros. De aqui se sigue que la dignidad
humana constituye un interés legitimo objeto de proteccion tanto
por la Comunidad como por sus Estados miembros, lo “que puede
justificar una restriccién a las obligaciones impuestas por el derecho

dicta por la autoridad gubernativa una orden dirigida a prohibir tales juegos
en su segunda modalidad. La orden estaba motivada por la existencia de una
amenaza para el orden publico ya que los simulacros de homicidio conculcan
los valores fundamentales y, concretamente, la dignidad. La empresa en cues-
tién inicia los pertinentes tramites procesales que culminan con la interposicién
de un recurso de casaciéon en el que alega conculcaciéon del Derecho comu-
nitario, especialmente la libre prestacion de servicios y la libre circulacion de
mercancias, pues su “laserdromo” pretendia utilizar el modelo, los equipos y
la tecnologia suministrados por una empresa britanica. Finalmente, el 6rgano
jurisdiccional aleman decide suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia la correspondiente cuestion prejudicial.

269 La abogada general Chistine Stix-Hackl, se pronuncié en sus Conclusio-
nes presentadas el 18 de marzo de 2004 en el mismo sentido, aunque de modo
mas descriptivo, al proponerle al Tribunal la siguiente contestacion: “Una or-
den gubernativa nacional contra una actividad empresarial que el juez nacional
considera incompatible con los valores constitucionales fundamentales es com-
patible con las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
relativas a la libre prestacion de servicios si dicha orden esta efectivamente jus-
tificada por un objetivo de orden publico de interés general y se garantiza que
dicho objetivo no puede alcanzarse mediante medidas menos restrictivas de la
libre prestacion de servicios” (Rec. 1-9640).
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comunitario, incluso en virtud de una libertad fundamental garan-
tizada por el Tratado como la libre prestacion de servicios”.?’? Para
ello es necesario que las medidas restrictivas en cuestion resulten
justificadas por razones de orden publico, necesarias para la pro-
teccion de los intereses que pretenden garantizar cuando dichos
objetivos no pueden alcanzarse con medidas menos restrictivas.?’!

Por otro lado, no conviene olvidar que en el momento en
que se produjo la sentencia examinada, estando pendiente atiin
de aprobacioén el Tratado de Lisboa, en el que se contempla-
ba la posibilidad de adhesion, por parte de la Uniéon Europea
al Convenio Europeo, el gran debate se centraba en dilucidar
si dicha adhesion comportaria, también, la sumision al siste-
ma de garantia jurisdiccional instaurado por éste y, por tanto,
el sometimiento jerarquico del Tribunal de Justicia al Tribunal
Europeo como ultima instancia a la que someter las cuestiones
relacionadas con los derechos fundamentales en el espacio eu-
ropeo, incluido el comunitario.

La fase crucial por la que atravesaban las relaciones entre
uno y otro Tribunal europeo?? se reveld en el asunto Senator

270 Apartados 30-35 de la Sentencia citada en nota 352 y puntos 82 a 91 de
las Coonclusiones de la abogada general.

271 Circunstancias éstas que concurren en el caso enjuiciado ya que, por
un lado, la dignidad humana esta garantizada en la Constitucién Nacional de
la Republica Federal de Alemania y, por otro lado, al prohibirse Gnicamen-
te la variante de juego laser que tiene por objeto “jugar a matar” la orden
gubernativa no traspasa el ambito estrictamente necesario para alcanzar los
objetivos perseguidos por las autoridades nacionales competentes (Apartados
35y 39 de la Sentencia y puntos 92; 93; 100; 112 de las Conclusiones).

272 Para un estudio detallado de la evolucion del control del derecho co-
munitario por las instancias derivadas del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, se puede consultar Bustos Gisbert, R., “Iribunal de Justicia y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una relacién de enriquecimiento
mutuo en la construcciéon de un sistema europeo para la proteccion de los
derechos”, en Garcia Roca J., Fernandez Sanchez, P.A. (coords.), Integracién
europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, cit.,

pp- 159 y ss.
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Lines?”® que sivi6 para “poner de manifiesto las carencias del sis-
tema de proteccion de derechos a nivel europeo vy, en concreto, la
necesidad de proceder a la adhesion abierta al sistema del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos para permitir conocer cla-
ramente cuando y como su tribunal puede controlar la actividad
de las instituciones comunitarias desde el punto de vista de los de-
rechos fundamentales. Circunstancia ésta, imposible hasta ahora,
por no ser la Gomunidad ni la Unién partes signatarias y ofrecer
asi un marco de protecciéon de tales derechos a imagen y semejanza
del que existe a nivel interno, donde existe la posibilidad de que
los particulares puedan sustanciar sus demandas en el Tribunal de
Estrasburgo contra el Estado por vulneracion de aquellos derechos
amparados en el Convenio y sus subsiguientes protocolos”.?7*

