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PRESENTACION

A los quince afos de la entrada en vigor de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, el 1 de diciembre de 2009, y a
los veinticinco de su primera proclamacion solemne en Niza por los
presidentes de las tres instituciones principales de la Unién Europea,
el 7 de diciembre de 2000, tengo el gusto de presentar un excelente y
vibrante conjunto de estudios dedicados a ese instrumento juridico de
primer orden del Derecho de la Union Europea.

Tanto el presente volumen como otro, también coordinado por mi
y publicado el afo pasado con el titulo La irradiacion de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, ambos disponibles en
papel y en edicion digital, son el resultado de una de las iniciativas
académicas que mas satisfaccion nos ha proporcionado en los tltimos
aflos a mi y a quienes me acompafian en esta singladura. Se trata de la
organizacion de un Seminario de Investigadores en Formacion sobre los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cuya segunda edicion
tuvo lugar el 14 de junio de 2024, y, como la primera un afio antes,
en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion
a Distancia (UNED), Madrid. La organizaciéon de ambos seminarios
se enmarca en las actividades de la Catedra Jean Monnet Integration
Through Fundamental Rights que la Comision Europea me concedid
para el periodo 2022-2024.

Previamente, a finales de enero de 2024 habiamos realizado una
convocatoria publica, de caracter competitivo, entre investigadores
en formacion, que se publico en el nimero 16 del Boletin Interno de
Coordinacion Informativa de la UNED y se difundio6 por todas las vias
a nuestro alcance. Las bases de la convocatoria definian la nocidén «in-
vestigador en formacién» como la de aquella persona que contara con
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un contrato o beca predoctoral o posdoctoral o que hubiera defendido
su tesis doctoral en los ultimos cuatro afos, de cualquier nacionalidad
o procedencia, y que no hubiera participado en la primera edicion del
seminario.

El llamamiento para esta segunda edicién tuvo de nuevo una es-
pléndida acogida, superior incluso a la de la primera, que ya habia
sido muy buena. Los miembros del Comité Cientifico, compuesto por
cuatro docentes de la UNED, los profesores Susana Vifiuales Ferreiro,
Jests Angel Fuentetaja Pastor Cristina Elias Méndez y quien suscribe,
seleccionaron catorce propuestas para su presentacion oral.

El seminario se estructurd en cuatro paneles: «Ciudadania y Justi-
cia», moderado por Jorge Garcia-Andrade Goémez, entonces profesor
titular y ahora catedratico de Derecho Administrativo (UNED); «Liber-
tades», moderado por Cristina Elias Méndez, profesora titular de Dere-
cho Constitucional (UNED); «Igualdad y Solidaridad», moderado por
Itziar Gomez Fernandez, profesora titular de Derecho Constitucional
(Universidad Carlos I1I); y «La Carta y el medio ambiente», moderado
por Susana Vifuales Ferreiro, profesora contratada doctora de Derecho
Administrativo (UNED).

El presente libro trae causa de dicho seminario, y retomando su
estructura incluye un total de once capitulos, que desarrollan las pre-
sentaciones orales entonces realizadas. En el centro de atencion de
esos capitulos estd la preocupacion por la efectividad de la Carta de
Derechos Fundamentales en diversos ambitos (el derecho a la salud, la
proteccion de un minimo vital europeo, el medio ambiente, la politica
exterior o la gobernanza responsable de las empresas), tematica que
los autores han abordado desde perspectivas y con conocimientos muy
diversos (Derecho Administrativo, Constitucional, Mercantil, Penal y
Procesal).

Tres de los autores eran doctores en Derecho y se habian iniciado
ya en la actividad docente universitaria en el momento en que parti-
ciparon en el seminario, mientras que los ocho restantes eran y son
investigadores predoctorales contratados. Los once se han formado
en diversas universidades espafiolas (Barcelona, Burgos, Castilla-La
Mancha, Complutense, Granada, Salamanca y Valencia) o bien en una
universidad italiana (Universita degll Studi di Trento). Solo dos univer-
sidades «repiten» en esta segunda edicion en cuanto a la procedencia o
formacion de los investigadores. Esto acredita la amplitud del interés
suscitado por la iniciativa.

Como evidencia la diversidad tematica de los capitulos incluidos
en este volumen, la Carta tiene ante si todavia un enorme potencial
transformador. Por tanto, es muy importante que los investigadores en
formacion, sea cual sea su disciplina, la incorporen a sus investigacio-
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nes, desde los inicios de sus carreras académicas o a las puertas de su
consolidacion profesional. Como los tribunales y los ciudadanos de a
pie, también los investigadores deben familiarizarse con ese formida-
ble instrumento juridico que es la Carta. Solo asi podran explorar su
significado y fomentar su aplicabilidad en los distintos &mbitos en los
que se especialicen.

El presente volumen, como ya lo hiciera el anterior, al que comple-
menta tematicamente, contribuird por si mismo a estimular la discusion
y a hacer accesible al publico interesado conocimiento experto sobre
las fortalezas y las debilidades de la Carta, su impacto en el Derecho
interno y el papel que le corresponde en la proteccién de los derechos
fundamentales en Europa. A fin y al cabo seran los ciudadanos y los ac-
tores sociales los que, con la invocacion reiterada de sus disposiciones
en muy diversas situaciones, deberan impulsar que la Carta despliegue
todas sus posibilidades y se erija en factor unificador de una Unién
caracterizada por la diversidad.

En ultimo lugar, no quiero dejar de subrayar una caracteristica
que ya advertimos en la primera edicion del seminario y que concurre
igualmente en los estudios presentados a esta nueva convocatoria. La
generacion que se incorpora a la academia es, por asi decirlo, «juridi-
camente bilingiie»: no se aproxima al Derecho de la Union Europea
desde la formacion que le ha proporcionado el Derecho interno de pro-
cedencia, como si fuera una lengua extranjera aprendida en edad adulta
desde la lengua materna, como ocurri6 a las generaciones precedentes,
sino que asume como propios e intrinsecos a su oficio ambos sistemas
juridicos. Y se caracteriza por una mirada renovada, una forma distin-
ta y mas desenvuelta de manejar los Derechos europeo e interno que
produce resultados académicamente originales. Por todo ello, podemos
congratularnos de que los estudios que ahora se publican reflejen una
forma de analisis juridico mas fresca y desprejuiciada que merecera ser
seguida con mucha atencion.

Xabier ARZOZ SANTISTEBAN

Catedratico de Derecho Administrativo
Titular de la Catedra Jean Monnet
Integration through EU Fundamental Rights
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LA LIBERTAD DE CIRCULACION
EN LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA:
LA PIEZA CLAVE EN LA INTEGRACION
Y EN LA PROTECCION DE OTROS DERECHOS

Yolanda LOPEZ NIETO

1. INTRODUCCION

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (en ade-
lante, la Carta 0 CDFUE) representa un pilar esencial en la proteccion
y promocion de los derechos dentro del marco legal europeo. Siendo el
instrumento basico de reconocimiento de los derechos fundamentales
alla donde el Derecho de la Union Europea tiene algo que decir, tam-
bién recoge junto al art.2 TUE los valores que deben guiar a la Union
Europea en su camino en la integracion.

La propia CDFUE es un resultado de este mismo proyecto de in-
tegracion europea en el que se ha ido profundizando a lo largo de los
anos desde su comienzo hasta la Union Europea que concebimos hoy
en dia. Y si hay algo que se ha mantenido constante en todo este reco-
rrido es una de las bases indiscutibles para hacerlo posible ha sido la
libertad de circulacion.

El derecho fundamental a la libertad de circulacion recogido en el
art.45 CDFUE es un elemento esencial para la construccion de una
Union Europea sin fronteras internas. Ha sido, a su vez, la clave para
el traspaso de una integracién meramente econémica a una integracion
social con la creacion de la ciudadania europea. Y es, entre otras cosas,
la herramienta que permite el acceso a otros derechos fundamentales
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amparados por la Carta. El estudio del art. 45 CDFUE resulta indispen-
sable no solo para valorar y entender el funcionamiento del derecho
a la libre circulacion, sino que, al ocupar un lugar central en la Carta,
también nos permite valorar y comprender el proceso de integracion
europea y su estado actual.

Por ello, en estas paginas se tratard, en primer lugar, el origen de
la libre circulacion en la Union Europea y su evolucion a través de las
diferentes etapas de la integracion hasta llegar a la Carta.

En segundo lugar, se analizardn la titularidad, el contenido y los
limites del derecho fundamental del art. 45 CDFUE para establecer si
existe o no un Derecho comun europeo en torno a esta materia, estu-
diando si pueden diferenciarse circular y residir y si los titulares de ese
derecho fundamental son en exclusiva los ciudadanos europeos.

Posteriormente y en ultimo lugar, se establecera la conexion de la
libre circulacion con algunos de los demés derechos protegidos por la
Carta, especialmente la libertad personal, la vida familiar y los dere-
chos sociales, para poder comprender el lugar central que ocupa en ella,
asi como en la integracion y su especial conexion con la construccion
de la ciudadania europea.

2. EL ORIGEN DE LA LIBERTAD DE CIRCULACI(')N:
LA PIEDRA ANGULAR DE LA INTEGRACION

Los antecedentes del art. 45 CDFUE se remontan hasta el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (en
adelante, Tratado CECA) en 1951. El art. 69 del Tratado CECA ya
establecia un compromiso de los Estados de suprimir cualquier restric-
cion de movimiento a los trabajadores nacionales del resto de Estados
miembros por razones de nacionalidad, sin perjuicio de la posibilidad
de establecer una limitacion a esta libertad por motivos de salud y
orden publico'.

Por su parte, el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémi-
ca Europea (en adelante, Tratado CEE o Tratado de Roma), firmado
en 1957, también contenia en su art. 39 el derecho de los trabajadores
de los Estados miembros a circular libremente por el territorio de estos,
asi como a residir en ellos, no limitando el concepto de trabajadores a
unicamente a aquellos pertenecientes a las industrias del carbon y del
acero. Al igual que establecia el Tratado CECA, esta libertad se preveia
sin perjuicio de las limitaciones que se pudieran interponer por razo-
nes de orden, salud o seguridad publicas, junto con la prohibicion de

' Los trabajadores a los que hacia referencia el Tratado CECA eran exclusivamente aque-
llos que desarrollasen sus funciones en las industrias del carbon y del acero.
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establecer una discriminacion por razén de nacionalidad, eso si, solo a
aquellos asuntos relacionados directamente con el trabajo, es decir, la
remuneracion o las condiciones de trabajo, entre otros?.

A la luz de ambos Tratados, resulta evidente la perspectiva eco-
noémica con la que se contemplaba la libre circulacion en sus inicios,
ya que se preveia unicamente para trabajadores cuando el motivo de
su desplazamiento era laboral. Esto es, los nacionales de los Estados
parte solo podian disfrutar de este derecho por el territorio del resto
de Estados si lo hacian como trabajadores, no como nacionales de un
Estado miembro. El derecho a la libre circulacion se configuraba como
un «trabajo, luego existo» a los ojos del Tratado CEE, pero supone un
paso muy importante en el progreso del proyecto de integracion euro-
pea que ya estaba presente en este momento.

En este punto es necesario entender en qué etapa de la integracion
europea nos encontramos. Existen cuatro etapas en el proceso de crea-
cion de una integracion econdémica: la primera, la zona de libre comer-
cio; la segunda, la Union Aduanera; la tercera, el mercado comun; vy,
la cuarta, la union econdmica y monetaria®. La CECA se califica como
una zona de libre comercio imperfecta ya que solo existen algunos
productos concretos sobre los que se suprimieron los aranceles. Igual-
mente, cuando la zona de libre comercio, como primera etapa de la
integracion, se ha consolidado, se pueden realizar ampliaciones en su
ambito sectorial de aplicacion, lo que ocurri6 con la firma del Tratado
CEE seis afios mas tarde. Ahora bien, el mercado comun se caracteriza
porque a esta libre circulacion de mercancias creada por la zona de libre
comercio se le suman la libre circulacion de servicios, de capitales y
de trabajadores, asi como la igualdad en las condiciones de ejercicio
del trabajo en todo el territorio de la integracion econdmica. Por tanto,
puede verse como el art. 39 del Tratado CEE ya rema en esta direccion®,
sin olvidar que el objetivo principal del Tratado de Roma, como se ha
expuesto, era la creacion de un mercado comunitario®.

Para garantizar la libertad de circulacion de estos trabajadores era
necesaria la accion no solo del Tratado CEE sino también del Derecho
derivado y, con ¢l, del Tribunal de Justicia. Hasta entonces, los traba-
jadores nacionales de un Estado miembro que pretendieran circular a
otro por motivos laborales tenian el mismo régimen que un trabajador
nacional de un Estado no miembro por lo que, entre otras medidas,
debian solicitar un permiso de trabajo y residencia dejando la decision

2 STJ de 4 de diciembre de 1974, Yonne van Duyn y Home Office, 41/74.

3 Sigo en este punto a GARCIA GUERRERO ¥ MARTINEZ ALARCON (2019) asi como a SEVILLA
Duro (2023:214 y ss.).

4 Aunque para lograr la plena consolidacién del mercado comin son necesarias muchas
otras medidas, tal y como sefiala SEviLLA Duro (2023:238).

> SARRION ESTEVE (2023: 54).
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en manos de los Estados de acogida que podian actuar de manera dis-
crecional®.

De ahi que, como se ha expresado, el Derecho derivado fuera esen-
cial y en este contexto encontramos el Reglamento (CEE) 1612/68,
de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los traba-
jadores dentro de la Comunidad que, entre otras medidas, extendia el
derecho de libre circulacion y residencia a los familiares del trabajador,
incluso si no eran nacionales de un Estado miembro’, asi como preveia
el derecho de estos trabajadores a obtener las mismas ventajas sociales
y fiscales que los nacionales?®, sentando las bases esenciales del derecho
a la libre circulacion que se contemplaria después en la CDFUE, como
se vera mas adelante.

Igualmente, la Directiva 68/360/CEE, de 15 de octubre de 1968,
sobre supresion de restricciones de desplazamiento y a la estancia de
trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la
Comunidad, redujo la burocracia relacionada con el ejercicio del de-
recho a la libre circulacion y residencia de los trabajadores, haciendo
mas efectivo el derecho contemplado por el Tratado de Roma.

Partiendo de ambas normas, el Tribunal de Justicia también tuvo un
papel protagonista en la regulacion y evolucion de la libre circulacion
pues poco a poco, especialmente en la década de los setenta, profundizo
en la dimension social del derecho y no solo en la econémica’, reali-
zando una interpretacion mas amplia del mismo, mas alla de la libre
circulacion como medio de creacion y consolidacion de un mercado
comun. Debido a esta nueva interpretacion del Tribunal de Justicia y
con el nacimiento, aunque muy paulatino, de la dimension social y
personal de la libre circulacion, en los siguientes afios se contemplo
este derecho también para estudiantes, pensionistas o desempleados, asi
como para sus familias'®, es decir, los sujetos del derecho ya no eran
necesariamente personas econdémicamente activas, ya no se veian solo
como un «trabajo, luego existo» que preveian los primeros tratados
constitutivos.

Fuera de las fronteras comunitarias también se fragudé un antece-
dente claro de nuestro actual derecho a la libre circulacion: el espacio
Schengen. El 14 de junio de 1985, Francia, Alemania, Bélgica, Luxem-
burgo y Paises Bajos firmaron el Acuerdo de Schengen cuya medida

® BALDONI (2003:7).

7 Arts. 10 y 11 del Reglamento.

8 Art.7.2 del Reglamento.

> BALDONI (2003: 8).

10 Directivas 90/366, relativa al derecho de residencia de los estudiantes; 90/365, relativa
al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan
dejado de ejercer su actividad profesional y 90/364, relativa al derecho de residencia, de 28 de
junio de 1990.
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clave era la supresion de los controles fronterizos entre aquellos Esta-
dos que fueran parte en el Acuerdo a partir de 1995.

Volviendo al Derecho europeo, no podemos dejar de mencionar el
Acta Unica Europea firmada en 1986 que establecia para los Estados
parte un mercado sin fronteras internas donde se refuerce la libre cir-
culacion de personas, ademas de servicios, mercancias y capital. En la
misma linea, y como piedra angular de lo que hoy es la Union Europea,
el Tratado de Maastricht cred la ciudadania de la Union en 1993. A
medida que la integracion europea avanzaba la ciudadania cambiaba
con ella. En los primeros pasos de la Union Europea como zona de libre
comercio o unioén aduanera, la supresion de aranceles a las mercancias
0 una normativa comercial comun no afectaban a la ciudadania de los
Estados miembros. La libre circulacion de personas si lo hace. Tanto
es asi que en las integraciones econdmicas lo que impulsa la creacion
de la ciudadania son la expansion de los derechos de los trabajadores
migrantes que aparece en la fase de mercado comun''. Al encontrarse
la Unién Europea en un proceso de integracion con un grado de pro-
fundizacion tan alto, es el momento de que los derechos propios de los
ciudadanos nacionales de un Estado miembro se extiendan también
a los ciudadanos del resto de Estados parte, a lo que debe sumarse la
creacion de nuevos derechos para todos los ciudadanos de todos los
Estados parte que se pueden ejercer en todo el territorio de la integra-
cion. En este punto, la ciudadania nacional y la ciudadania de la inte-
gracion son complementarias y coexisten la una con la otra, generando
para los nacionales de los Estados miembros un doble vinculo: con su
Estado y con la integracion'’. Es mas, la una depende de la otra, pues
es la nacionalidad del Estado miembro la que permite el acceso a la
ciudadania de la integracion.

Es la creacion de la ciudadania, como puede verse, lo que permite
avanzar en el proceso de integracion. Y la nota mas importante y ca-
racteristica de esta nueva ciudadania, en nuestro caso, la ciudadania
europea, es que redefine el concepto de «extranjero» en los Estados
miembros puesto que se basa en la libre circulacion y residencia de
los ciudadanos de los Estados miembros con las mismas condiciones
que los nacionales, prohibiendo establecer ninguna discriminacion por
razon de nacionalidad.

Es por todo ello por lo que nace la ciudadania de la Union con el
Tratado de Maastricht, consecuencia directa del proceso de integracion
europeo y partiendo de la dimension social y personal de la libre circu-
lacion que ya estaba presente en los tratados constitutivos originarios.
De hecho, entro otros derechos, Maastricht reconoce en su art. 18 el

" SEviLLA DURO (2023:161) y CHUNG (2017:431-452).
12 SEviLLA DURO (2023:162).
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derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, sin estar vinculado a una actividad econdémica.

En 1996, el Tratado de Amsterdam incorpora el Espacio Schengen
a la Unién Europea y, con el pretexto de garantizar un «espacio de
libertad, seguridad y justicia», otorga un plazo de cinco afios para su-
primir el control de personas en las fronteras interiores, asi como para
la creacion de una normativa comun para el control de las fronteras
exteriores de la UE, junto con el asilo y los visados'®. Ese mismo afio
la Comision Europea solicité al Grupo de Alto Nivel sobre la Libre Cir-
culacién de Personas, cuya presidenta era Simone Veil, una evaluacion
sobre los problemas que seguian existiendo en este aspecto y elabora-
ra una propuesta de soluciones. El 18 de marzo de 1997, este Grupo
presentd el informe en el que se incluian mas de ochenta recomenda-
ciones referidas a la entrada y a la residencia, el acceso al empleo, el
estatuto de los familiares de los trabajadores, los derechos sociales y
culturales, el estatuto fiscal y financiero, y los nacionales de terceros
Estados'®. Estas recomendaciones fueron incorporadas en su mayoria
en el Plan de accion para la libre circulacion del trabajador adoptado
por la Comision'®. El punto de partida de este Plan era la prevision del
aumento de la movilidad geografica en los proximos afios por lo que
la creacion de un mercado unico necesitaba de una adaptacion de las
normas referentes a la libre circulacidon que consistieran en lo siguien-
te: derecho de reagrupacion familiar, integracion social de la familia
del trabajador, educacion y formacion, igualdad de trato en materia
de ventajas sociales y fiscales, o una intensificacion de la cooperacion
transfronteriza, entre otras.

En el afio 2000 se proclam6 solemnemente en Niza la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, unificando todos los
derechos civiles, politicos, sociales y econéomicos de los ciudadanos
europeos y de todas aquellas personas que residen en la UE. Con el
Tratado de Lisboa que entr6 en vigor en 2009, la CDFUE adquiri6 la
misma fuerza juridica que el Derecho originario. El art.45 CDFUE re-
coge, ahora como derecho fundamental, el derecho de todo ciudadano
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
asi como sefiala que se podra conceder libertad de circulacion y de
residencia a los nacionales de terceros Estados que residan legalmente
en el territorio de un Estado miembro.

13 BALDONI (2003: 12).

Y https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/summary/follow-up-to-the-recommendations-
of-the-high-level-panel-on-the-free-movement-of-persons.html.

S https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:132027 &fro
m=HU.
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3. LA CONCEPCION DE LA LIBRE CIRCULACION
EN LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

Una de las grandes criticas al art.45.1 CDFUE es su redundancia
dado que reproduce, exactamente, el art.20.2 del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (en adelante, TFUE). En efecto, ambos
preceptos recogen el derecho de todo ciudadano de la Unidn a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, lo que
debe conectarse irremediablemente con el art.52.2 CDFUE el cual
seflala que todos los derechos reconocidos en la Carta que tengan su
fundamento en los Tratados, como ocurre en este caso, deben ejercerse
en las condiciones y dentro de los limites que estos sefialan. Lo que
a su vez puede hacernos pensar que cualquier derecho recogido en la
CDFUE que derive de los Tratados no es autobnomo de estos tltimos'¢.
Por su parte, el art. 45.2 CDFUE recoge la posibilidad —«se podra»—
de reconocer el derecho a la libre circulacion y de residencia a los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado
miembro. Esta competencia estd atribuida a la Union Europea, al igual
que el apartado 1, también el apartado 2 del art. 45 CDFUE recibe cri-
ticas, en este caso en el sentido de que poco o nada afiade al derecho
a la libre circulacion'.

Mas alla de las criticas que podamos encontrar acerca del art.45
CDFUE, lo cierto es que en una integracion como la Union Europea el
derecho a la libre circulacion es esencial, especialmente en el sistema
introducido por la CDFUE. Por ello, es necesario detenernos en su
analisis para entender cudl es su verdadero papel en este sistema.

El derecho a la libre circulacion, en la mayoria de los sistemas juri-
dicos nacionales, es un derecho con unos limites i 1mpr601sos al menos
en su vertiente personal y social ya que su ambito econdémico siempre
ha cobrado mucha mas importancia. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en
Espafia'® y en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, CEDH)". Este fenomeno no se da en el sistema de la
Union Europea: si es cierto que, como se ha explicado en paginas ante-
riores, el derecho a la libre circulacion se previo en un primer momento
unicamente con una vertiente econdmica, esto es, para los trabajado-
res; sin embargo, de manera paulatina, la dimension social y personal
del derecho aparecio ya en la década de los setenta, lo que ayud¢ a la
profundizacion en la integracion europea. De ahi que este derecho no

16 SPAVENTA (2021:1167).

17 SPAVENTA (2021: 1168).

$ Para mas profundidad sobre el debate y la falta de precision de la libre circulacion en el
sistema espafiol LOPEZ NIETO (2024).

¥ ARENAS HIDALGO y RosiNO CALLE (2023:1158-1159).



32 YOLANDA LOPEZ NIETO

haya pasado tan inadvertido como en otros sistemas, pues ha sido la
libre circulacion la que, en parte, ha guiado el proceso de integracion.

La doctrina sefiala que existe un «Derecho comtn europeo»?’ en
torno a este derecho dado que los sistemas nacionales y el sistema del
CEDH lo delimitan en torno a las mismas bases: una garantia deam-
bulatoria que incluye la libre circulacion, la residencia y el derecho a
abandonar el pais; la titularidad del derecho que no se prevé exclusi-
vamente para los nacionales; y que los limites deben ser excepcionales
y subordinados a los intereses generales. A continuacion, analizaremos
si el derecho a la libre circulacion previsto en la CDFUE también se
asienta sobre estas bases.

3.1. La garantia deambulatoria:
la diferencia entre circular y residir

El art.45 prevé, de manera conjunta, el derecho a la libre circula-
cion y a la residencia en el territorio de los Estados miembros. Esta
prevision conjunta genera un debate en torno a si la libre circulacion
es un unico derecho con dos vertientes, esto es, libre circulaciéon en
sentido estricto y libre eleccion de residencia?!, o si son dos derechos
diferenciados.

Una respuesta a este debate la podemos encontrar en el derecho de-
rivado. Al igual que ocurria con el derecho contemplado en el Tratado
CEE, la libre circulacion y la libre eleccion de residencia amparadas
por la CDFUE necesitan del Derecho derivado para ser garantizadas
de manera efectiva. El principal instrumento que encontramos en este
sentido es la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unidén y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros. Si analizamos dicha Directiva
observamos que establece unas condiciones muy precisas y estrictas
para residir en un Estado miembro distinto al de que se es nacional,
haciendo depender el ejercicio de este derecho fundamentalmente del
tiempo que vaya a durar la estancia®’. Por su parte, en lo referente al

20 ARENAS HIDALGO y RosiNo CALLE (2023:1157-1158).

2l SARRION ESTEVE (2024: 174).

22 En concreto, la Directiva 2004/38/CE diferencia tres tipos de residencia: en primer lugar,
el art. 6 regula una residencia inferior a tres meses, en la que todos los ciudadanos europeos
junto con sus familias tienen plena libertad de residir en el territorio del cualquier otro Estado
miembro solo subordinado a la posesion de un documento de identidad o un pasaporte, siempre
y cuando el ciudadano europeo y sus familiares no supongan una carga excesiva para el Estado
donde fijan la nueva residencia, de acuerdo con el art. 14 de la propia Directiva. En segundo
lugar, el art.7 recoge el derecho de residencia ejercido por un periodo superior a tres meses
que condicionado a la existencia de una de las siguientes situaciones: el ciudadano europeo es
un trabajador en el Estado de acogida; cuenta con los suficientes recursos para que ni ¢l ni su
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ejercicio del derecho a la libre circulacion, la mencionada Directiva
prevé que a ningun ciudadano de la Unioén se le puede imponer un vi-
sado de entrada o equivalente para entrar en el territorio de un Estado
miembro, siendo suficiente que esté en posesion de un documento de
identidad o un pasaporte (art.5.1 de la Directiva), al igual que para salir
del territorio (art. 4 de la Directiva).

A la luz de esta norma de Derecho derivado se observa que las con-
diciones de ejercicio para la libre circulacion y para la libre eleccion
de residencia son diferentes y que el momento de ejercerlos también es
distinto: la libre circulacion prevista en la CDFUE y desarrollada por
la Directiva 2004/38/CE se ejerce, principalmente, en las fronteras de
los Estados miembros, mientras que la libre eleccion de residencia se
lleva a cabo dentro del territorio de los Estados miembros. Cabe anadir
que el ejercicio de la libre circulacion no implica de manera necesaria
que se vaya a llevar a cabo la libre eleccion de residencia posterior-
mente, es decir, un derecho —residencia— no es consecuencia directa
de otro —circulacion—, aunque si que el ejercicio de la libre eleccion
de residencia depende de que el derecho a la libre circulacion se haya
realizado de manera legal, esto es, bajo las condiciones previstas en
la Directiva.

En consecuencia, la libre circulacion y la libre eleccion de residen-
cia estan intimamente relacionados, pero no forman un tnico derecho,
sino que son dos derechos diferenciados en el sistema previsto en la
CDFUE. Por tanto, ciertamente el art.45 CDFUE recoge la «garantia
deambulatoria» a la que se aludia anteriormente, si por esta garantia
entendemos que se engloba tanto la libre circulacion como eleccion de
residencia, pero en ninglin caso deben confundirse ambos derechos ni
considerar que forman uno solo.

Sentada esta diferencia, por tanto, en una primera aproximacion,
la libre circulacion prevista por la Carta constituiria un derecho fun-
damental basado en la ausencia de trabas a la hora de entrar o salir del
territorio de los Estados miembros, constituyendo asi un espacio sin
fronteras internas dentro de la Union Europea.

familia se conviertan en una carga para la asistencia social del Estado de acogida ademas de
contar con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos; esta matriculado en un centro
publico o privado en el Estado de acogida con la finalidad de cursar estudios y cuenta con el
mencionado seguro de enfermedad ademas declarar ante la autoridad competente que posee
recursos suficientes para si y su familia con el fin de no ser una carga para el Estado; o, por
ultimo, es un miembro de la familia que bien acompaiia al ciudadano europeo, bien va a reunirse
con ¢l y este cumple con alguna de las condiciones que se acaban de exponer. Y, en tercer lugar,
el art. 17 de la Directiva prevé que los ciudadanos europeos y sus familias que hayan residido
de manera legal en otro Estado miembro durante cinco afios adquiere la residencia permanente
prevista en el art. 16 de la Directiva.



34 YOLANDA LOPEZ NIETO

3.2. La titularidad del derecho: los ciudadanos europeos,
sus familias y los nacionales de terceros Estados

El art.45.1 senala que los titulares del derecho a la libre circu-
lacion —y de la libre eleccion de residencia— son los ciudadanos
europeos. En consecuencia, la titularidad de este derecho esta ligada
a la obtencién de la ciudadania europea y, por tanto, a la nacionalidad
de un Estado miembro, pues ya hemos sefialado que la obtencion de la
ciudadania europea depende de la ciudadania de un Estado miembro.

Igualmente, el art. 3 de la Directiva 2004/38/CE concede también la
titularidad de este derecho a los familiares de los ciudadanos europeos,
independientemente de la nacionalidad de estos. Se convierten asi en ti-
tulares derivados del derecho por el vinculo familiar que poseen con el
titular original —ciudadano europeo—. Esto se debe a, de acuerdo con
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE): si no
se reconociera este derecho también a los familiares de los ciudadanos
europeos, aunque sean nacionales de terceros Estados, se obstaculizaria
el ejercicio de esta libertad; si el titular del derecho no puede llevar
una vida familiar plena en el Estado de acogida, es posible que se le
disuada de ejercer este derecho?.

Ahora bien, para que surja esta titularidad derivada deben darse tres
condiciones: en primer lugar, el ciudadano europeo debe estar haciendo
uso de una de las libertades que le permite moverse por el territorio de
los Estados miembros, es decir, la Directiva solo se aplica, y, por tanto,
se concede la titularidad a los familiares, cuando el nacional comuni-
tario se traslada a un Estado miembro diferente al Estado del que es
nacional. En segundo lugar, debe existir un vinculo familiar concreto
entre el titular originario y el titular derivado. En este sentido, estos
vinculos familiares concretos son recogidos en la Directiva y son los
siguientes: el conyuge, la pareja con la que se ha celebrado una unién
registrada, los descendientes menores de veintitin afos a cargo del titu-
lar del derecho o del conyuge o pareja, y, por ultimo, los ascendientes
directos a cargo del titular, del conyuge o pareja. Y, en tercer lugar, este
familiar debe acompafiar o reunirse con el titular del derecho?.

Cabe mencionar en este punto el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
nomico Europeo (en adelante, EEE) que reconoce la libre circulacion
de personas —ademas de la libre circulacion de mercancias, servi-
cios y capitales— entre las entonces Comunidades Europeas y, en la
actualidad, tres paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio

2 STJUE de 15 de julio de 2008, Blaise Baheten Meock y otros c. Minister for Justice,
Equality and Law Reform irlandés, C-127/08, apdos. 62-63.
24 MARTINEZ ALARCON (2019:1333-1357).
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(AELC)?*, siendo estos Islandia, Liechtenstein y Noruega. El Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion
y residencia en Espaifia de ciudadanos de los Estados miembros de la
Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo?® considera a los nacionales de estos tres Estados
asimilados a los ciudadanos europeos a los efectos del ejercicio de la
libre circulaciéon?’. En este sentido se encuentra también el Acuerdo
sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza por otra,
de 1999, que igualmente asimila a los nacionales suizos con los euro-
peos a los efectos de libre circulacion.

Por otro lado, el art.45.2 CDFUE prevé que los nacionales de terce-
ros paises que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro
puedan convertirse en titulares del derecho a la libre circulacion y
residencia. La finalidad de esta prevision de la Carta es la integracion
de aquellos nacionales de terceros paises que de manera permanente se
hayan instalado dentro de las fronteras de la Union Europea?®. Asi, se
logra una mayor cohesion social y economica aproximando a los nacio-
nales de terceros Estados al estatuto de los ciudadanos de la Union®.
El art.45.2 de la Carta es desarrollado por la Directiva 2003/19/CE
del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

Por tanto, podemos concluir que la libre circulacion reconocida en
el art. 45 CDFUE es un derecho que se reconoce unicamente a las per-
sonas fisicas* y, en concreto, a los ciudadanos europeos y sus familias
bajo las condiciones anteriormente expuestas, asi como a los nacionales
de terceros Estados con residencia permanente en un Estado miembro.

» La AELC fue creada en 1960 para promover el libre comercio y la integracion entre sus
miembros, siendo originalmente Austria, Noruega, Portugal, Dinamarca, Suiza, Suecia y Reino
Unido, a quienes se unieron Islandia, Finlandia y Liechtenstein. Posteriormente, Dinamarca,
Reino Unido, Austria, Finlandia y Suecia se adhirieron a la Union Europea lo que conllevo el
abandono de la AELC. En consecuencia, en la actualidad solo Noruega, Liechtenstein, Islandia
y Suiza forman parte de la AELC.

2. BOE num. 51, de 28 de febrero de 2007.

27 GoI1ZUETA VERTIZ (2012:193).

2 MARTINEZ ALARCON (2019: 1333-1365).

¥ Entre otras, SSTJUE de 4 de junio de 2015, Py S C. Commissie Sociale Zekerheid Breda
y College van Burgemeester en Wethouders van de gemeente Amstelven, C-579/13,y de 18 de
octubre de 2012, Staatssecretaris van Justitie c. Mangat Singh, C-502/10.

30 A diferencia de la libertad de establecimiento o de la libertad de servicios que también
reconocen como titulares a las personas juridicas (arts.49 y 56 TFUE).
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3.3. Una aproximacion a los limites
del ejercicio de la libre circulacion

El art.45 CDFUE se encuentra intimamente relacionado con el prin-
cipio de no discriminacion por razén de la nacionalidad reconocido en
el art.21.2 del Tratado de la Union Europea (TUE) y el art. 18 TFUE.
Para que el derecho a la libre circulacion sea ejercido de manera efec-
tiva, los titulares de este derecho no pueden recibir un trato diferente al
de los nacionales del Estado de acogida, lo que se traduce en la impo-
sibilidad de los Estados de llevar a cabo un trato diferenciado entre sus
nacionales y los nacionales de otros Estados miembros que pretendan
circular o residir en ellos, aplicando a estos ultimos unas condiciones
desfavorables con respecto a los primeros sin justificacion con el fin
de disuadirles de circular o residir en su territorio*'

Ahora bien, el hecho de que el art. 45 CDFUE establezca la libertad
de circulacion y que, como se acaba de ver, no se pueda establecer nin-
gun tipo de discriminacion entre los nacionales del Estado de acogida y
los nacionales de otros Estados miembros por razon de la nacionalidad,
no quiere decir que este derecho sea ilimitado. En efecto, el art.21.1
TFUE sefiala que la libre circulacion y la residencia estan, en todo caso,
sujetas a los limites y a las condiciones previstas en los Tratados y en
las disposiciones adoptadas para su aplicacion. Por su parte, el art. 52
CDFUE recoge que cualquier limitacion a este derecho sea establecida
por ley y que respete su contenido esencial, junto con el principio de
proporcionalidad, que sea necesaria y que obedezca a objetivos de in-
terés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteger los
derechos y libertades de los demas??. Esto es, senala en el TJUE que
una restriccion en materia de libre circulacion y residencia solo puede
estar amparada por el Derecho de la Union si se debe a consideraciones
objetivas de interés general, sin que influya la nacionalidad del afecta-
do, y fuera proporcionada al objetivo que persigue el Derecho nacional,
es decir, que sea idonea para alcanzar este objetivo y no vaya mas alla
de lo necesario para conseguirlo?.

En cuanto a los limites que las normas de Derecho europeo impo-
nen a la libre circulacion, debe recordarse que la Directiva 2004/38/
CE en sus arts.4 y 5 unicamente sefiala la necesidad de que los ciuda-

3 MARTINEZ ALARCON (2019a: 1328).

32 Ya antes de la entrada en vigor de la Carta, en 2002, el Tribunal de Justicia sentenci6 que
cualquier limitacion que los Estados pusieran a la libre circulacion y residencia debian atender a
los limites previstos en el Derecho europeo y a sus principios generales, siendo uno de los mas
importantes en este aspecto el principio de proporcionalidad. Vid. STJUE de 17 de septiembre
de 2002, Baumbast c. Secretary of State for the Home Department, C-413/99.

3 STJUE de 26 de febrero de 2015, B. Martens c. Minisier van Onderwijs, Cultuur en
Wetenschap, C-359/13, apdo. 34.
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danos europeos y sus familiares tengan un documento de identidad o
un pasaporte valido en el momento de ejercer este derecho. Asimismo,
consagra en su art. 5.5 que el Estado de acogida puede exigir al titular
del derecho que notifique su presencia en el territorio en un plazo ra-
zonable y no discriminatorio.

El art.45.1 CDFUE puede invocarse por los interesados como
oposicion a las limitaciones o los obstaculos impuestos por el Estado
miembro del que son nacionales, ya que no solo los Estados miembros
de acogida pueden imponer limitaciones. Es decir, un Estado miembro
no puede llevar a cabo un trato desfavorable sobre sus nacionales que
se hubieran trasladado a otro Estado miembro ya que estaria desalen-
tando el ejercicio del derecho a la libre circulacion, lo que implica que
cualquier medida en este sentido necesariamente debe regirse también
por el principio de proporcionalidad antes aludido.

En conclusion, una vez analizado el contenido, los titulares y los
limites del derecho reconocido por el art. 45 CDFUE se puede estable-
cer que efectivamente se asienta sobre las mismas bases del «Derecho
comun europeoy de libre circulacion presente en el sistema del CEDH y
de los sistemas constitucionales internos de los Estados pertenecientes
al mismo: el contenido del art.45 incorpora la garantia deambulatoria,
siendo esta el reconocimiento de la libre circulacion y residencia, que
forman dos derechos autoénomos el uno del otro. La titularidad del dere-
cho no se prevé en exclusiva para los nacionales, lo que en nuestro caso
serian los ciudadanos europeos, ya que se ha visto que sus familias,
independientemente de su nacionalidad, nacionales de terceros estados
con una residencia permanente en la UE, y los nacionales suizos y del
resto de paises del EEE son asimilados a los ciudadanos europeos en lo
que se refiere al ejercicio de este derecho. Y, por ultimo, la imposicion
de limites a la libre circulacion debe ser excepcional y cumplir con el
principio de proporcionalidad.

4. LA RELACION ENTRE LA LIBRE CIRCULACION
Y EL RESTO DE LOS DERECHOS DE LA CDFUE:
LA UNION ENTRE UN DERECHO FUNDAMENTAL
Y UNA NORMA PUENTE

En el apartado anterior se mencionaba un problema que padece el
derecho fundamental a la libre circulacion en la mayoria de los sistemas
de proteccion de derechos, tanto nacionales como supranacionales: los
limites de este derecho son imprecisos porque no se ha profundizado
demasiado en ¢l, al menos en lo que se refiere a su vertiente personal
y social, al contrario de lo que ha ocurrido con su &mbito econémico.

Una de las razones por las cuales este derecho ha podido pasar
mas desapercibido para la doctrina y para los tribunales es porque no
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pertenece al nucleo duro de los derechos inherentes a la dignidad de
la persona**. Ahora bien, debe ser considerado un derecho central para
el libre desarrollo de la persona. En este sentido, el propio Comité
de Derechos Humanos (CDH) reconocié que la libre circulacion es
indispensable para, precisamente, el libre desarrollo de la persona®.
Y esto no solo porque consagre la facultad de desplazarse por todo el
territorio, sino que, ademas de un derecho fundamental, es, también
una norma-puente*®, o, si se quiere, un derecho fundamental con un
caracter transversal®’. Es decir, la libre circulacion esta directamente
conectada con otros derechos fundamentales, siendo un presupuesto
necesario para la plena eficacia de estos*®. En esta linea, la Strasbourg
Declaration on the Right to Leave and Return, adoptada en 1986, re-
conoce que el derecho a la libre circulacion es esencial para mantener
la paz, la justicia y mantener la cooperacion entre Estados, ademas de
sostener que es indispensable para poder disfrutar de todos los derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Todo ello se intensifica en el &mbito de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea. El derecho a la libre circulacion fue
primordial en el proyecto de integracion europea, como se ha visto. Es
el derecho mas tangible y el mas importante que los Tratados y la Carta
han reconocido a los ciudadanos europeos, ya que actiia también como
un desencadenante para el disfrute del resto de derechos reconocidos en
la Carta®. Por ello, se va a analizar la conexion entre la libre circula-
cion y otros derechos de la Carta, para ver de qué manera se relacionan
y cual ha sido su evolucion.

4.1. La libertad personal

El derecho a la libertad es uno de los derechos mas antiguos en las
sociedades liberales, dado que se relaciona directamente con el ejer-
cicio del poder sobre la sociedad civil. En un primer momento, este
derecho comprendia tinicamente aspectos procesales, esto es, solo se
puede detener a una persona, privarla de libertad, a través de las ga-
rantias procesales establecidas para ello. En la actualidad, en los textos
de proteccion de los derechos, entre los que se incluye la CDFUE, este
derecho retine muchos mas aspectos procesales y sustantivos®’.

3 ARENAS HIDALGO y RosmNo CALLE (2023: 1159).

33 CDH, libertad de circulacion (art. 12). Comentario general num.27. CCPR/C/21/Rev.1/
Add.9.2 de noviembre de 1999.

36 ARENAS HIDALGO y RosiNo CALLE (2023: 1159).

37 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1997:487).

3% GARCIA GUERRERO (2013:24).

39 SPAVENTA (2021:1162).

40 WILSHER (2021:128).
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Bajo esta premisa, el art. 6 CDFUE reconoce el derecho de toda
persona a la libertad y a la seguridad, al igual que el art.5 CEDH, y
recordemos que, entonces, siguiendo el art. 52.3 CDFUE, el sentido y
alcance, seran los mismos —sin perjuicio de que el sistema de la Carta
pueda otorgarle una protecciéon mas intensa—.

La libertad personal consagrada en estos preceptos ha sido definida
como la libertad de alejarse de donde no se desea permanecer*!, asi
como la plena autodeterminacion del movimiento corporal, entendida
como libertad de movimiento, libertad de la persona fisica en cuanto
que ser corporal*’. Es imprescindible sefialar que la libertad personal
no es una suerte de libertad genérica para los ciudadanos, no cabe ser
entendida como una libertad general de autodeterminacion. En conse-
cuencia, la libertad personal incluye la garantia de no ser privado de
libertad si no se realiza siguiendo los cauces legales*. Es aqui donde
entra la seguridad personal también recogida en el art. 6 CDFUE, enten-
dida como la garantia de no ser privado de libertad de forma arbitraria
por el poder publico.

Resulta evidente la conexion existente entre la libertad personal y la
libertad de circulacion, llegando en algunos casos a ser confundidas®,
ya que ambas incorporan la movilidad humana. Para que un ciudadano
europeo pueda circular libremente por el territorio de la Union Europea
debe respetarse su derecho a la libertad y a la seguridad personales. De
igual manera que el derecho a la libertad y a la seguridad comprende,
en una parte, la libertad de circulacion®.

Ahora bien, la libertad personal no conlleva necesariamente el
derecho a circular por cualquier lugar*, en tanto en cuanto el derecho
a la libertad personal y el derecho a la libre circulacién son derechos
autonomos. De hecho, la Carta les otorga una sustantividad propia ya
que los reconoce en preceptos separados y en titulos diferentes, aunque
la frontera entre uno y otro, como se ha visto, a veces se difumine.

Una muestra clara de esto que se acaba de exponer es la decision
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de abril de 2021 en
el caso Terhes c. Rumania, en la que se analizo el confinamiento do-
miciliario llevado a cabo en Rumania en 2020 como consecuencia del
COVID-19 en relacion con la libertad personal. Expone el TEDH que
este confinamiento no supuesto una especie de «arresto domiciliario»
ya que, aunque la libertad de circulacion estaba limitada, se podian
seguir disfrutando de otros derechos y libertades, como la libertad de

4

DE Hovos (2002: 117).

42 BARRERO ORTEGA (2019:168).
4 RosADO IGLESIAS (2017: 159).
4 LopEz NIETO (2024).

4 REeBaTO PERO (2013:96).

‘ Diez Picazo (2013:252).
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comunicacion, ya que existia la posibilidad de tener contacto con el
resto de las personas —aunque fuera a través de medos telematicos—.
Asi, entre otras razones, concluye el TEDH que el confinamiento no
supuso un arresto domiciliario ni ninguna otra medida privativa de
libertad relacionada con el art. 5 CEDH.

Por tanto, puede observarse que una limitacion (o desaparicion)
de la libertad de circulacion no conlleva necesaria y automaticamente
una vulneracion de la libertad personal. En consecuencia, aunque los
derechos contenidos en los arts. 6 y 45 CDFUE estén conectados, son
independientes y asi deben concebirse.

4.2. La vida privada y familiar

De acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH) la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y, como tal, tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.
Asi, sobre esta base, los diferentes instrumentos de proteccion de de-
rechos reconocen el derecho a la vida familiar, tal y como lo hace la
CDFUE en su art. 7, manteniendo que toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comu-
nicaciones.

Al igual que ocurria con el derecho a la libertad personal, el dere-
cho a la vida familiar recogido en el art. 7 CDFUE encuentra su razén
de ser en el art. 8 CEDH que recoge, exactamente, el derecho al respeto
de la vida privada y familiar, el domicilio y la correspondencia, por
tanto, siguiendo de nuevo el art. 52.3 CDFUE, el sentido y alcance del
derecho reconocido por la CDFUE seran los mismos. Para entender el
derecho a la vida familiar reconocido por la Carta es necesario recono-
cer la influencia de la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 8 CEDH*.
Tanto es asi que el propio TJUE ha mantenido que la interpretacion del
art. 7 CDFUE debe ser la misma que el art. § CEDH*®,

En este sentido, es importante sefialar la interpretacion extensiva
del concepto de vida familiar que ha llevado a cabo el TEDH, enten-
diendo que este derecho protege cualquier convivencia en la que se
creen vinculos afectivos y materiales que supongan una mutua de-
pendencia®. Por tanto, el bien juridico protegido por estos preceptos
son las relaciones familiares, para lo que juega un papel esencial qué
entendemos por familia, cuestion que se analizara mas adelante. Este

47 CHOUDHRY (2021:201).
4 STJUE de 8 de octubre de 2010, J. McB. v L.E, C-400/10, entre otras.
4 MARTINEZ ALARCON (2019b: 189-190).
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derecho se caracteriza, ademas, por ser un derecho transversal nacido
de una construccion jurisprudencial y casuistica™.

En el seno de la Union Europea el respeto a la vida familiar y el de-
recho a la libre circulacion estan indisolublemente unidos. Recordemos
que la Directiva 2004/38/CE reconoce como titulares (asimilados) de la
libre circulacion también a los familiares del ciudadano europeo que,
si este ultimo no pudiera tener una vida familiar plena en el Estado de
acogida, probablemente no ejerciese su derecho a la libre circulacion.
En este sentido, ha resultado prolifica la labor del TJUE para armo-
nizar la libre circulacion del art.45 CDFUE con la vida familiar del
art. 7 CDFUE, ya que ha sido clave para proteger y asegurar el man-
tenimiento de estos lazos familiares frente a las posibles limitaciones
establecidas por el derecho interno de los Estados.