El asunto del que nos ocupamos presenta la peculiaridad de
ser el primero en el que se demanda, ante el Tribunal Europeo,
a todos y cada uno de los entonces quince Estados que compo-
nian la Comunidad?” por la actuacién del Tribunal de Primera
Instancia y del Tribunal de Justicia al no conceder cierta solicitud
de medidas cautelares considerada como una vulneraciéon de los
derechos a un juicio justo, acceso efectivo a un recurso y presun-
ci6n de inocencia (articulo 60. del Convenio Europeo), entrando
en juego, por tanto, todas las piezas que componian la garantia
de los derechos fundamentales en el espacio juridico europeo.

273 Decision de la Gran Sala del TEDH del 10 de marzo de 2004, decla-
rando la inadmisibilidad de la demanda nim. 56672/00, de 30 de marzo de
2000, interpuesta por la empresa alemana Senator Lines GmbH contra Aus-
tria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Espana, Suecia y Reino Unido.

27*Marinas Suarez, D., “Senator Lines contra los quince Estados miembros
de la Unién Europea”, Revista Espaiiola de Derecho Europeo, ntim. 11, 2004, p. 478.

275 Como se sabe, el 1o. de mayo de 2004 se incorporaron diez nuevos Esta-
dos a la Unién Europea : Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Le-
tonia, Lituania, Malta, Polonia y la Republica Checa y en el ano 2007, Bulgaria
y Rumania quedaron, también, englobadas en la Unién, aunque la prioridad,
después de lo acordado en la cumbre europea de 2006, se orienta mas que a las
nuevas integraciones, a la consolidaciéon de la Unién a través de la aprobacion
del Tratado de Lisboa.
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En efecto, la sociedad limitada alemana Senator Lines GmbH,
dedicada al transporte por mar, es condenada por la Comision a
pagar una multa a causa de la infraccién de ciertas normas co-
munitarias por lo que dicha compaiia decide recurrir la decisién
de la Comision exigiéndosele que presentara la correspondiente
garantia bancaria. Dada su precaria situaciéon econémica, Sena-
tor Lines intento, por todos los medios, incluido el planteamiento
de recurso ante el Tribunal de Primera Instancia, eximirse de
constituir la garantia solicitada. Ante los infructuosos resultados
de sus gestiones, decidi6 interponer la correspondiente demanda
ante el Tribunal Europeo, el 30 de marzo de 2000, contra los
Estados mencionados al considerarles responsables, tanto a ti-
tulo individual como colectivo, de los actos de la Comunidad,
concretamente, por la denegaciéon de la medida provisional re-
querida. Posteriormente, la Comisiéon comunica que suspende
la ejecucion de la multa mientras que no se resolviese el proce-
dimiento ante el Tribunal Europeo. La sala tercera decide no
conceder la medida provisional solicitada y, ademas, inhibirse
en favor de la gran sala,?”® cuando transcurrieron dos anos des-
de la interposicion de la demanda, excluyendo ésta la admision de
la misma por falta de legitimacion activa del demandante.?”

Lo relevante de este proceso, sin embargo, no son las actua-
clones que conocemos, sino el tema que subyace en el fondo de

276 Decision del 24 de octubre de 2002, confirmada por otra de 12 de di-
ciembre de 2002.

277 Recuérdese que “Senator Lines perdié su condicién de victima ya que
en el momento que la Comisiéon decidié abstenerse de recuperar la multa,
con la anulacién de la misma por el juez de Luxemburgo, quedaba vaciado
de contenido todo el proceso y el elemento de su victimizaciéon”. Marinas
Suérez, D., “Senator Lines contra los quince Estados miembros de la Union
Europea”, cit. p. 495. Pastor Palomar estima que la decision progresiva por
parte del TEDH hubiera sido la inadmision por falta de legitimacion pasiva
de las Comunidades Europeas distinguiendo su personalidad juridica respec-
to a la de los Estados que la componen. Pastor Palomar, A., “Senator Lines ante
los tribunales europeos: los frutos de las acciones procesales paralelas ante las
jurisdicciones de Luxemburgo y Estrasburgo”, Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, nam. 1, 2004, p. 195.
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este asunto que no es otro que el ya mencionado establecimiento,
en cierto modo, de los parametros con arreglo a los que se han
de regir las relaciones entre los dos Tribunales que en el ambito
regional europeo, monopolizan la defensa y proteccion de los de-
rechos fundamentales. No podemos olvidar, en este sentido, que
el proceso Senator Lines se inicia en el afio 2000 y termina en el
2004,%8 lo que supone que su ambito temporal abarca, precisa-
mente, todo el proceso de gestacion de la Carta de Derechos I'un-
damentales y su posterior incorporacion, en aquella fase, al trata-
do por el que se establece una Constitucién para Europa. De ahi
lo delicado del momento en el que se produce la interposicién
de la demanda en la que se lanza el guante al Tribunal Europeo
para controlar la legalidad de los actos comunitarios,?’® si bien
dicha demanda no se dirige directamente contra la Comunidad,
como hemos visto, sino contra todos y cada uno de los Estados
miembros que, en éste periodo, la componian.

La incognita que planeaba sobre el asunto abordado puede
ser despejada a raiz de la reciente aprobacion del Tratado de
Lisboa. Lo que si ha quedado claro a través de su culminacion
y desarrollo es que el Tribunal Europeo se muestra sumamen-

278 La Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Eu-
ropeas (Sala Tercera), anulando la multa impuesta a la sociedad, es del 30 de
septiembre de 2003 (DOUE C 7/29, del 10 de enero de 2004. El texto comple-
to de la sentencia, en los asuntos acumulados T-191/98, T-212/98 a 'T-214/98,
Atlantic Container Line AB y otros contra Comision de las Comunidades Eu-
ropeas, puede consultarse en Rec. 2003, p. 11-03275.

279 Fischbach advierte de los riesgos que se derivan de esta adhesion de facto
ya que lo que esta sucediendo en la practica es que el TEDH al tenerse que
pronunciarse, en determinados asuntos que se le someten a examen, sobre el
derecho Comunitario sin que en su composicién, como tal érgano jurisdic-
cional, figure ningtn juez por parte de la Unién Europea “elegido a titulo de
Alta Parte Contratante”, se le esta privando a ésta de la posibilidad de contar
en el seno de aquél de una persona que aporte la necesaria experiencia y pe-
ricia en la interpretacién del derecho que compone el ordenamiento juridico
comunitario. Fischbach, M., “Le Conseil de I’Europe et la Charte des droits
fondamentaux de 1"Union européenne”, Revue Universelle des Droits de {"Homme,
vol 12, ntm. I-2, 2000, pp. 7 y ss.
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te cuidadoso y sensible al enjuiciar materias que, de una u otra
manera, incidan sobre aspectos relacionados con la érbita co-
munitaria para no estropear la adhesion de la Unién Europea
al Convenio Europeo proclamada, como declaraciéon programa-
tica en la Carta.?®® De este modo el mencionado Convenio y la
jurisprudencia que le interpreta han entrado a formar parte del
bagaje del derecho comunitario “por derecho propio, y no sélo,
como sucedia anteriormente, como principios generales del mis-
mo (articulo 6.2 del Tratado de la Unioén Europea)”.?8! Ademas,
mediante sentencias como la anteriormente examinada de Se-
nator Lines, se puede concluir que se han sentado las bases para
una progresiva domesticaciéon?? del derecho comunitario a tra-
vés de las formulas de control externo sobre la actividad de las
instituciones comunitarias elaboradas por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

En definitiva, los derechos fundamentales que constituyen
auténticos elementos estructurales del ordenamiento juridico y
son, por tanto, fundamento de la paz social, han de ser conve-
nientemente protegidos, quedando pendiente, en el ambito de la

280La profesora Marinas hace notar que de producirse dicha adhesién,
quedan fuera de lugar las reservas de los que opinan que ello conllevaria una
subordinacién del Tribunal de Luxemburgo al de Estrasburgo, al igual que no
se ha producido respecto de los Tribunales Constitucionales nacionales con Es-
trasburgo, sino que supondria, mas bien, el “reconocimiento de la importancia
nuclear de los derechos fundamentales en el proceso de integracion de la Union
Europea, ahora ya de veinticinco Estados miembros, en cuyo seno el impulso
integrador sélo puede realizarse contando con unas instituciones europeas res-
petuosas de los Derechos y respecto de cuyos actos pueda por fin pronunciarse
el TEDH”, de modo que “las particularidades, existentes, por supuesto, del
ordenamiento comunitario no se verian menoscabadas por la fiscalizacién por
parte de Estrasburgo de actos comunitarios, lo mismo que no lo son en la actua-
lidad las de los Estados miembros”. Marinas Suérez, D., “Senator Lines contra
los quince Estados miembros de la Unién Europea”, cit., p. 498.

281 Morte Gémez, C., “El papel del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos en el sistema de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea”, en Garcia
Couso, S. (Coord), Gomentarios a la Constitucion Europea, cit., p. 1612.