Para ello ha sido necesario una interpretacion del principio de no
discriminacion por razon de nacionalidad, esencial para la eficacia de
la libre circulacion y la vida familiar en la Unidén Europea, ya que un
limite u obstaculo a la vida familiar por un Estado puede constituir a
su vez un limite a la libre circulacion. Precisamente uno de los princi-
pales obstaculos que pueden encontrar ambos derechos es el Derecho
interno de los Estados. Ejemplo claro de ello es la STIUE Garcia
Avello®', donde los demandantes, un padre con nacionalidad espafiola
y una madre con nacionalidad belga, reclamaban la imposibilidad de
inscribir a sus hijos, con doble nacionalidad espafola y belga, en el
registro belga ya que no les permitian inscribirlos con el apellido del
padre y de la madre. E1 TJUE sentencié que esta normativa vulneraba
el principio de no discriminacion ya que trataban a los ciudadanos con
doble nacionalidad igual que a los ciudadanos belgas, y el principio de
no discriminacion exige que no se traten de manera diferente situacio-
nes que no son comparables y que en situaciones diferentes no se trate
de la misma manera. Aflade que esta norma belga podria suponer, en
el futuro, una restriccion a la libre circulacion de estos ciudadanos con
doble nacionalidad porque podrian querer ir o quedarse en Espaia para
usar sus apellidos espafioles.

4.2.1. La libre circulacion en la Union Europea
v los nuevos modelos de familia

En alguna ocasion se ha reprochado al Derecho comunitario de
mantener una vision conservadora en torno a la familia®® y es que los
diferentes modelos de familia avanzan mas rapido que el Derecho. Ya

50 SANTOLAYA y REDONDO SACEDA (2023:596).
31 STIUE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02.
2 SoTo MONTOYA (2012:815).
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se ha visto que un ciudadano europeo a la hora de ejercer su derecho
a la libre circulacion debe tener la oportunidad de llevar a su familia
consigo, pero las estructuras familiares han evolucionado mucho en los
ultimos afios y generan una disparidad de normas especialmente en el
derecho interno de los Estados miembros. Disparidad de normas que
puede llevarnos a una limitacion del derecho a la vida familiar y, en
consecuencia, también de la libre circulacion.

El derecho de familia pertenece a la soberania nacional de cada
Estado y el Derecho comunitario no restringe esa competencia®. Ahora
bien, esto no implica que los Estados miembros no deban cumplir con
el principio de no discriminacion a la hora de ejercer sus competen-
cias propias en el derecho de familia, especialmente en lo pertinente
al estado civil de las personas y, ademas, deben respetar siempre las
disposiciones referentes a la libertad de circulacion del TFUE y la
CDFUE?, tal y como ocurria en la ya sefialada sentencia Garcia Ave-
llo. Ante la divergencia de la regulacion del derecho de familia en los
Estados miembros, puede darse la situacion de que un mismo ciudada-
no europeo vea su estado civil reconocido en unos Estados miembros
y no en otros y, consecuentemente, que en unos Estados se pudiera
invocar la libre circulacion y en otros no. Esta situacion provoca una
discriminacion contraria tanto al respeto por la vida familiar como a
la libre circulacion. De ahi que la labor del TJUE haya sido clave para
hacer avanzar al Derecho europeo y, con ¢l, al derecho fundamental a
la libre circulacion.

La Directiva 2004/38 a la hora de determinar en su art.2 qué se
considera «miembro de la familia» sefala, primero, al conyuge, y lo
hace sin establecer una definicion concreta de este término. Esto resulta
especialmente importante para aquellos nacionales de terceros Estados
que sean familiares de los ciudadanos europeos, pues recordemos que
son titulares derivados del derecho a la libre circulacion. En conse-
cuencia, para que esa titularidad nazca debe reconocerse en el Estado
de acogida su vinculo familiar con el ciudadano europeo en base a la
Directiva 2004/38. Asi las cosas, en el afno 2012 Rumania rechazo el
derecho a la residencia permanente previsto en la Directiva 2004/38
del Sr. Hamilton, nacional estadounidense, ya que, en base al derecho
de familia del pais, no se reconocia su matrimonio con el Sr. Coman,
nacional rumano y estadounidense. Este asunto es resuelto por la sen-
tencia Coman y otros™® en la que el Tribunal de Justicia mantiene, en
primer lugar, que los derechos consagrados en el art.21 TFUE —esto
es, libre circulacion y residencia— incluyen el derecho a llevar una
vida familiar normal tanto en el Estado miembro de acogida como en

53 STJUE de 1 de abril de 2008, Maruko, C-267/06, apdo. 59, entre otras.
3% REQUENA CASANOVA (2019:50-52).
55 STJUE de 5 de junio de 2018, Coman y otros, C-673/16.
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el Estado miembro del que son nacionales*®. Por tanto, resulta evidente
aqui la intima conexon entre el ejercicio de la libre circulacion y la
vida familiar. Y, en segundo lugar, defiende el TJUE que el conyuge
que recoge la Directiva 2004/38 se refiere a una persona unida a otra
por un vinculo de matrimonio®’.

Consecuentemente, la Directiva reconoce un conyuge neutro desde
el punto de vista del género, lo que incluye a los conyuges del mismo
sexo°®, ante lo que un Estado miembro no puede invocar su derecho in-
terno para oponerse a reconocer en su territorio el derecho de residencia
a un nacional de un tercer Estado basado en su unién matrimonio con
un conyuge del mismo sexo, ya que esto supondria una restriccion al
derecho de libre circulacion y residencia del propio ciudadano europeo,
que no puede regresar al Estado miembro del que es nacional junto con
su conyuge*’. En lo que aqui nos interesa, el TITUE también sefiala que
para la definicion de «coényuge» que mantiene la Directiva 2004/38 re-
sulta imprescindible el art. 7 CDFUE correspondiente a la vida privada
y familiar, haciendo alusion, a su vez, a la jurisprudencia del TEDH
que mantiene que las parejas homosexuales estan comprendidas en el
concepto de vida privada y de vida familiar®’.

En segundo lugar, el art. 2 de la Directiva prevé como miembros de
la familia a la pareja con la que el ciudadano de la Unidn ha celebrado
una union registrada. Este precepto ha obligado al TJUE a pronunciarse
sobre las parejas que no estan casadas y, ademas, no estan registradas®'.
En este sentido, el TJUE se muestra favorable a que las parejas de los
ciudadanos europeos que ejercen su derecho a la libre circulacion y
residencia que no hayan celebrado una unién registrada (como sefiala
el articulo de la Directiva) sean titulares derivados del derecho en base
al art.3.2.b) de la Directiva que mantiene que los Estados de acogida
facilitaran la libre entrada y residencia de la pareja con la que el ciu-
dadano de la UE mantiene una relacion estable y probada.

En tercer lugar, la Directiva también recoge como «miembro de
la familia» a los descendientes directos menores de veintilin afios o
a cargo y los del conyuge o de la pareja. Este «descendiente directo»
también ha sido objeto de interpretacion recientemente por el Tribu-
nal de Justicia®. En este caso, dos nacionales franceses, residentes
en Reino Unido, obtuvieron la patria potestad de una nifia a través

¢ Ibid., apdo.31.

57 Ibid., apdo. 34.

8 Ibid., apdo. 35.

3 Ibid., apdo. 39.

8 Jbid., apdos. 48-50.

¢ STJUE de 12 de julio de 2018, Secretary of State for the Home Department y Rozzane
Banger, C-89/17.

2 STJUE de 26 de marzo de 2019, SM y Entry Clearance Officer, UK Visa Section,
C-129/18.
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del régimen argelino de la «kafala». En 2012, Reino Unido denego el
permiso de entrada a la nifia como hija adoptiva de los nacionales de
un Estado miembro porque la tutela en régimen de «kafala» argelino
no se reconocia como adopcion en el derecho interno del pais. Sefiala
el TJUE a estos efectos que la Directiva 2004/38 cuando recoge a
los descendientes directos como miembros de la familia no contiene
ninguna disposicion relativa al Derecho interno de los Estados ni una
definicion exacta de este término®. El concepto de descendiente directo
supone un vinculo de filiacion en linea directa del interesado con otra
persona y la finalidad de la Directiva 2004/38 es facilitar la libre cir-
culacion y la residencia recogidos en los arts.45 CDFUE y 21 TFUE.
Por tanto, debe realizarse una interpretacion en sentido amplio en aras
de, precisamente, proteger estos derechos. Consecuentemente, en este
vinculo de filiacion puede encajar tanto un vinculo biolégico como un
vinculo juridico®. Bien es cierto que, en este caso concreto, el régimen
«kafala» no crea un vinculo de filiacion entre los interesados y por
tanto no puede subsumirse en el concepto de descendiente directo aun
realizando esta interpretacion extensiva del mismo. Sin embargo, con
el objetivo de mantener la unidad familiar y salvaguardar el derecho
a la libre circulacion y a la vida familiar, el TJUE entiende que esta
situacion particular puede considerarse dentro del &mbito del art. 3.2.a)
de la Directiva, esto es, dentro de «otro miembro de la familiax.

Por tanto, puede verse como la labor del TJUE en los ultimos afos
ha resultado esencial para armonizar la vida familiar del art. 7 CDFUE
con la libre circulacion y residencia del art. 45 con base al principio de
no discriminacidon. En todas las sentencias que se acaban de analizar
el TIUE realiza una interpretacion extensiva de los miembros de la fa-
milia previstos por la Directiva 2004/38 dando pasos hacia los nuevos
modelos de familia presentes en la sociedad actual. Asi reconoce los
matrimonios homosexuales, las parejas no registradas o los vinculos de
filiacion juridicos como titulares derivados de los derechos previstos
en el art. 45 CDFUE. Todo ello bajo la premisa que siempre ha estado
presente en la Union Europea en relacion con la libre circulacion: sin
respeto a la vida familiar tampoco habra respeto a la libre circulacion.
Una muestra mas de la union indisoluble de ambos derechos.

4.2.2. La reagrupacion familiar

Mas alla de que los familiares nacionales de terceros paises de un
ciudadano europeo puedan ser titulares derivados del derecho a la libre
circulacion y residencia, la Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, se encarga de

8 Jbid., apdos. 50-51.
6 Jbid., apdos. 52-24.
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establecer las condiciones del ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar de los familiares de los nacionales de terceros paises residen-
tes legales en el territorio de los Estados miembros. Este derecho ha
resultado ser la principal causa de inmigracion en la Union Europea
en los Ultimos veinte afios y el que ha hecho posible la vida familiar de
la mayoria de los inmigrantes®. La Directiva permite la entrada y la
residencia del conyuge del reagrupante, sus hijos menores, y los hijos
menores del conyuge ademas de prever que los Estados miembros po-
dran autorizar la entrada y la residencia también de los ascendientes en
linea directa y en primer grado del reagrupante o de su conyuge si estan
a su cargo, y de los hijos mayores del reagrupante o de su conyuge si
objetivamente no son capaces de cubrir sus propias necesidades debido
a su estado de salud.

Con respecto a este derecho, el TJUE mantiene que existe una
obligacion positiva de los Estados de autorizar la reagrupacion fami-
liar, sin discrecionalidad alguna®. En consecuencia, la regla general
que impone esta Directiva es la autorizacion de la reagrupacion y, por
tanto, el margen de apreciacion de los Estados no puede ser usado para
interponer un obstaculo a la reagrupacion. Cualquier limitaciéon que
pueda haber a este derecho debe ser interpretado de manera estricta®’.
El Tribunal de Justicia también ha sefialado que la Directiva debe ser
aplicada respetando los derechos fundamentales, en especial el derecho
a la vida familiar, y el principio de interés superior del menor®.

4.3. El derecho a la proteccion social

El fundamento de la integracion europea se basa en la creacion de
un mercado fundado sobre la base de las garantias de la libre com-
petencia en donde los derechos sociales son elementos accesorios®.
O, al menos, lo eran. A medida que se profundizaba en el proceso de
integracion econdémica, con la aparicion de la ciudadania europea, los
Estados miembros aceptaron una relativa pérdida de su soberania en
la configuracion de sus prestaciones sociales, con el fin de pasar de
la integracion puramente econdmica a una integracion también social
en la Union Europea. Esta transicion se produjo muy paulatinamente
porque son los Estados los encargados de fijar en su Derecho interno

% CHOUDHRY (2021:191).

% Entre otras, STJUE de 9 de julio de 2015, Minister van Buitenladse Zaken c. K. y A.,
C-153/14.

7 MARTINEZ ALARCON (2019a: 1382).

% STJUE de 27 de junio de 2006, European Parliament c. Council, C-540/03.

% RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO (2016:270).
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quiénes son los beneficiarios de las prestaciones sociales y de cuales
son sus requisitos de acceso y contenido™.

Dicho de otro modo, los Estados miembros de la Unioén fijan la
intervencion de los poderes publicos en la configuracion de las ayudas
sociales y la Unidén Europea tiene capacidad de coordinar, y solo de
coordinar, el régimen de seguridad social. Aunque esta competencia
de coordinacion realmente si tiene un impacto en la estructura de las
prestaciones sociales ya que al llevarse a cabo por la Union Europea
su régimen siempre dependera de los objetivos de la integracion’'. Por
ello, no se puede entender la construccion del derecho a la proteccion
social de los ciudadanos europeos sin el contexto de la integracion.

Mas arriba se indico que, en una integracién econémica con un alto
grado de profundizacion como es la Unidn Europea, los derechos pro-
pios de los ciudadanos nacionales de un Estado se extendian también al
resto de ciudadanos de los demés Estados miembros creando el nticleo
de una ciudadania comun sobre la base del principio de no discrimina-
cion por razoén de la nacionalidad. El acceso a las ayudas sociales y al
régimen de seguridad social es el claro ejemplo de ello y depende en
gran medida del ejercicio del derecho a la libre circulacion y residencia,
pues es el primer paso para poder acceder a las prestaciones sociales.
Y, al igual que ocurria con el derecho a la vida familiar, los obstaculos
o limites que se pongan a los ciudadanos europeos en el acceso a estas
prestaciones sociales repercutirdn directamente en el ejercicio de la
libre circulacion y residencia.

Para analizar la relacion del derecho consagrado en el art.45
CDFUE con las prestaciones sociales de los Estados miembros es ne-
cesario remontarnos unos afos antes de la proclamacion de la Carta, de
nuevo acudiendo a uno de los principales protagonistas en la formacion
de la integracion europea y la construccion de los derechos fundamen-
tales enunciados de la Unidn: el TIUE.

En este contexto existen dos etapas, o, si se prefiere, dos tenden-
cias: una primera maximalista donde interpretd muy ampliamente los
derechos de proteccion social de los trabajadores que habian ejercido
su derecho a la libre circulacion, asi como extendid este derecho de ac-
ceder a las prestaciones sociales en condiciones de igualdad con los na-
cionales del Estado de acogida a nacionales de otros Estados miembros
econdmicamente inactivos —es decir, no solo se preveia este derecho
para trabajadores—. Y, una segunda, en la que se redujo el alcance de
estos derechos sociales de los ciudadanos econdmicamente inactivos.

Empezando por la primera de ellas, antes de la proclamacion so-
lemne de la CDFUE en 2000, el TIUE, con base en la prohibicion de

70 SANCHEZ-URAN AZARA (2015:44-45).
"I RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO (2016:272).
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discriminacion por razén de la nacionalidad, configur6 el derecho a la
libre circulacion y residencia de ciudadanos econdmicamente inactivos
asegurando su acceso a las prestaciones sociales previstas por el Estado
de acogida a través de una interpretacion extensiva del Reglamen-
to 1612/68 y el resto de directivas vigentes sobre libre circulacion’.
En esta etapa, los pronunciamientos mas significativos son las SSTJUE
Martinez Sala™, Baumbast™ y Grzelczyk™. Ademas, en ellas, a través
de la libre circulacion y el acceso a las prestaciones sociales, se carac-
teriz6 al ciudadano europeo como titular de derechos y obligaciones por
parte del Derecho comunitario, admitiendo que la validez de las normas
nacionales —prestaciones sociales— debian adecuarse a las exigencias
del derecho a la libre circulacion. En consecuencia, el efecto horizontal
de la libre circulacion redisefio los sistemas de bienestar nacionales’.
De esta forma, la Union avanzaba en su proceso integrador también
desde la perspectiva social.

Asi, después de la proclamacion de la CDFUE y con el TJUE
siguiendo una tendencia aperturista y fortaleciendo la ciudadania eu-
ropea, la ya comentada Directiva 2004/38/CE intenta equilibrar este
reforzamiento de la libre circulacion a la vez que proteger los sistemas
de prestaciones sociales de los Estados miembros. De ahi que, como
se ha visto, la Directiva diferencia a los ciudadanos dependiendo de su
condicion econdémica y de su periodo de residencia, ademas de condi-
cionar la residencia de los ciudadanos no trabajadores a no depender
del sistema nacional de asistencia.

Es con la crisis del 2008 con la que entramos en la segunda etapa
jurisprudencial del TJUE ante el cambio social, politico y econdémico
que esta lleva a cabo en la Unidon Europea, en este caso siguiendo las
SSTIJUE Brey”, Dano™ 'y Alimanovic™. Fruto de este propio contexto,
el TJUE consider6 compatibles con el Derecho europeo, es decir, con
la libre circulacion, algunas normas del Derecho interno de los Estados
miembros que introducian unas condiciones exclusivas para los nacio-
nales de otros Estados miembros a la hora de acceder a las prestaciones
sociales, protegiendo, en este caso, también la situacion financiera de
los sistemas estatales de proteccion social. Y lo hacia realmente con-

2 MASALA (2018:225).

 STJUE de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala, C-85/96.

" STJUE de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R, C-413/99.

> STJUE de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk v. Centre public d’aide sociale
d’Ottignies-Louvain-la-Neuve, C-184/99.

76 MENENDEZ (2010:315-317).

7 STJUE de 19 de septiembre de 2013, Pensionsversicherungsanstalt y Peter Brey,
C-140/12.

 STJUE de 11 de noviembre de 2014, Elisabeta Dano, Florin Dano y Jobcenter Leipzig,
C-333/13.

7 STJUE de 15 de septiembre de 2015, Jobcenter Berlin Neukolln c. Nazifa Alimanovic
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dicionando el posible acceso a la prestacion con el cumplimiento de la
Directiva 2004/38/CE, es decir, lo condiciond a que el ejercicio de la
libre circulacion y residencia fuera legal. Esta etapa fue ampliamente
criticada porque el resultado directo de limitar el acceso a las presta-
ciones sociales recordemos que es la limitacion de la libre circulacion.

Lo que nos deja ver estas distintas etapas jurisprudenciales es que
la libre circulacién y los derechos que dependen de ella o con los que
mantiene una conexion estan al servicio del contexto en el que se
encuentre la integracion: en su formacion, el TJUE mantuvo una inter-
pretacion extensiva con la finalidad de favorecer y facilitar el ejercicio
de la libre circulacion a sabiendas de que es fundamental para el desa-
rrollo del proyecto de integracion europea. En 2008, con otro contexto
politico, econdmico y social, las prioridades del TJUE cambiaron y con
ellas también el tratamiento de la libre circulacion.

5. CONCLUSIONES

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea es uno
de los principales instrumentos de proteccion de los derechos funda-
mentales en la actualidad. En su art.45 consagra el derecho a la libre
circulacion siendo este uno de los preceptos clave en la Carta. Y esto
es asi por dos razones: la primera, porque la libre circulacion ha guiado
el proceso de integracion europea; y la segunda, porque en el sistema
creado por la CDFUE, resulta esencial para el acceso y disfrute de
manera plena del resto de derechos en ella consagrados.

Se ha visto como la evolucion de la libre circulacion de trabaja-
dores por motivos laborales en los primeros afios de andadura de la
integracion europea al derecho fundamental a la libre circulacion hoy
consagrado en la Carta ha permitido a la Union Europea avanzar en las
diferentes fases de la integracion europea, gracias al paso de una mera
vision econdmica del derecho a construir y regular su vertiente social
dando como resultado el derecho que conocemos hoy en dia.

A diferencia de lo que ocurre en otros sistemas donde la libre circu-
lacion ha podido pasar mas desapercibida, esto no se puede extrapolar
a la Union Europea ni a su Carta de Derechos Fundamentales precisa-
mente porque es un pilar fundamental de ambos. Aqui se han sentado
algunos de los aspectos mas importantes de este derecho recogido en el
art.45 CDFUE permitiendo, a su vez, afirmar que existe un «Derecho
comun europeo» en torno a ¢l teniendo en cuenta las caracteristicas
generales de este derecho tanto n los sistemas nacionales como en el
sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin dejar de ob-
servar y analizar las particularidades que presenta en el sistema de la
Carta. En primer lugar, la libre circulacion y la libre residencia, ambas
consagradas en el art.45 CDFUE, aunque intimamente relacionadas,
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constituyen dos derechos diferenciados. En segundo lugar, partiendo de
que estamos ante un derecho con una vertiente social y no tnicamente
econdmica, se prevén, ademas de los titulares originarios que son los
ciudadanos europeos, unos titulares derivados independientemente de
cual sea su nacionalidad: los familiares del ciudadano europeo. Lo que
pone de relieve, ademas, la estrecha relacion entre la libre circulacion y
el derecho a la vida familiar. Y, en tercer lugar, a pesar de la importan-
cia que, como se defiende, reviste este derecho en el sistema europeo,
no es absoluto, sino que pueden establecerse limites siempre bajo la
nota de excepcionalidad y respetando el principio de proporcionalidad.

Sentados los aspectos mas esenciales de este derecho fundamental
en cuanto a su contenido, sus titulares y sus limites, la importancia
de la libre circulacion estriba en que es algo més que un derecho fun-
damental: es también una norma puente, o, si se prefiere, un derecho
fundamental con caracter transversal, lo cual estd especialmente acen-
tuado en la Union Europea. Dadas las particularidades de este sistema,
el disfrute de la libre circulacion tiene un papel fundamental en deter-
minados derechos tales como la libertad personal, la vida familiar y
los derechos sociales.

En cuanto al primero de ellos, resulta evidente que son interde-
pendientes el uno del otro, aunque conformen dos derechos distintos
que en ningun caso deben confundirse. En lo que se refiere a la vida
familiar, este derecho siempre estuvo presente a la hora de construir la
libre circulacion, como se ha dicho anteriormente, pues una limitacion
en la vida familiar impacta directamente en el ejercicio de la libre cir-
culacion. El TJUE, siendo siempre consciente de la unién indisoluble
entre los arts. 7 y 45 CDFUE, a través de su jurisprudencia ha mante-
nido una interpretacion extensiva del conceto de familia, adaptandose
a las nuevas realidades sociales con el fin de no entorpecer el ejercicio
de la libre circulacioén pues, como se defiende en este trabajo, una li-
mitacion de la libre circulacion supone una limitacion del proyecto de
integracion europea.

Los ciudadanos europeos, en la mayoria de las ocasiones, no viajan
solos, lo hacen con sus familiares. De la misma forma, tampoco la libre
circulacion viaja sola: necesita, también, para su pleno y eficaz ejer-
cicio que se acompaiie y se garanticen una serie de derechos sociales
alla donde sea el Estado de acogida. Dicho de otro modo, la proteccion
social de aquellos que ejercen la libre circulacion es fundamental pues
de lo contrario no se garantizan las mismas condiciones entre los na-
cionales y los ciudadanos de otro Estado miembro. Una muestra clara
de la fundamentalidad de la libre circulacion en la integracion europea
es que no puede entenderse la evolucion o involucion de este derecho
fuera del propio contexto que viva la integracion y el tratamiento de
los derechos sociales en relacion con el ejercicio de art.45 de la Carta
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es un claro ejemplo de ello. Hemos podido observar que en la etapa
de construccion de la integracion el TJUE mantuvo también una in-
terpretacion extensiva del acceso de los ciudadanos de otros Estados
miembros a las prestaciones sociales del Estado de acogida, interpre-
tacion que se mantuvo hasta la crisis del 2008 donde, como victima
del cambio social y econdomico, el TJUE debid dar un paso atras para
proteger los sistemas sociales de los Estados. De nuevo: una restriccion
en los derechos sociales supone una limitacion en la libre circulacion,
lo que demuestra su conexion.

En definitiva, después de todo el analisis realizado en el art. 45 de
la Carta resulta claro que la libre circulacidon se presenta como una
de las piedras angulares del proceso de integracion europea, lo cual
es extrapolable a también a cualquier proceso de integracion dada la
importancia que reviste este derecho por su doble papel, como derecho
fundamental y como norma puente. No se puede separar una vertiente
de otra pues, de lo contrario, no se tendria una vision completa de la li-
bre circulacion, la cual, como se ha visto, influye directamente también
en otros derechos fundamentales y supone un avance o un retroceso en
el propio proyecto de integracion. La libre circulacion ha construido
lo que hoy conocemos como Unidén Europea y es por ello por lo que
el art.45 ocupa un lugar privilegiado en la Carta y en la ciudadania
europea.
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EN LA DELINCUENCIA MEDIOAMBIENTAL
Y SU INCIDENCIA EN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA'

Celia CARRASCO PEREZ

1. INTRODUCCION

La necesidad de elaborar instrumentos que posibiliten una politica
criminal eficaz sobre la estrategia «garantizar que el delito no resulte
provechoso» frente a la criminalidad econdmica, se ha venido sos-
teniendo por medio de herramientas que faciliten la recuperacion de
bienes. Este menester pone sobre la mesa la necesaria revaluacion de
la naturaleza juridica de estos instrumentos frente a las nuevas formas
de delincuencia que han venido floreciendo ante los nuevos mercados
digitales, sociales, econdomicos, y por supuesto, medioambientales.

El presente capitulo se centra en el estudio de la institucion del de-
comiso frente a las realidades criminales de la delincuencia medioam-
biental. A su vez, sirve como ejemplo del actual entramado normativo
que reclama una politica criminal efectiva y europea acorde con los
derechos fundamentales garantizados por la Carta Europea de Derechos
Fundamentales?.

! Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion del plan estatal «El Derecho
Procesal civil y penal desde la perspectiva de la Union Europea: la consolidacion del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (Ref. PID2021-124027NB-100)», financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033/FEDER, UE.

2 DOCE C 364, de 18 de diciembre de 2000.
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Los riesgos globales a los que nos enfrentamos llevan a que los
poderes publicos estén reaccionando con acciones legislativas inme-
diatas, precipitadas y, en definitiva, poco reflexivas. Con la inmediata
consecuencia no solo de su incapacidad por alcanzar un elevado nivel
de efectividad, sino por incrementar su caracter retributivo. En un per-
manente bascular entre seguridad y libertad,® en los primeros meses
del afio 2024 se han acometido importantes reformas legislativas con
implicaciones sustantivas y procesales. En nuestro caso particular, el 30
de abril de 2024 vio la luz la Directiva (UE) 2024/1203 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de abril de 2024 relativa a la proteccion
del medio ambiente mediante el Derecho penal que se sustituyen las
Directivas 2008/99/CE y 2009/123/CE* que pretende endurecer el
derecho penal medioambiental europeo y que armoniza la perspectiva
comunitaria en materia de embargo y decomiso sobre los productos
derivados del delito medioambiental. A penas una semana despuc¢s,
se publico en el Diario Oficial de la Unién Europea la Directiva
(UE) 2024/1260 del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de abril
de 2024 sobre recuperacion y decomiso de activos® que incluye por vez
primera en el &mbito de aplicacion del instrumento del decomiso a los
delitos medioambientales.

En este marco ha tenido lugar la actualizacion de una tradicional
institucion como el decomiso. Esta se ha anudado a la nueva politica
criminal que busca alcanzar mayores niveles de efectividad en el com-
bate de todas aquellas formas delictivas graves y complejas las cuales,
de forma directa o indirecta, producen ingentes cantidades de recursos
econdmicos, o de una forma mas particular, pueden afectar a los siste-
mas financieros nacionales, y en esencia al sistema financiero europeo.

La novedad de la reforma en materia de recuperacion de bienes
procedentes del delito viene dada por la importancia que en los ultimos
afnos se ha dado a la investigacion patrimonial en el proceso penal y
a las consecuencias de caracter patrimonial derivadas del delito. En
estas, se dota al decomiso de un caracter esencialmente retributivo que
tiene su fundamento en el populismo punitivo. Un populismo punitivo
que, paradojicamente reclama, a su vez, la vigencia de los principios
fundamentales de la tutela judicial efectiva y del debido proceso.

Los cambios llevados a cabo por medio de la Directiva 2014/42/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014 sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en
la Union Europea®, ya introdujeron una ambiciosa y profunda reordena-
cion del decomiso. Su fundamento se encuentra, al igual que ha suce-

3 RODRIGUEZ-GARCIA (2020:22).

* DOUE L 1203, de 30 de abril de 2024, pp. 1-28.
5 DOUE L 1260, de 2 de mayo de 2024, pp. 1-28.
¢ DOUE L 42, de 29 de abril de 2014, pp. 1-36.
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dido con la Directiva (UE) 2024/1260, en el consecuente compromiso
internacional adquirido en el ambito de Naciones Unidas, del Consejo
de Europa y de la Unién Europea de combatir el crimen organizado
transfronterizo bajo la imprescindible colaboracion entre los Estados.
El camino que se inici6 por la reforma operada en el afio 2014 del
instrumento del decomiso supuso la admision del decomiso ampliado
y del decomiso sin condena’. Es decir, dio cobertura a un decomiso
que permitia decomisar mas alla de los instrumentos utilizados para
realizar el delito y mas alla de los beneficios obtenidos por el mismo; y
decomisar aquellos bienes procedentes de un delito cuyo presunto autor
ha fallecido o ha sido imposible llegar a juzgarlo. En este caso, con la
nueva normativa el legislador da un paso mas alld, pues partiendo del
fomento de los modelos de decomiso mas agresivos para con las garan-
tias y derechos procedimentales como prima facie, introduce una nueva
modalidad de decomiso referida a la riqueza inexplicable vinculada a
actividades criminales, en el que se toma como prueba indiciaria el des-
equilibrio entre el patrimonio del investigado y sus ingresos legitimos
sin que se requiera la condena por ningun delito.

La Directiva (UE) 2024/1260 sobre recuperacion y decomiso de
activos, que pretende buscar una mayor eficacia del decomiso frente a
los nuevos mercados criminales, se encuadra en una politica de deco-
miso total que rompe con los equilibrios de las garantias y derechos de
un proceso penal que debe su aplicabilidad al titulo vi de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unioén Europea, y llevando al extremo
la afectacion de las garantias procesales y los derechos fundamentales
de proporcionalidad del art. 49 de la Carta, y presuncion de inocencia
del art. 48 de la Carta.

Es por ello que, pese a que la Directiva (UE) 2024/1260 disponga
que esta debe aplicarse de conformidad con los derechos fundamentales
y principios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la
aplicabilidad de la Directiva (UE) 2024/1260, avecina una oleada de
denegaciones de reconocimiento mutuo en el uso transfronterizo del
decomiso por violaciones a los derechos fundamentales de la Carta®
poniendo en peligro la proteccion de los derechos fundamentales en los
Estados miembros de la Union Europea.

A lo largo del presente capitulo realizaremos un estudio de la fi-
gura del decomiso como instrumento de reconocimiento mutuo, cuya
aplicabilidad entra en colision con los derechos fundamentales desde
una doble perspectiva.

7 CARRILLO DEL TEso (2018:170).

8 Elart. 19.1.h del Reglamento (UE) 2018/1805, contempla como causa de denegacion del
decomiso, la «violacion manifiesta de un derecho fundamental aplicable recogido en la Carta,
en particular el derecho a la tutela judicial efectiva, a un juicio justo y a la defensay.
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Por un lado, la estrategia de una politica criminal de preferente
recurso a la seguridad pone en jaque el principio de reconocimiento
mutuo en detrimento de la confianza mutua necesaria para la puesta en
marcha del sistema de cooperacion judicial.

La seguridad como leitmotiv ha sido la justificacion del desarrollo
de instrumentos de reconocimiento mutuo que, para dar cobertura
a los nuevos mercados criminales que, en particular abre la delin-
cuencia medioambiental, son cada vez mas restrictivas de derechos
fundamentales.

Asi en los tres apartados que siguen abordaremos en un primer
momento el decomiso como instrumento al servicio de la cooperacion
judicial penal desde el analisis de la base juridica que sustenta el ins-
trumento, que es el principio de reconocimiento mutuo. En ese contexto
los derechos fundamentales materializados en la Carta se presentan
como un instrumento de integracion.

En el apartado 3 se reflexiona sobre como las nuevas modalidades
delictivas han abierto la puerta a un mercado criminal medioambiental
para cuya prevencion y represion, la Union Europea requiere instru-
mentos eficaces que neutralicen su principal motivacion: la ventaja o
ganancia economica.

Finalmente, el apartado 4 retoma la importancia de articular un sis-
tema de garantias de derechos procesales bajo el respeto al titulo vi de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y examina a
su luz las principales novedades en materia de decomiso que aporta la
Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento Europeo y del Consejo de 24
de abril de 2024 sobre recuperacion y decomiso de activos.

2. ELDECOMISO COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO
DE LA COOPERACION JUDICIAL PENAL

El compromiso de la Union Europea por garantizar un elevado ni-
vel de seguridad mediante la adopcion de medidas de prevencion y de
lucha contra la delincuencia, asi como de cooperacion entre autoridades
policiales y judiciales, tiene como ejes fundamentales el reconocimien-
to mutuo de resoluciones penales y la aproximacion legislativa®. Siem-
pre dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos

° El Consejo Europeo de Tampere celebrado bajo la Presidencia finlandesa en la ciudad de
Tampere en las fechas de 15 y 16 de octubre de 1999 proclama el principio de reconocimiento
mutuo en sede civil y penal. En el ambito penal, dentro de las Conclusiones redactadas por la
Presidencia de dicho Consejo Europeo se incluy6 la Conclusion num. 33 que proclamaba que
«un mejor reconocimiento mutuo de las resoluciones y sentencias judiciales y la necesaria
aproximacion de las legislaciones facilitaria la cooperacion entre autoridades y la proteccion
judicial de los derechos individuales». Vid. JIMENO BULNEs (2024: 90).
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sistemas y tradiciones juridicas de los Estados miembros, cuya base
juridica descansa en los articulos relativos a la cooperacion judicial
penal del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)',
los arts. 82 y 83.

En esencia, la institucion del decomiso puede catalogarse como uno
de los instrumentos de reconocimiento mutuo al servicio de la coope-
racion judicial en tanto en cuanto las normas que del mismo se derivan
sientan su base juridica en los arts. 82 y 83 TFUE.

En esencia, el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales en el ambito de la cooperacion judicial penal entre Estados
miembros de la Union Europea viene a decir que, lo que es conforme
a derecho en un Estado miembro de la Unidn, debe ser reconocido y
tenido por valido y efectivo en los otros'!. El éxito de los instrumen-
tos juridicos de la Uniodn, tal como es el caso de la Orden Europea de
Embargo y Decomiso, como lo es la Orden Europea de Detencion y
Entrega o la Orden Europea de Investigacion, se lo deben al principio
de reconocimiento mutuo'. El principio de reconocimiento mutuo,
que es base juridica sobre la que descansa la cooperacion judicial %, se
conjuga ademas con un presupuesto fundamental para su operatividad
como es la confianza mutua', en tanto que el principio de reconoci-
miento mutuo no rige de manera absoluta'>.

En este sentido, el reconocimiento automatico de resoluciones ju-
diciales que propugna el principio de reconocimiento mutuo encuentra
como limite los derechos fundamentales y libertades individuales,
asi como los principios constitucionales reconocidos por los distintos
Estados miembros en el ambito del proceso penal. Estos, pese a la im-
portante labor realizada especialmente por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, no parecen resultar siempre uniformes en el espacio
geografico europeo. Por esta razon, el reconocimiento en el area penal
debe quedar sujeto a los limites impuestos en la observancia de tales
derechos y principios'®, y en particular la observancia de la confianza
mutua como presupuesto fundamental para el reconocimiento mutuo
de resoluciones judiciales en materia penal.

La actual tendencia amplificadora del uso del decomiso y su rela-
cion con las garantias y derechos procesales consagrados en la Carta,
supone una vulneracion al principio de reconocimiento mutuo en de-
trimento de la confianza mutua necesaria para la puesta en marcha del

10 DOUE C 83, de 30 de marzo de 2010, pp.47-199.
' DE HoYyos SANCHO (2005: 820).

12 THOMAS (2013:585).

13 CAEIRO (2018:305).

14 ALBERT (2015: 60).

5 DE JORGE MEsAS (2016: 60).

1" JIMENO BULNES (2024:59).
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sistema de cooperacion judicial penal, debido a la desconfianza en lo
que a estandar minimo de derechos y garantias procesales de sospe-
chosos, investigados y acusados entre los Estados miembros supone al
conformar una arquitectura juridica de eminente recurso a presunciones
e indicios'’. De manera que aparece el fragil equilibrio entre justicia
y seguridad como desafio al que se debe enfrentar el actual Derecho
Procesal penal europeo'®.

2.1. La evolucion del decomiso
en el marco de la cooperacion judicial penal

Una de las principales lineas de actuacion de las instituciones euro-
peas en materia penal en este &mbito material, consistid en el empeio
de privar a los delincuentes y a las organizaciones delictivas de cual-
quier beneficio, ganancia o provecho que pudiera haberles reportado su
actuacion ilicita'. La delincuencia transfronteriza que se mueve por el
animo de lucro se ha hecho paso a partir de las divergencias entre las
legislaciones de los Estados miembros en el ambito del seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de los productos del delito.

Entre las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere®, se
acordaron una serie de orientaciones y prioridades politicas referidas
a la lucha contra la delincuencia a escala de la Unién, que, circuns-
cribiéndose al ambito de la delincuencia econémica, se pretendia la
armonizacion entre los Estados miembros para proceder al seguimien-
to, embargo preventivo, incautacion y decomiso de los beneficios del
delito sirviéndose, para ello, de la aproximacion del Derecho penal y
procesal penal?'.

A partir de este momento y haciendo uso de las facultades legis-
lativas de la Unién Europea en materia penal que proporcionaron el
Tratado de Amsterdam? y el Programa de Tampere se inicia un camino,
que aun hoy persiste, de armonizacion de las legislaciones internas de
los Estados miembros en materia de confiscacion de los bienes de la

17 El modelo de cooperacion judicial penal articula un sistema en el que se entiende que
las resoluciones producidas tienen su origen en sistemas juridicos con bases compartidas, con
garantias homogéneas y normas comunes. Estas bases juridicas comunes son las que han per-
mitido formular el principio de confianza mutua entendido como la afirmacion de la existencia
de una comunidad juridica esencial, aun dentro de la diversidad de ordenamientos juridicos,
entre los diferentes Estados que componen la Union Europea. Vid. DE JORGE MEsas (2016: 61).

18 GASCON INCHAUSTI (2016:2-3).

19 JIMENO BULNES (2011: 60).

20" Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre
de 1999. Vid. https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm#b.

2l GonzALEZ CANO (2016:200).

2 Con el Tratado de Amsterdam se abre la puerta al recurso al Derecho penal en la pro-
teccion de los objetivos comunitarios.
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persona condenada desde una doble reflexion: por una parte, se constata
que el animo de lucro esta presente en la mayor parte de los delitos tipi-
ficados como tales en los codigos penales de los Estados miembros bajo
la forma de criminalidad organizada, y en particular en aquellos delitos
sobre los que la Unién Europea tiene competencia directa por afectar
a sus intereses financieros. Y que, por tanto, la obtencion de ganancias
parece ser la principal motivacion de la delincuencia. En este sentido,
la perdida de todos esos beneficios puede ejercer sobre los delincuentes
un efecto disuasorio. Y de otro lado, los beneficios ilicitos le han sido
arrebatados a la sociedad en su conjunto, y, por tanto, el Estado tiene
la obligacion de recuperar dichos bienes, ya sea para compensar a la
victima o para darle un uso socialmente responsable?.

Bajo este marco, tiene sentido que el desarrollo del decomiso estu-
viera vinculado a los delitos relacionados con la corrupcion hasta que,
de manera posterior, su uso se hiciera extensivo a todas las formas
de delincuencia. A partir del Consejo Europeo de Tampere, en 1999,
vieron la luz diversas decisiones marco que se ocuparon de regular el
embargo y el decomiso de los productos, instrumentos y bienes rela-
cionados con el delito en relacion con la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo a las resoluciones de embargo y decomiso?.

El interés de la Unidén Europea por la aplicacion generalizada del
decomiso, con independencia del tipo de delito del que procedan los
bienes, tiene lugar en el mismo nacimiento del Espacio de Libertad,
Segurldad y Justicia con ausencia de controles en las fronteras in-
teriores que tuvo como consecuencia que los bienes procedentes de
un delito cometido en un Estado miembro pudieran trasladarse con
absoluta rapidez a otro Estado miembro. De esta forma, la estrategia
europea pretendia trasladar al ambito de la recuperacion de bienes las
experiencias de éxito*® que el principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales penales habia demostrado con la Orden Europea
de Detencion y Entrega como primer instrumento de reconocimiento
mutuo al servicio de la cooperacion judicial. Se trataba, por tanto, de

2 CorraL Escariz (2023:520).

2+ Decision Marco 2001/500/JAI del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo
de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos
y productos del delito (DOUE L 182, de 5 de julio de 2001); Decision Marco 2005/212/JAI del
Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito (DOUE L 212, de 15 de marzo de 2005); la Decision Marco 2003/577/
JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unidén Europea de las re-
soluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (DOUE L 196, de 2
de agosto de 2003); y la Decision Marco 2006/783/JAI del Consejo, de 6 de octubre de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso
(DOUE L 328, de 24 de noviembre de 2006).

3 Informe sobre la aplicacion de la orden de detencion europea y de los procedimientos
de entrega entre Estados miembros, 2021, p.3. Vid. https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/A-9-2020-0248 ES.html.
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que las resoluciones de embargo y decomiso acordadas por un juez
de cualquier Estado miembro fuesen reconocidas y ejecutadas del
modo mas practico posible sin verificacion de la doble tipicidad. Para
conseguir este objetivo, era necesaria una aproximacion legislativa de
los elementos del tipo de los delitos y de las penas, por medio de, en
un primer momento, decisiones marco, y a partir del Tratado de Lis-
boa?, directivas, asi como del concepto de embargo y decomiso. Sin
embargo, esta actividad de aproximacion se ha venido dificultando a
partir de la proliferacion de diversas tipologias de decomiso cada vez
mas restrictivas de derechos fundamentales en el sentido de que han
supuesto una mayor relajacion de la conexion entre el bien a decomisar,
el delito cometido y su autor.

En este marco, la Comisiéon Europea propuso en el afio 2012 una
Directiva por la que se establecen normas minimas para los Estados
miembros en materia de embargo preventivo y decomiso de activos
de origen delictivo mediante: el decomiso directo, el decomiso del
valor equivalente de los bienes, el decomiso ampliado, el decomiso no
basado en condena, y el decomiso de terceros. Dos afios mas tarde, la
propuesta se materializd en la Directiva 2014/42/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el
decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Union
Europea. En Espaifia las normas minimas de la Directiva fueron incor-
poradas a través de tres instrumentos juridicos: la Ley Orgéanica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal?’; la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion
de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales?; y,
por ultimo el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el que se
regula la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos?.

De forma paulatina a partir de la entrada en vigor de la Directi-
va 2014/42/UE, el marco juridico del decomiso se ha ido articulando
a través de diversas normas sectoriales que tienen como fundamento
el principio de reconocimiento mutuo. Entre ellas, podemos destacar
la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a
los intereses financieros de la Unién a través del Derecho Penal’?;
la Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de
capitales mediante el derecho penal®!; y la Directiva (UE) 2019/1145

2 DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007.
27 BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015.

28 BOE niim. 239, de 6 de octubre de 2015.

2 BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015.
3% DOUE L 198, de 28 de julio de 2017.

31 DOUE L 284, de 12 de noviembre de 2018.



LA VIABILIDAD DEL DECOMISO EN LA DELINCUENCIA... 61

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la
que se establecen normas destinadas a facilitar el uso de informacion
financiera y de otro tipo para la prevencion, deteccion, investigacion o
enjuiciamiento de infracciones penales y por la que se deroga la Deci-
sion 2000/642/JAI del Consejo2.

En esa necesaria adopcion de normas minimas para aproximar los
regimenes de embargo y decomiso de los Estados miembros, facilitando
la confianza mutua y la cooperacion transfronteriza eficaz, ciertamente
la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de
abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Union Europea, resulto eficaz en la medida en
la que supuso la incorporacidn del principio de reconocimiento mutuo
al ambito de la recuperacion de bienes ilicitos*. Sin embargo, la insu-
ficiencia material de la Directiva 2014/42/UE en tanto que permite un
cierto margen de actuacion a los Estados miembros para adaptarla a sus
respectivos ordenamientos juridicos, supuso la necesidad de instaurar
un sistema normativo uniforme para el embargo y el decomiso de los
productos e instrumentos de la delincuencia en la Union Europea?.

La elaboracion del Reglamento (UE) 2018/1805, de 14 de noviem-
bre, sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y
decomiso™®, fue la solucion normativa que unificé en materia de coope-
racion judicial penal basado en el principio de reconocimiento mutuo
de resoluciones judiciales penales de embargo y decomiso.

Finalmente, ante la necesidad de actualizar la normativa sobre
recuperacion y decomiso de bienes, y acabar con la dispersion norma-
tiva, se ha procedido a adoptar un enfoque integral que complemente
al Reglamento 2018/1805 y dé cobertura al caracter polidelictivo de la
delincuencia transnacional que actua por un animo de lucro. Por este
motivo se ha procedido a adoptar la Directiva 2024/1260. Dicha Direc-
tiva serd objeto de estudio en el ultimo de los apartados por contemplar
un modelo de decomiso de patrimonio no explicado irrespetuoso con
los derechos fundamentales de las personas afectadas™.

2.2. El refuerzo de las garantias procesales penales como medio
para alcanzar un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia

Desde la creacion del tercer pilar de la Union Europea en el Tratado
de Maastricht en 1992, donde se incluyo la cooperacion policial y judi-

32 DOUE L 186, de 11 de julio de 2019.

3 AGuaDO CORREA (2020:57).

3 ConDE FUENTES (2021: 10).

33 DOUE L 303, de 28 de noviembre de 2018, pp. 1-18.
3¢ AGUADO CORREA (2023:29).
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cial en materia penal, y, sobre todo, tras la creacion del Espacio de Li-
bertad, Seguridad y Justicia de la Unioén Europea por parte del Tratado
de Amsterdam en 1997, la cooperacion judicial penal entre los Estados
miembros ha ocupado un lugar preferente en la escala comunitaria.
Como hemos anotado, el elemento clave en materia de cooperacion
judicial es el principio de reconocimiento mutuo positivizado en los
arts.67.3 y 83.1 TFUE. En el compromiso un Espacio de Libertad, Se-
guridad y Justicia, la regulacion de los derechos y garantias procesales
penales es un elemento fundamental para asegurar un sistema no solo
respetuoso con los derechos fundamentales, sino también para dotar de
efectividad a los instrumentos juridicos de reconocimiento mutuo en
los procedimientos penales.

El marco juridico actual por el que la Uniéon Europea ha asumido
competencias en materia de garantias procesales penales viene estable-
cido principalmente a partir del Tratado de Lisboa por el Tratado de la
Union Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
la Carta de Derechos Fundamentales y el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. La intervencion de la Unién Europea se justifica por la
necesidad de asegurar un nivel minimo de proteccion de los derechos
fundamentales en todos los Estados miembros y garantizar la efectivi-
dad de la cooperacion judicial y policial*’. En este sentido, los derechos
fundamentales se articulan como limite y fundamento de la actividad
del Derecho penal y procesal penal de la Unién Europea. Se presentan
como un instrumento de integracion® a partir del momento en el que se
les reconoce el papel de principios generales del Derecho comunitario.