282 En frase de Scheeck, L., The European Convention on Human Rights,
Achievements, problems and prospects, cit., p. 857.
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Unién Europea, la articulacion concreta de dicha proteccion.?®
En el plano tedrico se han apuntado tres soluciones:?* atribuir
al Tribunal Europeo dicha proteccion, soluciéon que presenta el
inconveniente de que muchos paises europeos tienen firmado
el Convenio de Roma de 1950 vy, sin embargo, no forman parte
del ambito de la Unién Europea??; otra posibilidad seria la de
otorgar al Tribunal de Justicia la jurisdiccion expresa para apli-
car la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Euro-
pea, mecanismo que tendria el inconveniente practico de colap-
sar, atn mas el ingente trabajo que aglutina dicho tribunal que,
légicamente, encuentra su mas concreto campo de actuaciéon en
velar por el orden publico, econémico y social de las normas co-
munitarias en el seno de la Unién Europea; cabria una tercera
via consistente en crear ex novo un Tribunal Constitucional de la
Uniodn, constituido por juristas de reconocido prestigio designa-
dos por cada Estado miembro, configurandose como un especi-
fico 6rgano garante de la Norma Fundamental Europea frente a
todos los poderes de la Unién y de sus Estados miembros.?¥

283 Sobre el tema se puede consultar Pastor Ridruejo, J.A., “La interrelacion
de los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales”, en Garcia Couso,
S. (Coord), Comentarios a la Constitucion Europea, cit., pp. 1653-1667.

284 Merchan Merino, J. F,, “La Carta de Derechos Fundamentales de la UE
y su garantia constitucional”, kttp://injef.com.

285Se ha apuntado, en este sentido que las cldusulas horizontales de la
Carta de los Derechos Fundamentales al establecer un estandar minimo de
protecciéon de dichos derechos con respecto al convencional, posibilitando,
por tanto, la adopcién de mayores niveles de proteccién, constituyen un buen
argumento para acallar los recelos de los que entendian que la presencia en
el seno del sistema de Estrasburgo de paises con escasa historia democratica,
podia incidir negativamente en el sistema de garantia jurisdiccional dentro
de la 6rbita de la Union Europea que aglutina, como se sabe, a paises con
democracias ya consolidadas. Marina Suarez, D., “Senator Lines contra los
quince Estados miembros de la Unién Europea”, cit. pp. 486 y 487.

286 Otra posibilidad que puede ayudar a resolver los eventuales puntos de
friccion entre uno y otro Tribunal es la de establecer una especie de Comité
mixto que establezca una coordinacién permanente entre el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
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En cualquier caso, se puede concluir que en el ambito re-
gional europeo quedan protegidos, como en ningin otro es-
pacio, los derechos fundamentales de forma particularmente
intensa, aunque el camino atn no ha sido recorrido del todo
pero las perspectivas de futuro se muestran francamente es-
peranzadoras ante la aprobacion del Tratado de Lisboa que
otorga caracter vinculante a la Carta de Derechos Fundamen-
tales y se posibilita la adhesion al Convenio Europeo7 lo que
potenciard la labor de los Tribunales Europeos en este cam-
po.2% Es cierto que la interconexion entre los Tribunales de
Estrasburgo y Luxemburgo puede originar ciertas fricciones,
sobre todo cuando como consecuencia de un asunto sometido
a su examen, el Tribunal Europeo falla que se ha producido,
efectivamente, la vulneracion de un derecho fundamental y la
ejecucion de la sentencia en el Estado en cuestion lleva apare-
jada la modificaciéon de normas comunitarias que exigen, l6-
gicamente, que se allanen a ello el resto de los Estados que
integran la Unioén.

287No han dejado de ponerse de manifiesto las ventajas que se pueden de-
rivar de dicha adhesion: lograr la deseada conexiéon y coherencia entre los dos
Tribunales europeos en materia de proteccion de derechos fundamentales lo
que permitird que los ciudadanos gocen de una proteccién 6ptima en este am-
bito. Morte Gémez, C. “El papel del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos en el sistema de derechos fundamentales de la Unién Europea”, en Garcia
Couso, S. (coord), Comentarios a la Constitucién Europea, cit., p. 1624.