En este contexto, el reconocimiento de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea como documento vinculante de
tutela de derechos fundamentales tiene un fuerte compromiso con el
Derecho de la Union desde una doble perspectiva: por un lado, desde el
punto de vista de aproximacion de las legislaciones estatales, las cuales
no podran prescindir del respeto de los derechos fundamentales. Y, por
otro lado, desde la perspectiva de la cooperacion judicial penal cuya
prevision normativa, en atencion al derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
se plasma a través de los arts.47 a 50 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. En suma, el efecto integrador de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea? se positiviza
en los siguientes derechos: derecho a la tutela judicial efectiva, impar-
cialidad judicial y asistencia juridica gratuita, presuncion de inocencia,
derechos de defensa, legalidad y proporcionalidad de delitos y penas,
y finalmente el principio ne bis in idem.

37 BUENO BENEDI (2024: 3).
38 Kostoris (2022:100).
3 GUERRERO PALOMARES (2023:220).
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En este sentido, el principio de reconocimiento mutuo se asienta
sobre la premisa de la confianza mutua. En tanto en cuanto los orde-
namientos juridicos cumplen unas garantias minimas dado que todos
los Estados miembros son parte del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
cumple una funcion de principio general del ordenamiento europeo. Ese
nivel de proteccion comun permite la puesta en marcha de un sistema
de cooperacion judicial penal. Ahora bien, esto no significa que todos
los Estados deban aplicar unas normas comunes, sino que su sistema
juridico es fiable porque garantiza que los estandares europeos de pro-
teccion de los derechos humanos y las garantias procesales se aplican
en términos equivalentes Esta fiabilidad se traduce en una presuncion
iuris tantum del cumplimiento de los derechos fundamentales de la
Carta. Es decir, si hubiera motivos relevantes para considerar que la
ejecucion de una resolucion, en este caso de decomiso, conlleva la
vulneracion de un derecho fundamental reconocido en la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Union, cabria la posibilidad de denegar la
cooperacion requerida por otro Estado miembro“.

La eficacia en la prevencion y persecucion de los delitos, en esa
constante balanza entre justicia y seguridad*'. En esa tension se ubica
la problematica en torno a la adopcion de un concepto amplio de deco-
miso que alcanza a cualquier bien que, directa o indirectamente, tenga
relacion con la comision de los delitos y, en el que se recurre a presun-
ciones legales sobre el origen delictivo de los bienes a decomisar. El
decomiso no puede entenderse al margen de las garantias procesales y,
sobre todo, del derecho fundamental a la presuncion de inocencia del
investigado*’. De ahi que las presunciones legales que ha venido intro-
duciendo el legislador comunitario en materia de decomiso, deban ser
analizadas desde una perspectiva garantista para tratar de determinar
si son legitimas o no.

3. ELDECOMISO COMO ESTRATEGIA DE LUCHA
CONTRA LA DELINCUENCIA MEDIOAMBIENTAL

La Convencion de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de es-
tupefacientes y sustancias psicotropicas®, firmada en Viena en 1988,
inaugurd una nueva politica criminal internacional enfocada en la
persecucion de los beneficios ilicitamente obtenidos. Ello obedece al

40 BACHMAIER WINTER (2022:353).

41 JIMENO BULNES (2011: 143).

42 NEIRA PENA (2020:95).

4 Convencidn de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, 1988. Vid. chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.
unodc.org/pdf/convention_1988 es.pdf.
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convencimiento de que la privacion de las ganancias delictivas supone
un importante incentivo para el abandono de las actividades delictivas,
ademas de que permite la identificacion y persecucion de los respon-
sables de esta*.

El decomiso, como instrumento penal, puede definirse como la pér-
dida de efectos, bienes, medios, instrumentos o ganancias de un delito
o actividad delictiva®.. El decomiso no aparece entre el catalogo de
penas previsto en el art.33 del Codigo Penal, tampoco lo hace en el
art. 96 del Codigo Penal relativo a las medidas de seguridad. Y tampoco
podemos ver que se ubique en el titulo v del Codigo Penal dedicado a
la responsabilidad civil. El decomiso aparece regulado entre las con-
secuencias accesorias derivadas de la infraccion penal en el titulo vi
del libro 1 del Codigo Penal. Segun ha entendido la jurisprudencia, «el
decomiso es una tercera clase de sancion penal, y puede entenderse
como una consecuencia patrimonial del delito que aparece en la conde-
na, o como una consecuencia juridica de la misma, [...] el decomiso se
trata en realidad de una sancion»*. En efecto, el decomiso guarda una
directa relacion con las penas y con el Derecho represor-sancionador,
de ahi la légica exigencia del obligado cauce procesal penal para su
imposicion?’. Y, por tanto, tal y como afirma la doctrina, el decomiso
es junto con la pena y la medida de seguridad una de las tres manifes-
taciones del ius puniendi en el ambito del proceso penal 3.

En este marco, el decomiso constituye una herramienta muy eficaz
de lucha contra la delincuencia que se mueve esencialmente por el
animo de lucro. En la medida en la que priva a la delincuencia del que
puede ser su principal incentivo, que es el beneficio economico®. Esta
privacion se justifica por la existencia de una vinculacion entre el bien
decomisado y un hecho antijuridico. El decomiso tiene una naturaleza
sancionadora y su implementacion obedece a consideraciones propias
de la politica criminal, es decir, esta directamente relacionado con el
modo en el que el poder publico decide reaccionar ante el fendmeno
delictivo™®. En este sentido una eficaz utilizacion del decomiso, como
instrumento al servicio de la persecucion de la criminalidad requiere
avances de caracter sustantivo y procesal, sin olvidar el respeto por las
garantias y derechos procesales en materia penal.

La criminalidad medioambiental es sin duda una de las principa-
les amenazas a los derechos fundamentales de los ciudadanos y a la

4 VIDALES RODRIGUEZ (2020: 85).

4 VERCHER NOGUERA (2020:221).

4 STS de 5 de junio de 2019.

47 STS de 30 de mayo de 2007.

4 Diaz CABIALE (2016: 15); VERCHER NOGUERA (2020:221).
4 AGuaDO CORREA (2013:9).

50 GASCON INCHAUSTI (2006: 588).
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subsistencia del Estado de derecho en la actualidad. La criminalidad
medioambiental adopta una naturaleza transnacional, que se observa
tanto de las conductas que genera dafios ambientales, como de los
propios efectos contaminantes, de ahi que en la actualidad nos encon-
tremos inmersos ante un tejido juridico europeo de armonizacion penal
en el ambito medioambiental a través de la Directiva (UE) 2024/1203
del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de abril de 2024 relativa
a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal y por
la que se sustituyen las Directivas 2008/99/CE y 2009/123/CE. A su
vez, la criminalidad medioambiental adopta una forma de criminalidad
organizada y empresarial. El ultimo informe de EUROPOL, relativo
a 20227, senala como la delincuencia medioambiental se ha vuelto un
negocio muy atractivo para, entre otros, la criminalidad organizada.
Esto se debe sobre todo a la creciente escasez de recursos naturales, lo
que indirectamente ha desencadenado el interés del crimen organizado
en términos de ganancias sobre su asignacion futura. Junto a ello, la
criminalidad medioambiental también se mide en términos econémicos.
La delincuencia medioambiental actia sobre un concreto mercado,
que tiene por objeto la oferta o la demanda de bienes ilicitos, bien sea
relativos a la flora y fauna, a los recursos naturales, o a los materiales
contaminantes.

En definitiva, el mercado medioambiental es uno de los mercados
ilicitos mas lucrativos que existen en el espacio europeo en la actua-
lidad. La comision de conductas delictivas medioambientales esta en
constante aumento, lo que ha propiciado que las ganancias economicas
sean cada vez mas altas, posicionandose el crimen contra el medio am-
biente como el cuarto crimen a nivel mundial donde mas ganancias se
obtienen®. En esta modalidad delictiva, pese a que en la mayor parte
de las ocasiones su objetivo va a ser la obtencidon de un beneficio eco-
ndémico, nada impide que sea otro, como sucede con la misma afeccion
al medlo ambiente. Y, aun cuando la finalidad principal de la actividad
sea el dafio ambiental y no la obtencién de ganancias, la consecucion
de dicha finalidad requiere la disponibilidad de bienes patrimoniales>?

3.1. El medio ambiente como mercado criminal

En la actualidad, la investigacion de los bienes relacionados con
la actividad delictiva debe hacer frente al incremento progresivo de
conductas antijuridicas cada dia mas complejas como es el caso de la

Sl EUROPOL, Environmental crime in the age of climate change, 2022.

2 EUROJUST, Criminal Justice Across Borders 2002-2022. Véase chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmbkaj/https.://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/
eurojust-annual-report-2021-es.pdyf.

33 RODRIGUES NUNES (2023: 3).
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criminalidad medioambiental. El mercado de la criminalidad medioam-
biental ha puesto sobre la mesa la presencia cada vez mas fuerte de
nuevos mercados criminales, en los que mas alla de las ganancias de-
lictivas, hablamos de nuevos bienes e instrumentos que deben quedar
cubiertos por las herramientas de decomiso existentes. La eficiencia
procesal del decomiso, respecto de los nuevos mercados que nos abre
la delincuencia medioambiental, y que directa o indirectamente tiene
por finalidad el lucro econdmico, requiere que profundicemos sobre la
misma naturaleza y finalidad del instrumento del decomiso.

La proliferacion de estos fenomenos delictivos medioambientales
se debe a la introduccion de una amplia variedad de normativas cuya
finalidad es la proteccion ambiental mediante la prohibicidn o restric-
cion de multitud de actividades y productos, lo cual ha supuesto el
surgimiento de multitud de mercados negros. En este sentido, es obvia
la vinculacion de la delincuencia medioambiental con la delincuencia
organizada. Prueba de ello es que fuera incluida como prioridad por el
Consejo de la Union Europea en la lucha contra la delincuencia inter-
nacional organizada y grave entre 2018 y 20215

En este sentido, si nos situamos ante el incremento de la actividad
delictiva en el ambito del mercado de los derechos de emision de car-
bono y en concreto sobre la explotacion de los sistemas de certificados
energéticos sobre el comercio de emisiones en la Union Europea™, la
aplicabilidad del instrumento del decomiso podemos ejemplificarla de
la siguiente manera: si procedemos a decomisar un instrumento del de-
lito, que es un bien comun y facilmente reemplazable en el mercado, la
finalidad preventiva se diluye en tanto este instrumento, como decimos
es facilmente reemplazable. Sin embargo, si se procede a decomisar
aquel titulo por el que se concede la titularidad de los derechos de emi-
sion de carbono, nos encontramos ante bienes limitados y escasos en el
mercado, de manera que la finalidad preventivo general y preventivo
especial, quedaria salvada. Esto nos lleva a apostar por la tutela del
bien juridico medioambiente mas alla, de todos aquellos bienes juridi-

% Conclusiones del Consejo sobre la determinacion de las prioridades de la Union Europea
para la lucha contra la delincuencia internacional organizada y grave entre 2018 y 2021, de 19
de mayo de 2017.

53 El mercado de derechos de emision de carbono se sustenta a partir de los créditos de
carbono, que son certificados que determinan el limite de emisiones permitidas de diéxido de
carbono (CO2) de una organizacion. El sistema de créditos permite a las empresas intercambiar
créditos no utilizados. De esta manera, las organizaciones que producen un exceso de CO2 pue-
den cubrir sus emisiones comprando créditos a los operadores que infrautilizan su asignacion. El
comercio de créditos de carbono no es ilegal en si mismo. Sin embargo, dado que la transferencia
de dichos créditos esta sujeta a impuestos, el sistema brinda oportunidades para el fraude. Los
delincuentes compran permisos de carbono libres de IVA en un Estado miembro y los venden
en otro Estado miembro con el IVA anadido, en lugar de repercutir el IVA a la autoridad fiscal
correspondiente. Vid. NIETO MARTIN (2022:274).
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cos por los que quedaria protegido el mismo interés medioambiental
en el marco de la criminalidad organizada.

Los delitos medioambientales cubren una gran variedad de mer-
cados, la mayor parte de la criminalidad se sustenta sobre mercados
legales que aprovechan las vulnerabilidades relacionadas con un con-
creto ambito industrial, ya sea la gestion de residuos, el comercio de
flora y fauna o la venta de combustible. Actividades comerciales que
funcionan como el principal facilitador de delitos ambientales bajo
una perfecta fachada de legalidad que oculta todo un entramado de
actividades ilicitas*®. En este sentido puede apreciarse la viabilidad
que el decomiso tiene en el amplio abanico de ilicitos medioambien-
tales. Sin embargo, mas alla de la presencia de un factor econémico,
la delincuencia medioambiental al derivar su ilicitud de la normativa
administrativa de referencia dificulta la prueba del lucro ilicito, lo que
supone la consiguiente reduccion de garantias procesales para poder
abarcar esta amplia criminalidad y en consecuencia fomentar las formas
de decomiso mas agresivas desde una finalidad utilitarista del Derecho
penal: el decomiso ampliado, y el decomiso sin condena.

3.2. La tutela del medio ambiente desde la Union Europea

A nivel de la Unién Europea, el derecho al medio ambiente no es
un derecho reconocido explicitamente por la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea, sino que el medio ambiente es uno de
los objetivos de la Union, que implica que su politica debe encaminarse
a su proteccioén y mejora. Y desde esta premisa podremos entender la
politica criminal medioambiental que ha ido incorporando la Union
Europea.

La proteccion medioambiental como politica comunitaria se incor-
pora al Tratado de la Uniéon Europea a partir del Tratado de Maastricht
de 1992 ocupando el titulo xvi*’, y el Programa de Tampere en 1999
introduce la lesion del medio ambiente como una de las formas de
criminalidad necesitadas de tratamiento especifico por la Unidn.
Pese a esto, la proteccion medioambiental en la Unién Europea no
esta encaminada de forma especifica a la proteccion de los derechos
humanos en relacion con el medio ambiente*®. Esto se explica por la

%6 Esto tiene especial relevancia de cara a la investigacion de los delitos medioambientales
y su posterior enjuiciamiento. Gran parte de las actividades delictivas medioambientales se
cometen a partir de un establecimiento industrial legal, lo que hace que se catalogue a efectos
de investigacion como delitos econémicos o delitos de cuello blanco invisibilizando el delito
medioambiental. Vid. Zamora CABOT (2022:200).

7 DOUE C 191 de 29 de julio de 1992.

8 A diferencia de otros tipos de criminalidad como sucede con la criminalidad en materia
de trata de seres humanos, cuya tutela viene avalada por constituir una grave violacion de los



68 CELIA CARRASCO PEREZ

finalidad econdmica de la Unién Europea. En efecto, la proteccion del
medio ambiente es una de las prioridades de la Union Europea cuya
importancia viene materializada en el derecho originario de la Union.
Sin embargo, las medidas adoptadas por la Union Europea en materia
de proteccion de medio ambiente deben atender a los objetivos de la
politica ambiental de la Union. Esta politica, se articula, por un lado,
en todo un repertorio de normas especificas de caracter administrativo
que buscan regular aspectos concretos como las emisiones toxicas, el
tratamiento de residuos o la calidad de las aguas; y, por otro lado, en
normas de cardcter general que inciden en el tratamiento de la delin-
cuencia medioambiental’.

Esto ha supuesto que la tutela medioambiental en los sistemas na-
cionales se haya adoptado de una manera asimétrica, tanto en conduc-
tas como en penas. La tutela del medio ambiente a través del derecho
penal europeo ha tenido menor desarrollo en tanto que no se prevé una
codificacion unitaria de conductas punibles para proteger al medio
ambiente, lo cual por una parte es coherente a los principios que rigen
el sistema de cooperacion judicial penal de aproximacion legislativa®.
Sin embargo, el caracter transnacional de los problemas ambientales
requiere que la proteccion medioambiental no se limite al &mbito nacio-
nal. La labor desarrollada por la Union Europea para lograr una politica
medioambiental comun se ha fundamentado en una labor legislativa
bajo las directrices del Consejo de Europa con el objetivo de adecuar el
ordenamiento comunitario a las exigencias de la proteccion medioam-
biental, recurriendo al derecho penal para responder ante los atentados
medioambientales mas graves. Sin embargo, teniendo en cuenta que el
derecho penal ha sido siempre una de las areas reservadas a la sobe-
rania estatal y los Estados suelen ser reticentes a ceder competencias
en esta materia, junto con la falta de consenso y voluntad politica para
atajar problemas medioambientales y la multitud de normas especiales
generalmente administrativas que, de un modo indirecto, inciden en el
medio ambiente se vislumbra un panorama que dificulta el tratamiento
coherente y efectivo de los problemas ambientales®'.

derechos fundamentales.

3 En particular, destaca la Directiva (UE) 2024/1203 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de abril de 2024, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
penal y por la que se sustituyen las Directivas 2008/99/CE y 2009/123/CE. DOUE L 1203 de 30
abril de 2024.

% JIMENO BULNES (2011: 140).

1 Hecho que motivo la revision de la anterior norma de referencia en materia medioam-
biental y que dio pie a la redaccion y adopcion de la actual Directiva (UE) 2024/1203 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, relativa a la proteccién del medio
ambiente mediante el Derecho penal y por la que se sustituyen las Directivas 2008/99/CE
y 2009/123/CE.
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Como ya hemos anotado, el Consejo de Tampere impulséd la
aproximacion del Derecho penal en la que se incluian las agresiones
medioambientales entre aquellas formas de criminalidad necesitadas
de una lucha y abordaje especifico a nivel de la Union. Este compro-
miso no se vio cristalizado hasta cuatro aflos mas tarde con la entrada
en vigor de la Decision marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de
enero de 2003, relativa a la proteccion del medio ambiente a través
del Derecho penal. La Decision marco supone la primera medida de
caracter penal medioambiental —respetando la competencia que en
ese momento la Unidén Europea tenia en materia penal— por la que
introduce una serie de acciones que todos los Estados deben incluir en
sus ordenamientos juridicos, dejando a estos la posibilidad de aplicar
las sanciones oportunas, efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Una vez que la Union Europea asumi6 la competencia en materia
penal y en particular tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 13 de septiembre de 2005 en la que se establece que
la Union tiene competencias para proteger el medio ambiente a través
del Derecho penal®, la Directiva 2008/99/CE relativa a la proteccion
del medio ambiente mediante el Derecho penal ha sido el primer inten-
to de aproximacion de las disposiciones penales en materia de medio
ambiente. Esta Directiva ofrece a los Estados miembros unas normas
minimas cuyo objetivo pretende conseguir un elevado nivel de protec-
cidn para evitar que sigan produciéndose delitos en el &mbito del medio
ambiente, dada la insuficiente respuesta del sistema sancionador admi-
nistrativo. En el Informe de Evaluacién de la Directiva por la Comision
Europea del afio 2020%, se considerd que se habia dejado demasiado
margen de interpretacion a las autoridades judiciales, obstaculizando la
pretendida aproximacion tanto en conductas como en sanciones.

En el ambito de las sanciones, la aproximacion es quizas ain mas
necesaria que el avance en materia de conductas medioambientales
para lograr una cooperacion judicial. Sin embargo, si nos basamos en la
anterior regulacion —de un lado, la Directiva 2008/99/CE relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante de medioambiente y, de otro
lado, la Directiva 2014/42/UE sobre el embargo y decomiso de los ins-
trumentos del producto del delito en la Unién Europea—, pese a que en
el art. 3 la Directiva 2008/99/CE insta a los Estados miembros a adoptar
sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias, nada dice entre
su articulado sobre el uso del decomiso. A mayores, la Directiva 2014/42/
UE sobre el embargo y decomiso establece la aplicacion de medidas de
confiscacion y embargo solo para los delitos graves castigados con penas

2 STJUE de 13 de septiembre de 2005, C-176/03.

6 Commission Staff Working Document Evaluation of Directive 2008/99/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council of 19 November 2008 on the protection of the environment
through criminal law (Environmental Crime Directive).
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superiores a los cuatro afos. Hasta la entrada en vigor de la Directiva
(UE) 2024/1203 relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el
Derecho penal, la criminalidad medioambiental no ha sido considerada
delito grave, por lo que ha vetado el mecanismo del decomiso dadas las
divergencias en materia de sanciones entre los Estados miembros y su
régimen de responsabilidad, bien sea penal, o administrativa®.

Esta problematica a la que hacemos referencia viene dada por la
administrativizacion de las conductas medioambientales y el princi-
pio de intervencion minima del Derecho penal para la salvaguarda de
intereses juridicos. La evolucidén de las conductas ilicitas medioam-
bientales parte de elevar a delitos las sanciones administrativas con
el consecuente adelanto de la barrera punitiva®. En esencia, la tutela
juridica del medioambiente es quizas el campo que en la actualidad
mejor expone la finalidad de ultima ratio como criterio juridico basico
que indica que el derecho penal solo debe utilizarse cuando no exista
otro modo de proteccion menos invasivo. La evolucion del medioam-
biente, y los problemas que se derivan del mismo han hecho necesaria
—o no— la intervencion del Derecho penal como garante de las cues-
tiones medioambientales. La intervencion del Derecho penal en materia
medioambiental puede deberse a tres aspectos fundamentales: por un
lado, el fracaso del Derecho administrativo y de la sancion adminis-
trativa para dar respuesta; por otro lado, la inevitable preferencia de la
sociedad al uso del Derecho penal como instrumento que condene las
acciones criminales; y finalmente, en base al estudio economicista del
delito, «una norma penal aplicada efectivamente incrementa el coste
de ciertos tipos de conductas y por ello fomenta la obediencia de leyes
y normas que, de otra manera, serian ignoradas» .

La intervencion del Derecho penal en la cuestion medioambiental,
con su inevitable adelanto de la barrera punitiva ha dificultado el tra-
tamiento coherente y efectivo de los problemas ambientales. Es decir,
esta intervencion, como bien hemos referido ha supuesto la conversion
de las sanciones administrativas en delitos, dificultando con ello la deli-
mitacion entre ilicito administrativo y delito, lo que provoca el recurso
a las normas penales en blanco y la posible vulneracion a la garantia
del ciudadano al ne bis in idem materializada en el art. 50 de la Carta
de Derechos Fundamentales.

Trasladando la problematica al ambito de la aproximacion europea,
se ha generado dicotomias a la hora de transponer a los ordenamientos
nacionales los mandatos nacionales. Si tomamos como referencia la
Directiva (UE) 2024/1203 relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho penal, la estructura penal de los delitos contra el

¢ DE PABLO SERRANO (2023:248).
% ArziNa Lozano (2023:122).
% BYUNG-SUN (2001:4-5).
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medio ambiente consiste en provocar o realizar directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones. Es decir, en primer lu-
gar, se necesita la realizacion de una serie de comportamientos: vertido,
emision o introduccion; comercializacion, fabricacion, exportacion e
importacion, almacenamiento, la recogida, el transporte o el tratamien-
to, entre otras. En segundo lugar, que estos comportamientos han de
ser contrarios a las normas administrativas, y, en tercer lugar, que sean
idoneos para ocasionar dafios substanciales en la calidad del aire, de las
aguas, del suelo o afecten a la vida de los animales y plantas.

Conforme a estos elementos tipicos, la aplicacion de los delitos
contra el medio ambiente exigira demostrar, primero, que constituyen
una conducta contraria a la normativa administrativa y, segundo, que
efectivamente es idonea para afectar a los elementos que componen
el medio ambiente o la salud de las personas®. Esto nos lleva a que,
mientras que determinadas conductas son reconocidas en la Union Eu-
ropea como delitos medioambientales, otros reciben una aproximacion
diferente en funcion del pais®®.

En definitiva, el recurso al decomiso como un instrumento de re-
conocimiento mutuo al servicio de la cooperacion judicial para con
la delincuencia medioambiental, cuya viabilidad examinaremos en el
apartado siguiente, va a requerir en un primer momento, lograr una
adecuada cooperacion judicial. Ello pasa por una buena aproximacion
legislativa que, como hemos visto va a depender del recurso al Derecho
administrativo. La aproximacion legislativa es necesaria como requi-
sito sine qua non para que pueda surgir entre los Estados miembros
la confianza reciproca que hara posible el reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales de embargo y decomiso.

3.3. El recurso al decomiso en la criminalidad medioambiental

Como bien hemos comentado, en un primer momento y en base al
marco normativo aplicable en materia de delincuencia medioambiental
y de decomiso, hasta el afio 2024, la figura del decomiso de los instru-
mentos y del producto del delito en la Unidon Europea no seria aplicable
a la delincuencia medioambiental como sanciones penales eficaces,
proporcionadas y disuasorias en la medida en la que la delincuencia
medioambiental no ha sido catalogada como delincuencia grave por la
normativa de referencia.

La Convencion del Consejo de Europa sobre la proteccion del
medio ambiente por via penal® preveia de manera tasada medidas de

7 NIETO MARTIN (2022:280).
% SANTED LIEBANA (2024:112).
% Estrasburgo, 4 de noviembre de 1998. European Treaty Series, nim. 172.
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decomiso para supuestos delictivos ambientales. Una posibilidad que,
como hemos expuesto, no se trasladé al ambito de la Directiva 2008/99
a pesar de que tanto la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la ejecucion
en la Union Europea de resoluciones judiciales de decomiso, y pos-
teriormente la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, contenian en su
ambito objetivo de aplicacion los delitos contra el medio ambiente.
De igual manera esta prevision normativa fue trasladada al Reglamen-
to 2018/1805. Sin embargo, las deficiencias en materia de aproximacion
en materia penal tanto en conceptos como en penas, ha llevado al le-
gislador europeo a hacer uso, de nuevo, del instrumento de la directiva
para incidir en esos minimos sancionatorios para poder hacer uso de la
cooperacion judicial penal en materia medioambiental.

A la vista de lo anterior, la nueva directiva de medioambiente
posibilita por medio del art. 83.2 TFUE a las instituciones europeas
a ir mas allé en el régimen de sanciones. Viene a introducir unos ni-
veles minimos y maximos de las penas para quienes cometan alguno
de los ilicitos medioambientales que llegan hasta los diez afios para
aquellos casos mas graves, y en otros a seis y cuatro afios de priva-
cion de libertad. Eleva la pena en un intento de aproximacion punitiva
hasta el umbral de los cuatro afios, lo que convierte a la delincuencia
medioambiental en delincuencia grave, y por tanto se puede recurrir
al uso del instrumento del decomiso como sancion penal eficaz,
proporcionada y disuasoria. A su vez, incluye una circunstancia agra-
vante para que en aquellos casos en los que los Estados miembros no
hubieran elevado el minimo punible, la criminalidad medioambiental
organizada quede bajo el ambito objetivo del decomiso. A mayores,
para dejar claro que la delincuencia medioambiental debe quedar su-
jeta a la aplicacion del decomiso, introduce en el art. 10 una mencion
expresa al instrumento.

Este marco normativo permite reflexionar si el decomiso de bienes
y ganancias, o activos, de origen delictivo responde a una institucion
juridica vinculada a una nueva politica criminal que pretende ser mas
eficaz en la lucha contra la delincuencia que obtiene importantes be-
neficios de su actividad ilicita’. En este sentido, la politica criminal
medioambiental de la Union Europea ha ido asumiendo una finalidad
utilitarista del Derecho penal en la medida en la que ha sido necesario
elevar la pena para aquellas conductas ilicitas. Su consecuencia viene
a ser el uso del decomiso mas que como una sancion efectiva, propor-
cionada y disuasoria, como una medida de control criminal. Lo que
inevitablemente supone relajar el nivel de exigencia en relacion con la
acreditacion del vinculo entre el bien decomisado y el delito cometido
o el autor del delito.

"0 FARTO P1ay (2023:315).
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Si trasladamos lo anterior al marco normativo espafol, debemos
tener en cuenta que de la lista de delitos a los que se puede aplicar el
decomiso en atencion al art. 127 bis del Codigo Penal, no se incluyen
los delitos medioambientales. Para una adecuada puesta en marcha de
la politica criminal europea en materia de delincuencia medioambiental
como en materia de decomiso, la solucion del legislador espafiol pasaria
por incluir en la lista del art. 127 bis del Codigo Penal a los delitos con-
tra el medio ambiente. Sin embargo, debemos decir que la tendencia de
nuestro legislador nacional ha sido, de una manera colateral, la de excluir
las conductas medioambientales ilicitas de la aplicacion del decomiso’.

El legislador espafiol por medio de la reforma operada en el Codi-
go Penal en el afio 20107, decidi6 realizar una referencia expresa al
decomiso para los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
urbanismo, conductas que se integran dentro del titulo xvi del Codigo
penal relativo a los delitos de ordenacion del territorio y el urbanismo,
la proteccion del patrimonio historico y el medio ambiente. El art. 319
apartado tercero del Codigo Penal establece que se dispondra el deco-
miso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieran podido experimentar, en referencia a la
demolicion de obra. Es cierto que, en este caso, la prevision normativa
tiene una clara vertiente del decomiso restauradora o reparadora del
dafio conforme al art. 339 del Coédigo Penal. Sin embargo, se echa en
falta una prevision normativa expresa para el particular de las conduc-
tas contenidas en el capitulo 11 y 1v del titulo xv1, y los previstos en el
capitulo 1 y 11 del titulo xvii. Mas alla de que estas conductas puedan
quedar al amparo del decomiso por medio de la prevision normativa
del art. 127 bis apartado primero letra ), si han sido realizadas en el
seno de una organizacion o grupo criminal.

4. GARANTIAS PROCESALES EN LA CARTA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA A LA LUZ DE LA DIRECTIVA
(UE) 2024/1260 SOBRE RECUPERACION
Y DECOMISO DE ACTIVOS

La lucha contra la criminalidad medioambiental, considerandola
una forma de criminalidad econdmica y transnacional requiere de la
reflexion de la estrategia del derecho penal en materia de seguridad
y los limites a los que debe quedar sujeta la potestad de los poderes
publicos. El respeto al Estado de derecho, en tanto es uno de los valo-
res reconocidos en el art. 2 del Tratado de la Union Europea, requiere

"7 NOGUERA VERCHER (2020:227).
2 Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE nim. 152, de 23 de junio de 2010.
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un necesario equilibrio entre libertad y seguridad, sin que, en ningln
momento ante una irrenunciable seguridad, suponga un menoscabo de
los derechos y garantias de los ciudadanos™.

La solidez de la arquitectura garantista de los derechos fundamen-
tales contrasta, sin embargo, con algunos excesos del legislador que
ponen en riesgo el imperio del Estado de derecho a favor de la seguri-
dad’. Es en el sistema penal y los instrumentos procesales al uso frente
a la lucha contra la delincuencia moderna, donde podemos evidenciar
algunos excesos justificados en el interés del Estado en la efectividad
en la lucha contra el ambito delictivo lo que origina conflictos con
los derechos de los investigados. La nueva directiva sobre decomiso
es un ejemplo de este exceso legislativo justificado por pretender dar
cobertura a los nuevos mercados criminales en los que mas alla de las
ganancias ilicitas, aparecen nuevos bienes e instrumentos del delito que
deben quedar cubiertos por las herramientas de decomiso existente,
fundado en la mera sospecha. La aplicabilidad de la Directiva supone
una cierta flexibilizacion de la investigacion en la que se facilita el
recurso al decomiso en una constante y evolucionada restriccion de
los principios basicos que rigen el tradicional funcionamiento tanto
del Derecho penal como procesal penal”. La experiencia en la aplica-
cion del decomiso tiene que ser debidamente reflexionada, pues no se
puede combatir a toda costa los mercados de la criminalidad medioam-
biental como una forma de delincuencia grave a partir de la Directiva
(UE) 2024/1203 relativa a la proteccion del medio ambiente, olvidando
las garantias y derechos procesales™.

Son muchas las cuestiones del decomiso que tensionan el actual
sistema de garantias procesales. A lo largo de las proximas paginas
abordaremos el sistema de indicios establecido para el decomiso que
generan una politica de decomiso total en la lucha contra el crimen
y el lucro econémico, afectando a los derechos y garantias procesa-
les basicas sobre todo a partir de la entrada en vigor de la Directiva
(UE) 2024/1260 sobre recuperacion y decomiso de activos.

En este sentido, la Directiva 2024/1260 afecta a los derechos
personales no solo de los sospechosos o acusados, sino también de
terceros no procesados al igual que lo venia haciendo su predecesora
la Directiva 2014/42/UE". Bajo este marco, es coherente el necesario
esfuerzo por establecer un sistema de derechos y garantias que aseguren
la proteccion de los derechos fundamentales de todos los afectados,
sobre todo el derecho a la tutela judicial efectiva, a un juicio justo y el

3 SANzZ HErRMIDA (2021:24).
" FERRAJOLI (1995:851).
> PortiLLA CONTRERAS (2004:50).
76 DE PABLO SERRANO (2023:252).
"7 GARRIDO CARRILLO (2021:56); GARRIDO CARRILLO (2018:493).
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derecho a la presuncion de inocencia que imperan en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, junto a todo el entra-
mado normativo que conforma el estatuto procesal del investigado en
la Unidon Europea’. A su vez, la Directiva 2024/1260 establece que la
misma deberd interpretarse de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, siendo imprescindible garantizar
los derechos antes mencionados positivizados en los arts.47 y 48 de
la Carta.

La problematica fundamental sobre la que recae la aplicabilidad
del decomiso desde la incorporacion del decomiso ampliado. Es decir,
desde que se instaurd una politica de decomiso total que con la Di-
rectiva 2024/1260, se sustenta en el hecho de que los bienes o efectos
decomisados provienen de otras actividades ilicitas o no del sujeto,
condenado o no, a partir de un sistema de presunciones con hechos
delictivos pero que no han sido objeto de prueba plena en el proceso
en el que se ordena el decomiso. Una regulacion legal que como po-
demos intuir vulnera los derechos y garantias a los que debe quedar
sometido el decomiso en virtud de una interpretacion de conformidad
con la Carta™.

4.1. Los derechos fundamentales vinculados al valor «Justicia»

El respeto por los derechos fundamentales constituye una de las
sefias de identidad del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. De ahi
la elaboracion de un catalogo en el que se recogieran los derechos fun-
damentales de los ciudadanos europeos semejante a los contenidos en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. La elaboracion de la Carta
de Derechos Fundamentales (CDFUE o la Carta) en el afno 2000 en
Niza dota a la Union Europea de este catalogo de derechos subjetivos®,
La Carta se conform6 como un instrumento juridicamente vinculante
para las instituciones, los 6rganos y organismos de la Union, asi como
para los Estados miembros al aplicar el derecho de la Union, de modo
que los ciudadanos estuvieran dotados de verdaderos derechos funda-
mentales juridicamente vinculantes a partir del art. 6 TUE por el que se
reconoce a la Carta el mismo valor que a los Tratados, armonizandose
entre los instrumentos de derecho originario de la Unién Europea.

Respecto de su contenido, centrandonos en el titulo vi dedicado a
los derechos vinculados a la Justicia, alli se garantizan los derechos a

8 VicArIO PEREZ (2024:7-9).

" Considerando décimo de la Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de abril de 2024, sobre recuperacion y decomiso de activos.
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la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, la presuncioén de ino-
cencia, los derechos de la defensa, los principios de legalidad y propor-
cionalidad de los delitos y de las penas, y el derecho a no ser juzgado o
condenado dos veces por la misma infraccion o ne bis in idem.

El primero de los derechos reconocidos, en el art.47 CDFUE «De-
recho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial», dentro del
cual se incluyen las garantias generales o derechos relacionados con
el debido proceso que se atribuyen a las distintas partes que pueden
intervenir en todo tipo de procesos. Se consagra, de esta manera, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ya habia afirmado dicho
derecho, como un principio general del Derecho de la Unidon en el
asunto Johnston (222/84)8!.

Ademas, se reconocen derechos que conciernen de manera especifica
al acusado. El art.48 CDFUE garantiza el derecho a la presuncion de
inocencia, asi como el derecho a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable bajo la clausula de los derechos de la defensa. Tam-
bién vinculado al sujeto pasivo del proceso penal, el articulo de cierre
del titulo vi1, reconoce un ultimo derecho, el ne bis in idem del art. 50.

Finalmente, el art. 49 CDFUE consagra dos principios: el principio
de legalidad y proporcionalidad de los delitos y penas.

Estos derechos y principios recogidos, dotados de eficacia directa
permiten reforzar la cooperacion judicial entre los Estados miembros,
cristalizando la seguridad juridica necesaria para la confianza mutua
integrados en un instrumento que sin constituir un texto internacional
al uso ni tampoco un documento constitucional nacional, la Carta
pretende combinar las propiedades de ambos tipos de instrumentos
normativos®.

4.2. El decomiso en la Directiva 2024/1260 sobre recuperacion y
decomiso de activos y las posibles vulneraciones al titulo vi
de la Carta de Derechos Fundamentales

La reforma del decomiso llevada a cabo por la Directiva 2024/1260
da cuenta de la evolucion de las diversas formas de delincuencia o la
vinculacion a nuevos patrones criminales que han puesto de manifiesto
el interés de privar a quienes cometian delitos de aquellos elementos
con los que los cometian o podian cometerlos®. Esto ha justificado que
en el devenir del uso del instrumento del decomiso se haya sustituido
la finalidad retributiva con la que fue concebido el decomiso, por la

81 MANGAS MARTIN (2008: 11).
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finalidad preventiva. Su utilizacion ha ido ampliandose hasta culminar
en una politica de decomiso total. El decomiso viene a ser concebido
como la privacion definitiva de un bien por un 6rgano jurisdiccional en
relacion con una infraccion penal. Lo que implica que el sujeto afectado
pierda la titularidad del bien. Dadas las multiples variantes del deco-
miso, va a recaer tanto sobre los efectos provenientes del delito, como
sobre los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado
o ejecutado, asi como sobre las ganancias derivadas del delito cometi-
do, o sobre el fruto de su transformacion. Es decir, el decomiso, bajo
una finalidad preventiva pretende no solo evitar que el sujeto tenga en
su poder medios para cometer delitos, sino también que no se produzca
el enriquecimiento ilicito asociado al delito que lo conviertan en una
actividad rentable, para su autor, otros participes en el delito o terceras
personas relacionadas con él.

Ahora bien, la aplicabilidad del decomiso debe llevarse a cabo
con el maximo respeto de los derechos y garantias procedimentales
que estan en el centro de la tutela judicial efectiva con la necesaria
prueba de los hechos. En la regulacion del decomiso por la Directi-
va 2024/1260 podemos distinguir las siguientes modalidades: decomiso
directo y decomiso por valor equivalente o por sustitucion, decomiso
de bienes de terceros, decomiso ampliado, decomiso no ‘basado en
sentencia condenatoria y el decomiso de patrimonio no explicado
vinculado a comportamientos delictivos. Pasaremos a continuacion a
analizar de manera sucinta alguno de los cambios que introduce la Di-
rectiva 2024/1260 ante las modalidades mas conflictivas de decomiso
junto a la incorporacion de una nueva modalidad desde la perspectiva
de una posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectivay a
la presuncién de inocencia.

4.2.1. Decomiso ampliado

El elemento caracterizador de esta modalidad es el decomiso de
bienes que no han sido objeto de prueba plena en el proceso en el que
se ordena el decomiso y provienen de otras actividades ilicitas del
sujeto que ha sido condenado, distintas a los hechos por los que se
le condena. Es decir, se prescinde del nexo entre el delito objeto de
condena y los bienes que se decomisan, cuyo Unico fundamento es la
presencia de indicios tales como que el valor de los bienes no guarde
proporcion con los ingresos ilicitos de la persona, ante la dificultad de
conecta la titularidad de los bienes del hecho objeto de condena y las
personas encausadas.

Esta modalidad de decomiso aparece regulada en el art. 14 de la
Directiva y ligada al considerando 29.
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4.2.2. Decomiso no basado en sentencia condenatoria

El decomiso no basado en condena contemplado en el art. 15 de
la Directiva 2024/1260 podria encuadrarse como la modalidad de de-
comiso que mas choca con el respeto de los derechos fundamentales.
En particular, la ausencia de una condena penal plantea cuestiones
relacionadas con el derecho a un juicio justo, la tutela judicial efectiva
y la presuncion de inocencia, en la medida en la que esta modalidad
de decomiso permite el decomiso de instrumentos, productos o bienes
que se hayan transferido a terceros cuando se hayan incoado procesos
penales que no hayan podido continuar debido a la enfermedad de la
persona sospechosa o acusada; la fuga de las persona sospechosa o
acusada; el fallecimiento de la persona sospechosa o acusada; o que el
plazo de prescripcion de la infraccion penal correspondiente establecido
por el Derecho nacional siendo inferior a quince afios hubiera expirado
después de la incoacion del proceso penal. O, aun cuando no se han
dado estas circunstancias, el proceso penal correspondiente hubiera
podido conducir a una condena penal, al menos en relacion con los
delitos que puedan dar lugar, directa o indirectamente, a un beneficio
econdmico sustancial, y a su vez, el 6rgano jurisdiccional nacional haya
considerado que los bienes que deban decomisarse bien proceden de
la infraccion penal en cuestion o estan directa o indirectamente rela-
cionados con esta.

4.2.3. Decomiso de patrimonio no explicado
vinculado a comportamientos delictivos

La Directiva 2024/1260 incorpora en el art. 16 incorpora una moda-
lidad de decomiso que permite el decomiso de bienes identificados en
el contexto de una investigacion en relacion con una infraccion penal
cuando el 6rgano jurisdiccional nacional haya resuelto que proceden
de comportamientos delictivos que como minimo puedan dar lugar
directa o indirectamente a una ventaja econdmica sustancial y hayan
decomisado en el marco de una organizacion delictiva. Deben concurrir
una serie de circunstancias para determinar si se deben decomisar los
bienes; en primer lugar, el valor de los bienes debe ser muy despro-
porcionado con respecto a los ingresos ilicitos de la persona afectada,;
en segundo lugar, los bienes deben carecer de una procedencia licita
verosimil; y, finalmente, la persona afectada debe estar vinculada a
personas vinculadas a su vez a una organizacion delictiva.

Bajo esta modalidad de decomiso, la conexion de los bienes con el
comportamiento delictivo queda totalmente diluida en la medida en la
que la prueba del origen ilicito de los bienes decomisados no precisa
que el tribunal se haya formado una conviccidn suficiente acerca de la



LA VIABILIDAD DEL DECOMISO EN LA DELINCUENCIA... 79

vinculacion entre el bien y el delito, debiendo basarse en presunciones
judiciales. Es decir, supone dar cabida a que el tribunal considere como
cierto un hecho que no es objeto de prueba directa por estar convencido
de la certeza de otro hecho o de otros hechos, con los que existe un
enlace directo o indirecto®.

La justificacion de la introduccidon del nuevo modelo de decomiso
la encontramos en el considerando niumero 28. En este se expone las
grandes dificultades intrinsecas para rastrear los bienes hasta delitos
especificos en aquellos casos en los que el propietario de los bienes
estuviera involucrado en actividades de delincuencia organizada, y
como consecuencia se obtengan beneficios sustanciales®.

Es inevitable pensar que la tradicional consideracion de decomiso
como una consecuencia juridica del delito, ya no resulta compatible
con sus modalidades, especialmente con el decomiso de patrimonio no
explicado vinculado a comportamientos delictivos. Si son la consecuen-
cia juridica de una conducta tipicamente antijuridica, pero sin existir
el requisito de la culpabilidad®. En definitiva, un sistema de decomiso
fundamentado en indicios y presunciones aleja de cohesion su trata-
miento juridico como consecuencia juridica del delito para pasar a ser
una privacion de bienes sin mayor argumentacion técnica que supone
la ausencia total de equilibrio entre la respuesta adecuada al delito y el
respeto a los derechos fundamentales.

El legislador introduce esta nueva modalidad de decomiso para
aquellos supuestos en los que no sea posible llevar a cabo la privacion
de bienes bajo la modalidad del decomiso ordinario, decomiso de valor,
decomiso de terceros y decomiso ampliado. Ademas, se reserva una
suerte de garantias en tanto en cuanto solo se permite llevar a cabo el
decomiso cuando el 6rgano jurisdiccional nacional esté convencido
de que los bienes en cuestion proceden de actividades delictivas. Una
conclusion que debera basarse en una apreciacion global de todas las
circunstancias del caso, sobre todo respecto del valor del bien en la
medida en la que sea un valor desproporcionado con respecto a los
ingresos legales del que es el titular de los bienes. Junto a ello, al
igual que introdujo en la redaccion del decomiso ampliado, prevé que
los Estados deban velar por el respeto a los derechos de defensa de la
persona afectada. Para ello establece que se deba dar acceso al expe-
diente y se reconozca el derecho a ser oido en cuestiones de hecho y
de derecho. Es decir, que los Estados miembros, antes de que el 6rga-
no jurisdiccional dicte una resolucion, deben estipular y garantizar al
titular de los bienes la posibilidad efectiva de demostrar que el bien
en cuestion procede de actividades licitas. Una reserva de garantia que

8 GASCON INCHAUSTI (2006: 7).
85 MAUGERI (2024: 44).
8 CARRILLO DEL TEsoO (2019: 150).
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sin duda incorpora la inversion de la carga de la prueba. En este caso,
el sujeto pasivo del proceso de decomiso tendria la carga de demostrar
el origen licito de los bienes que integran su patrimonio, para evitar
su decomiso®’.

Sin duda, esta modalidad de decomiso afecta sustancialmente a
los derechos de terceros sospechosos. Por ello, por lo que la Direc-
tiva 2024/1260 contempla, ademas, garantias especificas y recursos
judicial que protejan sus derechos fundamentales, en particular los con-
sagrados en los arts.47 y 48 de la Carta. En este sentido, los terceros
sospechosos sometidos a un proceso de decomiso deberan ser infor-
mados de dichas medidas y de los motivos para proceder al decomiso.
Es decir, se requiere la comunicacion fundada de la resolucion que
corresponda como sistema que garantice los derechos que se pudieran
ver afectados. Junto a ello, la Directiva 2024/1260, establece vias de
recurso efectivas contra las medidas adoptadas. Es demr consagra que
la persona cuyos bienes se vean afectados pueda recurrir la resolucion
de decomiso.

Por ultimo, el dmbito de aplicacion en materia de delitos se limi-
ta a aquellos que lleven aparejada una pena maxima de privacion de
libertad de al menos cuatro afios. Ello implica que tras la entrada en
vigor de la Directiva (UE) 2024/1203, las conductas medioambientales
ilicitas se incorporan al &mbito de aplicacion de un decomiso de bienes
que directa o indirectamente pueda dar lugar a una ventaja econdmica
sustancial y hayan sido bienes que deriven de infracciones penales,
anteriores, cometidas en el marco de una organizacidon criminal. Lo
que, inevitablemente vulnera el derecho a no ser juzgado o condenado
penalmente dos veces por la misma infraccion consagrado en el art. 50
de la Carta de, en el que se ve materializado el principio ne bis in idem.

5. CONCLUSIONES

La tendencia amplificadora del uso del decomiso en detrimento
de las garantias y derechos procesales consagrados en la Carta de
Derechos Fundamentales podria llegar a inferir sobre el principio de
reconocimiento mutuo que rige como base sobre la que se sustenta la
cooperacion judicial penal en el disefio del Espacio de Libertad, Seguri-
dad y Justicia. La armonizacion de las diversas tipologias de decomiso
cada vez mas restrictivas para con los derechos fundamentales, puede
erosionar la confianza mutua necesaria para la puesta en marcha del
sistema de cooperacion judicial penal.