288 Fn realidad, para la proteccién de los derechos fundamentales en el drea
curopea confluyen, como se sabe, tres Tribunales ya que a los europeos hay que
anadir los constitucionales de los diversos Estados miembros. Este sistema, ade-
mas, en se ve reforzado, concretamente, en el ordenamiento juridico espanol
por la existencia en ¢l de mecanismos de garantia de los derechos fundamenta-
les como el recurso de amparo y la clausula del contenido esencial. Un estudio
conjunto de los Tribunales mencionados se contiene en Rodriguez Iglesias, G.
C.; Valle Gélvez, A., “El derecho comunitario y las relaciones entre el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales Constitucionales Nacionales”, Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, ntim. 2, 1997, pp. 329-376.
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Tales temores fueron ya rebatidos con ocasiéon del dicta-
men 2/1994, anteriormente mencionado, y en la fase actual en
la que nos encontramos resultan sumamente clarificadoras a la
par que tranquilizadoras las palabras de la Letrada del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos que, por estas razones, no
podemos dejar de citar: “En todo caso, la adhesion de la Uniéon
Europea al Convenio no afectara a la autonomia del derecho
de la Unién. El Tribunal de Estrasburgo se pronunciara sobre
el respeto de los derechos fundamentales que resultan del Con-
venio Europeo, sin interpretar en modo alguno el derecho de
la Unién, como tampoco lo hace respecto del derecho nacional
de los Estados contratantes, y las instituciones gozaran, una vez
producida la adhesion, de la misma forma que los Estados par-
te al Convenio, de la libertad de elecciéon en cuanto a la forma
de cumplir con las obligaciones derivadas del articulo 46 § 1 del
Convenio en caso de que el Tribunal Europeo concluyera que
existe una contradiccion del derecho comunitario o de la Uniéon
con las disposiciones del Convenio.

Tras la adhesion, el Tribunal de Justicia seguira siendo el tni-
co arbitro supremo de las cuestiones de derecho de la Unién y la
validez de los actos de la Unién; no podra considerarse al Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos como un tribunal supremo,
sino como un tribunal especializado que ejerce un control exter-
no sobre las obligaciones de derecho internacional de la Uniéon
derivadas de su adhesion al Convenio Europeo”.

En cuanto al papel del Tribunal de Justicia su posicién de-
bera ser:

Analoga tras la adhesion, a la actual posicion de los tribunales
constitucionales o supremos nacionales respecto del Tribunal de
Estrasburgo. El Tribunal de Luxemburgo seguira teniendo, res-
pecto del derecho comunitario y el derecho de la Unién, plena
autonomia y plena autoridad. La adhesion no hara, por otra par-
te, en virtud del principio de subsidiariedad, que el derecho de
la Unién pierda su especificidad, ya que el Tribunal Europeo, al
aplicar el Convenio Europeo a los casos que se le presentan, deja
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a los Estados suficiente margen de apreciacion, teniendo siempre
en cuenta la interpretaciéon del derecho aplicable dada por los tri-
bunales nacionales. Lo mismo sucedera con la interpretacién que
el Tribunal de Justicia diera al Derecho de la Uni6n.28

En definitiva, el Tribunal Europeo esta plenamente facultado
para interpretar el alcance de los derechos fundamentales en el
ambito europeo, lo que, evidentemente, incluye la interpretacion
de dichos derechos en el contexto de la Uniéon Europea. A pesar de
dicha afirmacion, el Tribunal de Luxemburgo es el 6rgano juris-
diccional supremo en el orden comunitario, de tal manera que en
sus decisiones puede apartarse de la apreciacion sustentada por el
Tribunal de Estrasburgo, si bien deberd razonar, adecuadamente,
por qué se aparta de dicha interpretacion®?. Tras la aprobacion
del Tratado de Lisboa, cualquier ciudadano europeo podra, por
primera vez, reclamar los derechos recogidos en la carta ante el
Tribunal Europeo de Luxemburgo. Si bien hay que puntualizar
que dicha Carta se cine a proteger los derechos fundamentales en
la aplicacién de la legislacién comunitaria, en algunos casos por
parte de la comision y, en otros, por las autoridades nacionales y
locales. De este modo, la violacion de los derechos fundamenta-
les debido al incumplimiento de la legislacién nacional seguira

289 Morte Gémez, C., “El papel del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos en el sistema de derechos fundamentales de la Union Europea”, en Garcia
Couso, S. (coord), Comentarios a la Constitucion Europea, cil., pp. 1624 y 1625.

290 Alvarez-Ossorio Micheo, F, “Constituciones, Constitucién y Convenio:
derechos, derechos y derechos”, en Gémez Corona, E.; Lefiero Bohérquez,
R.; Gutiérrez vega, P. (Coords.), Una Constitucion para los ciudadanos de Europa,
Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2004, pp. 159 y ss. En cuanto a
la relacion de los Tribunales Europeos con el Tribunal Constitucional espafiol,
destaca lo expresado en la Declaracion del TC 1/2004, de 13 de diciembre, EJ
60., en la que se pone de manifiesto que aunque el Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa “asume como propia la jurisprudencia de
un Tribunal cuya doctrina ya esta integrada en nuestro Ordenamiento por la
via del articulo 10.2 CE (...), no son de advertir nuevas ni mayores dificultades
para la articulacién ordenada de nuestro sistema de derechos. Y las que resulten
(..), s6lo podran aprehenderse y solventarse con ocasion de los procesos consti-
tucionales de que podamos conocer”.



EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA 145

protegida por las leyes internas de los paises y sus constituciones
nacionales. Por otro lado, la adhesiéon de la Uniéon al Convenio
Europeo de Derechos Humanos permitira al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de Estrasburgo controlar que los actos de
la Unién respeten el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
En definitiva, los dos tribunales colaboraran estrechamente en la
salvaguarda de los derechos fundamentales lo que hara que los ciu-
dadanos europeos se encuentren plenamente protegidos al poder
acudir a ambas instituciones.

No podemos perder de vista, en la comprension global de este
fenémeno, el espiritu de identidad europea que late en el fondo de
todo el proceso de constitucion y evolucion posterior de la Union
Europea.”! Por ello, suscribimos plenamente las palabras del pro-
fesor Rubio Llorente cuando habla del impulso profundo que ha
llevado a los europeos a unirse politicamente. Un impulso que (...)
no se puede explicar simplemente por el interés econdémico de los
distintos pueblos de Europa, o por su deseo de garantizarse reci-
procamente el respeto de los derechos. Si sélo de eso se tratara, les
hubiera bastado con crear un mercado tnico, suscribir el Conve-
nio Europeo, y someterse en comun al Tribunal de Estrasburgo.
(...) ese impulso ha de comprenderse, continta explicando dicho
Profesor, como una “voluntad de unidad” asentada sobre la con-
ciencia de participar de una misma identidad, de constituir un de-
mos, de formar parte de una “comunidad critica” diferenciada en
el conjunto de la Humanidad*?. El problema de la identidad euro-
pea se erige, por tanto, en el punto nuclear del proceso de integra-
cién y en el referente primordial para construir una Unién asenta-
da sobre bases solidas que impidan su desintegracion asi como la

291 “Nos aguardan grandes retos. Pero si actuamos juntos, como europeos,
unidos por nuestros fuertes vinculos y nuestro marcado sentido de la identidad,
podremos hacerles frente”. Comision Europea, Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comuté Econdmico y Social y al Comaté de las Regiones.
Objetivos estratégicos 2000-2005, cit., p. 8.

292 Rubio Llorente, F., “Prélogo” (a la edicion castellana), en H. H., Weiler,
Una Europa cristiana, Madrid, Encuentros, 2004, p. 8.
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de los 6rganos que la conforman, singularmente, el de su 6rgano
jurisdiccional en cuanto garante de los derechos fundamentales.

3. Valoracion

Antes ya de que entrase en vigor la carta y aunque la ju-
risprudencia comunitaria se desarrollaba principalmente con
ocasion de temas econémicos o de organizaciéon interna de la
Comunidad, en sintonia con su objetivo prioritario de permitir
el funcionamiento del mercado interior, resultaba muy llamati-
vo que llegando a conocer, colateralmente, de derechos funda-
mentales los realzaba y priorizaba por encima de las libertades
reconocidas en los tratados como la libre circulacién de mercan-
cias, libre prestacion de servicios, etcétera. Esta postura se asien-
ta, como se demuestra en la sentencia Omega Spielhallen und
Automatenaufstellungs-Gmbh, contra Oberbiirgermeisterin der
Bunesstadt Bonn, del 14 de octubre de 2004, sobre la considera-
ci6n de la dignidad humana como la realidad que vertebra toda
la construccién y desarrollo posterior de los derechos fundamen-
tales en el seno de la Unién. Tanto es asi, que el Tribunal de
Justicia estima legitima la no aplicaciéon de una normativa comu-
nitaria, por parte de un Estado miembro, en aras del respeto a la
dignidad humana en cualquiera de las modalidades que facilitan
dicho respeto (orden publico, moral puablica, etcétera), siempre
que no exista una via que permita conjugar el respeto a la digni-
dad humana y a la legislacion comunitaria.

En lo que se refiere especificamente al derecho de asocia-
cién, llamaba la atencién que la jurisprudencia comunitaria re-
conociese el derecho de asociacién como un derecho fundamen-
tal, antes incluso de la elaboracion de la Carta de los Derechos
Fundamentales.? Por otro lado, existe un practico paralelismo
en la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-

293 Sentencia del TJCE, del 15 de diciembre de 1995, Bosman, C 415/93,
Rec. 1995, p. 1-0492.
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manos y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ambos
contemplan la libertad asociativa tanto en su vertiente positiva
como en la negativa, asi como la existencia de restricciones legiti-
mas a las mismas (derechos de los demas, interés general, etcéte-
ra) aplicables en conexion con el principio de proporcionalidad.