87 GASCON INCHAUSTI (2006: 8).
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El respeto por los derechos fundamentales ha permitido el recono-
cimiento de las resoluciones judiciales adoptadas en sistemas juridicos
que, aunque parten de bases, garantias y normas comunes, siguen sien-
do diferentes. Estas bases juridicas comunes que parten del respeto a
los derechos fundamentales materializados en la Carta son las que han
permitido formular el principio de confianza mutua. En este sentido, la
predisposicion del legislador europeo en materia de decomiso suscita
desconfianza en lo que respecta al cumplimiento de los parametros
del sistema de derechos y garantias penales y procesales de la Union
Europea.

El decomiso como instrumento clave en la estrategia de privacion
de bienes procedentes del delito ha dado paso a una regulacion que ge-
neraliza su uso a nuevas formas delictivas que no tienen por qué tener
su leitmotiv en la consecucion de un lucro econémico. Este puede ser
el caso de la ampliacion de su &mbito material hacia las conductas por
las que se cometen delitos medioambientales, mas alla de las que se
cometen en consonancia con el crimen organizado. En este marco, la
arquitectura juridica del decomiso no puede quedar al margen de sus
implicaciones preventivas, generales y especificas.

El mercado medioambiental se ha posicionado como uno de los
mercados ilicitos mas lucrativos que existen en el espacio europeo en
la actualidad. Los delitos medioambientales derivan su ilicitud de la
normativa administrativa, lo que dificulta la prueba del lucro ilicito en
un supuesto proceso de decomiso. Lo que supone, por consiguiente, la
reduccion de garantias procesales ante el fomento de las formas de de-
comiso mas agresivas desde una finalidad utilitarista del Derecho penal.

6. BIBLIOGRAFIA

AGUADO CORREA, T. (2013). «Decomiso de los productos de la delincuencia
organizada. Garantizar que el delito no resulte provechoso». Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia, 15-05, pp. 1-27.

AGUADO CORREA, T. (2020). «Cinco afios después de las reformas del Deco-
miso: does crime still pay?» En BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. (dir.)
y RoDpRIGUEZ GaRrcia, N. (coord.), Decomiso y recuperacion de activos
«Crime doesn’t payy, pp. 55-82. Valencia: Tirant lo Blanch.

AGUADO CORREA, T. (2023). «kEmbargo y decomiso en la propuesta de direc-
tiva sobre recuperacion y decomiso de activos: garantizar que el delito
no resulte provechoso a costa de las garantias». Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 25-34, pp. 1-49.

ALBERT, J. y MERLIN, J.B. (2015). «Is the EU ready for automatic mutual
recognition... in the fight against crime?» Eucrim, 2, pp. 60-64.

ALzINA LozaNo, A. (2023), El derecho penal y la politica medioambiental
de la union europea. Madrid: lustel.

ARANGUENA FANEGO, C. (2023). «Garantias procesales en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea». En ASENcIO MELLADO, J. M.



82 CELIA CARRASCO PEREZ

y FUENTES SoriaNo, O. (dirs.), El proceso como garantia, pp.515-534.
Barcelona: Atelier.

ARzOZ SANTISTEBAN, X. (2019). «Recension a la obra de Antonio Ldopez
Castillo (dir): La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Diez anos de jurisprudencia». Revista de Administracion Publica, 215,,
pp-59-362. Valencia: Tirant lo Blanch.

BAcHMAIER WINTER, L. (2022). «El principio de reconocimiento mutuoy.
En Kostoris, R. (coord.), Manual de Derecho procesal penal europeo,
pp-347-361. Madrid: Marcial Pons.

BueNo BENEDI, M. (2024). «La competencia de la Union Europea para regular
los derechos y garantias procesales penales como medio para alcanzar un
espacio de libertad, seguridad y justician. La Ley penal: revista de derecho
penal, procesal y penitenciario, 166.

BYunG-Sun, C. (2001). «El surgimiento de un Derecho Penal internacional
del medioambiente?» Revista penal, 8, pp.3-23.

CAEIRO, P. (2018). «Una nota sobre reconocimiento mutuo y armonizacion
penal sustantiva en la Union Europea». En ARROYO JIMENEZ, L. y NIETO
MARTIN, A. (dirs.), El reconocimiento mutuo en el Derecho espaiiol y eu-
ropeo, pp.305-310. Madrid: Marcial Pons.

CARRILLO DEL TESO, A.E. (2017). «La recuperacion de activos como estra-
tegia comun contra la criminalidad». En BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
I. (dir.), FABIAN CAPARROS, E.A. (dir) y RODRIGUEZ GARciA, N. (coord.),
Recuperacion de activos y decomiso: reflexiones desde los sistemas pena-
les iberoamericanos, pp. 13-33. Valencia: Tirant lo Blanch.

CARRILLO DEL TESO, A.E. (2019). «La cooperacién internacional contra la cri-
minalidad grave: embargo y decomiso de bienes y reconocimiento mutuo
en la Union Europea». En ALVAREZ ALARCON, A. (dir.) y CONFE FUENTES,
J. (coord.), Tendencias actuales del derecho procesal, pp.143-155. Gra-
nada: Comares.

ConDE FUENTEs, J. (2021). «El Reglamento (UE) 2018/1805 y la ejecucion de
resoluciones de embargo y decomiso». La Ley penal: revista de derecho
penal, procesal y penitenciario, 151.

CoRRAL Escariz, V. (2023). La localizacion de bienes en la UE y su aplica-
cion en Espariia. Fase clave de la recuperacion de activos procedentes del
delito. Valencia: Tirant lo Blanch.

DE Hoyos SancHO, M. (2005). «El principio de reconocimiento mutuoy.
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 22, pp. 807-842.

DE JORGE MEsas, L.F. (2016). El reconocimiento de resoluciones penales en
la Union Europea. Valencia: Tirant lo Blanch.

DE PABLO SERRANO, A. (2022). «Sanciones adecuadas para recuperar las
ganancias ilicitas derivadas de la criminalidad medioambiental y transna-
cional organizada». En SPuto GARCia, E.M. (coord.) y PUENTE ABa, L. M.
(dir.), Ganancias ilicitas y Derecho pena, pp.235-258. Granada: Comares.

DE PABLO SERRANO, A. (2023). «Presente, pasado y futuro de la armonizacion
penal europea en materia medioambiental a través de la directiva de 2008
de proteccion del medioambiente a través del derecho penal y la propuesta
de directiva de 2021». En HERNANDEZ LOPEZ, A. (coord.), Proceso penal
europeo: ultimas tendencias, andlisis y perspectivas, pp.239-258. Cizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi.



LA VIABILIDAD DEL DECOMISO EN LA DELINCUENCIA... 83

Diaz CABIALE, J.A. (2016). «El decomiso tras las Reformas del Codigo Penal
y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015». Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, pp.18-10.

FarTO P1ay, T. (2023). «Evolucion y desafios de la politica criminal y la nor-
mativa de la UE en materia de recuperacion y decomiso de activos». En
HERNANDEZ LOPEZ, A. (coord.), Proceso penal europeo: ultimas tenden-
cias, analisis y perspectivas, pp.315-336. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi.

FErrAJOLL L. (1995). Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid:
Trotta.

GARRIDO CARRILLO, F.J. (2018). «La intervencion de terceros afectados por el
decomiso». En ARANGUENA FANEGO, C. y DE Hoyos SANCHO, M. (dirs.),
Garantias Procesales de investigados y acusados: situacion actual en el
ambito de la Union Europea, pp.493-522. Valencia: Tirant lo Blanch.

GARRIDO CARRILLO, F.J. (2021). «Limites a una politica de decomiso total en
la lucha contra la delincuencia organizada. Derechos y garantias procesales
en el sistema de indicios y en la inversion de la carga de la prueba». En
GARRIDO CARRILLO, F.J. (dir.) y FAGGIANI, V., JIMENEZ ARROYO, S. y P1cO
LopPEZ, R. (coords.), Retos en la lucha contra la delincuencia organizada:
Un estudio multidisciplinar: garantias, instrumentos y control de los be-
neficios economicos, pp.49-83. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi.

GascON INcHausTI, F. (2006). «Decomiso, origen ilicito de los bienes y carga
de la prueba». En ROBLES GARZON, J.A. y ORTELLS RaMos, M. (dirs.), Pro-
blemas actuales del proceso iberoamericano, pp.587-605. Malaga: Cedma.

GAscON INcHAUSTL F. (2016). «Las nuevas herramientas procesales para arti-
cular la politica criminal de decomiso total: la intervencidn en el proceso
penal de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso
auténomo de los bienes y productos del delito». Revista General de Dere-
cho Procesal, 38, pp. 1-71.

GoNzALEZ CaNo, M. 1. (2016). El decomiso como instrumento de la coope-
racion judicial en la Union Europea y su incorporacion al proceso penal
espariol. Valencia: Tirant lo Blanch.

GUERRERO PALOMARES, S. (2023). «El efecto expansivo o normativo directo
del principio de reconocimiento mutuo en relacion con los derechos fun-
damentales de la Carta de la Union Europea. A proposito de la sentencia
del S.T.J. portugués de 14 de julio de 2022 (y de la sentencia espaiiola del
TC 147/2021)». Revista de Estudios Europeos, 1, pp.198-240.

JiMENO BULNES, M. (2011). Un proceso europeo para el siglo xxi. Cizur
Menor: Civitas.

JIMENO BULNES, M. (2024). La orden europea de detencion y entrega. Valen-
cia: Tirant lo Blanch.

Kostoris, E. (2020). «La tutela de los derechos fundamentales». En Kosto-
RiS, R. (coord.), Manual de Derecho procesal penal europeo, pp.99-135.
Madrid: Marcial Pons.

MANGAS MARTIN, A. (2008). Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea: comentario articulo por articulo. Bilbao: Fundacion
BBVA.

MAUGERL, A. M. (2024). «La proposta di una nuova direttiva per la confisca
dei beniy», Revista Dirrito Penale Contemporaneo, 1, pp.1-86.



84 CELIA CARRASCO PEREZ

NEIRA PENA, A. (2020). «Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las presun-
ciones legales sobre el origen ilicito de los bienes». En BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, I. (dir.) y RODRIGUEZ GARCIA, N. (coord.), Decomiso y re-
cuperacion de activos «Crime doesn’t pay», pp. 89-122. Valencia: Tirant
lo Blanch.

NIETO MARTIN, A. (2022). «No mires arriba: Las respuestas del derecho penal
a la crisis climatica». Anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Autonoma de Madrid, 26, pp.269-302.

PorTIiLLA CONTRERAS, G. (2004). «Fundamentos teoricos del Derecho penal
y Procesal Penal del enemigo». Jueces para la democracia, 49, pp.43-50.

RODRIGUES NUNES, D. (2023). «El decomiso de ganancias como instrumento
para la lucha contra la criminalidad organizada, terrorismo, criminalidad
econdmica y ciberdelincuencia». Revista internacional Consinter de di-
reito, 16, pp.273-320.

RODRIGUEZ-GARCIA, N. (2020). «El decomiso en el sistema penal espafiol:
analisis de contexto y lineamientos para una mejor inteleccion». En BER-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (dir.) y RODRIGUEZ GaRcia, N. (coord.),
Decomiso y recuperacion de activos «Crime doesn't pay», pp.19-54.
Valencia: Tirant lo Blanch.

SANTED LIEBANA, H. (2024). «La amenaza quimica derivada del trafico ilegal
de residuos». Cuadernos de estrategia, 223, pp. 105-125.

Sanz HErMIDA, A.M. (2021). «Garantismo y seguridad en el Estado de
derecho en la lucha (preventiva) contra la delincuencia organizada». En
GARRIDO CARRILLO, F.J. (dir.), Retos en la lucha contra la delincuencia
organizada: Un estudio multidisciplinar: garantias, instrumentos y control
de los beneficios economicos, pp.23-47. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi.

THOMAS, J. (2013). «The principle of mutual recognition — success or failurey.
ERA Forum, 4, pp. 585-588.

VERCHER NOGUERA, A. (2020). «El decomiso en el contexto de los delitos
medioambientales». En BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. (dir.) y RODRI-
GUEZ GARcia, N. (coord.), Decomiso y recuperacion de activos «Crime
doesn’t payy, pp.221-235. Valencia: Tirant lo Blanch.

Vicario PErREz, A.M. (2024). «El estatuto procesal del investigado en la
Unién Europea y su aplicacion en procedimientos administrativos: analisis
a la luz de la jurisprudencia del TJUE». Revista de Estudios Europeos, 83,
pp. 1-18.

VipaLes RopriGUEZ, C. (2020). «Decomiso: analisis desde una perspectiva
constitucional». En BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. (dir.) y RODRIGUEZ
GARcia, N. (coord.), Decomiso y recuperacion de activos «Crime doesn 't
pay», pp. 83-88. Valencia: Tirant lo Blanch.

ZAMORA CABOT, F.J., PALLARES SALES, L., CHIARA MARULLO, M. (2022). Lu-
cha en clave judicial frente al cambio climatico. Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi.



LA EFECTIVIDAD DE LA CARTA

DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Xabier Arzoz Santisteban (coord.)

ISBN: 978-84-1381-918-1

Madrid, 2025

pp.85-106

DOI: 10.37417/Efectividad-CDFUE/03

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

Editado bajo licencia Creative Commons Attribution 4.0 International License

BUENA ADMINISTRACION Y POLITICA
EXTERIOR: DESAFIOS JURIDICOS EN LA
PROTECCION DIPLOMATICA'

Irene Purificacion LozaNo LOPEZ

1. INTRODUCCION

El espiritu de este trabajo es relacionar dos amplios términos ju-
ridicos: buena administracion y politica exterior. Ambos conceptos
tienen un minimo comun denominador: son dos nociones generales,
de empirica definicion, y, como razonaremos en el cuerpo del trabajo,
sujetos a un posible control judicial.

Recientemente, se esta produciendo lo que algunos han calificado
como «revolucion silenciosa»? en el seno de los tribunales de justicia
espafoles y europeos. Revolucion consistente en un control de la dis-
crecionalidad no solamente basado en el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, sino también en un analisis mas sutil y exigente relacio-
nado, entre otros, con la exigencia de una motivacion que, en palabras
de Ponce Solé (2023:171), «no solo exista y sea racional, sino ademas
suficiente y congruente», en fin, una motivaciéon que, como veremos
mas adelante, sea conforme al principio de buena administracion.

Es precisamente a través de esta vocacion de incrementar el control
de la discrecionalidad donde podremos encontrar el punto de union en-
tre la buena administracion y la politica exterior. En particular, a través

' El presente trabajo ha sido desarrollado durante una estancia de investigacion predoctoral
en el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg,
Alemania.

2 PoNCE SoLE (2023:171).
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de la sentencia del Tribunal Supremo 998/2021, de 9 de julio de 2021,
relativa al asunto Couso, que abre la puerta a un mayor control de la
discrecionalidad de un tradicional instrumento de la politica exterior:
la proteccion diplomatica.

Si el proyecto resultara exitoso, esta conexion bien podria servir a
los jueces a modo de apoyo para el control de la discrecionalidad en
aquellos casos en los que cupiera hablar de cierto control jurisdiccional
de la accion exterior.

Para abordar el estudio, hemos empleado la metodologia clasica
juridica del estudio sustantivo de los conceptos y de la doctrina.

En primer lugar, delimitaremos el concepto fundamental «buena ad-
ministraciény, para asi perimetrar el marco juridico y el area de nuestra
investigacion. Nuestro objetivo es otorgar de significado internacional
publico a «buena administracion». Seguidamente, analizaremos la
aplicacion del derecho en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, para pasar después a introducir brevemente la institucion
de la proteccion diplomatica. Por ultimo, trataremos de encontrar la
conexion entre la buena administracion y la politica exterior a través
de la STS 998/2021, antes referida, con el fin de aportar unas conclu-
siones deductivas.

2. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

Lo que hoy en dia conocemos como derecho a una buena adminis-
tracion, cristalizado en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea (Carta, CDFUE), no es sino la codificacion de
un principio general del Derecho. Tal y como sefiala Vifiuales Ferreiro
(2014:322), dicho principio fue utilizado frecuentemente por el enton-
ces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) y, pos-
teriormente, por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)?.
Adicionalmente, se encontraba ya codificado en los ordenamientos
juridicos de ciertos Estados. Es el caso de Italia, por ejemplo, que en
el art. 97 de su Constitucion lo reconoce en el buon andamento.

El TJUE, en su jurisprudencia, realiza una diferenciacion entre el
principio de buena administracion, segun se concebia antes de la pro-

3 Véase, entre otras, las SSTPI de 18 de septiembre de 1995, Nolle, T-167/94,
ECLI:IEU:T:1995:169; de 9 de julio de 1999, New Europe Consulting y otros, T-231/97,
ECLI:EU:T:1999:146; de 6 de diciembre de 1994, Lisrestal, T-450/93, ECLI:EU:T:1994:290;
de 31 de marzo de 1992, Burban, C-255/90 P, ECLI:EU:C:1992:153; y las SSTJUE de 15 de oc-
tubre de 1987, Heylens, 222/86, ECLI:EU:C:1987:442; de 18 de octubre de 1989, Orkem contra
Comision de las Comunidades Europeas, 374/87, ECLI:EU:C:1989:387; de 21 de noviembre
de 1991, TU Miinchen, C-269/90, ECLI:EU:C:1991:438.
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mulgacion de la Carta, y el derecho a una buena administracion, tal y
como se consagra en la misma.

La abogada general Kokott, en sus conclusiones en el asunto
C-75/08, senald que «del propio tenor literal del art. 41, apartado 1, de
la Carta se desprende, al igual que del art. 253 TCE, que la obligacion
de motivacion que alli se menciona solo se aplica a las instituciones
de la Comunidad. Por tanto, no puede transponerse sin mas a los oOr-
ganos de los Estados miembros, ni siquiera cuando aplican el derecho
comunitario»®.

En un asunto posterior, sefiald que:

Ademas, como indica claramente el art. 41, apartado 1, de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, las instituciones
publicas han de cumplir sus obligaciones dentro de un plazo razonable,
con arreglo al principio de buena administracion, al que también han de
atenerse los Estados miembros al aplicar el Derecho comunitario. Por
ese motivo, los Estados miembros no pueden dilatar excesivamente la
elaboracion de sus planes de emergencia externos’.

Igualmente, el TJUE se ha pronunciado acerca de la lectura literal
del art.41 de la Carta con relacion a la restriccion aplicativa del mismo
a los Estados miembros:

A este respecto, ha de senalarse que la Corte dei conti, sezione giu-
risdizionale per la Regione Siciliana, no menciona en absoluto que la re-
ferida remision tenga como consecuencia excluir las normas nacionales
relativas a la obligacion de motivacion en favor de los arts. 296 TFUE,
parrafo segundo, y 41, apartado 2, letra c¢), de la Carta, que, por otra
parte, van dirigidos, segun su tenor literal, no a los Estados miembros,
sino unicamente a las instituciones y 6rganos de la Unidn.

Anteriormente, y refiriéndose a la implementacion de una regu-
lacion europea por parte de un Estado miembro, habia senalado refi-
riéndose al principio de buena administracion que «dicho principio se
opone a que una administracion publica sancione a un operador eco-
némico que actia de buena fe por el incumplimiento de unas normas
de procedimiento cuando dicho incumplimiento se deriva del propio
comportamiento de esa administracion»’, incluso si la administracion
es nacional®.

4 Conclusiones de la abogada general Kokott del 22 de enero de 2009, Mellor, C-75/08,
ECLI:EU:C:2009:32, apdo. 25.

5 Conclusiones de la abogada general Kokott de 10 de diciembre de 2009, Comision v.
Espariia, C-392/08, ECLI:EU:C:2009:773, apdo. 16.

¢ STJUE de 21 de diciembre de 2011, Cicala, C-482/10, ECLI:EU:C:2011:868, apdo. 28.

7 STJUE de 21 de junio de 2007, Laub, C428/05, ECLLI:EU:C:2007:368, apdo.25.

8 HOFMANN y MIHAESCU (2013:98).
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De esta guisa, podemos distinguir dos elementos diferenciales a
tener en cuenta entre la buena administracién como principio y como
derecho.

El primero de ellos afecta al &mbito subjetivo de aplicacion. Desde
su vertiente de principio general, y al igual que el resto de principios,
la buena administracién vincula tanto a las instituciones de la UE
como a las de los Estados miembros, siempre que actiien aplicando el
Derecho de la Unién Europea. Sin embargo, desde su otra vertiente,
la de derecho, ex art. 41, parece limitarse inicamente a la actuacion de
instituciones y 6rganos de la Union Europea®.

El segundo elemento diferencial es ratione materiae. El principio
de buena administracion, segun la jurisprudencia mencionada de los
tribunales de la UE, tiene un alcance material amplio, aplicable incluso
a la elaboracion de normas ejecutivas de contenido general y abstracto
como, por ejemplo, los acuerdos internacionales de asociacion'®. Con
esta Optica, se abordaron el asunto Alliance for Natural Health"'y Mo-
santo', al senalar el TIUE que las decisiones de la Comision debian
seguir el principio de buena administracion y diligencia debida.

El derecho a una buena administracion del art.41, por otro lado,
tiene una utilizacion ratione materiae mas limitada al aplicarse, tal y
como se vera a continuacion, a las decisiones individuales.

3. ELDERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

Habiendo desbrozado el significado juridico del término, analiza-
remos con cierto detenimiento, al ser el més relevante para el asunto
que nos ocupa, el contenido del art.41 CDFUE.

% Sobre la limitacion del alcance: KRISTIANSDOTTIR (2013).

1" HOFMANN y MIHAESCU (2013: 86).

' La organizacion Alliance for Natural Health, una organizacion que representaba a fabri-
cantes y consumidores de suplementos alimenticios, argument6 que la Directiva 2002/46/CE,
que establecia una lista de vitaminas y minerales permitidos en los suplementos alimenticios
comercializables en la UE, vulneraba el principio de proporcionalidad, entre otros. El TJUE
analizo si la Comision Europea habia seguido adecuadamente el principio de buena administra-
cion en la adopcion de la directiva, concluyendo que, efectivamente, asi lo habia hecho. STJUE
de 12 de julio de 2005, Alliance for Natural Health, asunto acumulado C-154/04 y C-155/04,
ECLI:EU:C:2005:449.

12 En el asunto Mosanto, la empresa multinacional Mosanto, dedicada a los productos agri-
colas y biotecnoldgicos, impugno la legalidad de una decision de la Comision Europea que in-
cluia una sustancia activa en el anexo de un reglamento que regulaba los productos fitosanitarios.
La empresa sefialaba que la decision de incluir dicha sustancia no habia seguido el procedimiento
requerido y no se habia respetado el principio de buena administracion. Finalmente, la decision
de la Comision no fue anulada, pero el TJUE volvié a subrayar la obligacion de la Comision
de actuar con diligencia, cuidado y respetando el principio de buena administracion en la toma
de decisiones. Véase STJUE de 8 de enero de 2002, Mosanto, C-248/99, ECLI:EU:C:2002:1.
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3.1. El apartado 1 del art.41 CDFUE

Es en el art.41.1 CDFUE donde encontramos la primera diferencia
—antes seflalada— entre la buena administracion como principio y
como derecho, al limitar el campo de aplicacion del derecho a, Gnica-
mente, las instituciones y o6rganos de la Union.

Asi lo ha sefialado también el TJUE al indicar que, ciertamente, el
art.41 unicamente vincula a las instituciones de la UE, pero recordando
en multiples ocasiones que el principio de buena administracion vincula

también a los Estados miembros .

Sin embargo, y como se analizard mas adelante, ciertos Ordena-
mientos Juridicos y tribunales nacionales parecen optar por una inter-
pretacion extensiva del ambito de aplicacion del art. 41, mas cercana a
la del principio que a la del derecho positivo.

El primer guion del apartado en cuestion confiere el derecho a un
procedimiento imparcial, equitativo y a tiempo.

La amplitud de estos conceptos lo convierte en una suerte de dere-
cho «paraguas», bajo el cual podrian llegar a encontrarse integrados un
amplio numero de distintos derechos'®. Adicionalmente, da pie a dos
interpretaciones: una amplia y una estricta. Como nos sefiala Craig,
la primera podria incluir las cuestiones enumeradas por el Defensor
del Pueblo de la UE en su Codigo de Buena Conducta Administrativa,
como por ejemplo la no discriminacion, la proporcionalidad, la obje-
tividad, la independencia o la confianza legitima. Una interpretacion
mas restrictiva incluiria derechos mas discretos como el deber de las
instituciones de considerar debidamente cada caso'’.

13 SSTJUE de 13 de diciembre de 2012, MM contra Minister for Justice, Equality and Law
Reform, Ireland and Attorney General, C-277/11, ECLI:EU:C:2012:744; 8 de mayo de 2014, HN
contra Ministra de Justicia, Igualdad y Reforma Legislativa, C-604/12, ECLI:EU:C:2014:302; 5
de noviembre de 2014, Mukurabega, C-166/13, ECLI:EU:C:2014:2336; 11 de diciembre
de 2014, Boudjlida, C-249/13, ECLLI:EU:C:2014:2431; 17 de julio de 2014, YS v Minister voor
Immigratie, Integratie en Asiel, C-141/12, ECLI:EU:C:2014:2081; 20 de septiembre de 2018,
UBS Europe, C-358/16, ECLI:EU:C:2018:715; 8 de mayo de 2019, PI contra Landespolizeidi-
rektion Tirol, C-230/18, ECLLI:EU:C:2019:383.

14 Lo cierto es la gran amplitud de ciertos derechos, entre ellos el de buena administracion,
conduce a la imposibilidad de su aplicacion o invocacion por particulares a no ser que se con-
creten en derechos, subsumidos en el primero, mas definidos. Asi lo sefial6 el abogado general
Poiares Maduro en sus conclusiones en el asunto C-141/02 P: «El Tribunal de Justicia [...] no se
ha conformado con la existencia de derechos procesales vagamente definidos para reconocer un
derecho a ejercitar una accion. En general, el Tribunal exige que los derechos invocados en apo-
yo de un recurso sean suficientemente “precisos”. Asi ocurre cuando los derechos individuales se
derivan de un reglamento o pueden derivarse directamente de disposiciones del Tratado [...]».
Vid. conclusiones del abogado general Poiares Maduro de 14 de octubre de 2004, Comision
contra T-Mobile Austria GmbH, C-141/02 P, ECLI:EU:C:2004:723, apdo. 54.

15 CRAIG (2021:1125-1151).
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3.2. El apartado 2 del art.41 CDFUE

El art.41.2. fue fruto tanto del desarrollo jurisprudencial del prin-
cipio, tal y como hemos sefialado con anterioridad, como del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, en lo que se refiere a la obli-
gacion de motivacion (art. 296 TFUE), el derecho a la reparacion de
los dafios causados (art. 340 TFUE) y el derecho a dirigirse a las ins-
tituciones en una de las lenguas de los Tratados [art.20.2.d) TFUE].

Se concretan aqui, aunque someramente y mediante una lista
abierta, los derechos que han de entenderse incluidos'® dentro del
art.41 de la Carta, a saber: el derecho a ser oido, ¢l derecho al acce-
so al expediente y la obligacion de la administracion de motivar sus
decisiones.

En lo que al derecho a ser oido se refiere, podemos destacar que
viene siendo aplicado tanto a personas fisicas, como juridicas y que
solamente alcanza a las decisiones individuales. No ostenta caracter
absoluto, puesto que no se incluye en lo que al procedimiento legis-
lativo se refiere. El limite, por tanto, viene dado por la naturaleza del
acto: si tiene vocacion de generalidad, y no directa e individual, el
art.41 de la Carta no puede ser alegado, ni vincula a las instituciones
de la Union'".

16 Precisamente la expresion «Este derecho incluye en particular [...]», con la que
comienza el art. 41.2, ha permitido al TIUE entender comprendidos en el art.41 ciertos dere-
chos y obligaciones que no parecerian pertenecientes a la esfera mas inmediata de la buena
administracion. Es el caso de la obligacion de confidencialidad a la que el TIUE sujet6 a la
Comision en el asunto Franchet y Byk v. Comision. Los demandantes, Franchet y Byk, in-
vocaron el principio de buena administracion para indicar que la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF, por sus siglas en inglés) habia vulnerado su privacidad al publicar
ciertos datos sensibles. El TJUE indico que, en virtud del art. 41 de la Carta, «la administracion
debe, por una parte, evitar dar a la prensa informaciones sobre un procedimiento disciplinario
que pudieran perjudicar al funcionario de que se trate y, por otra, adoptar todas las medidas
necesarias para prevenir, en el seno de la institucion, toda difusién de informaciones que
pudieran resultar difamatorias para aquel». Otro de los aspectos mas relevantes del art. 41 es
su vertiente de garante del derecho de defensa. En este sentido, la abogada general Kokott
resalto, refiriéndose al derecho de ciertas empresas a conocer las reflexiones y motivos que
llevaron a la Comision a tomar su decision, que el derecho a una buena administracion im-
plica la conduccion de «[...] un procedimiento justo. Seria totalmente incompatible con este
principio esencial de justicia que las empresas afectadas, en definitiva, tuviesen que adivinar
contra qué deben defenderse». Véase STPI de 8 de julio de 2008, Franchet y Byk, C-265/17,
ECLI: EU:T:2008:257, apdo. 214; conclusiones de la abogada general Kokott de 25 de julio
de 2018, C-265/17 P, ECLI: EU:C:2018:628, apdos.42-43. También un estudio sobre las
garantias al proceso en MARCOS MARTINEZ (2023).

17 Asi lo ha sefialado reiterada jurisprudencia del TJUE. En particular, en el asunto
Atlanta —previo a la aprobacion de la Carta— en el que el demandante solicitaba reparacion
por los dafios causados por un reglamento comunitario en el contexto del mercado del plata-
no, sefialando que se habia vulnerado su derecho a ser oido. El TJUE rechaz6 el argumento,
indicando que dicho derecho se reconocia Uinicamente en actos individuales que afectaban



BUENA ADMINISTRACION Y POLITICA EXTERIOR 91

Adicionalmente, el TJUE ha llegado incluso a imponer el derecho
a ser oido en aquellos procedimientos compuestos, en los que inter-
venia tanto la UE como un Estado miembro —como, por ejemplo, en
el contexto del Derecho aduanero—, aun cuando tal cosa no estaba
expresamente prevista en la citada norma'®,

Por otro lado, la obligacion de motivacion contenida en el art.41.2,
tercer guion, ya se recogia en el art. 296 TFUE . En dicho Tratado, sin
embargo, la obligacion tiene un alcance mucho mas amplio, al referirse
a los actos juridicos en general —incluyendo propuestas, iniciativas, re-
comendaciones, peticiones o dictimenes—, y no solamente a los actos
emanados de la Administracion. A pesar del més limitado alcance, se ha
llegado a sefialar que el art. 41 CDFUE podria llegar a ser interpretado
de manera mas amplia que el art.296 TFUE, ya que podria incluir a
las administraciones nacionales cuando actiian aplicando el Derecho
de la Union Europea®.

El grado de motivacion, por otro lado, dependera de la naturaleza
del acto in se, exigiéndose una mayor concrecion cuando la medida
impugnada sea de caracter individual?' y se tome en el seno de una
mayor discrecionalidad administrativa, que cuando el acto tenga ca-
racter reglado.

Asi, como indica Rodriguez Arana (2013:52), la motivacion sera
proporcional a la extension e intensidad de la discrecionalidad desde
la que opere la Administracion Publica.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrati-
vo Comun de las Administraciones Publicas, en su art.35, obliga a la
motivacion de, entre otros, los actos que limiten derechos subjetivos
o intereses legitimos y los que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales, aunque no indica la extension de esta ni regula su
contenido. Quizas algo mas acertado, a nuestro juicio, es el analogo

directamente al solicitante. Tras la entrada en vigor de la CDFUE, el TJUE ha visto reforzada
su tesis a través de la redaccion del art.41.2, que indica expresamente que el derecho solo
expande sus efectos sobre las medidas individuales. Véase al respecto SSTJUE de 14 de oc-
tubre de 1999, Atlanta AG contra Comision, C-104/97 P, ECLI:EU:C:1999:498; 17 de marzo
de 2011, AJD Tuna Ltd contra Direttur tal-Agrikoltura u s-Sajd y Avukat Generali, C-221/09,
ECLLI:EU:C:2011:153, apdo. 49.

8 STJUE de 21 de enero de 1993, Technische Universitdit Miinchen contra Hauptzollamt
Miinchen-Mitte, C-269/90, ECLI:EU:C:1991:438.

19 Asi se indica en las «Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamenta-
les», disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A43200
7X1214%2801%29.

2 CraIG (2021:1129).

21 En Alemania contra Comisién, el TJUE sefalo que la Comision no habia motivado con
suficiente detalle su decision de rechazar una exencion arancelaria sobre una cantidad especifica
de hectolitros de vino importado desde un tercer Estado. Véase STJUE de 4 de julio de 1963,
Alemania contra Comision, 24/62, ECLI:EU:C:1963:14.
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art.39.1 de la Ley alemana de Procedimiento Administrativo, que
también obliga a la motivacion de ciertos actos, pero profundiza en
cuanto al contenido de dicha motivacion. Asi, indica que, en caso de
decisiones discrecionales, la motivacion debe contener no solamente
los principales razonamientos juridicos, sino también los criterios y
motivos no juridicos que la autoridad ha considerado en el ejercicio de
sus facultades discrecionales?.

El derecho a una buena administracion, por consiguiente, incluye
el derecho a una motivacion adecuadamente razonada, maxime en
aquellos casos en los que se estén ejerciendo potestades discrecionales.

3.3. El apartado 3 del art.41 CDFUE

Encontramos en el apartado 3 del art.41 una clausula del tipo repa-
rativo: la posibilidad de acceso por parte del ciudadano a una hipotética
accion de indemnizacion por dafios causados por las instituciones de
la UE o sus agentes, en el ejercicio de sus funciones, y de conformi-
dad con los principios generales comunes al Derecho de los Estados
miembros.

Para determinar las condiciones en las que es posible acceder a la
reparacion del dafio, debemos atender a la jurisprudencia previa®, que
nos indica que la exigencia probatoria dependera del grado de discre-
cionalidad del acto.

De esta manera, a los actos administrativos discrecionales se les
exige una infraccion patente y suficientemente caracterizada de una
norma legal superior para que nazca un derecho a reparacion de daios.

22 En castellano (traduccion propia) indica que: «Un acto administrativo, ya sea escrito o
electronico, debe ir acompafiado de una justificacion. En la justificacion, deben indicarse los
motivos facticos y juridicos esenciales que llevaron a la autoridad a tomar su decision. La jus-
tificacion de las decisiones discrecionales también debe mostrar los criterios que la autoridad
considero al ejercer su discrecion».

2 Es en el asunto Nolle donde claramente se aprecia esta mayor exigencia aplicable a los
actos con una mayor discrecionalidad, aun refiriéndose al principio de buena administracion, y
no al derecho, al tratarse de un asunto anterior a la aprobacion de la Carta. La empresa Nolle
impugno6 una decision del Consejo relacionada con la imposicion de medidas antidumping sobre
productos que dicha empresa importaba. Nolle argumento, entre otras cosas, que el Consejo no
se habia atenido al principio de buena administracion al no haber actuado de manera justa y
transparente en la adopcion de dichas medidas. El Tribunal de Primera Instancia recordd que,
seglin reiterada jurisprudencia, en el contexto de los actos dotados de una amplia facultad de
apreciacion, la responsabilidad de la entonces Comunidad solamente nace si se han rebasado,
de manera manifiesta y grave, los limites impuestos al ejercicio de sus facultades. Vid. STPI
de 18 de septiembre de 1995, Nélle contra Consejo y Comision, T-167/94, ECLI:EU:T:1995:169.
Véanse también SSTIJUE de 5 de diciembre de 1979, Amylum y Tunnel Refineries contra
Consejo y Comision, asuntos acumulados 116/77 y 124/77, ECLLI:EU:C:1979:273, p.3497,
y 5 de diciembre de 1979, Koninklijke Scholten-Honig contra Consejo y Comision, 143/77,
ECLI:EU:C:1979:274, p. 3583.
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Cuando la discrecionalidad es muy reducida o practicamente inexis-
tente, por otro lado, no es necesaria tal prueba, al bastar con una mera
infraccion del Derecho comunitario sin necesidad de que retna los
caracteres de patente y suficientemente caracterizada?.

Realizando una interpretacion forense del precepto, el control del
acto administrativo discrecional ha sido configurado jurisprudencial-
mente como un mecanismo de control por el que, para que el acto
pueda ser impugnado por el individuo, se deben cumplir dos premisas.
La primera es que el acto sea consecuencia de la infraccion de una
norma juridica superior, es decir, entramos en el terreno normativo
de la primacia de la norma. La segunda, que la infraccion en la esfera
juridica del individuo no ha de ser ya simplemente sustancial, sino que
se eleva la categoria dafiosa a la de flagrante®. El criterio interpretativo
tiene, a nuestro juicio, un valor técnico-funcional: evitar un abuso de
reclamaciones no motivadas lo suficientemente, que pudiera ocasionar
un dafio o paralizacién de la normal actividad organica de las institu-
ciones de la UE.

4. LA BUENA ADMINISTRACION
EN LOS ESTADOS MIEMBROS

Ciertamente, tanto el art.41 CDFUE como la jurisprudencia del
TJUE parecen coincidir al sefialar que, mientras que el principio de
buena administracion puede tener una aplicacion amplia, el derecho,
tal y como aparece codificado, deberia aplicarse Ginicamente a las ins-
tituciones europeas.

Ahora bien, en lo que a los tribunales nacionales se refiere, la
interpretacion muta y la distincion entre buena administracion como
principio y como derecho parece difuminarse.

Algunos de dichos tribunales nacionales de Estados miembros,
incluidos los espafioles, vienen interpretando el art.41 CDFUE —el
derecho, que no el principio— de manera expansiva, aplicandolo no
solo a sus propias administraciones cuando aplican derecho europeo,
sino también cuando dichas administraciones actuan en el marco del
propio derecho interno®.

2 CraIG (2021:1143).

3 Jbid., p.1144.

% En el asunto Cicala, antes referenciado, el juez nacional que planted la cuestion pre-
judicial sostuvo que la obligacién de motivacion del art.41.2.c de la Carta se aplicaba a las
actividades de la administracion italiana, tanto si aplicaba el Derecho de la Unioén como si era
en el marco de las competencias propias de la administracion. /bid., nota pie de pagina 103.
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Adicionalmente, ciertos Estados miembros han reconocido el efecto
directo de la disposicion?’. Asi ha ocurrido, entre otros, en Rumania,
donde el Tribunal Superior de Casacion y Justicia sefald que, en virtud
del art.20 de la Constitucion rumana?®, el derecho a una buena admi-
nistracion del art.41 CDFUE es directamente aplicable?’.

También en Paises Bajos los tribunales nacionales han manifestado
una tendencia parecida. En 2019, actuaron de manera similar, aunque
esta vez no usando directamente el art.41 e invocando el mas amplio
y abstracto derecho al «buen gobierno», que incluye el derecho a una
buena administracion. El Tribunal Supremo de los de Paises Bajos con-
dend al gobierno a reducir los gases con efecto invernadero, sefialando
que el Estado estaba obligado a cumplir con la debida diligencia®

En lo que a Espafia se refiere, varios Estatutos de Autonomia, como
el de Andalucia, Castilla y Leon, Catalufia o Illes Balears o Andalucia,
han incluido el derecho a una buena administracion entre sus disposi-
ciones. La Ley gallega 1/2015, de Garantia de los Servicios Publicos y
de la Buena Administracion, recoge este derecho. Y lo desarrolla la Ley
catalana 19/2014, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, en su titulo v, capitulo 11.

Sin embargo, nuestro texto constitucional no contiene ninguna
referencia directa al principio. Esto, unido a la ya mencionada restric-
cion de la aplicabilidad del art.41 a las instituciones europeas, podria
conducir a la conclusion de que, mas alla de las puntuales disposiciones
autonomicas, el derecho a una buena administracion carece de impacto
significativo en el panorama juridico estatal.

Ahora bien, lo cierto es que el Tribunal Supremo espafiol —es-
pecialmente en materia tributaria— ha realizado una tarea de apli-
cacion de este derecho también a las instituciones nacionales. Asi,
en numerosas ocasiones lo ha identificado de manera inferencial en
los arts. 9.3, 103 y 106 de la Constitucion Espafiola, asi como en el
art.3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico?!.

27 Newsletter ACA Europe, nim. 27, abril de 2012, Informe general sobre la aplicacion de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Seminario celebrado en La Haya
el 24 de nov. de 2011), p. 137; HOFMANN y MIHAEscU (2013:99).

28 Relativo a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos: «Las disposiciones
constitucionales relativas a los derechos y a las libertades de los ciudadanos se interpretaran y
aplicaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los convenios
y los demas tratados de los cuales Rumania sea parte».

» Sentencias del Tribunal Superior de Casacion y Justicia de Rumania de 20 de mayo
de 2010, 2668/2010, y de 21 de enero de 2011, 118/2011.

30 Sentencia del Tribunal Supremo de Paises Bajos de 20 de diciembre de 2019, 19/00135,
ECLI:NL:PHR:2019:887.

31 La STS 1309/2020, de 15 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3279) sefala que
«es sabido que el principio de buena administracion estd implicito en nuestra Constitucion
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Nos resulta particularmente relevante la STS de 4 de diciembre
de 201432, que, a su vez, se remite a las SSTS de 20 de diciembre
y 15 de noviembre de 2012, al senalar que «el derecho a una buena
administracion estd relacionado con una correcta motivacion de las
decisiones administrativas y el derecho a comprender dicha motivacion.
Motivacion que debe mostrar la relacion logica de su contenido con la
decision adoptaday.

Por otro lado, el TS ha ido incluso algo mas allé en su definicion y
aplicacion del principio de buena administracion extrayendo del mismo,
entre otros, un deber de diligencia®. Asimismo, y especialmente en el
ambito tributario, la Sala de lo Contencioso ha relacionado ¢l derecho
a una buena administracion con, entre otros, la prohibicién de enrique-
cimiento injusto o con el deber de anular de oficio ciertos actos basado
en normas contrarias al Derecho de la Union*.

También el TJUE y el Tribunal General de la Unién Europea han
realizado, en ocasiones, una lectura del derecho a una buena adminis-
tracion que sobrepasaba los limites de la literalidad del art.41.

Es precisamente la expresion «Este derecho incluye en particular
[...]», con la que comienza el art.41.2, la que ha permitido al tribu-
nal europeo, y posteriormente a los tribunales nacionales, entender
comprendidos en el art.41 ciertos derechos y obligaciones que no
parecerian pertenecientes a la esfera mas inmediata de la buena admi-
nistracion.

(arts. 9.3, 103 y 106), ha sido positivizado en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (arts.41 y 42)». Indica también que «constituye, segiin la mejor doctrina,
un nuevo paradigma del Derecho del siglo xxi1 referido a un modo de actuacion publica que
excluye la gestion negligente [...] y que no consiste en una pura férmula vacia de contenido,
sino que impone a las Administraciones publicas, de suerte que el conjunto de derechos que
de aquel principio derivan (entre ellos, la motivacion, el tratamiento equitativo de los asunto
y la buena fe), tiene plasmacion efectiva y lleva aparejado un correlativo elenco de deberes
exigiblesy. La STS 3699/2021, de 4 de noviembre de 2021, ECLI:ES:TS:2021:3878, por su
parte, ha indicado que el principio de buena administracion tiene una base constitucional y
legal indiscutible con dos manifestaciones: deber y exigencia a la propia Administracion, y
derecho del administrado, que, como tal, puede hacerse valer ante la Administracion. Para un
estudio detallado de la doctrina de la Sala Tercera relativa a la buena administracion, consul-
tese FERNANDEZ FARRERES (2023).

32 STS 6278/2014, de 4 de diciembre de 2014, ECLI: ES:TS:2014:6278.

3 Esta interpretacion realizada por el Tribunal Supremo espailol reforzaria nuestra po-
sicion acerca de que la locucion buena administracion ostenta de capacidad impermeable, es
decir, la definicion no puede ser categorica en tanto en cuanto el término acepta una capacidad
de absorber otros principios como: eficiencia, eficacia, diligencia. La STS 1638/2017, de 7
de noviembre de 2017 (ECLLI:ES:TS:2017:3971), sefnala que «la Administracion publica no
puede permanecer impasible y debe actuar con la diligencia debida propia del derecho a una
buena administraciony.

3 STS 1016/2020, de 16 de julio de 2020, ECLI: ES:TS:2020:2724.
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Es el caso de, por ejemplo, la obligacion de confidencialidad a
la que el TJUE sujeté a la Comision en el asunto Franchet y Byk v.
Comision®, su vertiente de garante del derecho de defensa*® resaltado
por la abogada general Kokott, o la obligacion de diligencia inherente
al principio de buena administracion indicada en el asunto Masdar?’.

5. SOBRE LA BUENA ADMINISTRACION Y LA
POLITICA EXTERIOR. ESPECIAL REFERENCIA A
LA PROTECCION DIPLOMATICA

5.1. La proteccion diplomatica

Habiendo realizado el anterior analisis acerca de la trayectoria del
principio y derecho a la buena administracion, nuestra proxima empresa
sera reflexionar sobre una posible aplicacion en el campo de la politica
exterior*® y, especialmente, en la proteccion diplomatica a la luz de las
recientes sentencias relativas al conocido como asunto Couso.

Tradicionalmente, las decisiones concernientes a la politica exterior
han tenido un carécter discrecional. Esto encontraba, y encuentra, su
razén de ser en lo intimamente delicadas que son las relaciones interna-
cionales y en la imposibilidad de regular con detalle el comportamiento
del ejecutivo en lo que a la politica internacional se refiere. El efecto
domino, tan comun en las relaciones internacionales, y la imposibili-
dad de prever la reaccion de todos los agentes internacionales a una

3 Los demandantes, Franchet y Byk, invocaron el principio de buena administracion
para indicar que la OLAF habia vulnerado su privacidad al publicar ciertos datos sensibles.
El TJUE indico que, en virtud del art.41 de la Carta, «la administracion debe, por una parte,
evitar dar a la prensa informaciones sobre un procedimiento disciplinario que pudieran per-
judicar al funcionario de que se trate y, por otra, adoptar todas las medidas necesarias para
prevenir, en el seno de la institucion, toda difusion de informaciones que pudieran resultar
difamatorias para aquel». Véase STPI de 8 de julio de 2008, Franchet y Byk, C-265/17, ECLI:
EU:T:2008:257, apdo.214.

3¢ En este sentido, la abogada general Kokott resalto, refiriéndose al derecho de ciertas
empresas a conocer las reflexiones y motivos que llevaron a la Comision a tomar su decision,
que el derecho a una buena administracion implica la conduccion de «[...] un procedimien-
to justo. Seria totalmente incompatible con este principio esencial de justicia que las empresas
afectadas, en definitiva, tuviesen que adivinar contra qué deben defenderse». Véanse las conclu-
siones de la abogada general Kokott de 25 de julio de 2018, C-265/17 P, ECLI: EU:C:2018:628,
apdos. 42-43.

37 El TJUE sefialo que «[...] la obligacion de diligencia es inherente al principio de buena
administracion. [...] Esta obligacion implica que la Administracion comunitaria debe actuar
con cuidado y prudencia». Véase STIUE de 16 de diciembre de 2008, Masdar (UK)/Comision,
C-47/07 P, ECLI:EU:C:2008:726, apdos. 92 y 93.

3% La conduccion de la Politica Exterior esta encomendada al Gobierno espaiiol, conforme
al art. 97 CE. Su regulacion detallada se encuentra plasmada en la Ley 2/2014, de la Accion y
del Servicio Exterior del Estado.
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decision en concreto, redunda en la justificacion de una mayor libertad
concedida al Gobierno.

Ahora bien, esa mayor discrecionalidad no implica, o no deberia
implicar, en ningun caso, absoluta libertad de accion ejecutiva, exen-
ta de control a posteriori de las decisiones gubernamentales en este
campo. En la era actual, la globalizacion y la inmediatez de accion y
reaccion hacen que las decisiones politicas puedan acabar afectando,
ya sea directa o indirectamente, a los individuos.

En concreto, la proteccion diplomatica, no encuentra regulacion
alguna ni en nuestro ordenamiento juridico nacional ni en el internacio-
nal. Aun tratandose de una herramienta juridica de gran antigiiedad®, el
instrumento juridico en el que se encuentra la definicion de proteccion
diplomatica mas aceptada no alcanza, tan siquiera, el rango de vincu-
lante, como veremos a continuacion.

En efecto, una revisién de las fuentes normativas internacionales
nos revela que el unico texto relativo a la proteccion diplomatica
emanado de un 6rgano internacional, y el que mejor define y regula la
institucion, ni siquiera es vinculante.

Se trata del Proyecto de Articulos relativos a la Proteccion Di-
plomatica, elaborado por la Comisién de Derecho Internacional
(CDI), y cuyo primer articulo indica que por proteccion diplomatica
se entendera: «[...] la invocacion por un Estado, mediante la accion
diplomatica o por otros medios de solucion pacifica, de la responsa-
bilidad de otro Estado por el perjuicio causado por un hecho inter-
nacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural o juridica
que es un nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa
responsabilidad». Por otro lado, el art. 2 sefiala que «Un Estado tiene
derecho a ejercer la proteccion diplomatica de conformidad con el
presente proyecto de articulosy.

Asi, la proteccion diplomatica se configura como un derecho del
Estado a realizar actuaciones en favor de un particular. El problema
de esta definicion reside en que, a falta de legislacion nacional sobre
esta herramienta juridica, los Estados pueden libre y discrecionalmen-
te elegir en qué momentos ejercer la proteccion diplomatica y en qué

¥ La proteccion diplomatica nace con Emmerich de Vattel quien en 1758 sefialé que
quien maltrata a un ciudadano, indirectamente ofende al Estado, el cual debe proteger a dicho
ciudadano. Esa ficcion juridica a través de la cual el dafio al ciudadano se considera un dafio al
Estado, sirvio de inspiracion para la practica estatal. Ahora bien, los Estados no adoptaron la
teoria de De Vattel en su totalidad, ya que, de facto, optaron por transformar ese ultimo «debe
proteger al ciudadano» en «puede proteger al ciudadano». Véase DE VATTEL (1758:309); To-
RROJA MATEU (2006:214).
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momentos no hacerlo, basandose en ocasiones en criterios arbitrarios
y mas relacionados con la geopolitica que con el Derecho®.

También la jurisprudencia internacional se ha decantado por esta
interpretacion de discrecionalidad absoluta de la proteccion diploma-
tica. Asi, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el asunto
relativo a las Concesiones Mavrommatis en Palestina, 1924, senalo
lo siguiente: «Al asumir la causa de uno de los suyos, al poner en
marcha, en su favor, la accion diplomatica o la accién judicial inter-
nacional, ese Estado hace valer, en realidad, su propio derecho, el
derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus subditos el
derecho internacional» *!.

En lo que a Espafia concierne, la proteccion diplomatica no se
encuentra regulada por norma alguna*. Resulta interesante senalar,
empero, que aunque la Constitucion espafiola de 1978 no menciona de
manera explicita dicho instrumento, un borrador previo* si incluia un
articulo concerniente a la obligacion del Estado de proteger de manera
eficaz a los espafioles en el extranjero: el art. 14.2, que establecia que
«El Estado dirigird su accion exterior a la proteccion eficaz de los espa-
floles en pais extranjero, y en especial de los emigrantes, y a conseguir
que gocen de los derechos, libertades y prestaciones que aseguren su
mas amplia equiparacion a los ciudadanos del pais en que residany*.

Por tanto, para tratar de dar respuesta a las controversias que
plantea el ejercicio de esta herramienta y su control, se ha de acudir a

4 La CDI, en el Proyecto de Articulos, incluy6 un articulo «recomendatorio», el art. 19,
en el que instaba a los Estados a «considerar debidamente la posibilidad de ejercer la pro-
teccion diplomatica, especialmente cuando se ha producido un perjuicio grave», a «tener en
cuenta, siempre que sea factible, la opinion de las personas perjudicadas en cuanto al recurso
a la proteccion diplomatica y a la reparacion que deba tratarse de obtener» y a «transferir a la
persona perjudicada toda indemnizacion que se obtenga del Estado responsable por el perjuicio,
a excepcion de cualesquiera deducciones razonablesy.

4 CPII, «Affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine», serie A, nam.2, 1924, p.12.
Traduccion extraida de DuGarp (2013:3).

4 La sentencia de la Audiencia Nacional y la posterior confirmatoria del Tribunal Supremo
destacan esta dificultad. La Audiencia Nacional hace una referencia a otra sentencia similar, la
STS de 6 de octubre de 2004, en la que se sefialaba lo siguiente: «La ausencia de una prevision
expresa en nuestra norma suprema no ha sido 6bice para que el Tribunal Supremo manifestase
en su sentencia de 29 de diciembre de 1986 que la proteccion de los nacionales espafoles en el
extranjero constituye un cometido esencial del Estado conforme a la constituciony. Esto lleva a
la Audiencia Nacional a sefialar que el hecho de que la proteccion diplomatica no esté regulada
de manera expresa en nuestro ordenamiento juridico implica que su ejercicio ha de basarse en los
valores y principios que puedan destilarse de la Constitucion Espaiola. Véase SAN 4391/2019,
de 11 de diciembre de 2019, ECLI:ES:AN:2019:4391, FJ 4.°; y STS 998/2021, de 9 de julio
de 2021, ECLI:ES:TS:2021:998, FJ 3.°.

4 El borrador puede encontrarse en las Actas de la ponencia constitucional disponibles en
el apartado dedicado a la Constitucion espaiiola en la pagina web del Congreso: https://www.
congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdyf.

4 Diaz BARRADO (2016:173).
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la doctrina del Consejo de Estado® y a la jurisprudencia relativa a la
proteccion diplomatica®.

Aunque no procede ahora realizar un examen detallado de ambas,
sefialaremos que, en la perspectiva tradicional de la proteccion diplo-

4 Respecto de la doctrina del Consejo de Estado, destaca especialmente el dictamen
adoptado en 1990. Teniendo en cuenta que la postura general del 6rgano consultivo se inclina
hacia una vision tradicional de la proteccion diplomatica, este dictamen resulta significativo
porque se advierte en ¢l cierto matiz pro individuo, al apreciar el Consejo la posibilidad de
que una norma establezca la concesion de una indemnizacion por falta de ejercicio de la
proteccion diplomatica. Este dictamen hace también referencia a la legitima confianza en
que el Estado no dejara desasistidos a sus nacionales por el hecho de haber abandonado
el territorio espafiol. Véase Dictamen del Consejo de Estado niim. 54274, «Formalizacion
eventual del ejercicio de la proteccion diplomatica frente a Suiza de la menor de nacionalidad
espafiola», abril de 1990. Para un analisis mas amplio de lo uno y lo otro, véase VAZQUEZ
RODRIGUEZ (2020).

4 En lo que a la casuistica judicial se refiere, el Tribunal Supremo habia resuelto con
anterioridad al asunto Couso numerosos asuntos relativos a la proteccion diplomatica. Uno de
ellos concernid a un grupo de espafioles contra los cuales el Gobierno guineano tomé diversas
represalias derivadas de ciertos actos anteriores de organismos publicos espafoles El Tribunal
Supremo hizo referencia al principio de solidaridad, que impide que deban asumirse por el
ciudadano cargas sociales injustas o extraordinarias, si bien finalmente apoyo la decision de
indemnizar, principalmente, en el hecho de que el acto de represalia del tercer Estado vino
ocasionado causalmente, a su vez, por una actuacion previa de las autoridades espafolas,
unido todo ello a la inactividad posterior a la hora de ofrecer la adecuada proteccion. Esta
vinculacion causal a una actuacion anterior de Espaiia fue confirmada por el Tribunal Supremo
en 2003 y 2004. En otras ocasiones este mismo Tribunal ha admitido la responsabilidad del
Estado en casos en los que la lesion al particular por las autoridades extranjeras no era sus-
ceptible de interpretarse como un acto de represalia. No obstante, también en tales supuestos
seguia existiendo una vinculacion causal del Estado espafiol con el dano, aunque fuera en
la forma de una falta de diligencia por parte de aquel. Es el caso de la Sentencia de 1986,
referida al apresamiento de buques espafoles por el gobierno de Mauritania. En diciembre
de 1979, el gobierno de Mauritania y el gobierno espafol se encontraban en medio de unas
arduas negociaciones con vistas a la aprobacion de un tratado relativo a la pesca. El gobierno
espafiol tenia el deber en ese momento de prever de manera muy escrupulosa a sus nacionales
«las consecuencias de su conducta por la mas que probable realizacion por la Administracion
mauritana de actuaciones tales como apresamientos antijuridicos, pero significativos en el
plano de las relaciones internacionales y de las negociaciones en curso que eran competencia
del Estadoy». Para ello, el gobierno espaiiol aviso a los pesqueros que faenaban al norte del
Cabo Blanco de que cesaran su actividad. Ante esto, ciertos barcos consultaron al gobierno
sobre la posibilidad de trasladar la pesca a una zona surefia, aun dentro del mar territorial
mauritano. El gobierno dio su aprobacion sefialando que no habria ninglin problema. Obrando
en consecuencia, dos pesqueros espaiioles trasladaron su actividad a dicha zona. Poco después,
fueron apresados y se les obligd a fondear en puerto de Mauritania. Alli, los barcos acabaron
hundiéndose por falta de mantenimiento. Los duefios de los barcos pidieron al Estado espa-
fiol dafios y perjuicios por la falta de ejercicio de proteccion diplomatica, herramienta que,
adujeron, podria haber impulsado a las autoridades mauritanas a liberar las dos embarcacio-
nes. La sentencia concedid la indemnizacion solicitada, modulada haciendo uso del coste de
oportunidad que el no ejercicio de la proteccion diplomatica gener6. Véase SSTS 2914/1974,
de 16 de noviembre, ECLI: ES:TS:1974:2914; 7934/2003, de 10 de diciembre, ECLI:
ES:TS:2003:7934; 6259/2004, de 6 de octubre, ECLI: ES:TS:2004:6259; 14540/1986, de 29
de diciembre, ECLI: ES:TS:1986:14540.
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matica en el contexto nacional, hay dos caracteristicas que hemos de
tener en cuenta:

1. Se adopta la vision tradicional de que la proteccion diplomatica
es un derecho del Estado.

2. Se exigia, hasta el asunto Couso, un nexo causal, esto es: para
el ejercicio de la proteccion diplomatica era necesario que el dafio su-
frido por el particular hubiera sido causado a modo de represalia por
un comportamiento previo del Estado espaiol.

5.2. El asunto Couso

Nos encontramos ya en el corazon de la cuestion que nos ocupa: re-
lacionar los conceptos de «buena administracion» y «politica exterior»
a tenor del bloque normativo y la doctrina anteriormente analizada.

Antes de comenzar, resulta necesario examinar las siguientes cues-
tiones previas:

1. La buena administracion tal y como se encuentra positivizada
en nuestro ordenamiento, solo se refiere a las actuaciones de las Ad-
ministraciones, aunque ciertos autores sefialan que se deberia aplicar a
toda manifestacion de poder llevada a cabo tanto por el Gobierno como
por la Administracion®’.

2. Los actos concernientes a la politica exterior son actos de
gobierno, actos politicos. El art.2 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa otorga al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de las cuestiones que se susciten en
relacion con, entre otros, «[...] la proteccion jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion de las
indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con los
actos del Gobierno, cualquier que fuese la naturaleza de dichos actosy.

3. El art.35 de la LPAC, antes referido, se refiere a la obligato-
riedad de motivacion de actos administrativos. Por tanto, cuando el
Gobierno, en su faceta administrativa, emite un acto, este debe contener
el elemento reglado de la motivacion.

Dicho esto, planteamos aqui el debate sobre la sujecion a control
judicial de los actos de gobierno, refiriéndonos en este caso a la pro-
teccion diplomatica y a la luz de la reciente, y bastante novedosa en su
contenido, STS 998/20214, asunto Couso®.

47 RODRIGUEZ ARANA (2013:40).

# STS 998/2021, de 9 de julio de 2021, ECLI:ES:TS:2021:3026.

4 La reciente secuencia de acontecimientos viene reflejada en los Antecedentes de la citada
Sentencia. Muy brevemente. En el afio 2003, el periodista espaiiol José Couso se encontraba
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La sentencia desestima el recurso de casaciéon contra la
SAN 4391/2019%°, y, como veremos a continuacion, parece abrir la
puerta a la aplicacion del derecho a una buena administracion a la
proteccion diplomatica, al convertir a esta ultima en una decision ad-
ministrativa, y no politica.

No es baladi la categorizacion de la accion del Gobierno, puesto
que la motivacion, en caso de que el acto fuese gubernamental o poli-
tico, no seria un elemento reglado controlable por los jueces y estaria,
por tanto, exento de ulterior responsabilidad patrimonial en caso de
faltar la primera.

La sentencia confirmatoria se aleja de las dos caracteristicas que,
hasta entonces y como antes hemos sefialado, los tribunales espaiioles
habian conferido a la proteccion diplomatica —su caracter discrecional
y la exigencia de un nexo de causalidad— abriendo la puerta a una
posible judicializacion del acto de la politica exterior.

El fallo de la sentencia de la AN es del tipo condenatorio, puesto
que la Sala en primera instancia obliga —y mas tarde confirma el
TS— al Estado a resarcir a la familia del periodista con una cantidad
dineraria en concepto de indemnizacion por la falta de ejercicio de la
proteccion diplomatica’!.

Ahora bien, el TS difiere enormemente en la ratio decidendi de lo
sostenido por la AN*. Este desplazamiento argumentativo no es en
absoluto inane a la hora de encarar las consecuencias practicas que
estas decisiones judiciales pueden llegar a suponer.

La ratio decidendi del TS para motivar su sentencia resarcitoria
convierte a la proteccion diplomatica en una decision administrativa,
elevandola incluso a la categoria de servicio publico.

Asi, en su FJ 2.°, comienza sefalando lo siguiente: «Lo que se nos
impone en este recurso es determinar si puede considerarse la pro-
teccion diplomatica un auténtico servicio publico que deba prestar la

en Bagdad, cubriendo la invasion estadounidense de la capital de Irak. Por recomendacion del
ejército norteamericano, los periodistas internacionales, incluido Couso, se alojaban en el Hotel
Palestina. El 8 de abril de ese mismo aflo, un tanque estadounidense dispar6 sobre el hotel, cau-
sando la muerte del periodista espafiol. Ciertos grupos civiles y politicos realizaron multiples
peticiones al Gobierno con el objetivo de que ejerciera proteccion diplomatica a favor de la
familia de Couso, de manera que el Estado espaiiol solicitara al estadounidense informacion mas
exhaustiva sobre lo ocurrido y, en su caso, responsabilidad por los dafios causados.

% SAN 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019, ECLI:ES:AN:2019:4391.

1 Es conveniente sefialar que la indemnizacion no se concede por la muerte del periodista,
sino por la falta de ejercicio de proteccion diplomatica.

2 Aunque no procede en este momento realizar un analisis detallado de la sentencia de la
Audiencia Nacional, podemos indicar muy someramente que la Audiencia Nacional se apoyd
principalmente en el hecho de que se habia producido un reparto de las cargas sociales mani-
fiestamente desigual.
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Administracion del Estado —que es la que tiene asumida la politica
exterior, conforme se dispone en el art. 97 de la Constituciony.

Nos resulta llamativo el uso del término «Administracion del
Estado» en vez de Gobierno —que es lo que senala el art. 97 CE—,
pareciendo ya desdibujar la linea que separa la actividad administrativa
del Gobierno de la puramente politica.

La Sala es consciente de que la proteccion diplomatica es una potes-
tad del Gobierno («la mencion es relevante porque pone de manifiesto
que la proteccion diplomatica en nuestro Derecho era un asunto del Go-
bierno, a quien corresponde su ejercicio»*®) y, sin embargo, elige sefialar
que la politica exterior es ejercida por la Administracion del Estado.

Por tanto, se nos plantea la siguiente cuestion: ;Se trataria, sim-
plemente, de una desafortunada eleccion de palabras y donde se dice
Administracion del Estado hemos de leer o interpretar Gobierno?

Un analisis algo mas profundo de la sentencia revela que no parece
ser un error semantico, y es que el TS, en multiples ocasiones, conside-
ra el ejercicio de proteccion diplomatica una actividad administrativa,
y, con ello, condena al Gobierno por la falta de motivacion y la pérdida
de oportunidad que esta generd en los demandantes.

Asi, se senala que:

[...] se necesitarian poderosos argumentos para justificar que, con-
curriendo los presupuestos de ese derecho a la proteccion diplomatica,
el Estado no lo ejerciera, y grandes razones de motivacion serian ne-
cesarios frente a sus ciudadanos para hacer dejacion de tal mecanismo
juridico™.

Posteriormente:

[...] esa potestad administrativa discrecional debe obedecer a las
exigencias que impone nuestro Derecho interno para el ejercicio de
dichas potestades, en concreto, la necesidad de motivar la eleccion de
dicho medio, conforme a la regla general que se impone en el art. 35.1.1)
de la LPAC*.

También:
[...] reiterada jurisprudencia de este Tribunal en orden al control de

las potestades discrecionales de la Administracion, que debera realizarse
9
por via de la motivacion™.

o

* STS 998/2021, FD.3.°.
* Ibid., FD 4.°.
5 Ibid., FD 5.°.
¢ Ibid., FD 5.°.

o

o
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Mas aun, el ultimo parrafo de la sentencia sefala que:

La discrecionalidad en nuestro Derecho no comporta una libertad
absoluta de la Administracién para adoptar una decision que pudiera
incurrir en la arbitrariedad, al apartarse de los fines para los que se con-
fiere esa potestad. De ahi la necesidad de la motivacion que, habiéndose
omitido, genera el funcionamiento de los servicios publicos, generando
el dafio que no es el ocasionado por el fallecimiento del padre y esposo,
sino la pérdida de oportunidad de que estos hubiesen obtenido la repa-
racion del dafio ocasionado?’.

Asi pues, el Tribunal avala la defensa forense realizada por parte de
la familia Couso, cuya base juridica viene recogida en la denominada
pérdida de oportunidad ocasionada por el no ejercicio de la protec-
cion diplomatica. Como ya sefialamos anteriormente, y siguiendo a
la abogada general Kokott, el derecho a una defensa adecuada, ligada
necesariamente al conocimiento exacto de los motivos que impulsaron
a la administracion a decidir, es una de las vertientes del derecho a una
buena administracion.

El TS no desconoce que la proteccion diplomatica es un elemento
propio de la politica exterior y, sin embargo, exige una motivacion por
la falta de su ejercicio. Hace suyas las palabras de la sentencia recu-
rrida en casacion, «Por mas que el control de la actuacion discrecional
revista caracteres y limites especificos, es precisamente la motivacion
del acto uno de los elementos sobre los que puede gravitar el control
jurisdiccional de la discrecionalidad» .

Adicionalmente, sobre toda la sentencia parece sobrevolar la idea de
la buena administracion, realizando el Tribunal Supremo alusiones cons-
tantes que recuerdan a lo anteriormente expuesto sobre el citado término.

Por un lado, porque la Sala se apoya en todos los articulos de los
que, como la misma habia sefalado en jurisprudencia pasada, se infiere
el derecho a una buena administracion. Por otro, porque afirma que la
proteccion diplomatica es una funcion de la Administracion y le aplica
exigencias propias del derecho a una buena administracion. Por ultimo,
porque la sentencia elige recordar que la accion exterior ha de orien-
tarse a la prestacion de un servicio publico de calidad.

La Sala acaba fallando que no ha lugar al recurso de casacion, y
confirma que la falta de motivacion del —en el parecer de la Sala—
acto administrativo produjo una pérdida de oportunidad indemnizable.

Lo cierto es que no podemos olvidar la clara influencia que tuvo en
ambos tribunales el hecho de que el bien juridico vulnerado en origen

7 Ibid., FD 7.°.
8 SAN 4391/2019, FD 15.°.
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fuera la vida e, incluso —como senala la Audiencia—, la libertad de
prensa®. Es probable que precisamente la relevante naturaleza del pri-
mero, asi como la fuerza expansiva de los derechos fundamentales y
el cada vez mayor control ejercido sobre las potestades discrecionales,
condujera a las respectivas Salas a entender que, en estos casos, los
actos del Gobierno debian considerarse de la Administracion para asi
poder someterlos a un mayor control. En un intento de frenar la inter-
diccion de la arbitrariedad y garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales, el TS podria haber comenzado a administrativizar una
de las facultades mas politicas del Estado.

Ahora bien, lo cierto es que la Sala en ningiin momento sefala que
estas sean las razones que han podido fundamentar este criterio tan
peculiar.

Quizas el TS podria haber alcanzado un resultado similar si hubiera
acudido a la posible aplicacion directa del derecho a la buena admi-
nistracion —recordemos que ya lo ha aplicado con anterioridad y lo
entiende incluido en ciertos preceptos constitucionales— o, incluso,
del principio de buena administracion.

De esta manera, se podria haber argumentado que este principio
exige una motivacion, entre otras cosas, y que su ausencia causa una
pérdida de oportunldad indemnizable sin haber tenido que recurrir a la
conversion de la proteccion diplomatica en servicio publico. O, incluso,
que se ha producido un reparto manifiestamente desigual de las cargas
sociales que activa el deber de diligencia derivado del principio de
buena administracion, y que a su vez genera un deber de indemnizacion
a los perjudicados.

Lo cierto es que la consideracion de la proteccion diplomatica como
servicio publico abre la puerta a la aplicaciéon del derecho a una buena
administracion —y de todos los derechos incluidos en él— en todas
sus facetas. Quizas, la mas importante y la que cambiaria por completo
la tradicional institucion de la proteccion diplomatica: el derecho a ser
oido. Uno de los elementos mas importantes, y mas criticados, de la
proteccion diplomatica era, precisamente, que el individuo no puede
ni exigir ni, tan siquiera, protestar, en el procedimiento de toma de
decision para el ejercicio, o no, de la proteccion diplomatica. Con esta
nueva configuracion se permite que el particular pueda intervenir en la
toma de decision concerniente a la proteccion diplomatica.

Esto implicaria que todos los derechos contenidos en el derecho de
buena administracion, —incluido, a su vez, en los articulos individuali-

% Asi, la AN sefiala que «se afectaba a un bien juridico de primer orden como es el derecho
a la vida, de manera que si, como hemos dejado expuesto, uno de los cometidos esenciales del
Estado es la proteccion de sus nacionales, la obligacion del Estado a dispensar dicha proteccion
alcanzaria grado superlativoy. Vid. SAN 4391/2019, FD 14.°.
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zados por el TS— serian exigibles, produciéndose un muy significativo
cambio a la hora de proceder en la toma de decisiones de un sector de
la politica tan relevante como es la accion exterior del Estado.

6. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, podemos realizar las siguientes conclusiones:

1. Buena administracion y politica exterior son dos conceptos abs-
tractos y de compleja simbiosis juridica. La posible aplicacion de buena
administracion como derecho, debe necesariamente llevar intrinseco un
deber de motivacion suficiente.

2. La politica exterior es un pilar fundamental en un Estado, y
las decisiones tomadas en su contexto tienen la capacidad de afectar,
directa o indirectamente, en la esfera privada del particular.

3. La buena administracion, en su doble vertiente de principio
y derecho, ha comenzado a irrumpir en los tribunales de los Estados
miembros, ya sea a través de su aplicacion directa, ya sea entendién-
dose incluida en preceptos del ordenamiento juridico nacional. En el
caso de Espafia, el TS viene entendiéndola incluida en los arts. 9.3, 103
y 106 de la Constitucion Espafiola, asi como en el art.3.1.e) de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

4. Lanueva configuracion de la proteccion diplomatica como ser-
vicio publico realizada en la STS 998/2021, de 9 de julio de 2021, abre
la puerta a la exigencia de todos aquellos derechos incluidos dentro del
derecho a una buena administracion, incluidos el derecho a una moti-
vacion suficiente y a ser oido, alterando completamente la naturaleza
de la institucion y dando pie la posibilidad de futuras reclamaciones
indemnizatorias similares a la concedida en el asunto Couso.
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DILIGENCIA DEBIDA PARA UN MERCADO
MAS JUSTO Y SOSTENIBLE:
GOBERNANZA RESPONSABLE

Pablo TORTATADA CHARDI

1. INTRODUCCION

La Unién Europea se encuentra en un punto de inflexion en su
camino hacia un mercado mas justo y sostenible. En este contexto, la
reciente Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859 (en adelante Direc-
tiva de diligencia debida, Directiva 2024/1760 o CS3D), se presenta
como un instrumento clave para armonizar dos derechos fundamenta-
les, a veces percibidos como contrapuestos: la libertad de empresa y la
proteccion del medio ambiente. Este estudio se centra en el andlisis de
la Directiva como catalizador de dicha armonizacion, donde se exami-
na como busca integrar la sostenibilidad en la gestion empresarial, sin
menoscabar la esencia de la libertad de empresa consagrada en el art. 16
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en
adelante CDFUE o la Carta), a la vez que da cumplimiento al mandato
de la proteccion al medio ambiente, recogido en el art. 37 de la Carta.

En el marco actual, el cambio hacia un modelo mas justo y sosteni-
ble en la Unién Europa es una necesidad imperiosa, donde las empresas
y el legislador juegan un papel fundamental en el que se requiere la
aplicacion de amplios procesos de mitigacion de los efectos adversos
sobre los derechos humanos y el medio ambiente en las cadenas de
valor de las empresas, la integracion de la sostenibilidad en los sistemas
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de gestion, gobernanza empresarial y la definicion de las decisiones
empresariales en término de derechos humanos, impacto climatico y
medioambiental, con un fomento sélido de una competencia leal y una
mayor transparencia.

En el estudio se realiza un analisis de la Directiva y su marco
normativo, considerando los avances llevados a cabo para la imple-
mentacion de esta junto su impacto en la proteccion de los derechos
fundamentales, donde se vislumbra como la Directiva contribuye prin-
cipalmente a la armonizacion de la libertad de empresa y la proteccion
del medio ambiente, promoviendo practicas empresariales sostenibles
y responsables.

La Directiva de Diligencia Debida en materia de sostenibilidad
representa un hito en el compromiso de la Union Europa con la soste-
nibilidad corporativa, al establecer un marco legal, mas alla del derecho
blando, que obliga a las empresas a adoptar un enfoque proactivo en la
identificacion, prevencion y mitigacion de los riesgos ambientales (Em-
bid, 2023b: 47), avanza el rumbo que adoptard la politica legislativa en
materia de responsabilidad social corporativa y sostenibilidad, y aclara
que pese a la existencia hasta la fecha y la preeminencia del derecho
blando o soft law, todo apunta a un aumento del derecho firme, o hard
law, dada la sensibilidad social y la consiguiente juridificacion de cier-
tos aspectos relativos a la actividad de las empresas en su interaccion
con los ciudadanos. Dentro de las recomendaciones propone continuar
otorgando un mayor papel al derecho blando, «mediante la elaboracion
de codigos singulares de buenas practicas segln el sector empresarial
de que se tratey», y por tanto «elaborar un conjunto de principios y reco-
mendaciones centrado en los temas propios de Responsabilidad Social
Corporativa y sostenibilidad». En este contexto, Bataller (2023:44)
considera que la Responsabilidad Social no puede ser el mero cum-
plimiento voluntario de las normas, interesando la asuncion de com-
promisos voluntariamente, y reitera que no es un mayor celo en el
cumplimiento de la legalidad vigente. Dicha Responsabilidad comienza
precisamente donde finaliza el respeto a la legalidad vigente, se trata,
por tanto y, en definitiva, de asumir compromisos voluntariamente.

El creciente enfoque en la sostenibilidad ha promovido un transito
hacia un mayor escrutinio de las cadenas de suministro y las operacio-
nes comerciales, donde las empresas se enfrentan a la creciente presion
de los inversores, consumidores y reguladores para que rindan cuen-
tas de su impacto social y ambiental. En este contexto, la diligencia
debida se ha convertido en un proceso crucial para que las empresas
identifiquen, evaltien y mitiguen los riesgos ESG' dentro de sus pro-

' Acrénimo en inglés que engloba los factores ambientales, sociales y de gobernanza
(ESG en castellano ASG).
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pias operaciones y cadenas, donde la inteligencia artificial (IA), con
sus avanzadas capacidades de analisis de datos, puede revolucionar el
proceso haciéndolo mas eficiente y efectivo. Este enfoque enfatiza la
necesidad de una gestion empresarial que incorpore consideraciones de
sostenibilidad en su nucleo, promoviendo practicas que vayan mas alla
del cumplimiento normativo hacia una integracion genuina de los prin-
cipios de sostenibilidad en la estrategia y operaciones de la empresa, lo
cual incluye la adopcion de medidas para reducir el impacto ambiental,
garantizar el respeto de los derechos laborales, los derechos humanos
fomentando una cultura corporativa de responsabilidad y transparencia.

Este analisis impulsado por la inteligencia artificial puede ayudar a
las empresas a identificar riesgos potenciales de ESG, de manera mas
eficiente y efectiva de lo que es posible con los métodos tradiciona-
les y por tanto se lleva a cabo el examen de la integracion de nuevas
tecnologias a los consejos de administracion de las empresas junto
la responsabilidad derivada al efecto. La implementacion efectiva de
ambas variables, inteligencia artificial y gobierno corporativo requiere
un avance significativo y una modificacion en el paradigma empresa-
rial y social actual, por lo que entendemos que el esfuerzo conjunto de
las empresas, los reguladores y en general de toda la sociedad, podra
ofrecer resultados ventajosos. Se promueve, por tanto, un enfoque de
trabajo e interactividad con el fin de llevar a cabo una evaluacion de los
impactos ambientales y sociales, junto con la orientacion clara del le-
gislador de facilitar el proceso que beneficia a las empresas, sin olvidar
la patente defensa de los derechos fundamentales recogidos en la Carta.

Acometemos por ello el examen a través de una metodologia
cualitativa, enfocada en el andlisis juridico en el ambito del derecho
mercantil, con la revision de la reciente Directiva de diligencia debida
y marco regulatorio, que incluye la interpretacion juridica de las dis-
posiciones normativas, enfocandonos en las obligaciones legales de
las empresas en materia de derechos fundamentales; y destacamos los
aspectos principales y las conexiones causales que han dado forma a
la normativa actual, con descomposicion de las normas y practicas de
diligencia debida en sus elementos constitutivos con el fin de permitir
una comprension integral y detallada de las disposiciones normativas.
Junto a ello, se analiza las implicaciones de la inteligencia artificial y
el gobierno corporativo en la gestion de los riesgos ambientales y de-
rechos humanos, asi como la importancia de la cooperacion entre los
diferentes actores involucrados para garantizar una aplicacion efectiva
de la Directiva.

A través del meritado analisis juridico y tomando como base la
propia Directiva y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, se
pretende arrojar luz sobre el impacto y la interaccion que la Directiva
puede tener en la construccion de un mercado mas justo y sostenible
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dentro de la Unidén Europea, impulsando un cambio hacia un modelo
donde las empresas no solo operen en el mercado, sino que lo hagan
de manera responsable, transparente y sostenible.

2. LA DIRECTIVA SOBRE DILIGENCIA DEBIDA:
UN INSTRUMENTO CLAVE PARA
LA SOSTENIBILIDAD EMPRESARIAL

2.1. Evolucion y marco normativo

La Directiva sobre diligencia debida corporativa en cuestiones de
sostenibilidad es resultado del proceso legislativo de la Union Euro-
peay es el resultado de un esfuerzo conjunto que sienta las bases para
futuras politicas de sostenibilidad en este &mbito. Incluye la necesidad
de desarrollar requisitos de diligencia debida para asegurar que las ac-
tividades empresariales sean sostenibles y responsables?. Ello no puede
obviar sus inicios, con la presentacion del Pacto Verde Europeo?, por
el cual se lleva a cabo el establecimiento de una hoja de ruta con la
finalidad de que la UE se convierta en la primera economia climatica-
mente neutra de aqui a 2050. En enero de 2020, la Comision Europea
publica una comunicacion sobre el Plan de Accion de Finanzas Soste-
nibles?, donde se destaca la necesidad de que las empresas consideren
los riesgos de sostenibilidad en su toma de decisiones. Posteriormente
la Comision Europea publica un estudio titulado «Study on due dili-
gence requirements through the supply chain»?, destinado a evaluar
las necesidades y requisitos de diligencia debida® en las cadenas de
suministro. Entre los principales hallazgos y propuestas se destaco la
necesidad de una legislacion a nivel de la UE para estandarizar las prac-
ticas de diligencia debida, argumentando que la carencia de un marco
comun llega a generar desigualdades y dificulta la transparencia en las
cadenas. Entre otras disposiciones, se destaca como la implementacion
de practicas unificadas de diligencia debida puede beneficiar a las em-

ComisioN EUROPEA (2018).

ComisioN EUROPEA (2019).

ComisioN EUROPEA (2020a).

CoMisiON EUROPEA (2020b).

Significar que el concepto de diligencia debida en materia de derechos humanos se
detalld y expandi6 en las lineas Directrices para Empresas Multinacionales de la OCDE (2018),
Guia de debida diligencia para una conducta empresarial responsable, disponible en: Attps://mne-
guidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-diligencia-para-una-conducta-empresarial-
responsable.pdf, que incluyeron cuestiones medioambientales y de gobernanza. La Guia de la
OCDE para una conducta empresarial responsable y las guias sectoriales proporcionan marcos
reconocidos internacionalmente, donde establecen medidas practicas de diligencia debida para
ayudar a las empresas a identificar, prevenir y mitigar las repercusiones reales y potenciales
en sus operaciones, cadenas de suministro y otras relaciones comerciales, y a informar sobre
como las gestionan.

[N O}
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presas al reducir el riesgo y mejorar la reputacion, asi como beneficiar
a los consumidores al garantizar productos y servicios mas sostenibles
y éticos. En ultima instancia, proporciona una serie de recomenda-
ciones concretas para el desarrollo de politicas, incluida la necesidad
de establecer obligaciones legales claras para las empresas junto con
mecanismos efectivos de supervision y cumplimiento.

En el Reglamento (UE) 2021/1119, la Union Europea se compro-
metio juridicamente a alcanzar la neutralidad climatica para 2050 y a
reducir las emisiones en al menos un 55 por 100 para 2030. El 17 de
septiembre de 2020, la Comision Europea publico el Plan del Objetivo
Climatico para 2030, que detalla reducciones de emisiones por sector
economico, subrayando la necesidad de cambios en la gobernanza em-
presarial para priorizar la sostenibilidad’. La Comunicacion de la Co-
mision sobre el Pacto Verde Europeo establece, por tanto, que todas las
politicas de la UE deben contribuir a una transicion justa hacia un fu-
turo sostenible, que viene a reforzarse por la Decision (UE) 2022/5913
en cuanto al marco para acelerar la transicion ecoldgica.

En este contexto, en las conclusiones del Consejo de 1 de diciembre
de 2020, se pidi6 a la Comisién un marco juridico para la gobernanza
empresarial sostenible. Al dia siguiente, el Parlamento Europeo solicitd
la clarificacion de las obligaciones de los administradores. Posterior-
mente el 10 de marzo de 2021, el Parlamento Europeo recomendo a la
Comision establecer obligaciones de diligencia debida para las empre-
sas, incluyendo responsabilidad civil por dafios®. A continuacion, en
la Declaracion conjunta del 21 de diciembre de 2021, las instituciones
de la UE se comprometieron a mejorar la gobernanza empresarial
sostenible '°.

Es en fecha 23 de febrero de 2022, cuando la Comisién Europea
presenta oficialmente la propuesta de Directiva sobre Diligencia Debida
de Sostenibilidad Corporativa (COM (2022) 71 final), que establece
requisitos para que las empresas identifiquen, prevengan y mitiguen los
impactos adversos sobre los derechos humanos y el medio ambiente'!,

7 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico

y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Intensificar la ambicion climatica de Europa
para 2030: Invertir en un futuro climaticamente neutro en beneficio de nuestros ciudadanosy.
COM (2020) 562 final.

8 Decision (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de abril de 2022,
relativa al Programa General de Accion de la Union en materia de Medio Ambiente hasta 2030.

° Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre diligencia debida de las empresas y responsabilidad corporativa
(2020/2129(INL)).

10" Declaracion Conjunta del Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la
Comision Europea Prioridades legislativas de la UE para 2022 (2021/C 514 1/01).

" Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de
las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937,
COM (2022) 71 final, 2022/0051(COD).
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continuando con el proceso legislativo. Posteriormente y tras sucesi-
vos debates y negociaciones en el Consejo y el Parlamento Europeo,
culminan en la adopcién de la posicion del Consejo el 1 de diciem-
bre de 2022, adoptando su orientacion general sobre la propuesta. A
continuacion, el 14 de diciembre de 2023 el Consejo y el Parlamento
Europeo alcanzan un acuerdo provisional sobre la Directiva, que tras
celebrar negociaciones interinstitucionales (tridlogos) entre la Comi-
sion, el Consejo y el Parlamento para reconciliar las diferencias entre
las versiones de la Directiva, alcanzan un acuerdo provisional. Final-
mente, el 24 de mayo de 2024, el Consejo de la Unidon Europea dio su
aprobacion definitiva a la Directiva, y fue el 13 de junio de 2024, cuan-
do el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea adoptan
y publican oficialmente la Directiva (UE) 2024/1760 sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad, cuya entrada en
vigor se produce a los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial
de la Union Europea'?, concretamente el pasado 25 de julio de 2024,

2.2. Objetivos y alcance de la Directiva

La Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad, busca impulsar la sostenibilidad y la responsabilidad
empresarial a través de un enfoque responsable y sostenible de las ca-
denas de valor mundiales y por tanto su objetivo principal es fomentar
la sostenibilidad dentro del mercado interior de la Union Europea (UE).
La Directiva busca alcanzar este logro a través de la exigencia a las
empresas de una actitud y accion que identifiquen, prevengan, mitiguen
y rindan cuentas sobre los impactos negativos de sus operaciones en los
derechos humanos y el medio ambiente'’. En este sentido, resaltar que
no se trata simplemente de exigir a las empresas que «identifiquen, pre-
vengan, mitiguen y rindan cuentasy», sino que busca un cambio tangible
en la forma en que las empresas operan. Los tres objetivos principales
por tanto son: la promocion de la gestion sostenible y responsable
de las cadenas de suministro, el fomento del respeto de los derechos
humanos en las operaciones empresariales y la armonizacion de los
requisitos de diligencia debida en el mercado unico, lo que pretende,
por tanto, evitar la fragmentacion y crear seguridad juridica.

Este enfoque se encuentra en linea con los valores fundamentales
de la UE de un alto nivel de proteccion, donde se resalta la mejora

12 A tenor de lo dispuesto en el art. 37 de la Directiva 2024/1760, los Estados miembros
deben transponerla a mas tardar el 26 de julio de 2026, y las normas internas de transposicion
entraran en vigor a partir del 26 de julio de 2027, del 26 de julio de 2028 y del 26 de julio
de 2029, dependiendo del nimero de empleados y el volumen de negocios mundial de las em-
presas a las que se aplica.

13 Considerando 16 de la Directiva (UE) 2024/1760.



DILIGENCIA DEBIDA PARA UN MERCADO MAS JUSTO Y SOSTENIBLE 115

de la calidad del medio ambiente', por lo que se basa en un enfoque
gradual, con plazos de implementacion que varian segun el tamafio de
la empresa y busca un equilibrio entra la ambicion de sus objetivos y
la necesidad de minimizar la carga administrativa'.

La Directiva sobre diligencia debida (CS3D) se complementa con
la Directiva de Informes de Sostenibilidad Corporativa (CSRD), que
establece requisitos detallados para la elaboracion de informes ESG,
y juntas, estas directivas crean un marco regulatorio solido que abarca
tanto la gestion de los riesgos ambientales y sociales como la comu-
nicacion de esta informacion a los stakeholders, por tanto, esa interre-
lacion es donde se proyectard el marco de un contexto mas amplio de
politicas europeas para la sostenibilidad, como el Pacto Verde Europeo
y la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible'®. Bataller (2022:1)
aduce la esperanza de que, pese a no ser obligatorios, sean adoptados
por todos los paises, y que estos establezcan marcos nacionales para
su consecucion.

3. INTEGRACION DE LA SOSTENIBILIDAD EN
MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. Armonizacion de la libertad de empresa junto
a la proteccion del medio ambiente

La integracion de la sostenibilidad en el ambito empresarial debe
considerar el delicado equilibrio entre el derecho fundamental de la
libertad de empresa y la proteccion del medio ambiente, dos derechos
consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. La

!4 Cabe resaltar el considerando 2: «En consonancia con el art. 191 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea (TFUE), un alto nivel de proteccion y mejora de la calidad
del medio ambiente y la promocion de los valores fundamentales europeos figuran entre las
prioridades de la Union, tal como se establece en la Comunicacion de la Comision, de 11 de
diciembre de 2019, sobre el Pacto Verde Europeo. Estos objetivos requieren la participacion
no solo de autoridades publicas, sino también de agentes privados, especialmente empresasy.

15 Tal y como se dispone en el considerando 20 de la Directiva (UE) 2024/1760: El pro-
ceso de diligencia debida establecido en la presente Directiva debe comprender las seis etapas
definidas en la Guia para una Conducta Empresarial responsable, que incluye medidas de di-
ligencia debida para que las empresas detecten y aborden los efectos adversos en los derechos
humanos y el medio ambiente. Dicho proceso comprende las siguientes etapas: (1) integrar la
diligencia debida en las politicas y los sistemas de gestion; (2) detectar y evaluar los efectos
adversos en los derechos humanos y el medio ambiente; (3) prevenir, interrumpir o minimizar
los efectos adversos reales y potenciales en los derechos humanos y el medio ambiente; (4)
supervisar y evaluar la eficacia de las medidas; (5) comunicar, y (6) reparar.

¢ DE VIVERO PORRAS (2024) expone que la Comision Europea, en su Comunicacion
del 22 de noviembre de 2016, enfatizé la sostenibilidad como un distintivo europeo, relacio-
nando los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) con el marco de accion de la UE y la
implementacion de la Agenda 2030, donde se exponen los logros clave a nivel europeo. Vid.
ComisioN EUrROPEA (2018).
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Directiva sobre la diligencia debida de las empresas en materia de sos-
tenibilidad (CS3D) busca precisamente este equilibrio, armonizando la
actividad empresarial con la responsabilidad ambiental, por lo que en
este contexto se reconoce que la libertad de empresa, consagrada en
el art. 16 CDFUE, no es absoluta, pues esta libertad debe ejercerse en
armonia con la proteccion del medio ambiente, establecida en el art. 37
CDFUE, garantizando que el crecimiento econdémico no se produzca a
costa de la degradacion ambiental.

Para alcanzar este objetivo, la Directiva introduce un enfoque de
diligencia debida que obliga a las empresas a identificar, prevenir,
mitigar y rendir cuentas de su impacto en los derechos humanos y el
medio ambiente a lo largo de sus cadenas de valor, y, por tanto, se basa
en el analisis de riesgos, la implementacion de medidas preventivas y la
reparacion de dafios, buscando un impacto positivo en la sostenibilidad.

Estos derechos, derivados de instrumentos internacionales como
los promulgados por la Organizacioén de las Naciones Unidas (ONU)
y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), abarcan aspectos
como los derechos laborales, el derecho a un medio ambiente sano y
los derechos de las comunidades'’.

En cuanto a los derechos laborales, la Directiva busca erradicar el
trabajo infantil, el trabajo forzoso y la explotacion laboral en las cade-
nas de suministro, promueve salarios dignos y condiciones laborales
justas para todos los trabajadores, independientemente de su ubicacion
geografica, lo que va a evidenciar una mejora, no solo en la calidad de
vida de los trabajadores, sino que también contribuira a la estabilidad
social y econdmica en las regiones donde operan las empresas. Asimis-
mo, la Directiva reconoce la importancia de proteger los derechos de
las comunidades locales que pueden verse afectadas por la actividad
empresarial, como el derecho al agua, a la salud y a un medio ambiente
saludable.

El derecho y la proteccién del medio ambiente es otro pilar funda-
mental de la CS3D, donde las empresas deben evaluar y gestionar su
impacto ambiental, incluyendo las emisiones de gases de efecto inver-
nadero, la gestion de residuos y el consumo de recursos. Se fomenta la
transicion hacia una economia baja en carbono, en linea con el Acuerdo
de Paris'8, y, por ende, ello implica la adopcion de tecnologias limpias,
la mejora de la eficiencia energética y la reduccion de la huella de car-

17" Considerandos 32 y 33 de la Directiva (UE) 2024/1760.

'8 Con la finalidad de abordar el cambio climatico y negativos impactos que conlleva,
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP21), en Paris, se
reunieron los lideres mundiales, donde realizaron un avance mas el 12 de diciembre de 2015
con el historico Acuerdo de Paris. Disponible en: Attps://unfccc.int/sites/default/files/spanish_pa-
ris_agreement.pdf.
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bono, con la implementacion de practicas sostenibles en la gestion de
residuos, promoviendo el reciclaje y la reduccion de desechos.

En esta misma linea, y con la finalidad de garantizar la efectiva in-
tegracion de la sostenibilidad en materia de derechos fundamentales, la
CS3D implementa un sistema de debida diligencia que comprende seis
etapas fundamentales. En primer lugar, las empresas deben incorporar
la diligencia debida en sus politicas, sistemas de gestion y procesos de
toma de decisiones, lo cual debe implicar la creacion de una cultura
empresarial que valore la sostenibilidad y la responsabilidad social.
Por tanto, deben desarrollar politicas claras y transparentes que guien
sus operaciones y aseguren que todas las partes interesadas compren-
dan y respeten los principios de la debida diligencia. En segundo lu-
gar, se deben identificar y evaluar los efectos adversos potenciales y
reales sobre los derechos humanos y el medio ambiente a lo largo de
la cadena de valor, lo que va a requerir un analisis exhaustivo de las
operaciones de la empresa y sus impactos, utilizando herramientas y
metodologias adecuadas para evaluar los riesgos, donde las empresas
deben trabajar en estrecha colaboracion con sus proveedores y otras
partes interesadas para asegurar que se identifiquen todos los posibles
impactos adversos'’.

En tercer lugar, se deben implementar medidas para prevenir, miti-
gar o eliminar los efectos adversos identificados, lo que puede incluir
la adopcion de tecnologias limpias, la mejora de las condiciones labo-
rales, la implementacion de programas de capacitacion y la promocion
de practicas sostenibles en toda la cadena de valor. En cuarto lugar,
las empresas deben evaluar peridodicamente la eficacia de las medidas
implementadas. Esto implica la realizacion de auditorias y evaluaciones
regulares para asegurar que las medidas de prevencidon y mitigacion
sean efectivas y que se estén logrando los objetivos de sostenibilidad,
y en caso contrario ajustar sus estrategias y planes de accion en funcion
de los resultados de estas evaluaciones.