No obstante, ambos tribunales coinciden en una postura ar-
caica de los derechos fundamentales y, en particular, del derecho
que nos ocupa al no mencionar la obligaciéon positiva por par-
te de los poderes publicos de promocionar, mas alla de la mera
proteccion, el adecuado desarrollo de este derecho. Ademas,
permanece el problema, para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de la efectividad de las sentencias por parte de las res-
pectivas autoridades nacionales al dictaminarse unas sanciones
econdmicas que poco ayudan al objetivo realmente buscado del
pleno respeto a los derechos fundamentales. Por el contrario, las
sentencias del Tribunal de Justicia han tenido siempre caracter
ejecutivo en los ordenamientos internos de los diferentes Estados
que componen la Unién alcanzando efectos erga omnes, limita-
dos, logicamente, al marco comunitario.?

Ante la dificultad que presenta el caracter declarativo de
las sentencias de la Corte Europea, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa ha exigido, por parte del Tribunal, que es-
pecifique en sus sentencias la fuente de la violacion, a la vez que
recomienda a los Estados que con el fin de evitar la violacién

29%F] Tratado de Lisboa, ex articulo 2.212, dispone: 2. Si la Comision es-
timare que el Estado miembro afectado no ha adoptado las medidas necesa-
rias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal, podra someter el asunto al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, después de haber ofrecido a dicho
Estado la posibilidad de presentar sus observaciones. La Comision indicara el
importe de la suma a tanto alzado o de la multa coercitiva que deba ser pagada
por el Estado miembro afectado y que considere adaptado a las circunstancias”.
La diferencia de las indemnizaciones concedidas por uno y otro Tribunal se
puede estudiar en Salado Osuna, A., “La ejecucién de las sentencias indemni-
zatorias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas”, en Garcia Roca J., Fernandez Sanchez, P. A.
(Coords.), Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a
olro integrado, cit., pp. 257 y ss.



148 APROXIMACION AL DERECHO DE ASOCTACION EN MEXICO

sistematica de las sentencias establezca mecanismos adecuados
para su efectiva ejecucion. A pesar de que hubiese sido mejor
establecer directamente la ejecutoriedad de las sentencias, dicha
medida en la practica implica atribuirlas tal virtualidad.?

A este dato se anade otro mas que puede constituir una som-
bra para la plena efectividad de las sentencias emanadas de am-
bos Tribunales en materia de derechos humanos. En concreto, la
doctrina del margen de la apreciaciéon nacional en virtud del cual
el Tribunal Europeo no debe sustituir las decisiones nacionales
siempre que puedan acantonarse en un interés doméstico, doctri-
na que puede ser esgrimida a instancia de parte o de oficio para
reducir el alcance del control europeo. De este modo, los Estados
parte del Convenio Europeo tienen un cierto margen de discre-
cionalidad en la aplicaciéon y el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el Convenio y la Corte Europea puede no entrar a
enjuiciar algtin asunto concreto ratificando la decisiéon adoptada
por el Estado demandado, en virtud de un principio de deferen-
cia, si dicha decision tiene la razonable apariencia del buen dere-
cho. Trasladado dicho principio al ambito del Tribunal de Justi-
cia la cuestion no se plantea en los mismos términos. No se puede
olvidar que el margen de apreciacion nacional en la doctrina del
TEDH aparece indisolublemente unido al principio de subsidia-
riedad: su intervenciéon soélo se produce previo agotamiento de
los recursos internos y sanciona tnicamente aquellas conductas
estatales que sobrepasen el margen de discrecionalidad concedi-

295 Con independencia de estas acciones y a falta de la ratificacién por parte
de Rusia, existe un nuevo Protocolo, el nim. 14, que sin modificar el cardc-
ter formalmente declarativo de las sentencias del Tribunal Europeo, acoge el
compromiso, por parte de los Estados que integran el Consejo de Europa, de
que el Comité de Ministros pueda recabar del Tribunal Europeo una sentencia
definitiva. Dicha sentencia ha de servir para especificar el comportamiento de
un Estado cuando en relacion con la ejecucion de una sentencia, se considere
que el Estado en cuestiéon no la ejecute debidamente. Fernandez Sanchez, P.
A., “Naturaleza juridica de las sentencias del TEDH y del TJCE”, en Garcia
Roca J., Fernandez Sanchez, P. A. (coords.), Integracion europea a través de derechos
Jundamentales: de un sistema binario a otro integrado, cit., pp. 171 y ss.
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do a los Estados parte por el propio CEDH. Sin embargo, el Tri-
bunal de Justicia se pronuncia sobre los asuntos que se le platean,
en la mayoria de las ocasiones, mediante cuestiones prejudiciales
planteadas por 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
o de recursos de anulacion y, por tanto, bien previo pronuncia-
miento del 6rgano jurisdiccional que remite la consulta, bien con
escasas posibilidades de intervencion por parte de los tribunales
nacionales. De ahi que este ultimo Tribunal haya hecho la aplica-
cién del margen de apreciacién en muy pocas ocasiones.?%

Si tenemos en cuenta que en una comunidad internacional
como la Europea, aunque el postulado que se va a enunciar
también resulta predicable para Latinoamérica,*’ la aspiraciéon
a la que se tiende es a la integracion, habria que intentar que
la doctrina del margen de apreciaciéon nacional quedase lo mas
recortado posible, no ser universal para todos los derechos y
necesitar para su aplicacién de una motivacion y justificacion
expresa.