En quinto lugar, se debe informar ptiblicamente sobre el proceso de
diligencia debida y sus resultados, con una base en la transparencia, fun-
damental para construir la confianza de las partes interesadas y asegurar
que las empresas sean responsables de sus acciones, si bien solo se les
exige que tomen medidas adecuadas que sean proporcionales al nivel de
gravedad y a la posibilidad de produccion de efectos (Salas, 2022:9).
Las empresas deben publicar informes detallados sobre sus politicas de
sostenibilidad, los resultados de sus evaluaciones de riesgos y las me-
didas que estan tomando para prevenir y mitigar los impactos adversos,
por lo que los informes deben ser accesibles y comprensibles para todas
las partes interesadas, incluyendo inversores, consumidores, empleados

19" Navarro Frias (2021).
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y comunidades locales (Del Val, 2019:171). Finalmente, las empresas
deben establecer mecanismos para proporcionar reparacion por los dafios
causados por sus operaciones, lo que implica la creacion de sistemas de
reclamacion y reparacion que permitan a las personas afectadas obtener
justicia y compensacion por los dafos sufridos, trabajando en estrecha
colaboracion con las autoridades y otras partes interesadas para asegurar
que los mecanismos de reparacion sean justos y efectivos.

Es incuestionable que la adopcion de practicas sostenibles mejorara
la reputacion de la empresa, atraerd inversion responsable, fortalecerd
las relaciones con los grupos de interés y aumentara la competitividad
a largo plazo por lo que las empresas que demuestren un compromiso
patente con la sostenibilidad y la responsabilidad social pueden dife-
renciarse en el mercado y ganar la lealtad de los consumidores y otras
partes interesadas, por lo que en este sentido debemos huir de la idea
de que es solo una responsabilidad ética y legal, pues se produce una
apertura de mayores oportunidades para las empresas de innovar, cre-
cer y prosperar en un escenario creciente y consciente de los desafios
ambientales y sociales.

3.2. Promocion de la transparencia
y el cumplimiento normativo

En este contexto, resulta de gran interés incidir en la promocion
de varios aspectos de la Directiva, en concreto de la transparencia,
cumplimiento y competencia, donde se debe establecer la necesidad
de un campo de juego nivelado para todas las empresas. La Directiva
asegura que todas las empresas cumplan con los mismos estandares
de sostenibilidad lo que evitara que las empresas que no respetan los
principios de responsabilidad y sostenibilidad obtengan una ventaja
injusta en el mercado.

La Directiva sobre la diligencia debida (CS3D) fomenta una cul-
tura de responsabilidad y transparencia corporativa, al requerir que
las empresas implementen politicas y procedimientos de diligencia
debida, asegura que sean proactivas en la identificacion y gestion de
riesgos relacionados con los derechos humanos y el medio ambiente.
Esta cultura se ve reforzada por un marco riguroso de sanciones para
quienes no cumplan con las normativas establecidas.

Sin embargo, debemos resaltar de forma negativa, en lo que res-
pecta a los deberes de los administradores, que se ha producido la
eliminacion de los arts.25 y 26 en la version final de la Directiva®

2 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de

las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937,
Bruselas, 23.2.2022 COM (2022) 71 final 2022/0051 (COD).
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lo que evidencia un retroceso en comparacion con la solucion defini-
tiva, que no perjudica la aplicabilidad de las reglas y de los preceptos
legales consagrados en la legislacion de los Estados miembros, sobre
los deberes de los administradores (Morais, 2023: 1476), pues los ad-
ministradores deben cumplir con las normativas nacionales y asegurar
la implementacion de politicas de sostenibilidad para evitar sanciones.

Las sanciones por incumplimiento pueden incluir multas signifi-
cativas, restricciones operativas y, en casos graves, la prohibicion de
participar en licitaciones publicas. Estas medidas estan disefiadas para
ser lo suficientemente disuasorias como para motivar a las empresas a
ser proactivas en la gestion de sus riesgos.

La transparencia, impregnada en los procesos de divulgacion de
informacion financiera, que produjeron las diversas modificaciones le-
gislativas?!, en la actualidad conforme a la Directiva (UE) 2014/95, per-
mite a los consumidores, inversores y otras partes interesadas evaluar el
desempeio de las empresas y fomenta una mayor rendicion de cuentas,
dado que obliga a las empresas a publicar informes detallados sobre sus
politicas de sostenibilidad, riesgos identificados y medidas adoptadas
para gestionarlos, donde la disponibilidad de esta informacion permite
a la sociedad civil y otros interesados monitorear el cumplimiento y
presionar a las empresas para que mejoren sus practicas.

La divulgacion de informacion no financiera facilita la supervision
por parte de las autoridades regulatorias, creando un entorno en el que
las empresas deben ser transparentes sobre sus practicas y resultados,
lo que incardina un aumento de la presion sobre las empresas para que
cumplan con sus obligaciones y empodera a los consumidores y a la
sociedad civil para que tomen decisiones informadas, donde la colabo-
racion con la autoridad supervisora es fundamental para el éxito de la
CS3D. En este sentido, resaltar que las autoridades supervisores, de-
signadas por los Estados miembros, tienen el mandato de monitorear el
cumplimiento de la Directiva, investigar posibles violaciones y aplicar
las sanciones correspondientes, pues la meritada colaboracion con las
autoridades no solo actiia como un mecanismo de control, sino tam-
bién como un apoyo para que las empresas implementen sus politicas
de diligencia debida. Esta relacion de colaboracion puede ayudar a las

2l Debe traerse a colacion la Directiva sobre la presentacion de informacion no financiera
y diversidad (2014/95/UE), también conocida como la Directiva NFR (Non-Financial Repor-
ting), que establecia los requisitos para que las grandes empresas divulgaran informacién sobre
politicas, riesgos y resultados en materia ambiental, social y de derechos humanos, asi como
de anticorrupcion y soborno y que fue adoptada el 22 de octubre de 2014. Con posterioridad
se actualiza casi una década después mediante la Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento
de 14 de diciembre de 2022, por la que se modifican el Reglamento (UE) 537/2014, la Directi-
va 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la Directiva 2013/34/UE, por lo que respecta a la
presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las empresas, tiene como objetivo
aumentar la transparencia y fomentar practicas empresariales responsables.
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empresas a entender mejor sus obligaciones, identificar areas de mejora
y adoptar mejores practicas. Asimismo, las empresas que demuestran
un compromiso genuino con la diligencia debida y la transparencia, y
que cooperan activamente con las autoridades, pueden ser vistas mas
favorablemente en caso de incidentes, lo cual mitiga los riesgos de
sanciones severas y protege la reputacion de la empresa.

Es patente que la implementacion de politicas de diligencia debida
y la colaboracion con las autoridades supervisoras también pueden
tener beneficios tangibles para las empresas, al identificar y gestionar
los riesgos de manera proactiva, pueden prevenir incidentes costosos
y dafios a su reputacion. La transparencia y la rendiciéon de cuentas
pueden fortalecer la confianza y lealtad de los consumidores, atraer
inversiones responsables y mejorar las relaciones con los empleados
y otras partes interesadas. En este contexto, la CS3D no solo impone
obligaciones, sino que también ofrece una oportunidad para que las
empresas se distingan como lideres en sostenibilidad y responsabilidad
corporativa.

La adopcion de practicas de diligencia debida y la colaboracion
con las autoridades supervisores pueden convertirse en un diferencial
competitivo, posicionando a las empresas como actores responsables
y comprometidos con un desarrollo sostenible y ético. La cultura de
responsabilidad y transparencia promovida por la CS3D también tie-
ne implicaciones a largo plazo para el mercado global. A medida que
mas empresas adopten estas practicas, se elevaran los estandares de
sostenibilidad y responsabilidad corporativa a nivel mundial, ello no
solo beneficia a las empresas que operan en la UE, sino que también
establece un precedente para otras regiones y mercados.

En suma, la CS3D establece un marco robusto de sanciones para
asegurar el cumplimiento de las normativas de diligencia debida, pro-
moviendo una cultura de responsabilidad y transparencia corporativa.
La colaboracion con la autoridad supervisora es fundamental para el
¢xito de la Directiva, creando un entorno de confianza y cumplimiento
que beneficia tanto a las empresas como a la sociedad en general. Al
implementar politicas de diligencia debida y colaborar activamente con
las autoridades, las empresas no solo cumplen con sus obligaciones
legales, sino que también se posicionan como lideres en sostenibilidad
y responsabilidad corporativa, contribuyendo a un mercado mas justo
y sostenible. La transparencia y la rendicion de cuentas, facilitadas
por la divulgacion de informacion no financiera, son elementos clave
en este proceso, empoderando a los consumidores y a la sociedad civil
para exigir comportamientos responsables y promover un desarrollo
sostenible y ético en el &mbito empresarial.

La CS3D reconoce que la supervision y la participacion de la so-
ciedad civil son esenciales para garantizar que las empresas cumplan



DILIGENCIA DEBIDA PARA UN MERCADO MAS JUSTO Y SOSTENIBLE 121

con sus obligaciones de diligencia debida y sostenibilidad. Las ONG,
sindicatos y grupos comunitarios pueden actuar como vigilantes y de-
fensores de los derechos humanos y ambientales, proporcionando una
perspectiva externa que complementa los esfuerzos de las autoridades
reguladoras y las propias empresas. Estas organizaciones estan en una
posicidn unica para identificar y denunciar violaciones de derechos,
debido a su cercania con las comunidades afectadas y su experiencia
en temas de derechos humanos y ambientales, en virtud de ello, se
promueve por tanto la transparencia al exigir a las empresas que pu-
bliquen informes detallados sobre sus practicas de diligencia debida,
incluyendo las medidas adoptadas para identificar, prevenir y mitigar
los impactos adversos.

3.3. Eficiencia en la reduccion del impacto ambiental

La Directiva sera efectiva en la reduccion del impacto ambiental
de las actividades empresariales al obligar a las empresas a adoptar
medidas especificas para minimizar su huella ambiental, y por tanto,
contribuir significativamente a la lucha contra el cambio climatico y
la preservacion de los recursos naturales, por lo que no solo impone la
regulacion de obligaciones, sino que también incentiva a las empresas
a integrar tecnologias limpias y practicas sostenibles en sus operacio-
nes diarias, debemos abandonar el pensamiento de encontrarnos ante
la filantropia por delegacion (Alfaro, 2016) encubriendo actividades
que nada tienen que ver con la responsabilidad social para beneficiar
la reputacion de la empresa, y promoviendo una verdadera eficacia en
las politicas y reduccion del impacto ambiental.

La adopcidn de estas medidas no solo protege el medio ambiente,
sino que también puede generar beneficios econdmicos a largo plazo,
como la implementacion de tecnologias eficientes en el uso de energia
y agua que reduciran significativamente los costos operativos. Las
inversiones iniciales en tecnologias limpias suelen ser compensadas
por los ahorros a largo plazo que resultan de una mayor eficiencia y
menores gastos en recursos.

La integracion de tecnologias limpias es un componente crucial de
este enfoque, donde las empresas estan siendo impulsadas a invertir
en innovaciones que les permitan reducir sus emisiones de gases de
efecto invernadero, gestionar mejor sus residuos y utilizar los recursos
de manera mas eficiente.

En este orden, la Directiva fomenta la adopcion de practicas sos-
tenibles, como la economia circular, que promueve el uso eficiente y
sostenible de los recursos mediante el reciclaje, la reutilizacion y la
reduccion de residuos. Este enfoque no solo beneficia al medio am-
biente, sino que también puede abrir nuevas oportunidades de negocio
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y fomentar la innovacion, por lo que quien adopte y se adapte a la
economia circular puede encontrar nuevas formas de reutilizar mate-
riales y reducir el desperdicio, lo que puede resultar en la creacion de
productos mas sostenibles y la reduccion de los costos de produccion.

La diligencia debida también desempefia un papel vital en la ges-
tion de riesgos ambientales, por lo que las empresas que implementan
politicas de diligencia debida estan mejor equipadas para identificar y
gestionar los riesgos ambientales de manera proactiva. Ello conlleva
realizar evaluaciones de impacto ambiental detalladas y continuas, lo
que permite a las empresas anticipar y mitigar posibles problemas antes
de que se conviertan en crisis, evitando sanciones regulatorias, litigios
y dafios a la reputacion, pues se vera beneficiada de forma significa-
tiva, por lo que una reputacion solida en sostenibilidad puede atraer
a consumidores, inversores y talentos que valoran la responsabilidad
ambiental, lo que puede traducirse en mayores ventas, mejores condi-
ciones de financiacion y una mayor retencion de empleados, y por ende,
permite operar de manera mas eficiente y responsable en un mercado
global cada vez mas enfocado en la sostenibilidad.

3.4. Sostenibilidad inteligente

La integracion de la inteligencia artificial (IA) en las estrategias de
gobernanza y sostenibilidad empresarial presenta congruencias signi-
ficativas para mejorar la eficiencia operativa y reducir el impacto am-
biental. En la era digital, la IA permite la automatizacion de procesos
y la optimizacion del uso de recursos, donde algoritmos de IA pueden
ajustar en tiempo real el consumo energético en fabricas y edificios,
basandose en datos de consumo y condiciones ambientales, reduciendo
asi las emisiones de carbono, esencial para la sostenibilidad (Gua-
man, 2021:109) y para solidificar una inversion sostenible, que tiene
en cuenta cuestiones ambientales y sociales en la decision de inversion.

El sistema permite el analisis de grandes volumenes de datos para
mejorar la gestion de recursos naturales, como agua y materias primas,
promoviendo un uso mas eficiente y sostenible. En la agricultura, a
modo de ejemplo ilustrativo, la A se utiliza para la agricultura de pre-
cision, donde los datos sobre el clima, el suelo y los cultivos optimizan
el uso de fertilizantes y agua, reduciendo el impacto ambiental, donde
el enfoque no solo mejora la sostenibilidad, sino que también aumenta
la productividad y reduce costos.

En cuanto a la gobernanza corporativa, es necesario que las empre-
sas desarrollen politicas de sostenibilidad que integren el uso de IA para
asegurar que todas las decisiones estratégicas consideren el impacto
ambiental y social. Las empresas deban crear comités de sostenibilidad
y tecnologia en los consejos de administracion para supervisar la imple-
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mentacion y el progreso de estas politicas, por lo que pueden garantizar
que las practicas empresariales estén alineadas con los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de las Naciones Unidas y las normativas
medioambientales internacionales.

Como continuacion de la transparencia y la rendicion de cuentas,
en este contexto cabe resaltar que las empresas deben implementar sis-
temas de reporte y auditoria que utilicen A para monitorear el cumpli-
miento de las metas de sostenibilidad y la adherencia a las regulaciones
ambientales. Es importante recordar que la Directiva de Informacion
No Financiera® exige a las grandes empresas publicar informacion
sobre como operan y gestionan los desafios sociales y ambientales,
donde esta transparencia permite a los stakeholders evaluar el desem-
pefio sostenible de la empresa.

El Reglamento General de Proteccion de Datos de la UE establece
directrices sobre la gestion de datos personales y la transparencia en
su uso, lo cual es esencial cuando se implementa IA en la gobernanza,
puesto que este sistema debe manejar los datos de manera ética y con-
forme a la legislacion, protegiendo la privacidad de los individuos y
evitando el uso indebido de la informacion.

Sin embargo, la integracion de sistemas de 1A y sostenibilidad tam-
bién presenta desafios, y es necesario desarrollar regulaciones claras
que guien el uso ético de la IA en la sostenibilidad, asegurando que las
tecnologias no perpetien desigualdades o discriminacion. La Directiva
de Servicios Digitales y el Reglamento sobre IA son pasos importantes
hacia la creacion de un marco regulatorio que equilibre la innovacion
con la proteccion de derechos fundamentales?®.

Al mismo tiempo, la gestion del cambio cultural dentro de las or-
ganizaciones es decisiva para adoptar nuevas tecnologias y practicas
sostenibles, con el fin de fomentar una cultura de innovacion y soste-
nibilidad, capacitando a los empleados en el uso de nuevas tecnologias
y con la promocion de practicas empresariales responsables, donde la
colaboracion entre empresas, gobiernos y sociedad civil resulta esencial
para crear un entorno favorable para la innovacion sostenible.

2 Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014,
por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informa-
cién no financiera e informacion sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas
y determinados grupos.

2 Reglamento (UE) 2022/2065 relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por
el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales), y Reglamen-
to (UE) 2024/1689 de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en
materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) 300/2008,
(UE) 167/2013, (UE) 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Di-
rectivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).
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4. GOBERNANZA RESPONSABLE EN LA ERA DIGITAL
4.1. Sistema de gobernanza digital

Dentro de las bondades que entendemos que nos puede ofrecer este
cambio de paradigma, la Directiva fomenta la innovacién y la mejora
continua en la gestion de la sostenibilidad, donde la digitalizacion e
integracion de tecnologias avanzadas, como la inteligencia artificial en
el ambito empresarial y en concreto en el societario, son un puntal y la
base para el progreso y la consecucion de los objetivos, donde algun
autor (Cohen, 2021:417) destaca la amplitud y las diversas aplicaciones
que se puede conceder al concepto de digitalizacion referido al Derecho
de sociedades, en el que se denomina, digitalizacién del ordenamien-
to, a la irrupcion en el ambito juridico de las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion (Embid, 2023a: 18).

En este contexto, el ordenamiento juridico lleva a cabo la pro-
teccion de los intervinientes, donde se vislumbra una ordenacion de
las actuaciones que acarrean la adopcion de la consideracion de una
suprema proteccion de los derechos fundamentales, donde tomara
gran relevancia la creacion de la autoridad nacional de supervision
(Rios, 2022:6), con la finalidad de supervisar el cumplimiento de la
legislacion nacional de transposicion de la directiva. En este ambito
que nos depara la actuacion y donde emerge el gobierno corporativo,
se presenta la regulacion a través de los codigos de buen gobierno® y
las disposiciones legales (Gonzalez, 2023:467). El transito desde un
primer sistema, de gobierno corporativo, entendido como un «conjunto
estructurado de pautas de comportamiento y organizaciones dirigidas,
habitualmente, a la funcion y estructura del consejo de administracion,
organizacion y funcionamiento de la junta general, y relaciones con los
mercados» (Calvo, 2011:12), hacia un sistema digital, debe guiarse por
el umbral y los estandares de diligencia propio del derecho mercantil
(Embid, 2016:17), que resultan més exigentes al tener en cuenta ele-
mentos profesionales (Ponce, 2019:121), tomando en consideracion la
experiencia del derecho administrativo respecto a la motivacion de las
decisiones al interpretar este estandar.

Se presenta un nuevo campo tematico, que se llega a calificar como
«cibernética corporativa» (Abriani, 2023:427), que expresa la nueva
governance de la era algoritmica, donde prima el cambio de modelo
donde los sistemas tecnologicos mudan su funcion tradicional, suce-

2 A modo de ejemplo, en Espaiia el «Codigo unificado de buen gobierno de las sociedades

cotizadas (en adelante Cdodigo unificado) fue aprobado por Acuerdo del Consejo de la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) de 22 de mayo de 2006, como documento tnico, jun-
to con las recomendaciones de gobierno corporativo a efectos de lo dispuesto en el apartado 1.
) de la disposicion primera de la Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre».
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diendo la intervencion humana, donde es preciso sefialar del riesgo y
la necesidad de adoptar las cautelas necesarias, e incluso se advierte
del conflicto de intereses que puede aparecer ante el suministro de da-
tos por ejecutivos que controlan los sistemas y su beneficio podria no
coincidir con el de la sociedad.

En este contexto se debe mencionar la Ley 31/2014, de 3 de di-
ciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para
la mejora del gobierno corporativo, que fomenta la transparencia y la
responsabilidad de los administradores y donde, al mejorar el control
y la supervision en la gestion empresarial, complementa las exigencias
de la Directiva de diligencia debida, asegurando que las empresas no
solo cumplan con sus obligaciones legales, sino que también actuen de
manera ética y responsable.

Desde este punto de vista, resulta plausible la ayuda que va a
prestar a las empresas, una herramienta y tecnologia de dicho nivel,
que puede ayudar a analizar grandes cantidades de datos, identificar
patrones y predecir riesgos, lo que permite una respuesta mas rapida y
precisa a los problemas.

Entre otras las nuevas herramientas, el blockchain (Bednarz, 2020: 3)
es otra tecnologia emergente que puede fortalecer la gobernanza digital,
su capacidad para crear registros inmutables y transparentes es esencial
para asegurar la trazabilidad y la verificacion en las cadenas de suminis-
tro, donde las empresas pueden garantizar que cada paso en la cadena de
produccion, desde la obtencion de materias primas hasta la entrega del
producto final, esté documentado y sea verificable, por lo que no solo
ayuda a prevenir fraudes y asegurar el cumplimiento de estandares de
sostenibilidad, sino que también mejora la confianza de los consumidores
y otros interesados en la integridad de los procesos empresariales. La
transparencia proporcionada por blockchain es particularmente 1til en
sectores como el alimentario y el textil, donde la procedencia y las con-
diciones de produccion son de gran preocupacion para los consumidores.

El big data, por su parte, ofrece capacidades de analisis avanzado, las
empresas pueden recopilar datos de diversas fuentes, los cuales pueden
revelar tendencias y patrones que no serian evidentes de otra manera,
permitiendo la toma de decisiones informadas y basadas en datos.

El Internet de las Cosas (IoT) complementa estas tecnologias al
proporcionar datos en tiempo real desde el entorno operativo, los dis-
positivos IoT, pueden monitorear continuamente diversos parametros
ambientales y operativos, como la calidad del aire, el consumo de
energia, el uso del agua y las emisiones de gases de efecto invernadero,
donde estos datos son cruciales para evaluar el impacto ambiental de
las operaciones empresariales y para implementar medidas correctivas
cuando sea necesario.



126 PABLO TORTAJADA CHARDI

La implementacion de un sistema de gobernanza digital robusto pue-
de mejorar la rendicion de cuentas y la transparencia, factores cruciales
en la sostenibilidad corporativa. Un sistema bien disefiado permite a las
empresas rastrear y reportar sus actividades de sostenibilidad de manera
precisa y coherente, cumpliendo con las regulaciones y respondiendo a
las expectativas de los interesados. La transparencia en las operaciones
empresariales no solo aumentara la confianza de los consumidores y las
partes interesadas, sino que también facilita el cumplimiento normativo y
la gestion de riesgos, la divulgacion de informacion no financiera, como
se requiere bajo la Directiva (UE) 2014/95, es un componente clave de
este enfoque, permitiendo a las empresas reportar de manera integral
sobre sus politicas y practicas de sostenibilidad.

La integracion de estas tecnologias en un sistema de gobernanza
digital fomenta la innovacion, al utilizar herramientas avanzadas para
analizar datos y optimizar procesos, con la posibilidad de identificar
nuevas oportunidades para mejorar la sostenibilidad, donde esta capa-
cidad de adaptarse rapidamente a los cambios en el entorno regulatorio
y de mercado es una ventaja competitiva importante, especialmente en
un mundo donde la sostenibilidad est4d cada vez mas en el centro de las
decisiones empresariales y de inversion.

El desarrollo de un sistema de gobernanza digital efectivo también
va a requerir un enfoque colaborativo en estrecha colaboracion con las
autoridades regulatorias, las organizaciones de la sociedad civil y otras
partes interesadas para asegurar que sus practicas de sostenibilidad sean
transparentes y responsables. Esta colaboracion puede incluir la parti-
cipacion en iniciativas de estandares y certificaciones, la contribucion
a la elaboracion de politicas y la adopcion de mejores practicas, con la
propuesta de elevar los estandares de sostenibilidad en toda la industria.

Finalmente, la educacion y la capacitacion son componentes criticos
de un sistema de gobernanza digital exitoso, donde las empresas deben
invertir en el desarrollo de habilidades digitales entre sus empleados,
asegurandose de que comprendan como utilizar las nuevas tecnologias
para gestionar la sostenibilidad de manera efectiva, y con ello destruir
la incapacidad digital, lo que puede incluir formacion en analisis de
datos, gestion de riesgos y cumplimiento normativo. La capacidad de
utilizar herramientas digitales avanzadas para la gestion de la sosteni-
bilidad no solo mejora el desempefio de la empresa, sino que también
empodera a los empleados para que contribuyan activamente a los
objetivos de sostenibilidad.

En suma, la implementacion de un sistema de gobernanza digital
es esencial para la gestion efectiva de la sostenibilidad en el entorno
empresarial moderno, donde la mejora continua es esencial para man-
tener la relevancia y efectividad de los esfuerzos de sostenibilidad.
Las empresas deben estar dispuestas a adaptar y mejorar sus politicas



DILIGENCIA DEBIDA PARA UN MERCADO MAS JUSTO Y SOSTENIBLE 127

y procedimientos en respuesta a nuevos desafios y oportunidades. Este
enfoque se alinea con la Estrategia de la UE para el Mercado Unico
Digital, que promueve la digitalizacién como una herramienta clave
para la sostenibilidad (Comision Europea, 2015).

4.2. Regulacion de la IA en el ambito empresarial:
hacia un marco legal que fomente la innovacion
y la proteccion de derechos

La regulacion de la IA en el &mbito empresarial va a ser esencial
para garantizar que su uso promueva tanto la innovaciéon como la pro-
teccion de los derechos fundamentales y la Directiva CS3D fundamenta
el respeto a estos derechos, asegurando que las aplicaciones de IA en
las empresas no comprometan la dignidad humana, la privacidad, la
no discriminacion y otros principios fundamentales consagrados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. La creacion de un mar-
co legal especifico para la IA debe equilibrar la necesidad de fomentar
la innovacion tecnologica con la imperiosa proteccion de los derechos
humanos y ambientales.

El art. 16 de la Carta garantiza la libertad de empresa, permitiendo que
las empresas operen en un mercado libre y competitivo. Sin embargo, la
utilizacion de la IA debe alinearse con los valores de transparencia, res-
ponsabilidad y ética, ello implica que las empresas deben ser claras sobre
como se usan los algoritmos y los datos, asegurando que las decisiones
automatizadas no resulten en practicas discriminatorias o invasivas.

Al mismo tiempo, el art.37 de la Carta establece que se debe ga-
rantizar un alto nivel de proteccion del medio ambiente. La IA tiene el
potencial de contribuir significativamente a la sostenibilidad ambiental
mediante la optimizacion de procesos, la reduccion de residuos y la
mejora de la eficiencia energética, sin embargo, esto requiere una regu-
lacion que promueva el desarrollo y la implementacion de tecnologias
verdes y sostenibles.

El marco legal debe incluir directrices claras sobre la transparencia
en el desarrollo y la implementacion de la IA, asi como mecanismos de
responsabilidad para asegurar que las empresas adopten practicas éticas y
sostenibles. Esto podria incluir la obligacion de realizar evaluaciones de
impacto sobre derechos humanos y medioambientales antes de desplegar
sistemas de A, asi como la creacion de comités de ética y sostenibilidad
dentro de las empresas para supervisar el uso de la [A, pues es palpable
la carencia del marco legal actual para abordar los riesgos que comporta
el desarrollo de estos sistemas y su implementacion (Peguera, 2023:2).

La regulacion también debe fomentar la innovacioén permitiendo la
experimentacion y el desarrollo de nuevas tecnologias bajo condiciones



128 PABLO TORTAJADA CHARDI

controladas, las «zonas de prueba» reguladas o sandboxes regulatorios
pueden ser una herramienta eficaz para permitir que las empresas inno-
ven mientras se garantiza que las nuevas tecnologias cumplen con los
estandares de proteccion de derechos fundamentales. Este enfoque es
fundamental para una gobernanza responsable en la era digital, alineada
con los principios establecidos en la Carta.

4.3. El impacto de la IA y la necesaria
proteccion de derechos fundamentales

La integracion de la A en la gobernanza corporativa tiene un im-
pacto significativo en el derecho de sociedades, donde puede fomentar
la eficiencia y eficacia de los consejos de administracion mediante la
aplicacion de andlisis precisos y objetivos que respaldan la toma de
decisiones estratégicas. Asimismo, puede contribuir a garantizar el
cumplimiento normativo al monitorear y reportar automaticamente
sobre las actividades de la empresa, identificando posibles riesgos y
areas de mejora. De este modo, viene a generar controversias legales y
¢ticas, tales como la responsabilidad por las decisiones tomadas con la
asistencia de IA y la transparencia en los procesos algoritmicos.

El empleo de la IA en la gobernanza corporativa puede transformar
y alterar la forma en que se toman las decisiones a nivel de la junta di-
rectiva y proporcionar informacion y un analisis en tiempo real, lo que
facilita la toma de decisiones mas precisas y oportunas. Este recurso
resulta sumamente beneficioso en un entorno empresarial dindmico en
el que la capacidad de adaptarse rapidamente a los cambios es funda-
mental y la objetividad en la toma de decisiones, reduciendo el riesgo
de sesgos y errores humanos necesaria.

Por tanto, la implementacion de la IA en la toma de decisiones em-
presariales ofrece numerosos beneficios, uno de los cuales, y podriamos
hablar actualmente del mas utilizado, es su capacidad para procesar y
analizar grandes conjuntos de datos en tiempo real, lo que va a permitir
a las empresas obtener insights valiosos sobre sus operaciones, el com-
portamiento del mercado y las tendencias emergentes. En este contexto
se pueden detectar patrones y anomalias que podrian pasar desaperci-
bidos para los analistas humanos, proporcionando una base mas sélida
para la toma de decisiones estratégicas. En este punto, debemos pausar
el acelerador tecnoldgico y ponderar los derechos fundamentales, donde
es relevante considerar el derecho a la proteccion de datos con la liber-
tad de empresas, y donde se nos ofrece un marco juridico emergente
de la Union Europea, como el Reglamento de Datos (Data Act)®, que

% Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2023, sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion y por el que
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tiene como objetivo regular el acceso y uso de los datos generados en
la economia digital, y que va a establecer normas para asegurar que los
datos sean accesibles y reutilizables, promoviendo asi la innovacion y
la competencia.

La TA también puede mejorar la precision y la coherencia en la
toma de decisiones, donde los algoritmos pueden aplicar criterios y
reglas de manera uniforme, reduciendo la subjetividad y el sesgo que
pueden influir en las decisiones humanas, de suma importancia en
areas como la gestion de rlesgos yel cumphmlento normativo, donde
la consistencia y la precision son esenciales.

En este contexto, la IA puede automatizar tareas rutinarias y repe-
titivas, liberando tiempo y recursos para que los empleados se concen-
tren en actividades de mayor valor afiadido. Ello mejora la eficiencia
operativa y permite una respuesta mas rapida y adaptativa a los cam-
bios en el entorno empresarial, que incluso potencia la prediccion y
la planificacion. Hoy nadie pone en duda que los modelos predictivos
basados en IA pueden anticipar demandas futuras, identificar oportu-
nidades de mercado y prever posibles desafios, lo que va a permitir a
las empresas planificar con mayor precision y tomar decisiones proac-
tivas para optimizar sus operaciones y estrategias (Rodriguez de las
Heras, 2022:105).

La IA también puede facilitar una mayor personalizacion y mejora
en la relacion con los clientes, lo que se imbrica con la proteccion de
los datos personales a que nos hemos referido y donde es necesario un
disefio que proporcione claridad y evidencia en la toma de decisiones
con la garantia de su alineamiento con los objetivos y valores de la em-
presa. Ello nos traslada a una mejora de la confianza de los accionistas
y del mercado, asi como el cumplimiento con los principios de buen
gobierno corporativo y proteccion de datos, tal y como se dispone en
el Reglamento General de Proteccion de Datos. Al llevar a cabo dicho
analisis sobre las preferencias y comportamientos de los clientes se
podra ayudar a las empresas a ofrecer productos y servicios mas adapta-
dos a las necesidades individuales, mejorando la satisfaccion del cliente
y fomentando la lealtad, pero siempre con la vigilancia y supervision
del marco normativo mencionado.

En este sentido, ofrece una amplia gama de beneficios para la toma
de decisiones empresariales, esenciales para una gobernanza corporati-
va efectiva en la era digital, donde resulta necesario definir claramente
quién es responsable de las decisiones tomadas con la asistencia de
IA, lo que incluye la responsabilidad por los errores algoritmicos y los

se modifican el Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de
Datos), y que a tenor de lo dispuesto en su art. 50, sera aplicable a partir del 12 de septiembre
de 2025.
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resultados no deseados. Las empresas deben establecer mecanismos de
supervision y control para asegurar que los sistemas de IA operen de
manera ¢ética y conforme a las leyes y regulaciones aplicables.

La transparencia es esencial y los algoritmos de A deben ser trans-
parentes y explicables, permitiendo a los directores y otros stakeholders
entender como se toman las decisiones, lo cual, es importante no solo
para la confianza y la aceptacion de la 1A, sino también para cumplir
con las regulaciones de proteccion de datos y derechos de los consu-
midores. Por ello, la implementacioén de A también requerird cambios
en la estructura y los procesos de gobernanza, y las empresas pueden
necesitar nuevas politicas y procedimientos para integrar el sistema
de manera efectiva y segura, lo que necesariamente va a precisar de
formacion de los miembros de la junta y otros integrantes, asi como la
actualizacion de las estrategias y practicas de gestion de riesgos.

En suma, la IA tiene el potencial de revolucionar la gobernanza
corporativa, mejorando la eficiencia, la precision y la capacidad de
adaptacion. Sin embargo, para aprovechar estos beneficios, es esencial
abordar los desafios legales y éticos asociados, asegurando la transpa-
rencia, la responsabilidad y el cumplimiento normativo, se proporciona
un marco para la integracion de la IA en la gobernanza corporativa, con
la promocion de practicas empresariales responsables y sostenibles en
la era digital.

5. CONCLUSIONES

La Directiva sobre la diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad (CS3D), recién aprobada, representa un paso crucial
hacia un mercado mas justo y sostenible en la Union Europea. Es
esencial para lograr la sostenibilidad a largo plazo, ya que obliga a las
empresas a integrar consideraciones ambientales y de potenciales dere-
chos afectados en sus operaciones y cadenas de valor, y donde la propia
sociedad en su conjunto valora e interesa un enfoque proactivo que
minimice los impactos negativos de las empresas y fomente una cultura
de responsabilidad y transparencia. Por tanto, la transicion del soft law
al hard law que avanza ante el sistema anterior, donde las iniciativas de
sostenibilidad a menudo se basaban en directrices voluntarias y codigos
de conducta que, aunque influyentes, carecian de fuerza coercitiva.
Ahora se establecen sanciones claras y mecanismos de cumplimiento,
que proporcionan una base mas solida para garantizar que todas las
empresas cumplan con los estandares de sostenibilidad, eliminando la
ambigiiedad y la desigualdad en la aplicacion de estas normas.

El papel crucial del marco regulatorio es evidente. A la vista de
la ineficacia demostrada por el anterior marco que permitia una frag-
mentacion del mercado, la CS3D reestablece este sistema y establece
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un marco legal armonizado que proporciona seguridad juridica a las
empresas, la nueva directiva establece obligaciones claras para las
empresas, incluyendo la identificacion, prevencion, mitigacion y repa-
racion de los efectos adversos sobre los derechos afectados, por lo que
este enfoque obliga a la integracion de consideraciones ambientales y
de derechos fundamentales de la Carta en sus operaciones y cadenas
de valor y que al actuar de manera proactiva, las empresas pueden
minimizar los impactos negativos de sus actividades y contribuir de
manera positiva al entorno social y ambiental.

La importancia de los derechos fundamentales en la defensa de la
sostenibilidad es central donde se ven afectados el derecho al medio
ambiente (art. 37 CDFUE), que establece que un alto nivel de protec-
cion ambiental y la mejora de la calidad del medio ambiente deben
integrarse en las politicas de la Union y garantizarse conforme al
principio de desarrollo sostenible. El derecho a la proteccion de datos
personales (art.§ CDFUE), crucial en la era digital, donde la imple-
mentacion de tecnologias avanzadas, como la inteligencia artificial y el
blockchain, en la diligencia debida y la gobernanza digital debe estar
alineada con la proteccion de la privacidad y los datos personales. La
libertad de empresa (art. 16 CDFUE) es también de gran relevancia.
La Directiva promueve la eficiencia y la calidad en la administracion
corporativa mediante el uso de tecnologias avanzadas, con resultado
de mejora significativa en los procesos de toma de decisiones, permi-
tiendo a las empresas responder de manera mas rapida y precisa a los
problemas ambientales y operativos. Esto no solo aporta una mejora de
la administracion interna, sino que también asegura que las practicas
empresariales sean transparentes y responsables.

Si bien, la Directiva es un paso en la direccion correcta, existen areas
que requieren una mayor atencion y refinamiento, pues cabe resaltar, la
dificultad en la implementacion y supervision efectiva de la Directiva,
dado que las autoridades nacionales deben contar con los recursos y la
capacitacion necesarios para monitorear y hacer cumplir las normas de
manera uniforme, por lo que sin una supervision adecuada, existe el
riesgo de que las empresas no cumplan plenamente con sus obligaciones,
escurriéndose en la internacionalizacion del comercio globalizado.

Desde otro ambito y desde una perspectiva tecnologica, aunque
la adopcidon de IA y otras tecnologias avanzadas es fundamental, es
decisivo abordar los riesgos asociados con su uso, como los sesgos
algoritmicos y la privacidad de los datos, por lo que se debe exigir a las
empresas transparencia sobre como utilizan estas tecnologias y deben
estar sujetas a auditorias regulares para garantizar que sus sistemas
sean justos y equitativos.

No obstante, de forma concluyente entendemos que la Directiva de-
beria incentivar a las empresas a ir mas alla del cumplimiento minimo,
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fomentando la innovacion y la adopcion de practicas de sostenibilidad
de mayor alcance y progreso, sin limitacion, aunque se opte por su
implantacion de forma progresiva, de los sujetos obligados y de su am-
bito de aplicacion, con la necesidad de ampliar a empresas de menores
dimensiones y todo tipo de actores en el comercio mercantil, pues es
contrastada la aceptacion por el consumidor de las referidas practicas.

En conclusion, la diligencia debida, la gobernanza responsable, un
marco regulatorio solido y la innovacidn tecnologica son la base fun-
damental para construir un futuro sostenible, donde todos los actores
adquieren un papel esencial a desempefiar en el proceso, y donde la
colaboracion de estos resulta primordial para el logro de un cambio
significativo de paradigma. La Directiva CS3D es un paso importante:
no solamente establece un marco para la proteccion de los derechos
fundamentales de libertad de empresa y proteccion del medio ambiente,
sino que también ofrece una hoja de ruta para que las empresas adopten
practicas sostenibles y responsables, contribuyendo asi a un mercado
global mas justo y sostenible, que se vera completado y positivizado
con mejoras en la implementacion y avance en una mayor claridad
normativa. La normativa considerada puede reportar magnos beneficios
y mayor efectividad en la promocion de un cambio significativo en el
comportamiento empresarial hacia una veridica sostenibilidad.
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DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA POLITICA DE PROTECCION
INTERNACIONAL DE LA UNION EUROPEA:
UNA PROPUESTA NORMATIVA

Maria Dolores REQUENA DE TORRE

1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Cada afio ACNUR publica su informe Tendencias globales de des-
plazamiento forzado, y cada ano sus cifras superan a las del anterior.
En el tltimo informe, publicado en 2024 en relacion con la situacion
mundial constatada al final del afio 2023, se estim6 que 117,3 millones
de personas estaban desplazadas a la fuerza, lo que equivale a una de
cada 69 personas en ¢l mundo!. Una cifra que supone un incremento
del 8 por 100 (8,8 millones de personas mas) respecto al informe an-
terior, y supera significativamente a la proporcion de 1 de cada 167
personas registrada en 20122,

Pese a que los datos revelan la magnitud de la cuestion, y la urgen-
cia de una respuesta internacional ante el drama humanitario inherente
al desplazamiento forzado, la Union Europea y sus Estados miembros
estan respondiendo de manera sistematica con una acogida tan deficien-
te como lesiva; como se evidencio tras la afluencia migratoria masiva
que alcanzé Europa entre 2015 y 2016. En este sentido, la jurispru-

! Véase el Informe «Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2023»,
ACNUR, 2024.

2 Véase el Informe «Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2021»,
ACNUR, 2022, p.5.
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dencia europea en la materia nos permite advertir que ya no resulta
infrecuente que los solicitantes que acuden a los Estados de la Union
Europea se encuentren con estrictas politicas de rechazo; procedimien-
tos de proteccion faltos de las suficientes garantias; y condiciones de
acogida indignas a las que se ven sometidos los solicitantes durante el
tiempo, normalmente excesivo, que dura el procedimiento. La imposi-
bilidad de solicitar proteccion internacional en muchas administracio-
nes nacionales; la falta de asistencia juridica gratuita en todas las fases
del procedimiento; exdmenes inadecuados de las pruebas al invertir
la carga de la misma desproporcionadamente sobre los solicitantes; la
indebida dilacion para la resolucion de estos procedimientos; recursos
sin efecto suspensivo; restricciones a la libertad personal del solicitante,
e incluso la separacion de sus familias son practicas que parecen haber-
se normalizado en el territorio de la Unioén. Ejemplos que evidencian
como la politica de proteccion internacional se ha convertido en una
excepcion constante respecto al estdndar de derechos de la UE y que
se ha tratado de justificar por la saturacion de los sistemas nacionales y
la llegada irregular de la inmensa mayoria de los solicitantes a Europa.
Subterfugios que tratan de desviar la responsabilidad que los Estados
y la propia Union tienen sobre estos factores, y que parece excusar la
adopcion de medidas disuasorias tan variadas como cuestionables.

Sin embargo, observamos que esas graves vulneraciones de dere-
chos de los solicitantes, y que se reflejan en casos tan emblematicos y
draméticos como M. S. S. c¢. Bélgica y Grecia, ya sucedian afios antes
de la afluencia masiva del 2015, cuando el nimero de llegadas era
muy inferior. Ante la tragedia humanitaria en la que se ha convertido
la inmigracion forzada en nuestro continente, la pregunta ineludible es:
(por qué el sistema de garantia tan avanzado que honra a la Europa de
los derechos, no resulta efectivo para quienes acuden en busca de pro-
teccion internacional? Este trabajo pretende dar respuesta a la pregunta
formulada al tiempo que presenta una propuesta normativa® basada
en la reivindicacion de la efectividad del Derecho de la Union: del
Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) y de la Carta de Derechos
Fundamentales en el ambito de la politica de proteccion internacional.

Y es que, tras un estudio del SECA, se ha observado que este adolece
de lacras que lo sitian como un sistema ineficiente e insolidario; y que
proporciona un grado insuficiente de armonizacion de los procedimientos
de proteccion internacional y de las condiciones relativas a la acogida
de los solicitantes; lo que conlleva que su estatuto juridico se encuentre
afectado por una gran inseguridad juridica que, sin duda, debilita su
proteccion. Las graves consecuencias del mal funcionamiento del SECA,
sumado a la certera continuidad en el tiempo de estos flujos migratorios,
hacen que sea necesario un cambio en la estrategia europea desde la po-

* Propuesta formulada con mayor desarrollo en la obra REQUENA DE TORRE (2024).
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sicion que merecen en el mismo los derechos de los solicitantes de pro-
teccion y que dé cumplimiento al propdsito para la que fue concebida en
el art. 78 TFUE, esto es: «ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional
de un tercer pais que necesite proteccion internacional». Por ello, cons-
tatando a raiz de la jurisprudencia del TJUE que el estandar de la Carta
de Derechos Fundamentales no resulta suficientemente garantizado en
la ejecucion nacional de la politica europea de proteccion internacional,
ni que la misma resulte efectiva para lograr el objetivo plasmado en el
art. 78 TFUE, este trabajo reivindica la conveniencia de incluir dentro
del marco normativo del SECA una nueva norma: un estatuto comun de
derechos del solicitante de proteccion internacional. Una propuesta que
encuentra su justificacion mas directa en el principio de efectividad del
Derecho de la Union Europea al constituir una posible herramienta para
la efectividad del objetivo marcado en el art. 78 TFUE y del estandar
supranacional de derechos en la tutela multinivel, en especial del art. 18
CDFUE. Para comprender su conveniencia, y los propios fallos del sis-
tema, primero debemos retroceder en el tiempo y comprender el interés
de la UE en una politica de proteccion internacional comun.

2. ELINTERES DE LA UE EN LA REGULACION
DEL ASILO: DE LA COLABORACION
EXTRACOMUNITARIA AL TRATADO DE LISBOA

La evolucion de la politica europea de proteccion internacional es
un ejemplo del proceso de integracion europea, desde sus inicios hasta
sus bloqueos mas criticos. En este sentido, en un primer momento los
Estados se mostraron reacios a una intervencion externa en la materia,
pues las politicas migratorias siempre han formado parte del denomi-
nado nucleo duro de la soberania. Sin embargo, la globalizacion hizo
evidente la limitada capacidad de los Estados para alcanzar por si
mismos sus objetivos, lo que los llevo a aceptar su gestion compartida.
Aunque, como demuestra la ultima reforma, acontecida en 2023 tras
siete afios de bloqueos, las tensiones inherentes a la sensibilidad de la
materia siguen intactas.

A partir de la década de los ochenta, las politicas migratorias en
Europa dejaron de ser exclusivamente nacionales. Un cambio politico
que se dio, como es ya costumbre en Europa, a consecuencia de un
cambio econdmico previo*.

4 Lo que demuestra, como ha afirmado SANCHEZ BARRILAO (2017), «que la naturaleza
funcional de la integracion europea esta al servicio del mercado y de las libertades comunitarias
[...]». Y en este mismo sentido GONZALEZ VEGA (2017): «la supuestamente voraz UE no ha
asumido unas competencias en materia de asilo ¢ inmigracion, sino en tanto en cuanto estas
resultan necesarias para la vertebracion de un proyecto guiado por el objetivo de la integracion
econdmica a través de la creacion de un mercado interior europeo».
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En este sentido, el Acta Unica Europea (AUE) supuso un avance
significativo en la consecucion del primigenio objetivo de alcanzar un
mercado unico, es decir, sin fronteras interiores:

La Comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer pro-
gresivamente el mercado interior en el transcurso de un periodo que
terminara el 31 de diciembre de 1992 [...]. El mercado interior impli-
cara un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo
con las disposiciones del presente Tratado’.

Pero el cambio politico necesario para alcanzar el objetivo econd-
mico debia matizarse: se hablaba de personas, pero en realidad se refe-
ria a la libre circulacion de ciudadanos europeos. Y es que los Estados
no estaban aun dispuestos a una cesion de soberania en el ambito de la
inmigracion de terceros paises, como asi se plasmo expresamente en
las Declaraciones anexas al Acta Unica, afirmando que «cooperarian»®
(atendiendo al bajo compromiso que se asume con tal concepto) a fin de
promover la libre circulacién de personas pero que «ninguna de estas
disposiciones afectara al derecho de los Estados miembros de adoptar
aquellas medidas que estimen necesarias en materia de control de in-
migracion de terceros paises»’.

El avance hacia la eliminacion de las fronteras y el establecimiento
de la libre circulacion era un paso logico, pero complejo. Los Estados
estaban comprometidos con la necesidad de armonizar sus legislaciones
en materia migratoria, pero rechazaron el método comunitario, optan-
do entonces por una colaboracion intergubernamental®, que dejaba al
margen la intervencion de las instituciones de la Comunidad. Lo que
algunos autores han definido como un «dispositif intergouvernemental
d’application d’un objectif communautaire»’.

5 Art. 13 del Acta Unica Europea.

¢ Segun la Declaracion politica de los Gobiernos de los Estados miembros sobre la libre
circulacion de personas: «con objeto de promover la libre circulacién de personas, los Estados
miembros cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la comunidad, en particular en lo
que respecta a la entrada, circulacion y residencia de los nacionales de terceros paises. Asimis-
mo, cooperaran en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, la droga y
el trafico de obras de arte y de antigiiedades». Asi se recoge en el BOE de 3 de julio de 1987.
En la publicacion del Instrumento de ratificacion del Acta Unica Europea, como declaraciones
anexas al AUE.