En cuanto a las perspectivas de futuro para las relaciones
entre uno y otro Tribunal, merece la pena traer a colaciéon la
declaracion 2 relativa al apartado 2 del articulo 60. del Trata-
do de la Unién Europea inserta en el Tratado de Lisboa entre
las declaraciones relativas a las disposiciones de los Tratados
en la que después de especificar que “la Conferencia conviene

296 Un andlisis de la doctrina del margen de apreciacién nacional con res-
pecto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos se realiza por Garcia Roca,
J., “Soberania estatal versus integracion europea mediante unos derechos funda-
mentales comunes: ;cudl es el margen de apreciacién nacional? y en relacion al
Tribunal de Justicia en Diaz Crego, M., “El margen de apreciaciéon nacional en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas referi-
da a los derechos fundamentales”; ambos se contienen en Garcia Roca J. y Fer-
nandez Sanchez, P. A. (coords.), Integracion europea a través de derechos fundamentales:
de un sistema binario a otro integrado, cit., pp. 15y ss; pp. 53 y ss., respectivamente.

27En este sentido, Sagiies, N. P, “Las relaciones entre los Tribunales inter-
nacionales y los Tribunales nacionales en materia de derechos humanos. Expe-
riencias en Latinoamérica”, fus et Praxis. Derecho en la region, Talca, Universidad
de Talca, Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas, afio 9, nam. 1, pp. 4y ss.
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en que la adhesion de la Unién al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales deberia realizarse de manera que se preserven las
especificidades del ordenamiento juridico de la Union”, anade
que “en este contexto, la Conferencia toma nota de que existe
un dialogo regular entre el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dialo-
go que podra fortalecerse cuando la Union se adhiera al citado
Convenio”.

Asi, con la entrada en vigor de la Carta de Derechos de la
Unioén y la ejecucion de la orden de incorporacion al CEDH se
puede afirmar con cierta seguridad que existe un control tanto
interno como externo del Derecho de la Uniéon Europea desde
la perspectiva de los derechos fundamentales. Por un lado, el
control interno se realiza por los tribunales nacionales respecto
a su propia constitucion en el ambito del derecho exclusiva-
mente estatal y por los propios tribunales nacionales actuan-
do como jueces comunitarios y, por supuesto, por el T] de la
Unién Europea respecto a la Carta de Niza en el ambito del
derecho comunitario. Mientras que el control externo, de tipo
subsidiario, se lleva a cabo por el TEDH actuando el Conve-
nio Europeo como parametro de referencia. De este modo, el
Tribunal Europeo seguird siendo un Tribunal especializado en
derechos humanos y el Tribunal de Justicia sera un Tribunal
general que, en ocasiones, habrd de resolver sobre derechos
fundamentales.

En definitiva, a pesar de la variedad que encierra en si
misma la identidad europea, su “adhesién a un sistema de va-
lores comUn basado en el respeto de la dignidad humana y los
derechos humanos”,?% abre horizontes esperanzadores para
que los derechos fundamentales se vean reconocidos en su jus-
ta medida en el seno de la Unién. Mas aan, dicha variedad,

298 Comité Econémico y Social, Dictamen sobre “el papel y la contribucién
de la sociedad civil organizada en la construccion europea”, cit., p. 36.
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dentro de la unidad integradora de la Unién europea, consti-
tuye una fuente de riqueza no sblo para los diferentes ordena-
mientos internos de los Estados miembros, sino para el propio
derecho comunitario.?”

299En este sentido se pronuncia Mosquera Monelos para la que “el dere-
cho comparado se ha convertido en una herramienta indispensable en el en-
tramado legislativo de la Unién europea, tanto en el proceso de elaboracion
y armonizacién de normas a nivel comunitario, como en la aplicacién de las
mismas en el plano legislativo estatal”. Mosquera Monelos, S., “Aproxima-
cién en clave comparada al asociacionismo no lucrativo: el asociacionismo
religioso”, en Mosquera Monelos, S.; Corral Garcia, R. (coords.), Cuestiones
actuales de derecho comparado: actas de las reuniones académicas celebradas el 13 de julio
de 20001 y el 10 de octubre de 2002 en la Facultad de Derecho de A Corufia, A Coruna,
Universidad da Coruifia, 2003, p. 109.