7 Ibid.

8 Ibid. «Con objeto de promover la libre circulacion de personas, los Estados miembros
cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la Comunidad, en particular en lo que respecta
a la entrada, circulacion y residencia de los nacionales de terceros paises. Asimismo, cooperaran
en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, la droga y el trafico de obras
de arte y de antigiiedades». Publicada en el BOE niim. 158, de 3 de julio de 1987.

° Como sefiala CARRERA HERNANDEZ (2020): «Si el Acta Unica favorecio el refuerzo de la
cooperacion intergubernamental, sus propias carencias motivaron la puesta en marcha de otras
estructuras de idéntica naturaleza intergubernamental paralelas a las mencionadas».
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Con la firma del AUE y del Acuerdo Schengen, la Comunidad Eu-
ropea amplio sus objetivos de integracion; y con la nueva necesidad
de gestionar juntos las fronteras exteriores, la cuestion migratoria (y
de asilo) fue haciéndose mas presente'’. Por ello, tras la adopcion de
estos instrumentos, el Parlamento Europeo presentd en 1986 una «re-
solucion sobre la iniciativa para entablar conversaciones en el ambito
comunitario, bajo los auspicios del Consejo, para la configuracion de
una politica europea comun en materia de refugiados» al considerar,
«que una politica comun significara el punto de partida en la politica
de derechos humanos»''.

Y solo unos afios después, en 1989, tuvo lugar el Consejo Europeo
de Estrasburgo, donde se expresé la necesidad de progresar «de ma-
nera que los avances hacia la libre circulacion de las personas vayan a
la par con los realizados en la libre circulacion de bienes, servicios y
capitales, de acuerdo con el calendario establecido en el documento de
Palma de Mallorca» 2. Y asi mismo, se insistio en la elaboracion de un
inventario de las posturas nacionales en materia migratoria para deba-
tirlo en el seno del Consejo con el objetivo final de elaborar, antes de
finalizar el afio 1990, los convenios que ya estaban bajo estudio, relati-
vos al derecho de asilo, visados, y cruce de las fronteras exteriores de la
Comunidad. Un afio después, cumpliendo tales propdsitos, se firmaron
el Acuerdo Dublin y el Convenio de aplicacion del Acuerdo Schengen.

A raiz de la adopcion de los citados instrumentos normativos se
acufio el término Europa fortaleza; y treinta afios después, las reflexio-
nes sobre lo que supuso realmente la apertura de las fronteras interiores

10" Seria erréneo suponer que hasta entonces el asilo resultaba politicamente indiferente a
la CE pues, tratandose de un asunto que afecta por completo al Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia, no podia ser obviado. Aunque durante muchos afios, las indicaciones en la materia
se limitaban practicamente a resoluciones y declaraciones de intenciones del Parlamento o del
Consejo que se remitian a la Convencion de Ginebra de 1951, como parametro de referencia a
respetar. Véase, a modo de ejemplo, la resolucion de 25 marzo 1964 de los Representantes de
Gobierno de los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, reunidos en el seno
del Consejo, relativa a los refugiados.

" DOCE C 283, de 10 de noviembre de 1986, p.74. Y continta en la p.75: «Considera
logico y conveniente que se trate de solucionar de una manera solidaria los graves problemas que
plantea en los distintos Estados miembros la dificultad de acoger a una cantidad relativamente
grande de refugiados que lo solicitan, para evitar la “exportacion” de problemas de un Estado
miembro a otro, puesto que semejante situacion de “peloteo” es degradante tanto para los refu-
giados como para nuestra sociedad abierta y democratica.4. Propone que una solucion solidaria
incluya, por ejemplo, una uniformidad de criterios en lo relativo a los “refugiados politicos”
que se dirigen a las fronteras de la Comunidad pidiendo asilo, asi como una uniformidad en las
normas para tratar a estas personas. 5. Propone que, en relacion con la mejor aplicacion de lo que
constituye el objeto de apartado anterior, se lleve a cabo, por parte de los 6rganos comunitarios
competentes, un estudio sobre la posibilidad y oportunidad de que la Comunidad, en cuanto a
tal, se adhiera a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de las Naciones Unidasy.

12 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo, Estrasburgo de 8 y 9 de diciembre
de 1989, p.5.
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y el mercado unico para la migracion extracomunitaria contintan sien-
do tan interesantes como pertinentes. En este sentido, Espada (1994: 83)
afirmé lo siguiente:

Con la abolicién de las fronteras fisicas, técnicas y fiscales, el
control del territorio se desplaza hacia los limites externos del espacio
fisico y econdmico de ese mercado interior. Se trata de regular riguro-
sa y restrictivamente el acceso y el establecimiento de extranjeros de
terceros paises para garantizar la normalizacion interna del mercado de
trabajo en crisis, garantizar la situacion econémica interna y preservar
los estadios de convivencia y seguridad europeas '.

Y en la misma linea Lopez Garrido expres6 que el Acuerdo de
Schengen suponia un intento por frenar de un solo golpe la inmigra-
cion, para frenar a quien no tiene un visado; pero sin hacer ninguna
excepcion con los refugiados'®. En definitiva, un vistazo a la doctrina
de aquellos afios nos permite afirmar que la direccion hacia la que se
orienta hoy la politica migratoria de la Unidn, con caracter restrictivo y
notables prioridades securitarias, es muy anterior a la crisis migratoria
del 2015.

Con el Tratado de Maastricht, en 1992, las politicas migratorias se
incorporaron a los Tratados. Y aunque quedaba vinculada a la liber-
tad de circulacion, con la consiguiente incorporacion como politica
comunitaria, esta fue considerada dentro de la materia de seguridad
nacional y politica exterior'. No fue hasta 1997 cuando entr6 en vigor
el Convenio de Dublin para los doce signatarios iniciales. Una norma
extracomunitaria cuyo objetivo era poner fin al asylum shopping y a
los refugiados en orbita. Una norma ambiciosa de la que, ya desde
sus inicios, se evidenciaron sus deficiencias'é. A partir del Tratado
de Maastricht los avances, aunque limitados, no se pueden conside-
rar despreciables, habida cuenta de las limitaciones competenciales.

13 La autora afiade, ademas, una reflexion muy interesante sobre la Europa fortaleza que
se estaba construyendo y que resulta ain hoy muy oportuna: «Ante unos problemas de alta
sensibilidad politica, el factor aglutinador inicial va a ser el marco de la cooperacion para la
lucha contra el terrorismo. En este marco de cooperacion se conectan problemas y soluciones
impregnando las soluciones internacionales y, por reflejo, las nacionales, de una interconexion
entre inmigracion, asilo, trafico de drogas, inseguridad europea, etc. Se produce un disefio de
la arquitectura europea que ha sido repetidamente descrito como una Europa atrincherada a
modo de fortaleza frente a lo extranjero. Se extrapolan soluciones de la cooperacion policial a
un mundo que deberia haber estado presidido por una coherente coincidencia en defender los
derechos humanos de personas en situaciones extremas de vida y libertady.

4 Lopez GARRIDO (1991).

15 Una concepcidn que, ademas de las limitaciones competenciales que conlleva, la des-
vincula de las politicas de integracion social. Vid. GoiG MARTINEZ (2015).

1o Tan solo unos afios después de que entrara en vigor, la Comision emitié un documento de
trabajo segun el cual: «parece existir un amplio consenso en cuanto a que no esta funcionando
tan bien como se habia esperado».
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Pero fue con el Tratado de Amsterdam, firmado en 1997, cuando la
cooperacion Schengen dejo de desarrollarse al margen de los Tratados
comunitarios'’, introduciendo en el titulo 1v las politicas de visados,
asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion
de personas; y se acuii6 el término de «Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia», que implicaba la generalizacion de la libre circulacion
en el interior de la Union, a cambio de reforzar los controles para el
ingreso en dicho espacio. Como resume Graglia (2011): «Da Maastri-
cht ad Amsterdam sono quindi sensibilmente aumentati l’attenzione
e l'interesse per la dimensione politica e sociale dell’integrazione,
ma ['Unione non si e ancora data degli strumenti efficaci e chiari per
raggiungere tali scopiy.

En este sentido, al tiempo que se fraguaba una politica migratoria
y de asilo en el seno de la UE, el proceso de integracion exigia la crea-
cion de instrumentos normativos comunitarios y la transformacion de
otros instrumentos ya existentes, pero de naturaleza intergubernamen-
tal. Con el proceso de comunitarizacion de la politica migratoria y de
asilo en marcha, y ya con el Tratado en vigor, se acordo el objetivo de
elaborar una politica comun que debia comprender cuatro ambitos'®: la
asociacion con paises de origen; el trato equitativo para los nacionales
de terceros paises; una gestion mas eficaz de los flujos migratorios; y
un «sistema europeo comun de asilo», introduciendo por primera vez
este concepto .

En el afio 2005, cuatro directivas y un reglamento después, se dio
por concluida la primera fase del SECA. Las politicas de inmigracion,
de gestion de fronteras, y de asilo adquirian cada vez mas importancia
en la agenda europea hasta el punto de abordarlas en el Programa de la
Haya, donde se incluyeron entre las diez prioridades para los siguientes
cinco afos. Con ello se asumia el reto de elaborar una gestion integrada
de las fronteras exteriores de la Union; definir un enfoque equilibra-
do de la inmigracion, maximizando sus repercusiones positivas; y la
elaboracion a medio plazo de un procedimiento comun y un estatuto
uniforme para los refugiados.

Por aquel entonces, el proceso de integracion habia proseguido
hasta el punto de impulsar, y posteriormente ver como fracasaba, el
proyecto por el que se establecia una Constitucion para la UE. En la
Union habia ya 25 miembros y de las cenizas del Tratado Constitucio-
nal nacio el Tratado de Lisboa que entr6 en vigor en 2009 y dio lugar a
la altima gran reforma de los Tratados, incluyendo la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea como parte del Derecho primario

17" CARRERA HERNANDEZ (2020).
¥ GONZALEZ VEGA (2008).
1 MARTINEZ ALARCON (2018).
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de la Union, y entrando en vigor con caracter juridicamente vinculante,
evidenciando la constitucionalizacion de la Union Europea®.

Cumpliendo con el objetivo del art.3.2 TUE, el Tratado de Lisboa
reguld el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, que fue reubicado en
el titulo v del Tratado de Funcionamiento de la Union, insertandolo en el
cuadro competencial como una competencia de naturaleza compartida, e
incluyendo un Capitulo (el segundo) sobre politicas de gestion de fron-
teras, asilo e inmigracion. Con todo, resulta muy interesante el analisis
que Scuto (2012) hace del Tratado de Lisboa, cuando afirma que sus
limites respecto a los derechos fundamentales en las politicas de gestion
de fronteras, inmigracion y asilo son los mismos que tenia el Tratado de
Amsterdam. Pues el Tratado de Lisboa avanz6 en la proteccion de los
derechos humanos, al recoger como uno de los valores de la Union su
respeto, e integrar la CDFUE como derecho originario; pero en el &mbito
de la politica migratoria y de asilo obvi6 este valor. De este modo, en el
incipt del titulo v del Tratado de Funcionamiento, se plasma de manera
expresa la obligacion de garantizar el espacio de libertad, seguridad y
justicia en el respeto de los derechos fundamentales, pero esta preocu-
pacion desaparece en el Capitulo Segundo, dedicado especificamente a
las politicas de control de fronteras, asilo e inmigracion.

Asi, el apartado primero del art. 67 TFUE, con el que se abre el titu-
lo v, dispone que: «La Union constituye un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los
distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembrosy». Sin
embargo, la siguiente disposicion afirma que la politica comin de asilo
que la Unién desarrollara estard basada en la solidaridad entre los Esta-
dos miembros, obviando cualquier referencia al respeto a los derechos
de los solicitantes o de los propios asilados. Tampoco se hace referencia
expresa a los derechos en el art.77 que, dentro del referido capitulo
segundo, aborda la politica de control de fronteras. Ni en el art. 78, que
describe el contenido minimo que debera abordar la politica de asilo
instaurando tres niveles de proteccion distinta segun las circunstancias:
asilo, proteccion temporal y proteccion subsidiaria. En este precepto tan
solo se menciona el respeto al principio de no devolucion. Por su parte, el
art. 79, sobre la politica comun de inmigracion, establece como objetivo
de esta «una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo
de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Esta-
dos miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la
trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambasy. De nuevo,

20 HABERLE (2008). Y en este mismo sentido considera F. BALAGUER CALLEJON (2008)
que su entrada en vigor supone: «el germen de la definitiva constitucionalizacion de la Union
Europea. La Carta establecera un vinculo directo entre las instituciones europeas y la ciudadania,
reforzando la conformacion de un estatus juridico propio de la ciudadania europea y contribu-
yendo a la configuracion de una especifica identidad constitucional europeay.
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sin mas mencion a la proteccion de los derechos que la realizada en el
apartado 2.b, referente a la necesidad de definir los derechos de los nacio-
nales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro.
Y una vez mas, se excluye cualquier referencia a la proteccion y respeto
de los derechos humanos en el art. 80. Esta quizas sea la omision mas
reveladora y evidente pues el art. 80, con el que finaliza el Capitulo Se-
gundo, enumera los principios que deben regir las mencionadas politicas
de gestion de fronteras, asilo e inmigracion: «el principio de solidaridad
y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros,
también en el aspecto financiero. Cada vez que sea necesario, los actos de
la Unién adoptados en virtud del presente capitulo contendran medidas
apropiadas para la aplicacion de este principio».

Si hasta este tltimo precepto podria considerarse que la omision no
era trascendente, quizas incluso por su obviedad, pocas dudas pueden
quedar después de una expresa enumeracion de 10s principios rectores.
Se podra debatir acerca de las repercusiones reales que conlleva haber
prescindido de la mencion de este principio, cuando el respeto a los
derechos es un valor fundamental de la Union expresamente reconoci-
do, y cuando el art. 67 circunscribe a su respeto el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia; lo que no se puede dudar es que la omision fue
consciente, y la inclusion de una referencia en materia tan sensible
habria sido mas que oportuna.

Mas allé de cuestiones formales, que tienen también un indudable
alcance material, el gran logro del Tratado de Lisboa en las politicas
de fronteras, inmigracion y asilo fue acoger el reto de desarrollar una
politica comun en estas materias, en coherencia con el proceso de in-
tegracion al que aspira. Un avance que se hace posible al aumentar las
atribuciones que le conferia el anterior art. 62 TCE, pues este objetivo
dota a la Union de herramientas que superan a las normas minimas para
la armonizacion con las que contaba hasta entonces?'. Sin embargo,
como advierte Scuto (2012), aunque el Tratado de Lisboa contiene las
bases juridicas que permiten a la UE progresar en el proceso de integra-
cion, el desarrollo efectivo en este sector depende en ultimo término,
como siempre, de la voluntad de los Estados.

Con estas nuevas herramientas legislativas, y conscientes de la
ineficacia del Sistema Europeo Comun de Asilo y de las graves vulne-
raciones en los derechos de los solicitantes que propiciaba (reflejadas
en la jurisprudencia del TJUE y del TEDH), se afront6 su reforma
dando origen al llamado «paquete de asilo de segunda generaciony,
que ha regido nuestra politica de asilo hasta la entrada en vigor del
Pacto Migratorio, adoptado finalmente en 2024. E1 SECA de segunda
generacion consistia en: a) la Directiva 2011/95/UE por la que se

2l FaviLLI (2010).
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establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugia-
dos o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al
contenido de la proteccion concedida; b) la Directiva 2013/32/UE,
sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la
proteccion internacional; ¢) la Directiva 2013/33/UE por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional; d) el Reglamento 603/2013 relativo a la creacion del
sistema «Eurodacy para la comparacion de las impresiones dactilares;
y e) el Reglamento 604/2013 por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida, cominmente conocido como Dublin III.

La ultima década ha puesto en evidencia los limites del Sistema,;
las directivas y los (escasos) reglamentos que conforman el SECA no
resultan eficaces para gestionar los flujos migratorios forzosos, ni sufi-
cientemente garantistas con los derechos de los solicitantes. Carencias
que, sin embargo, no han sido enmendadas en la ultima reforma, mas
orientada a reforzar el blindaje fronterizo que en garantizar la efectivi-
dad de la politica de proteccion.

En este contexto, y tras comprender el interés de la Unidon en una
materia ligada tradicionalmente al nucleo duro de la soberania estatal;
y su configuracion actual como competencia compartida tras décadas
de evolucion, debemos abordar los motivos por los cuales el estandar
de proteccion supranacional derivado de la aplicacion de la CDFUE no
resulta suficientemente eficaz en la ejecucion de la politica de protec-
cion internacional, y por qué el disefio actual del SECA, incluso tras
su reforma, no permite alcanzar el objetivo establecido en el art.78
TFUE. Para abordar estas cuestiones, parece adecuado considerar una
disposicion del Derecho originario que ha sido poco discutida en los
debates sobre politica migratoria: ;qué implicaciones tiene el derecho
al asilo enunciado en el art. 18 CDFUE?

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO
A LA EFICACIA DEL ART.18 DE LA CARTA

El art. 18 de la Carta es un precepto consagrado al objetivo de desa-
rrollar una politica comln en materia de proteccion internacional. Sin
embargo, su tenor literal resulta poco revelador de su alcance:

Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de
la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31
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de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad
con el Tratado de la Unidon Europea y con el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.

Asi, si bien supone un reconocimiento singular y meritorio (inexis-
tente dentro de instrumentos internacionales tan importantes como
en el CEDH o en el PIDCP), su mera inclusion no le ha conferido la
eficacia necesaria para garantizar un estandar de proteccion comun de
este derecho. Lo que puede deberse a las peculiaridades que rodean
al instituto de la proteccion internacional, como materia intimamente
ligada a la soberania nacional, y, por supuesto, a la falta de concrecion
del articulo que apenas adelanta el contenido de este.

Y es que el tenor literal no da demasiadas pistas acerca del conteni-
do del derecho al asilo enunciado en el art. 18 de la Carta. El precepto
se remite a la Convencion de Ginebra, pero conviene recordar que esta
no crea un derecho al asilo, sino que instaura una norma de derecho
imperativo que prohibe la expulsion a un territorio donde la persona
vaya a sufrir tratos inhumanos o degradantes, donde su libertad o su
vida corran peligro: el principio de non refoulement. De hecho, no exis-
te en el Derecho internacional un derecho exigible ante las autoridades
de un Estado para que este reconozca el asilo. Ni siquiera en el derecho
interno existe un derecho directamente exigible a gozar de proteccion
internacional. Las constituciones nacionales se remiten a su desarrollo
legal, existiendo un consenso en la comunidad internacional en calificar
como una prerrogativa estatal la concesion de proteccion internacional.

Por ello, no debemos caer en el error de interpretar que la Carta
ha creado un derecho. Seria impensable a tenor del art. 51.2 CDFUE??
pensar que la Carta ha instaurado un derecho al asilo directamente exi-
gible ante las autoridades nacionales. La CDFUE contiene, en realidad,
una «expectativa de derecho»?, que se desarrolla a través del Derecho
derivado en base a las competencias atribuidas: el SECA y su desarrollo
por los sistemas nacionales.

Esta falta de concrecion hace que el contenido del art. 18 resulte
dificil de definir, porque se conforma por varios elementos. De un lado,
el art. 18 contiene una materializacion del principio de non refoulement.
Ello se deduce de la referencia expresa a la Convencion de Ginebra
que, como se ha sefialado con anterioridad, no regula un posible dere-
cho al asilo sino el principio de no devolucioén, esto es, la prohibicion
de devolucién a un lugar donde la persona pueda sufrir tratos inhuma-
nos y degradantes. No obstante, si bien no deja de resultar obvio que

22 Art.51.2 CDFUE: «La presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna mision
nuevas para la Comunidad ni para la Union y no modifica las competencias y misiones definidas
por los Tratadosy.

2 Asi lo califica PORRAS RAMIREZ (2021).
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el respeto a este principio puede derivar del art. 18, su contenido no
puede limitarse a ello; pues ya hay un articulo expresamente previsto
para garantizar el principio de no devolucion: el art. 19. Y otro del que
la tradicion europea lo ha deducido, el art.4 de la Carta. Y es que, a
falta de una disposicion mas especifica, el TEDH ha reconducido la
tutela del principio de no devolucion a través de la prohibicion de tratos
inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH).

Encontramos asi en la Carta de Derechos Fundamentales la genérica
prohibicidon que protege frente a los tratos inhumanos y degradantes
del art.4; el art. 19, que en desarrollo del principio de no devolucion,
protege frente a las expulsiones colectivas y frente a aquellas que im-
pliquen un grave riesgo de suponer una tortura o un trato inhumano
o degradante. Y un art. 18 que, con un contenido poco concretado,
pretende garantizar el derecho de asilo en el territorio de la Union.
Tres articulos con zonas convergentes de tutela que, sin embargo, no
resultan completamente coincidentes.

Sin duda, estos preceptos guardan una estrecha relacion. Pero no
siempre se vulneran simultineamente. Puede suceder que a una perso-
na se le deniegue el asilo (u otro estatuto de proteccion internacional)
porque, tras un procedimiento con todas las garantias, el Estado consi-
dere que no esta sometida a un riesgo de persecucion y el Estado, por
tanto, no conceda esa proteccion. Sin embargo, puede ocurrir que ese
solicitante de proteccion esté gravemente enfermo y que el traslado
pueda suponerle un empeoramiento tan grave que se considere un trato
inhumano. En ese caso, la desestimacion del asilo no vulnera el art. 18,
pero si que puede dar lugar a la vulneracion del art. 19 e incluso del
art.4 si se procede a su expulsion.

Asi lo considerd el Tribunal de Justicia de la Union Europea en
el caso Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve
contra Moussa Abdida*, al interpretar el alcance del art. 19 en relacion
con la jurisprudencia del TEDH:

De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
a la que debe atenderse en aplicacion del art. 52, apartado 3, de la Carta
para interpretar el art. 19, apartado 2, de esta, resulta que, si bien los
no nacionales afectados por una decision que permite su devolucion no
pueden en principio reclamar un derecho a permanecer en el territorio de
un Estado para seguir beneficidndose de la asistencia y de los servicios
médicos sociales u otros prestados por ese Estado, la decision de devol-
ver a un extranjero aquejado de una dolencia fisica o mental grave a un
pais en el que los medios para tratarla son inferiores a los disponibles
en el referido Estado puede suscitar una cuestion a la luz del art. 3 del

24 STJUE de 18 de diciembre de 2014, C-526/13, Centre public d’action sociale
d’Ottignies-Louvain-la Neuve y Moussa Abdida, apdo.47.
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CEDH, en casos muy excepcionales, cuando sean imperiosas las consi-
deraciones humanitarias contrarias a esa devolucion (véase en especial
TEDH, sentencia N. c. Reino Unido de 27 de mayo de 2008, § 42).

O también puede suceder al contrario: que a una persona se le so-
meta a una devolucion a un pais seguro, y donde no corre ese riesgo de
sufrir tratos inhumanos o degradantes; pero que no se le haya permitido
previamente acceder a la proteccion internacional. Préctica frecuente en
las expulsiones en frontera y en las conocidas expulsiones en caliente.
En ese caso podemos considerar una vulneracion del art. 18 CDFUE,
aunque, (como podriamos asegurar que ese pais es seguro para la
persona si no se le permite acceder al procedimiento de proteccion
internacional para exponer sus motivos?

Con todo ello, podemos concluir que la otra parte fundamental del
art. 18 CDFUE se corresponde con un derecho de acceso al procedi-
miento de proteccion internacional, siendo este un proceso con todas
las garantias. Lo que nos permite sefialar un claro vinculo entre el mal
llamado derecho al asilo y el derecho a la tutela judicial efectiva, con-
dicionando la eficacia del derecho a las garantias procesales del proce-
dimiento de reconocimiento de proteccion internacional. Destacando,
en primer lugar, el acceso efectivo al procedimiento? y, de otro lado,
el derecho a una resolucion fundada en Derecho.

Pero esta lectura del precepto no resuelve todas las dudas, pues cabe
preguntarse en qué medida resulta exigible el derecho a través del art. 18
CDFUE. Y es que, si hablamos de eficacia a la hora de exigir este dere-
cho procedimental, nos tendremos que remitir a su desarrollo legislativo,
es decir, al SECA vy, en especial, a las directivas de procedimiento® y a
los requisitos para el reconocimiento. Normas que, si bien prevén unas
garantias minimas, no permiten deducir un verdadero estdndar comiin
debido al alto margen con el que cuentan los Estados al desarrollar en
su normativa interna sus propios procedimientos de proteccion; y al re-
conocer los distintos estatutos de proteccion. En este sentido, las cifras
son muy ilustrativas. A modo de ejemplo basta observar cémo en 2020,
el porcentaje de resoluciones desfavorables de solicitudes de proteccion
internacional por parte de Grecia fue del 45 por 100; mientras que en la
Republica Checa fue del 90 por 100. Y aunque en ese mismo afio Austria

% En este sentido lo confirma la STJUE de 8 de febrero de 2024, C-216/22, apdo. 39, al
sefialar que «el efecto util del derecho que se reconoce al solicitante de proteccion internacional,
consagrado en el art. 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y con-
cretado por las Directivas 2011/95 y 2013/32, a obtener el estatuto de beneficiario de proteccion
internacional, siempre que concurran los requisitos establecidos por el Derecho de la Union,
se veria seriamente comprometido si fuera posible declarar inadmisible una solicitud posterior
por el motivo contemplado en el art. 33, apartado 2, letra d), de la Directiva 2013/32 cuando la
desestimacion de la primera solicitud se haya producido infringiendo el Derecho de la Uniony.

% Tras la reforma del Pacto migratorio, ahora reglamento de procedimiento.
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concedi¢ el estatus de refugiado a casi el 50 por 100 de los solicitantes,
en Espafia no llego al 5 por 100; aunque nuestro pais concedi6 un es-
tatuto de proteccion por razones humanitarias a mas del 30 por 100 de
solicitudes. Datos que revelarian la falta de un estandar comun derivado
del art. 18, no pudiendo dejar de subrayar lo inusual que resulta que un
derecho reconocido en la CDFUE tenga un margen de efectividad tan
dispar en el territorio de la Union.

Todo ello nos permite concluir que el art. 18 CDFUE no se ha
desarrollado legislativamente lo suficiente para constituir per se un
derecho efectivo. Pero, debido a su particular naturaleza, esta falta de
desarrollo puede verse compensada (en gran medida) a tenor de otras
garantias existentes en la CDFUE tales como el derecho a la tutela
judicial efectiva, el derecho a un recurso efectivo, o el derecho a una
buena administracion. Y es que la relacion del derecho al asilo con
otros preceptos de la Carta no es un asunto menor, sino inherente a su
compleja naturaleza instrumental. No olvidemos que lo que se trata de
proteger a través del art. 18 son otros derechos y libertades; desde la
prohibicion de tratos inhumanos (porque la persona huye por temor a
ellos) hasta las libertades ideologica, religiosa, de expresion, etc. No
en balde, se ha considerado al asilo, la proteccion internacional, como
el derecho a tener derechos.

Pero, pese a que podamos buscar una compensacion a la falta de
efectividad del art. 18 en otros preceptos de la Carta, debemos reivindi-
car el necesario desarrollo legislativo del art. 18 mediante una norma-
tiva apropiada para lograr un estdndar comun de ese derecho al asilo.
Esto es, una norma que permita deducir las garantias de procedimiento
y de reconocimiento comunes para los solicitantes de proteccion en
todo el territorio de la Unidn atendiendo a la jurisprudencia actual. Lo
que, a su vez, nos obliga a plantear la necesidad de objetivar y comu-
nitarizar la concesion de los diferentes estatutos de proteccion inter-
nacional bajo los limites competenciales actuales. Por ello, ya hemos
seflalado la conveniencia de adoptar en el marco del SECA un nuevo
reglamento relativo a un estatuto comun para los solicitantes de protec-
cion internacional. Este incluiria garantias suficientes para el examen
de la solicitud, acordes con los principios de tutela judicial efectiva
que ha sefialado la jurisprudencia europea, pero que el legislador ha
desoido. Y permitiria armonizar y objetivar también las consecuencias
derivadas de la concesion de cada estatuto de proteccion objetivando la
concesion del estatuto, y facilitando el reconocimiento y la garantia de
derechos inherentes al mismo, dando una seguridad juridica totalmente
ausente en la regulacion actual.

Ademas, no podemos dejar de sefalar que uno de los aspectos posi-
tivos de la inclusion del art. 18 CDFUE es que supone, o debe suponer,
un estimulo para que las instituciones comunitarias acepten desarrollar
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aun mas esa competencia que le reconoce el art. 78 TFUE y que se
disefid6 con unos margenes mas amplios de lo que se ha concretado
hasta ahora. Y es que sin ese mayor desarrollo parece imposible lograr
su objetivo: un estatuto comun. Y, por otro lado, debe permitir elevar
el canon de proteccion que han establecido ciertos Estados miembros,
cuyas politicas nacionales llegan a vaciar de contenido este derecho.

A fin de comprender las virtudes del reglamento propuesto como
herramienta para dotar de eficacia el derecho conferido en el art. 18 de
la Carta debemos observar las carencias del actual SECA. Lo que nos
permitira concluir que el desarrollo legislativo actual del art. 18 precisa
de una reforma diferente de la adoptada en el Pacto Migratorio para
garantizar la efectividad del Derecho de la Unidn, tanto en relacion
con el objetivo del art. 78, como del estandar de proteccion de derechos
derivado de la Carta.

4. EL SECA COMO SISTEMA INEFICAZ Y POCO
GARANTISTA

El SECA se ha consolidado como uno de los sistemas normativos
mas ambiciosos y desarrollados a nivel global en el &mbito migratorio.
Sin embargo, pese sus muchos logros, el SECA dista mucho de ser
perfecto y la consecuencia de sus fallos ha derivado en una sucesion
de graves violaciones de los derechos de los mas vulnerables: los soli-
citantes de proteccion internacional. Pero tras observar que las graves
vulneraciones de derechos de los solicitantes de proteccion ya se produ-
cian afos antes de la llegada masiva de 2015, parece necesario abordar
las carencias del sistema a fin de encontrar los motivos del fracaso de
esta politica, y la sistematica devaluacion del estdndar de proteccion.
En este sentido, podemos identificar tres limites que hacen el sistema
tan ineficaz como poco garantista.

Por un lado, la falta de estandares comunes tanto en las fases inicia-
les del procedimiento (la recepcion y el estudio de la solicitud) como en
las fases finales de resolucion, acogida e integracion. Una carencia del
Sistema que deriva de los limites competenciales con los que cuenta la
Union, atendiendo a la naturaleza compartida de esta materia, asi como
al uso de instrumentos de armonizacion minima para su conformacion,
y que conlleva su desigual desarrollo por cada Estado miembro. Como
consecuencia, dentro de un tedrico Sistema Europeo Comun, se han
concretado mas de veintisiete politicas de proteccion internacional;
algunas de las cuales resultan mas atractivas para los solicitantes.

La falta de garantias de procedimiento comun, asi como de un plan
de acogida e integracion igualmente comunes, con derechos afines, con-
lleva que los solicitantes decidan acudir a unos determinados Estados.
Lo cual, no solo incrementa la presion migratoria en esos territorios,
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sino que favorece los movimientos secundarios, tan temidos para la
UE, pero que benefician a los Estados de primera linea, al desaparecer
su responsabilidad cuando emigran hacia los paises del norte. Una de-
ficiencia del Sistema que se entiende mejor al examinarla juntamente
con la segunda gran lacra del SECA.

La segunda gran lacra del SECA es un reparto desigual de la res-
ponsabilidad debido a un sistema insolidario. Y ese desequilibrio deriva
directamente de la aplicacion de los criterios de determinacion del
Estado miembro responsable, contenidos en el reglamento Dublin III.
Estas deficiencias del Sistema no solo reducen su eficacia, sino que han
hecho aumentar las tensiones entre los Estados miembros, muchos de
los cuales se han sentido abandonados y defraudados por las actuacio-
nes de sus socios que, en el marco de la crisis migratoria, han adoptado
decisiones que anteponian sus cortoplacistas intereses nacionales; mos-
trando asi una faceta incompatible con el proyecto europeo, y cuyos
efectos se han propagado mas alla de la politica migratoria.

El tercer gran reto al que se enfrenta el SECA es responder a la
dicotomia existente entre libertad y seguridad. Y es que resulta impo-
sible elaborar de manera coherente un sistema de proteccion interna-
cional dentro de una politica migratoria global que, por un lado, trata
de desincentivar la migracion proveniente de una mayoria de Estados,
reduciendo las vias legales de acceso; y que, por otro lado, sitia como
prioridad la lucha contra la inmigracion ilegal. Maxime cuando esa
politica de proteccion se articula desde criterios de territorialidad que
requieren estar presente en suelo europeo.

Un limite que responde a los desequilibrios existentes entre las po-
liticas de asilo, de inmigracion y de gestion de fronteras exteriores, que
establecen prioridades distintas y cuya ordenacion debera enjuiciarse,
en cualquier caso, bajo la efectiva proteccion de la Carta de Derechos
Fundamentales.

Superar estos limites del SECA es sumamente complejo debido a la
transversalidad que caracteriza a las cuestiones de politica migratoria,
en general, y de proteccion internacional, en particular; y que afecta a
ambitos casi irreconciliables. Y es que un Sistema que logre garanti-
zar los derechos de los solicitantes de proteccion internacional y que,
a su vez, logre preservar la seguridad de las fronteras es sumamente
complejo cuando la inmensa mayoria de solicitantes de proteccion ac-
ceden irregularmente. Y resulta igualmente dificil articular un sistema
comun para Estados con realidades tan distintas, si este no se sustenta
de manera firme sobre la solidaridad comunitaria y el establecimiento
de estandares comunes.

Mientras sus problemas estructurales no se resuelvan, el funcio-
namiento efectivo del SECA serd imposible. Las autoridades actuaran



LA EFECTIVIDAD DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES... 151

primando un objetivo, sea la seguridad, sean los derechos, sobre otro;
tal y como se ha evidenciado con la reforma del Pacto migratorio que
ha priorizado el blindaje de sus fronteras, sobre la construccion de un
sistema solidario, garantista y eficiente?’. Una situaciéon que no solo
deteriora el SECA, sino también el gran logro del Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia, las relaciones entre los Estados e incluso el
sistema Schengen. Las graves consecuencias del mal funcionamiento
del SECA, sumado a la certera continuidad en el tiempo de estos flujos
migratorios, hacen que sea necesario un cambio en la estrategia europea
desde la posicion que merecen en el mismo los derechos de los solici-
tantes de proteccion y que dé cumplimiento al propdsito para la que fue
concebida en el art. 78 TFUE, esto es: «ofrecer un estatuto apropiado a
todo nacional de un tercer pais que necesite proteccion internacionaly.

Por todo ello se reitera la conveniencia de incluir dentro del marco
normativo del SECA un estatuto de derechos del solicitante de protec-
cion internacional que aunaria, en una norma directamente aplicable,
los derechos del solicitante de proteccion internacional cuyo recono-
cimiento y condiciones de ejercicio derivan de diversas directivas y
reglamentos; y limitando ahora el margen de accion de los Estados al
incorporar la extensa jurisprudencia del TJUE y del TEDH.

La incorporacion de un estatuto de derechos como norma vinculante
en el marco del SECA se presenta asi como posible respuesta a sus
grandes limites. Pues si bien debe verse acompaifiada de otras medidas
para hacer el sistema mas efectivo y solidario, asi como de las medidas
de colaboracidn e incentivos para garantizar la aplicacion del Derecho
de la Uniodn, su aprobacion y el consiguiente establecimiento de estan-
dares comunes en el procedimiento y en la acogida, presentan ventajas
transversales para el funcionamiento eficiente y garantista del SECA;
legitimando los instrumentos de reubicacion planteados en las propues-
tas de reforma; y equilibrando la tutela de los solicitantes dentro de la
espiral restrictiva de la politica migratoria comun.

Una propuesta que encuentra su justificacion mas directa en el
principio de efectividad del Derecho de la Unioén Europea al constituir
una posible herramienta para la efectividad del objetivo marcado en
el art. 78 TFUE y del estdndar supranacional de derechos en la tutela
multinivel, en especial del art. 18 CDFUE.

27 Sobre la reforma del SECA acontecida con la aprobacién del Pacto migratorio se reco-
mienda la lectura del trabajo de PORRAS RAMIREZ (2024).
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5.  EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD )
Y LA CONSTRUCCION DE UN ESTANDAR COMUN
PARA LATUTELA DE LOS DERECHOS DEL
SOLICITANTE DE PROTECCION INTERNACIONAL

En su emblematica sentencia N. S. y otros*® el TJUE reconocid
«como razén de ser de la Unién y de la realizacion del espacio de
libertad, seguridad y justicia, y mas concretamente del sistema eu-
ropeo comun de asilo [...], la confianza mutua y en una presuncion
del respeto, por parte de los demas Estados miembros, del Derecho
de la Union, en particular de los Derechos Fundamentales»?°. Senald
entonces que el sistema europeo comun de asilo «ha sido concebido
en un contexto que permite suponer que todos los Estados que parti-
cipan en ¢l, ya sean Estados miembros o terceros Estados, respetan
los derechos fundamentales, incluidos los que se basan en la Conven-
cion de Ginebra y en el Protocolo de 1967, asi como en el CEDH, y
que los Estados miembros pueden otorgarse confianza mutua a este
respecto»’. Y que «precisamente sobre la base de este principio de
confianza mutua, el legislador de la Union adoptd el Reglamento
nim. 343/2003 (Reglamento Dublin)»*!. Si bien, el propio Tribunal
matizo estas afirmaciones sefialando que las graves dificultades de
funcionamiento que puede entrafiar el SECA pueden suponer un grave
riesgo de que los solicitantes reciban un trato incompatible con sus
derechos fundamentales si son trasladados a otro Estado miembro.
De tal manera que la presuncién de respeto no puede considerarse
ya irrefutable.

Tras aquel asunto, y pese a las reformas legislativas que actuali-
zaron los instrumentos del SECA, la jurisprudencia europea ha dado
cuenta de las enormes deficiencias existentes en los sistemas nacionales
de proteccion internacional. Asi, se ha evidenciado que, aun cuando la
normativa europea pueda respetar los estandares de proteccion euro-
peos, la aplicacion de esta por los sistemas nacionales supone, en una
gran cantidad de casos, sistematicas violaciones de derechos para los
solicitantes, contrarias al estandar de la Union.

En este sentido, el TJUE ha tenido que sefialar que es contraria al
Derecho de la Unidén una normativa nacional que no prevea la anula-
cion de aquellas resoluciones de inadmisibilidad que sean adoptadas sin
la realizacion de una entrevista personal previa®?, siendo la entrevista

2 STJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2011, C-411/10.
2 [bid., apdo. 83.

30 Jbid., apdo.78.

3t Ibid., apdo. 79.

32 STJUE de 16 de julio de 2020, C-517/17.
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una manifestacion del derecho a ser oido**. O una normativa nacional
que impone al o6rgano jurisdiccional que resuelve el recurso frente a
una resolucion denegatoria de la proteccion internacional «un plazo
de ocho dias para resolver», cuando el 6rgano jurisdiccional no pueda
garantizar en ese plazo la efectividad de las garantias procesales que
el Derecho de la Unidn reconoce al solicitante**. Y fuera del ambito
estrictamente procesal también abundan los supuestos de normativas
nacionales contrarias al estandar de proteccion de la UE. Asi, el TJUE
ha llamado la atencidén ante normativas nacionales que excluyen al soli-
citante de proteccion internacional del acceso al mercado de trabajo por
el tnico motivo de que se haya dictado respecto a ¢l una decision de
traslado de acuerdo con el Reglamento Dublin®*. El TJUE se ha tenido
que pronunciar incluso sobre normativas nacionales que, ante una vio-
lacion de la normativa aplicable en un centro de acogida, prevén como
sancion la retirada de las condiciones materiales de acogida relativas
al alojamiento, a la alimentacion o al vestido. Habiendo sefialado que,
aunque se trate de una sancion grave, no se puede privar al solicitante
de la posibilidad de satisfacer sus necesidades mas elementales ™.

Los ejemplos de normativas internas lesivas y disuasorias para los
solicitantes de proteccion abundan, y evidencian que un SECA de mini-
mos no sirven para lograr una aplicacion uniforme, respetuosa con los
estandares europeos, y, ni mucho menos, coherente dentro del propio
Sistema. Si a ello le sumamos los problemas inherentes al Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia y al principio de confianza mutua, junto
con la incoherente configuracion del reconocimiento mutuo solo de las
resoluciones negativas, todo nos lleva a insistir en la conveniencia de
incorporar un reglamento que catalogue como derechos las garantias
sustantivas y procedimentales que derivan ya de la normativa existente y
que han sido interpretadas por el TJUE. Y si bien esta propuesta topa de
frente con el limite competencial de la Unidn y el principio de subsidia-
riedad, lo cierto es que este no es el inico campo donde se ha venido exi-
giendo una mayor comunitarizacion y donde, pese a las dificultades, los
avances han sido posibles dentro de los limites competenciales actuales.

Asi, al igual que en la politica de proteccion internacional, la le-
gislacion europea en materia de consumidores nace de la premisa de
condicionar la eficacia de estas normas a su armonizacion para la tutela
de quien se encuentra en una situacion de desventaja, de mayor vulne-
rabilidad. También en este ambito se ha desplazado el foco de atencion
del terreno puramente sustantivo a la dimension procesal del derecho.

3 STJUE de 22 de noviembre de 2012, M. M. contra Minister for Justice, Equiality and
Law Reform, Ireland y Attorney General.

3 STIUE de 19 de marzo de 2020, C-564/19.

35 STJUE de 14 de enero de 2021, C-322/19.

3¢ STJUE de 12 de noviembre de 2019, C233/18, Zubair Hagbin y Federaal Agentschap
voor de opvang van asielzoeker.



154 MARIA DOLORES REQUENA DE TORRE

Y, por supuesto, también aqui se plantean importantes limites compe-
tenciales que, en ultimo término, prestan atencion a la salvaguardia de
la soberania estatal, aunque sea en referencia a un principio de dificil
concrecion: la autonomia procesal de los Estados miembros, frente a
la efectividad del Derecho comunitario.

Con relacion a los consumidores, Carmona Contreras (2017) ha
sefialado que, a raiz de los asuntos Aziz, Sanchez Morcilloy BBVA, el
Tribunal de Justicia ha desarrollado una «constitucionalizacién ocul-
tay, a través de la relacion entre el principio de efectividad y la tutela
judicial efectiva. En el momento en que el TJUE encuentra fallos en los
sistemas internos que merman la proteccion jurisdiccional de los consu-
midores, declara el incumplimiento de la genérica obligacion contenida
en el art. 7.1 de la Directiva 93/13, que impone a los Estados miembros
el deber de velar por la existencia de medios adecuados y eficaces para
que cesen las clausulas abusivas en los contratos con consumidores.

De tal manera que, a raiz de esta genérica obligacion, se ha produ-
cido «un mandato de armonizacidn en la esfera procesal de los Estados
miembros, afectando al principio de autonomia procesal al condicionar
el cumplimiento de la obligacion, no solo la existencia de medios sino
también su eficacia®’». Y es que, como sefiala Carmona, el principio de
efectividad es «un instrumento esencial al servicio de la adecuada apli-
cacion el Derecho de la Union en los ordenamientos internos, garanti-
zando su efecto directo». Que requiere, evidentemente, de un sistema
jurisdiccional eficiente para garantizar a los titulares de los derechos
emanados de la normativa europea, una tutela judicial efectiva para ga-
rantizarlos. «Lo contrario, como resulta obvio, condenaria a las normas
europeas a la inoperancia y a una palmaria ausencia de efecto util» .

Unas reflexiones que trayéndolas al tema que nos ocupa, nos obliga
a preguntarnos: /los sistemas nacionales de proteccion internacional
permiten el ejercicio de los derechos conferidos por el Derecho de
la Union? Es decir, (son las legislaciones nacionales en materia de
proteccion internacional compatibles con las exigencias derivadas del
principio de efectividad de los derechos que la normativa del SECA
atribuye a los solicitantes de proteccion internacional? La respuesta no
puede ser otra que no.

La falta de efectividad de los derechos reconocidos en el SECA para
los solicitantes de proteccion resulta tan evidente como desalentadora.
Una falta de efectividad que conlleva, a su vez, una vulneracion del
Derecho originario de la Unidén: tanto del art. 78 TFUE, al fracasar
en el objetivo de proporcionar un estatuto adecuado a quien necesita
proteccion internacional; como del art. 18 de la Carta, al no quedar

37 CARMONA CONTRERAS (2017).
3% Ibid.
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garantizado un estandar comun de proteccion para ese derecho de ac-
ceso a un procedimiento con todas las garantias. Pero también de otros
derechos reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales que los
solicitantes de proteccion ven sistematicamente vulnerados, como si
el estandar de proteccion de su derecho a la vida privada y familiar; a
la libertad personal; a la educacion; a la integridad fisica; o a la tutela
judicial efectiva (entre otros) fuese menor.

Todo ello avala la necesidad de incorporar en el complejo norma-
tivo un nuevo reglamento que colme las lagunas existentes, concen-
trando en un Unico instrumento normativo esos derechos reconocidos
de manera difusa en el SECA y en la jurisprudencia del TJUE para
que, mediante su aplicacion directa, sirva a los Estados miembros para
adecuar sus sistemas nacionales. Este instrumento es imprescindible
para que se produzca una reforma adecuada y uniforme de los siste-
mas nacionales que permitan el funcionamiento eficaz del SECA en su
conjunto; es presupuesto indispensable para legitimar la incorporacion
de mecanismos de reubicacion; y es imperioso para alcanzar una tutela
eficaz de los derechos de los solicitantes cuyo abandono mas extremo,
que se vivio en el punto algido de la crisis migratoria, amenaza con
repetirse a cada nueva oleada.

Ademas de todos los argumentos sefalados, este instrumento
normativo se debe entender como una oportunidad para que la Union
desarrolle el papel de guardian que esta destinado a desempefiar en el
sistema multinivel de proteccion. Tal y como se ha evidenciado en los
ultimos anos, la Union debe continuar preservando las lineas rojas que
conforman su Constitucion material y entre las que se encuentra el
Estado de derecho, la democracia y el respeto a los derechos humanos.
Manteniéndose firme ante las vulneraciones de derechos que permiten
o incluso provocan sus Estados miembros. Como afirmé temprana-
mente el TJUE en la emblematica sentencia Internationale Handels-
gesellschaft. «la salvaguardia de los derechos, aunque se inspire en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, debe
ser garantizada en el marco de la estructura y de los objetivos de la
Comunidad»*°.

6. CONCLUSIONES

Lo que ocurre con el sistema de proteccion internacional es un
ejemplo més de la complejidad que han alcanzado nuestros sistemas
juridicos actuales, puesto que las normas que lo conforman no ema-
nan Unicamente del poder estatal sino también de 6rganos externos

3 STJUE de 17 de diciembre de 1970, 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH
contra Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, apdo. 4.
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(supranacionales o estrictamente internacionales), cuyas normas co-
rresponden a ordenamientos diferentes, segun competencia y ambito
de aplicacion.

De este modo, logran coexistir un elevado nimero de normas de
distintos niveles normativos que, con una logica garantista, constituyen
en si, un sistema juridico multinivel, integrador y unitario, formado por
normas ordenadas y coherentes cuya finalidad es, simplemente, dar
respuesta a unos problemas juridicos que, de otro modo, escaparian de
nuestro control. Sin embargo, en esta relacion multinivel, que permite
la existencia de un estandar particular para cada Estado dentro de los
limites que marcan la CDFUE vy, en ultimo término, el CEDH, irrumpe
la necesidad de elaborar un estdndar comtn en determinados d&mbitos.
Lo que, sin duda, puede suponer una confrontacion con los limites
soberanos de cada Estado.

En este sentido, este trabajo se articula en torno a una politica de
la Union (competencia compartida entre esta y los Estados miembros)
que ha estado marcada por las sistematicas vulneraciones de derechos
sufrida por un colectivo especialmente vulnerable. Un 4&mbito que nos
lleva a reflexionar sobre la eficacia de la CDFUE y el compromiso que
supone para los Estados miembros.

En particular, el incumplimiento sistematico de las disposiciones
del Sistema Europeo Comun de Asilo en detrimento de los derechos
de los solicitantes nos plantea dudas sobre el proposito de la Carta vy,
de manera mas especifica, sobre la relacion entre el derecho primario
y su efectiva plasmacion en el derecho derivado. Por ello, es impor-
tante subrayar el papel de la Carta como limite al poder del Estado en
el desarrollo de esas competencias compartidas; al tiempo que actua
como un «instrumento de legitimacion del derecho derivado»®. Y es
que las reformas llevadas a cabo hasta ahora, incluyendo la ultima re-
forma acontecida tras la aprobacion del Pacto migratorio en 2024, no
solo no han solventado las deficiencias del Sistema Europeo Comun de
Asilo, sino que también ponen en entredicho el contenido del impre-
ciso art. 18, al dificultar el acceso al procedimiento de proteccion para
quienes llegan irregularmente, es decir, para la inmensa mayoria. Una
configuracion del procedimiento que amenaza con vaciar de contenido
el mismo, al tiempo que puede debilitar el estandar garantizado por
otras disposiciones de la Carta.

Por todo ello, se ha reiterado en este trabajo la conveniencia de co-
dificar, en un reglamento directamente aplicable, aquellos derechos que
configuran el estatuto juridico de los solicitantes de proteccion interna-
cional en atencion a los pronunciamientos del TJUE y, en su caso, del
TEDH. Un nuevo reglamento que permita el desarrollo normativo del

40 AGUILAR CALAHORRO (2018).
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art. 18 CDFUE, para su concrecion y mayor efectividad; y una garantia
para el respeto a otras disposiciones de la Carta que, frecuentemente,
son interpretadas bajo una perspectiva securitaria que parece facultar
a los Estados a rebajar su estandar de proteccion.

Ademas, la propuesta de elaboracion de un estatuto de derechos
resulta conveniente y necesaria a tenor de la vulnerabilidad que la
jurisprudencia (especialmente del TEDH) ha identificado en los solici-
tantes de proteccion internacional. Pues la calificacion de un colectivo
como especialmente vulnerable*' por parte del TEDH*? debe servir de
llamamiento a los poderes publicos para su tutela, en aras de remover
los obstaculos que impiden la igualdad efectiva del mismo*. Lo que,
a su vez, implica exhortar al legislador a desarrollar las herramientas
normativas necesarias para su tutela, evitando asi que las conquistas
alcanzadas con la enunciacion teorica de derechos se pierdan en una
dinamica que obvia su contenido.

La imperiosa necesidad de garantizar un estandar comun de dere-
chos para los solicitantes de proteccion encuentra otra justificacion
funcional, inherente al desarrollo de la politica de proteccidn inter-
nacional. Y es que, el complejo normativo que la desarrolla no solo
tiene que resultar coherente con los tres niveles verticales de tutela,
sino que, al haberse construido un Sistema Europeo Comun, debe
guardar la maxima coherencia logica con los sistemas nacionales
aplicados en el territorio de la Union. De este modo, las normativas
de proteccioén internacional alemana, francesa, italiana o hungara, por
ejemplo, deben responder a las exigencias del Derecho de la Unién
y del CEDH. Pero si no mantiene una coherencia con otros sistemas
nacionales, el Sistema fracasa. Pensemos que, si Hungria deniega
sistematicamente las solicitudes de proteccion internacional, resulta
logico que aumenten los movimientos secundarios hacia Austria o
hacia Alemania, si las condiciones de acogida son mas favorables alli
que en el resto de los Estados.

Es lo que ha ocurrido hasta ahora y los resultados son de sobra co-
nocidos: una gran disparidad en los porcentajes de reconocimiento de
alglin estatuto de proteccion internacional; disparidad de prestaciones
sociales para los solicitantes; diversidad de garantias procedimentales
y, en ultimo término, un légico incremento de los movimientos secun-
darios. Todo ello hace que la efectividad del Sistema Europeo Comun
de Asilo esté viciada desde sus inicios, convirtiendo los arts. 78 TFUE
y 18 CDFUE en papel mojado. Y rodeando el estatuto del solicitante de
proteccion de una gran inseguridad juridica que debilita su proteccion.

41" Aun cuando esta calificacion puede resultar, en palabras de Macioce, «débil en el plano
teodrico y peligrosa en el plano politico». Vid. MAcIOCE (2022).

42 Sobre esta cuestion, se recomienda la lectura de MORGADES GIL (2010).

4 REQUENA DE TORRE (2023).
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Por ello, este trabajo ha tratado de poner el foco de atencion en la
necesidad de alcanzar un estandar de proteccion comun derivado de la
CDFUE vy, especialmente, del art. 18 CDFUE. Un estandar que se hace
necesario para el funcionamiento efectivo del SECA; pero también para
hacer posible el objetivo enunciado en el art. 78 TFUE, cuyo estableci-
miento resulta ya ineludible en atencion a la deriva actual de la politica
de proteccion internacional en todo el mundo.

Sin embargo, a pesar de reiterar la premisa de que la Carta merece
el mismo compromiso por parte de los Estados que el resto del Dere-
cho primario de la Unidn, no podemos obviar que esta exigencia de
cumplimiento se realiza en un contexto de crisis del Estado de derecho
y de crisis politica de la Union. De hecho, la crisis de la politica mi-
gratoria es una manifestacion de estas circunstancias, caracterizada por
un aumento de la tension entre Estados miembros, un incumplimiento
generalizado de las obligaciones asumidas y una erosion del principio
de solidaridad de la Union. Por ello, a pesar del contexto desalentador,
es crucial reiterar que la garantia de una acogida digna a los mas vul-
nerables que acuden en busca de proteccion es un deber ineludible en
el que la Union Europea se juega su presente y su futuro.
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EL DERECHO A LA SALUD
EN LA UNION EUROPEA: )
LOS MECANISMOS DE FINANCIACION
EUROPEOS TRAS EL COVID-19

Amalia LozaNO EspANA

1. INTRODUCCION

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE), también conocida como la Carta de Niza, proclamada en el
afio 2000 y dotada de valor juridico con la entrada en vigor del Trata-
do de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) en el afio 2009,
representa un hito significativo en el proceso de integracion europea.
En especial, brinda una garantia juridica para la defensa de los dere-
chos fundamentales frente a la elaboracion y aplicacion de las normas
comunitarias, superando asi la limitada salvaguarda que derivaba de su
reconocimiento fragmentado en los Tratados previos'. Ademas, la UE
cuenta con una Agencia de Derechos Fundamentales (FRA) y meca-
nismos de implementacion para supervisar la inclusion de los derechos
fundamentales en todas las politicas de la UE?. Asi, se reconoce que los
derechos fundamentales juegan un papel de referencia para determinar
la legitimidad del sistema politico de la UE, por consiguiente, también
sus politicas?.

! RODRIGUEZ BEREDO (2022: 1-15).
2 DE RUDTER (2019:1-220).
3 Ibid.
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La importancia del art.35 CDFUE en la proteccion del derecho
a la salud en el ambito europeo es esencial®. Este articulo estipula
que: «Toda persona tiene derecho a acceder a una asistencia sanitaria
preventiva y a beneficiarse de un tratamiento médico en las condi-
ciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. En la
definicion y ejecucion de todas las politicas y acciones de la Union se
garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humanay®. Para los
fines de nuestro estudio, resulta particularmente relevante la seccion
que reconoce el derecho de toda persona a recibir tratamiento médico,
aunque la plena efectividad de este derecho esta condicionada por la
legislacion de cada Estado miembro. Esto implica que la normativa de
cada Estado miembro debe no solo garantizar el acceso a la atencion
médica, sino también disponer de los recursos necesarios para su de-
sarrollo.

Este derecho, como hemos mencionado, en lo que respecta a la
atencion sanitaria, establece la obligacion de garantizar dicha presta-
cion conforme a las condiciones establecidas en las legislaciones na-
cionales. Asimismo, implica que en todas las politicas y acciones de la
Unidon Europea se debe aplicar un alto nivel de proteccion de la salud
humana, en consonancia con lo dispuesto en el art. 35 CDFUE vy otras
normativas, como el art. 168 TFUE. La necesaria «actuacion integral y
transversal»® en este ambito es muy relevante. El art. 168.1 TFUE esta-
blece que la salud es una competencia de apoyo, lo que implica que, al
no ser una competencia exclusiva, su intervencion en un principio esté
limitada. En este sentido, el art.168.7 TFUE especifica que la «accion
de la Unidn en el &mbito de la salud publica respetard las responsabili-
dades de los Estados miembros por lo que respecta a la definicion de su
politica de salud, asi como a la organizacion y prestacion de servicios
sanitarios y atencién médica»’. De esta manera, los Estados miembros
conservan su soberania en la creacion de politicas sanitarias. De hecho,
su ambito de aplicacion sigue siendo extremadamente restringido, y
ninguna institucion, organismo u oficina de la UE es responsable de

4 Las referencias al derecho a la salud, debemos remontarnos a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, que dice en su art. 25: «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, con especial atencion a
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios».

5 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000).

® BOMBILLAR SAENZ y PEREZ MIRras (2015:299-331).

7 Debemos considerar que el apartado sexto del art. 52 CDFUE, el cual regula el alcance
y la interpretacion de los derechos y principios, estableciendo un sistema de proteccion a los
derechos reconocidos. De esta manera, si los Estados miembros proporcionan una proteccion
adecuada de los derechos nacionales en relacion con los derechos proteccion, la actuacion de
la Union Europea deberia ser limitada o no intervenir. Sin embargo, en situaciones en las que
algunos Estados tienen dificultades para estructurar sus sistemas sanitarios, especialmente en lo
que respecta la accesibilidad y la falta de adecuados niveles de prestaciones y medios, se hace
necesario garantizar un nivel de proteccion publica adecuado.
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proporcionar lo que se denomina «asistencia sanitaria preventiva» o
«tratamiento médico». Por tanto, corresponde a cada Estado miembro
garantizar los recursos y establecer su propio sistema de asistencia sa-
nitaria de acuerdo con sus marcos nacionales. En este sentido, el art. 35
CDFUE solo adquiere relevancia cuando los Estados miembros aplican
los derechos de la Unién Europea.

Hasta la fecha, la actuacion de la Union Europea en el ambito de
la sanidad se habia limitado a cuestiones circunstanciales relaciona-
das con el funcionamiento del mercado interior. A pesar de ser una
competencia de apoyo, esto no ha impedido la intervencion de la UE
en diversos ambitos. En este contexto, aspectos como la legislacion
sobre alimentos, medicamentos y consumidores han sido prioritarios,
lo cual no ha dejado de impactar en la armonizacion de los sistemas
nacionales, gracias a la clausula que exige un alto nivel de proteccion
de la salud humana. Entre las disposiciones europeas que venian a re-
gular estos sistemas nacionales de asistencia sanitaria se encuentra el
Reglamento 883/2004/CE, que coordinaba los sistemas de seguridad
social®. Entre las medidas que han tenido un efecto directo debemos
mencionar que el derecho y la regulacion de la UE en materia de go-
bernanza econdmica y fiscal han afectado directamente, en una serie de
casos profundamente, a los sistemas de asistencia sanitarios.

Sin embargo, hasta la crisis del COVID-19, su influencia en la
asistencia sanitaria y la dotacion de recursos en este sector ha sido muy
limitada y en todo caso, las normas sobre gobernanza economica y la
clausula del «equilibrio presupuestario» han tenido un impacto directo
y en general, negativo®. Durante la crisis de deuda de 2008, estas re-
glamentaciones llevaron a comenzar a hablar de la «sostenibilidad» y
la «austeridad», lo cual se tradujo en «recortes», privatizacion, y que
llevo a una pérdida de la cohesion social y a una degradacion de los
servicios publicos .

El proceso de globalizacion dificulta la posibilidad de influir o
generar cambios, ya que la atencion médica ha dejado de ser un tema
que puede abordarse exclusivamente a nivel local, requiriendo ahora
enfoques mas amplios y profundos. Esta dinamica, sumada a la cre-
ciente internacionalizacion de la economia y la creciente competencia
dentro de los mercados internacionales, tiene un impacto considerable

8 Por otro lado, la Directiva 2011/24/UE que se encarga de regular la asistencia transfron-
teriza. Igualmente, hay una serie de disposiciones generales del Derecho de la Union Europea en
el ambito de la libre circulacion, contratacion publica y competencia. El Derecho de la Union en
materia de migracion (incluidos el asilo y la residencia de larga duracion) y de no discriminacion
también es importante, al igual que el Derecho de relaciones exteriores de la Union en materia
de politicas de desarrollo.

° DE FaLco (2019:55-96).

10 LEMA ARNON (2014:3-16).



166 AMALIA LOZANO ESPANA

en los modelos europeos de estado de bienestar. La actuacion de la
Union Europea hacia el derecho a la salud es esencial; sin los recursos
suficientes y sin una defensa solida de la asistencia sanitaria como un
derecho de acceso para toda la poblacion, se corre el riesgo de desman-
telar estos principios.

La pandemia de COVID-19 constituy6 una crisis sanitaria global en
la que el papel de la Union Europea fue crucial. No solo facilité la com-
pra conjunta de vacunas entre los Estados miembros, sino que también
implemento6 una serie de nuevas regulaciones. En nuestro estudio, nos
centraremos especialmente en los mecanismos de financiacion estable-
cidos, que han sido fundamentales no solo para proporcionar recursos,
sino también para fomentar la innovacion y fortalecer los sistemas de
salud, especialmente en aquellos paises que se encontraban mas debi-
litados. Este fortalecimiento ha sido, en cierta medida, «encubierto»,
ya que no ha ido acompanado de una reforma de los tratados como en
ocasiones anteriores. En este contexto, los arts. 122 y 175 TFUE han
desempefiado un papel esencial al servir como base para introducir
mecanismos europeos de financiacion en diversas areas donde la Union
Europea tenia ambiciones institucionales y condicionando la financia-
cion al cumplimiento de una serie de requisitos y objetivos politicos,
superando el principio de subsidiariedad aplicado a las competencias
no asumidas directamente por la Unidon Europea.

Esta crisis ha abierto la oportunidad de examinar una posible
profundizacion de las competencias y el proceso de gradual «federa-
lizacion» en un ambito de la salud en el que tradicionalmente se ha
mostrado una gran reticencia a ceder soberania a la Union Europea, y
esta estaba limitada a su actuacion en funcion de un principio de apoyo
y coordinacién en el ambito de las politicas sanitarias. Sin embargo,
la naturaleza transfronteriza del virus y la necesidad de una respuesta
concertada a nivel europeo evidenciaron la necesidad de fortalecer el
rol de la Union en la proteccion de la salud.

Nuestro trabajo abordara como la pandemia de COVID-19 también
ha tenido un efecto colateral en la interaccion entre la Union Europea
y los Estados miembros, evidenciando la necesidad de una politica de
salud comunitaria. Este aspecto resalta la importancia de establecer una
«organizacion social»'' que garantice el ejercicio pleno de este derecho,
incluso en contextos de limitacion de recursos. Ejemplos como la poli-
tica de vacunacion de la UE y el Certificado COVID Digital, junto con
las referencias en los fondos NGUE, muestran como la pandemia ha
intensificado los mecanismos de coordinacidén en materia de salud y ha
fortalecido el liderazgo de las instituciones europeas en la implementa-
cion de estos mecanismos. Este trabajo abordara las consecuencias de

" PECES-BARBAS (1997:537-551).
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la crisis pandémica y la ampliacion de la capacidad de influencia de la
Union Europea a través de mecanismos de financiacion.

Para ello, es necesario, en primer lugar, analizar el derecho a la salud
desde una perspectiva que permita entender que, aunque los tratados
mencionan el derecho a la asistencia sanitaria, la Carta no transfirid
competencias a la Unidn en este ambito. Esto significa que, aunque los
derechos proclamados en la Carta sean de gran importancia, la Unioén
tiene, en principio, una capacidad limitada para actuar en estas areas. Es
fundamental recordar que, en virtud de los Tratados, la Union Europea
solo puede ejercer las competencias especificamente conferidas por los
Estados miembros. Por tanto, la verdadera cuestion de interés es observar
como la Union esta utilizando sus competencias limitadas para disefiar
una politica sanitaria general y, a partir de ahi, analizar las estrategias
y acciones que esta emprendiendo dentro de este marco restrictivo para
avanzar en la proteccion y promocion de los derechos fundamentales.

2. ELDERECHO A LAASISTENCIA SANITARIAY LA
COMPETENCIA SOBRE SANIDAD EN LA UNION
EUROPEA: EVOLUCION HASTA LA CRISIS DE 2008

Para centrarnos en la posibilidad de desarrollo de una politica sa-
nitaria, y las implicaciones para el derecho a la salud como asistencia
sanitaria, primero debemos hacer ciertas precisiones terminoldgicas. El
derecho a la salud en ninglin caso puede entenderse como una norma
juridica que implique «estar sanos» '>. La doctrina ha considerado que
el concepto mas adecuado es la «proteccion de la salud»'®. En este
sentido, debemos diferenciar tres aspectos de actuacion diferentes:
«derecho a la proteccion de la salud individual y colectiva en sentido
estricto, derecho a la asistencia sanitaria y derecho a decidir en el &mbi-
to de los tratamientos médicos» '*. En nuestro capitulo, nos centraremos
en este derecho como el derecho a una asistencia sanitaria. Este dere-
cho incluye, como minimo, el acceso a «atencidn primaria esencialy» y
«atencion médica primaria y de emergencia» '°. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y su doctrina sobre las «obligaciones positivas» !¢,
en relacion con esta materia, implica que los Estados contratantes
tienen el deber de adoptar medidas para salvaguardar la salud de las

12 BOMBILLAR SAENZ y PEREZ MIRAS (2015:299-331).
13 Ibid.

* Ibid.

5 HERVEY y MCHALE (2021:1007-1024).

¢ BUSATTA (2022: 14-33).
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personas en circunstancias particulares que puedan poner en peligro la
vida del individuo, una de ellas es la falta de prestaciones sanitarias'’.

En este capitulo, nos centraremos en el derecho a la salud, como
un derecho que implica una asistencia sanitaria y la necesidad de que
esté garantizado su dotacion de recursos y para ello, la influencia de
la Unién Europea es fundamental como veremos a continuacion. En
el ambito de la Unién Europea, como hemos mencionado, los siste-
mas nacionales de asistencia sanitaria se regulan de acuerdo con las
legislaciones nacionales vigentes. No obstante, con el fin de alcanzar
ciertos objetivos, se contempla la posibilidad de ampliar la accidon de
la Union Europea en ambitos donde los «poderes de actuacion» sean
inexistentes o insuficientes segin el art.352 TFUE. Estas acciones
deben, sin embargo, respetar los principios de subsidiariedad, propor-
cionalidad y suficiencia de medios, tal como se establece en el art.5
y en el Protocolo nim.2. Asimismo, es importante mencionar que el
marco juridico del art. 35 CDFUE se complementa con el art. 9 TFUE,
que actia como una «clausula social horizontal» '* aplicable a todas las
politicas y objetivos de la UE. Este articulo desarrolla la garantia de
alcanzar un bienestar social en el marco del proceso de integracion, el
cual debe promover también los derechos sociales.

Para entender la limitaciéon competencial, es importante reconocer
que ya durante las negociaciones del Tratado de Maastricht, el creciente
papel de la UE en materia de salud publica, en relacion con la libre
circulacion, generd controversias, especialmente en torno a programas
como los del VIH/SIDA y el cancer . Algunos Estados miembros vie-
ron en la inclusion del antiguo art. 129 del Tratado CE una forma de
frenar el aumento de competencias, mientras que otros lo percibieron
como una oportunidad para formalizar la participacion de la UE en el
ambito de la salud®. Sin embargo, lo cierto es que, en el Tratado de
Maastricht, no se logro establecer una «auténtica politica comiin sobre
salud publica»?!. En el Tratado de Amsterdam, se introdujo lo que se
denominé acciones comunes, pero estas se limitaron a la «promocion
de la salud»*.

17 Un ejemplo de esto es el caso Oyal v. Turquia de 26 de junio de 2010, donde el TEDH
apreci6 una violacion del art. 2.

8 Rizzo (2021:107-130). En este sentido, el autor menciona asimismo que la potencialidad
del art. 9 TFUE radica en que consagra una serie de «intereses sociales» (alto nivel de empleo,
proteccion social y lucha contra la exclusion social, niveles elevados de educacion, formacion
y proteccion de la salud humana) con relevancia normativa «objetivay, que las instituciones de
la Union, incluidas las legislativas, deben velar primordialmente por proteger en el ejercicio
de sus funciones.

! DE RUDTER (2019: 1-220).

20 Ibid.

2l DOMINGUEZ et al. (2020:35-60).

2 Ibid., pp.35y ss.
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El TFUE, en vigor desde 2009, aporta poco mas en términos de
regulacion de la salud publica. El art. 6 TFUE establece que, en el am-
bito de la «proteccion y mejora de la salud ptblica», la Unién Europea
tiene competencias de apoyo. Esto se concretd en su art. 168 TFUE?
que define el ambito de actuacion de la UE, esta disposicion establece
un deber de complementar y apoyar las politicas nacionales en el am-
bito de la salud, promover la cooperacion entre los Estados miembros
y facilitar la coordinacion de sus programas, respetando plenamente
las responsabilidades de cada Estado miembro en la definicion de sus
politicas de salud, asi como en la organizacion, gestion y prestacion
de servicios sanitarios y atencion médica. Es decir, se configura como
una competencia de apoyo, coordinacion y complemento a la accion de
los Estados miembros a través de medidas de cooperacion necesarias,
las acciones de los Estados miembros en la mejora de la salud publica,
la prevencion de enfermedades y la proteccion frente a riesgos para la
integridad fisica o mental (art. 168.2 TFUE)?.

El ambito competencial del derecho a la salud esta estrechamente
relacionado con los objetivos generales que marcan la accion de la
Unidon Europea establecidos en los tratados que se encuentran igual-
mente dispersos en varias disposiciones®. Asi, el art. 168 establece el
objetivo elevado de garantizar «un alto nivel de proteccion de la salud
humanay y busca que este objetivo impregne todas las acciones y po-
liticas comunes, en la practica su alcance resulta limitado sobre todo
en el ambito de garantizar unos estandares minimos asistenciales?.
En este sentido, el art. 35 CDFUE protege tanto el derecho a la salud
como el derecho a la asistencia sanitaria. Sin embargo, esto no puede
interpretarse como una ampliacion de las competencias de la Union
Europea, ya que esta limitado por el art. 51.2 CDFUE, que actia como
una clausula de cierre en cuanto al ambito de aplicacion de estos dere-
chos, confirmando que no puede extender el alcance del Derecho de la
Unidn mas alla de las competencias establecidas en los tratados.

No obstante, la complementariedad de la competencia de la Union
en esta materia no excluye, conforme al apartado cuarto del art. 168
TFUE, el deber de implementar un alto nivel de protecciéon humana en

2 El antiguo art. 152 del mismo TCE tras las reformas del Tratado de Amsterdam.

24 En el Derecho de la Union Europea, el art. 2 TFUE establece el principio de atribucion,
delimitando el alcance de la actuacion de la Union Europea. En el art. 3 TFUE se encuentran las
competencias exclusivas; en el art. 4 TFUE, las competencias compartidas; y, las competencias
de coordinacion (art. 5 TFUE). Por tltimo, las competencias de apoyo, coordinacion y comple-
mento de la accion de los Estados miembros (art. 6 TFUE).

¥ La proteccion medioambiental ha estado muy relacionada con el objetivo especifico de
proteccion de la salud humana. Uno de los ejemplos es el art. 30 EURATOM, que establecia el
concepto de «estandares minimos», muy relacionado con la presencia de particulas radiactivas
y su compatibilidad con la salud.

2 DOMINGUEZ et al. (2020: 35-60).
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todas las politicas y acciones de la UE. En este contexto, el mercado in-
terior ha jugado un papel importante, especialmente en lo que respecta
a la armonizacion de normas. Esta influencia ha sido notable en sec-
tores como el farmacéutico, agricultura (por el uso de fitosanitarios) y
el veterinario?’, promoviendo una «actuacion integral y transversal» .
Inicialmente, otro ambito donde estuvo orientada la accion de la
Union Europea fueron la mejora de los estandares de proteccion de los
trabajadores mediante la armonizacion de medidas de prevencion de
riesgos laborales para facilitar la implementacion de la libertad de mo-
vimiento de trabajadores. Asi mismo, en medio ambiente, para garan-
tizar la salud publica y no permitir que «la competitividad econdmica
pudiera basarse en evitar los costes de la seguridad e higiene laboral
o del control de emisiones al medioambiente» . También las medidas
dirigidas a los consumidores dieron lugar al desarrollo de normas mas
especificas relacionadas con la salud. Un ejemplo significativo de esa
influencia fue la llamada «crisis de las vacas locas»*°, que supuso un
avance en garantias alimentarias con la aprobacion del Reglamento
(CE) 178/2002 y la creacion de instituciones como la EFSA3!. La
prevencion de enfermedades y las amenazas de pandemias mundiales
también se han convertido en una preocupacion europea. En 2013, se
adoptd una Decision sobre las amenazas transfronterizas graves para
la salud, que ha sido derogada y reemplazada por nueva normativa tras
el COVID-19.

En el ambito de la asistencia sanitaria, la influencia progresiva que
viene ejerciendo la Uniéon Europea en el desarrollo de los sistemas sa-
nitarios y las directrices para sus reformas de ellos han sido notables*2.
Esta influencia, que podriamos denominar «transversal»?, tiene un

27 En el asunto Comision contra Italia, resuelto el 10 de noviembre de 2020, C-644/18, el
Tribunal de Justicia reiteré que «la necesidad de garantizar un aire limpio responde al interés
fundamental de proteger la salud humana y que la facultad de apreciacion de las autoridades
competentes debe ser coherente con ese imperativo» (apdo. 124). En otras palabras, indepen-
dientemente de su caracter nacional o comunitario, las autoridades competentes deben perseguir
en todo caso el interés fundamental de proteger la salud humana.

28 DOMINGUEZ et al. (2020: 35-60).

2 FUNDACION ALTERNATIVAS (2022).

3% LoBo ALEU (2024:81-93).

31 Reglamento (CE) 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero
de 2002, por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion
alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos
relativos a la seguridad alimentaria. DOCE L 31, de 1 de febrero de 2002.

32 Debemos mencionar las instrucciones recibidas por la Direccién General de Asuntos
Econdémicos y Financieros. Para un analisis detallado de esta cuestion, véase BAETEN y VAN-
HERCKE (2017:478-497).

33 El Estado cambia su posicion de mal necesario y, de esta manera, es necesario un
«Estado benefactor» que pueda ser capaz de procurar bienes y servicios a la sociedad; de esta
manera los derechos sociales, tienen una «dimension social y prestacional». Vid. BASTIDA et
al. (2004: 64).
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claro contenido econdémico. Sin embargo, la base juridica sobre la que
se han desarrollado estas normas es relativamente débil. Como hemos
visto, el art. 168 TFUE otorga a la Unién Europea una competencia
de apoyo. No obstante, el impacto de la Uniéon Europea se ha hecho
sentir incluso antes de la crisis del COVID-19. En el ambito de la
asistencia sanitaria, especialmente en lo que respecta a la dotacion de
recursos y la capacidad de gasto de la administracion publica, dicho
impacto ha provenido de forma indirecta a través de las normativas de
gobernanza econdmica y las politicas monetarias y economicas de la
Union Europea.

Durante la crisis de deuda de 2008, las politicas macroeconomicas
de austeridad llevaron a una serie de recortes que impactaron severa-
mente en sistemas sanitarios como el de Espafia. Desde una perspectiva
de derechos humanos, significo el retroceso de derechos asistenciales
y la dificultad de acceso a personas mas vulnerables. En 2010 y 2012,
las medidas de austeridad implementadas sobre los sistemas sanitarios
sobre todo del sur de Europa, bajo la presion de los tenedores de bonos,
las instituciones financieras internacionales y las nuevas Reglas Fisca-
les de la UE, incluyeron recortes historicos. En Espaiia, se produjo en
general una disminucion del gasto publico, y el Real Decreto-Legislati-
vo 16/2012 introdujo una «segmentacion de los servicios ofrecidos por
el sistema de salud»?*. Esto permitio que algunas comunidades autono-
mas redujeran al minimo sus servicios publicos, al mismo tiempo que
se introdujo el «copago»?’, es decir, los pacientes debian asumir una
parte del costo o un porcentaje del precio por la prestacion del servicio.
Ademas, entre 2012 y 2014, el nimero de trabajadores en el Sistema
Nacional de Salud se redujo en 28 500°¢. En Grecia, uno de los paises
mas afectados, el acceso a los servicios basicos de salud de las personas
mas vulnerables se redujo gravemente, con la introduccion de tasas por
la utilizacion de los servicios sanitarios*’. Estas condiciones de control
del gasto publico, impuestas tanto por la UE como por el FMI, estaban
contempladas en los memorandos de entendimiento y eran requisitos
necesarios para acceder a la financiacion.

Estas medidas contravenian lo dispuesto a nivel europeo en el Carta
Social Europea (CSE) y por su 6rgano de monitorizacion, el Comité de
la Carta Social Europea (CEDS). El art. 13 de la Carta Social Europea
garantiza «el derecho a la asistencia social y médica» como parte del
derecho a la Seguridad Social. Seglin este articulo, los Estados deben
asegurar que: «toda persona que no disponga de recursos suficientes
y no esté en condiciones de conseguirlos por su propio esfuerzo o de

3% LEMA ANON (2021:220-241).
35 Ibid.

¢ Ibid.

7 DE FaLco (2019:55-96).

w
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recibirlos de otras fuentes, especialmente por via de prestaciones de un
régimen de Seguridad Social, pueda obtener una asistencia adecuada
y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado» (art. 13.1
CSE). De este articulo se desprende la necesidad de un sistema de segu-
ridad que asegure una serie de prestaciones. Esto ha sido materializado
en diversas conclusiones del CEDS, que reconocen el deber de unos
estandares minimos: «instalaciones y acceso, lo que significa una carga
colectiva de los costos, provision para aquellos que no pueden pagar,
evitar demoras indebidas, tres camas por cada 1000 habitantes» .

Se considero6 la posibilidad de que, frente a los recortes en sanidad,
los tribunales nacionales invocaran el art.35 CDFUE ante ¢l TJUE,
aunque esto no ha sucedido*’. No hubo una confrontacion directa entre
los tribunales y la aplicabilidad de estas medidas, las quejas se dirigie-
ron al ambito de las pensiones, la seguridad social y los derechos en
materia de vivienda, en lugar del derecho a la salud. Algunos autores
han considerado que existe una «reticencia general de los tribunales a
considerar justiciables los derechos econémicos y sociales»*’, lo cual
ha supuesto, en la practica, que incluso frente a los recortes en sanidad
y en otros derechos asistenciales que se produjeron en el sur de Europa,
apenas hubo pronunciamientos*!. En este caso, el organismo que mas
se ha manifestado contrario ha sido la FRA, la cual ha concluido sobre
el derecho a la salud desde diferentes perspectivas, sobre todo en lo
que se refiere a la necesidad de asistencia a colectivos vulnerables*. En
contraposicion, debemos mencionar que, en este sentido paises como
Colombia, la India, Canada y Sudafrica®* han invocado por parte de
particulares lo que han llamado un derecho a la «atencion sanitaria»

3% El CEDS se pronunci6 sobre el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, que establece
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y seguridad de sus prestaciones. Sefialé que esta norma, junto con el Real Decre-
to 1192/2012, de 3 de agosto, representa una regresion significativa en la universalidad del siste-
ma de asistencia sanitaria y vulnera el art. 11 de la CSE. Véase JIMENA QUESADA (2014:171-189).

3 El art.35 CDFUE se ha citado con frecuencia en procedimientos ante el Tribunal de
Justicia, especialmente en los ltimos afios. Curiosamente, las decisiones mas significativas se
refieren a la segunda frase del art. 35 CDFUE («Se garantizara un alto nivel de proteccion de la
salud humanay), mientras que el reconocimiento del derecho individual a acceder a la atencion
preventiva y al tratamiento médico ha sido menos efectivo en la jurisprudencia del TIUE.

40 HERVEY y MCHALE (2021:1007-1024).

4 Algunos de los que se produjeron en Espafia, destacar las SSTC 71/2014, de 8 de mayo,
y 85/2014, de 29 de mayo, declararon la inconstitucionalidad del establecimiento del llamado
«euro por receta» en materia de acceso a la sanidad, tal como habian sido configurados es la
Ley catalana 5/2012, de 20 de marzo, y por la Ley de la Asamblea de Madrid 8/2012, de 28 de
diciembre. Estas sentencias estimaron que perjudicaban a los beneficiarios con referencia a la
norma estatal en el acceso a esta prestacion. Para mas detalle vid. SAENZ Royo (2020: 119-149).

42 Véase, por ejemplo, FRA (2018).

4 En el caso de Colombia, véase, por ejemplo: la Sentencia T-445/2023, Néstor contra el
Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander, de 26 de octubre de 2023.
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como forma de impugnar ciertas medidas a nivel federal o de los pro-
pios estados que pretendian reducir la prestacion de servicios*.

La necesidad de un cambio de paradigma respecto a la narrativa de
la austeridad surgio a raiz de la pandemia de COVID-19, que afect6 de
manera equitativa a todos los Estados. Las consecuencias dramadticas
en paises como Italia y Espafia, cuyos sistemas de salud estaban debi-
litados tras una década de recortes, evidenciaron la urgencia de nuevas
regulaciones y mecanismos de financiacion. Esta crisis simétrica fue
clave para promover una mayor solidaridad entre los Estados y mo-
dificar el discurso predominante en Europa, lo que se ha traducido en
la implementaciéon de mecanismos econdmicos orientados hacia una
salida conjunta de la crisis*.

3. LOS NUEVOS MECANISMOS DE FINANCIACION
PARA UNA POLITICA SANITARIA EUROPEA:
UN CAMBIO DE PARADIGMA'Y LA APERTURA
A UN MACROPROGRAMA DE RECURSOS EN SALUD

La defensa material del derecho a la salud, que incluye el acceso
a una atencion sanitaria de calidad y con los recursos necesarios, ad-
quiere especial relevancia a la luz de las consecuencias de la reciente
crisis sanitaria. Ademas, las ambiciones institucionales de la anterior
Comision cambiaron el paradigma, especialmente en lo que respecta a
los mecanismos de financiacion. En los discursos iniciales de la crisis
pandémica, la Comision Europea ya hablaba de una «Union Europea
de la Salud»*. De hecho, la Comunicacion de la Comision «Construir
la UE de la Salud», de 11 de noviembre de 20204, avanzaba hacia la
voluntad de ampliar la influencia en la organizacion de los sistemas
sanitarios de salud y fortalecer una mayor coordinacion entre los Esta-
dos miembros. En esta Comunicacion se subrayaba la necesidad de una
respuesta coordinada y, a la vez, solidaria entre los Estados miembros.

Durante esta crisis se hizo manifiesto el escaso peso individual de
los Estados para enfrentar una mayor carga hospitalaria y la creciente
necesidad de recursos, asi como las dificultades para ampliar la ca-
pacidad de gasto debido a las medidas de equilibrio presupuestario y
control del déficit establecidas a nivel europeo. No podemos ignorar
el impacto de las politicas de austeridad y el objetivo de la estabilidad

4 HERVEY y MCHALE (2021:1007-1024).

4 Ibid.

4 LoBo ALEU (2024:81-93).

47 COM (2020). Construir una Union Europea de la Salud: reforzar la resiliencia de la UE
ante las amenazas transfronterizas para la salud. En: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0724&qid=1607446113082&from=ES (Consultado el 10 de
agosto de 2024).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0724&qid=1607446113082&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0724&qid=1607446113082&from=ES
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econodmica, que terminaron por comprometer los objetivos de politica
social, especialmente en paises que ya enfrentaban dificultades para
garantizar ciertos niveles de gasto publico.

En 2020, para enfrentar de manera eficaz la expansion de la pan-
demia de COVID-19, se tomo la decision de suspender el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento. Esta medida permitio a los Estados contar
con mayor flexibilidad para asignar recursos y endeudarse. Sin embar-
go, los efectos de la pandemia hicieron evidente la necesidad de una
respuesta financiera comtn y de un acuerdo politico entre los estados,
fundamentado en la solidaridad entre territorios. En el &mbito sanitario
debemos mencionar la Comunicacion de la Comision de 13 de mar-
zo de 2020, titulada «Respuesta econdmica coordinada al brote de
COVID-19»*. Esta comunicacion ya anunciaba la necesidad de contar
con mas recursos, no solo para mejorar el acceso a la asistencia sani-
taria, sino también para asegurar un acceso adecuado a medicamentos
sostenibles y de calidad, con el fin de incrementar su disponibilidad y
mejorar su asequibilidad.

En este contexto, tanto la prestacion de la asistencia sanitaria como
el acceso a recursos se vuelven prioritarios, siendo fundamental contar
con los medios suficientes. Esta respuesta fue guiada por la Hoja de
Ruta elaborada por la Comision y el Consejo, titulada «Hacia una Eu-
ropa mas resiliente y sostenible»®. A diferencia de la tardia respuesta
de 2008, que impuso demasiadas condiciones a los Estados miembros
que mas necesitaban apoyo, ahora era imperativo adoptar una solucion
comun y solidaria.

Por un lado, ante la incertidumbre sobre como actuar, los primeros
cambios de paradigma consistieron en facilitar ayuda financiera me-
diante la ampliacion del Fondo de Solidaridad, lo que en 2020 supuso
la posibilidad de acceder a 800 millones de euros®. Este mecanismo
tiene como base juridica la politica de cohesion segtn el art. 175, parra-
fo tercero, TFUE. Este fondo tiene como objetivo la posibilidad de asis-
tencia financiera ante una «catéastrofe natural grave o una emergencia
grave de salud publica»’'. De este modo, se autorizo que, ante la crisis
sanitaria, los «gastos sanitarios» pudieran ser subvencionados mediante

4 ComisiON EUROPEA (2020). Respuesta economica coordinada el brote del COVID-19.
En: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A452020DC0112.

4 ComisiON EUROPEA (2020). Una hoja de ruta para la recuperacion. En: https://www.
consilium.europa.eu/media/43407/2020042 1-a-roadmap-for-recovery _es.pdyf.

50 ComisioN EuroPEA (2020). Fondo de Solidaridad de la UE: la Comisidén presenta
una ayuda financiera por un valor de 823 millones de euros para el terremoto de Croacia, las
inundaciones en Polonia y la crisis del coronavirus. En: https://ec.europa.eu/regional_policy/
es/newsroom/news/2020/10/10-09-2020-eu-solidarity-fund-commission-puts-forward-financial-
assistance-worth-eur823-million-for-the-croatia-earthquake-floods-in-poland-and-the-corona-
virus-crisis (consultado el 11 de agosto de 2024).

S DOMINGUEZ et al. (2020: 35-60).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0112
https://www.consilium.europa.eu/media/43407/20200421-a-roadmap-for-recovery_es.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/43407/20200421-a-roadmap-for-recovery_es.pdf
https://ec.europa.eu/regional_policy/es/newsroom/news/2020/10/10-09-2020-eu-solidarity-fund-commission-puts-forward-financial-assistance-worth-eur823-million-for-the-croatia-earthquake-floods-in-poland-and-the-coronavirus-crisis
https://ec.europa.eu/regional_policy/es/newsroom/news/2020/10/10-09-2020-eu-solidarity-fund-commission-puts-forward-financial-assistance-worth-eur823-million-for-the-croatia-earthquake-floods-in-poland-and-the-coronavirus-crisis
https://ec.europa.eu/regional_policy/es/newsroom/news/2020/10/10-09-2020-eu-solidarity-fund-commission-puts-forward-financial-assistance-worth-eur823-million-for-the-croatia-earthquake-floods-in-poland-and-the-coronavirus-crisis
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fondos ya disponibles, permitiendo ademas la redistribucion de estos
recursos para beneficiar a los paises mas afectados®?. La activacion de
esta clausula de solidaridad intracomunitaria en el &mbito econdmico,
sumada a la flexibilizacion de los objetivos de déficit de los Estados,
facilité que estos movilizaran grandes cantidades de recursos hacia el
sector sanitario.

Por otro lado, se activo el Instrumento de Asistencia Urgente (Emer-
gency Support Instrument, ESI)>, que fue modificado para permitir su
uso durante las etapas iniciales de la emergencia sanitaria, con el obje-
tivo claro de proporcionar apoyo directo a los Estados miembros. Este
instrumento, que nacid con la vocacion de hacer frente a los desastres
naturales y humanitarios, responde no solo a los retos provocados por
el cambio climatico, sino también a la crisis migratoria derivada de la
situacion en los paises vecinos que afectd a la UE en 2016. Esta crisis
impacto en la capacidad econémica de los Estados miembros y destaco
la necesidad de una respuesta solidaria®. Durante la crisis pandémica,
la modificacion de la finalidad de este fondo de solidaridad permitio la
financiacion de productos esenciales y equipos médicos, asi como la
posibilidad de transporte de material de asistencia y productos sanita-
rios hacia aquellos Estados miembros mas afectados. También facilitd
el traslado de pacientes para poder disminuir los niveles de saturacion
de determinados sistemas sanitarios y habilit6 la posibilidad de equipos
médicos moviles entre Estados miembros. Este instrumento ascendid
a 164 millones de euros, los cuales se destinaron a la adquisicion de
«productos sanitarios, equipos de vacunacion y tratamientos»>>. Asi-
mismo, se busca mejorar la cooperacion entre los Estados miembros
frente a amenazas similares para la salud y enfermedades graves, con
el fin de optimizar la prevencion y el control de estas enfermedades en
caso de que surjan nuevas amenazas transfronterizas.

En marzo de 2020, fue anunciado otro programa de financiacion, la
Iniciativa de Inversion en Respuesta al Coronavirus (IIRC) implicaba
la asignacion de 37000 millones de euros provenientes de los fondos
de cohesion de la politica europea, con el objetivo de fortalecer los
sistemas de atencion sanitaria®®. Asimismo, en abril de 2020, la Ini-

52 Ibid.

33 Reglamento (UE) 2020/521, de 14 de abril de 2020, por el que se activa el apoyo de
emergencia en virtud del Reglamento (UE) 2016/369, y se modifican sus disposiciones teniendo
en cuenta el brote de COVID-19, DOUE num. 117, 15 de abril de 2020.

54 Esta situacion llevo al Consejo Europeo, el 19 de febrero de 2016, a instar a la Comision
a establecer la capacidad de proporcionar asistencia humanitaria interna para apoyar a los paises
que enfrentaron grandes nimeros de refugiados y migrantes.

55 ComisiON EUROPEA (2020): https.//commission.europa.eu/strategy-and-policy/coronavi-
rus-response/emergency-support-instrument _es (consultado el 10 de junio de 2024).

% TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO (2023). Informe Especial: Adaptacion de las normas
de la politica de cohesion para responder al COVID-19. En: https://www.eca.europa.eu/Lists/
ECADocuments/SR23_02/SR_Covid II-ReACT EU _ES.pdf-
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https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/coronavirus-response/emergency-support-instrument_es
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https://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR23_02/SR_Covid_II-ReACT_EU_ES.pdf

176 AMALIA LOZANO ESPANA

ciativa de Inversion en Respuesta al Coronavirus Plus (IIRC+) reforzo
las medidas de flexibilidad introducidas en marzo y establecio ademas
la posibilidad de la financiacion de la UE al 100 por 100 durante un
afio”’. Estas medidas se adoptaron dentro de la politica de cohesion de
la Union Europea, supusieron aumentar la liquidez y la flexibilidad
financiera. Estos fondos también se destinaron a otras areas afectadas,
como el apoyo a las PYMEs, los programas de empleo a corto plazo
y los servicios locales. Una de las principales novedades de estos me-
canismos fue el uso de una parte del dinero no utilizado de los fondos
estructurales de 2019, permitiendo que, en lugar de su devolucion, los
Estados miembros pudieran emplearlo en sus presupuestos. El resto
de la financiacion provino de un desembolso anticipado. Asimismo, se
flexibilizaron los fondos de cohesion para beneficiar a las regiones mas
necesitadas. Esto fue posible gracias al art.222 TFUE, que funciond
como una clausula de solidaridad en casos de catastrofes.

Los avances en materia regulatoria incluyeron el Reglamen-
to 2022/2371 sobre las amenazas transfronterizas graves para la salud.
Esta norma establece una direccion firme que permita la coordinacion
en caso de nuevas amenazas para la salud y donde se refuerza el papel
de la Comision Europea en situaciones de emergencias, con la posibi-
lidad de declarar dichas emergencias y otorga al Comité de Seguridad
Sanitaria mayores competencias.

A nivel institucional, una de las cuestiones que mas se han deman-
dado es la necesidad de direccion europea con el nombramiento de un
cargo especifico de vicepresidente de salud, con un mandato en salud y
atencion médica universal vinculado a la agenda de derechos sociales
en la Comision Europea. Por su parte, en el Parlamento Europeo como
respuesta ha creado una Subcomisién Permanente de Salud Publica
(SANT)® para permitir que estas acciones no sean puntuales debido
al momento de crisis sanitaria, otorgandole amplias competencias en
el campo de la salud publica, con el objetivo de ampliar las acciones
necesarias para intensificar la salud publica y el reparto de recursos que
permita mayor equidad.

Para ampliar el plan de recuperacion economica y ademas avanzar
hacia los objetivos marcados por la Comision, se hizo la Declaracion
Conjunta de los Miembros del Consejo Europeo, adoptada el 26 de
marzo de 2020, hizo un llamado a la flexibilidad financiera, y se reafir-

57 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO (2023). Informe Especial: Adaptacion de las normas
de la politica de cohesion para responder al COVID-19. En: https://www.eca.europa.eu/Lists/
ECADocuments/SR23 02/SR_Covid 1I-ReACT EU_ES.pdf-

8 El Parlamento Europeo decidi6 que los asuntos de salud requieren un 6rgano parlamen-
tario especializado. En 2020, el Parlamento establecié el Comité Especial sobre la Lucha contra
el Cancer (BECA), seguido en 2022 por el Comité Especial sobre la pandemia de COVID-19.
En 2023, se crea en el Parlamento Europeo la Subcomision permanente de salud publica.


https://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR23_02/SR_Covid_II-ReACT_EU_ES.pdf
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man en nuevos paquetes de ayudas «para afrontar este desafio con un
espiritu de Solidaridad»*°. Ante el temor de una nueva crisis de deuda
y la presion de los gobiernos mas afectados, se evidenci6 la necesidad
de una respuesta comun a las consecuencias econémicas. Ademas, in-
vitd tanto al presidente del Consejo Europeo como al presidente de la
Comision, en consulta con otras instituciones, especialmente el Banco
Central Europeo, a trazar una serie de programas de inversiones y
recuperacion para paliar las consecuencias de esta crisis y mejorar los
sistemas sanitarios.

4. EL PROGRAMA UEPROSALUD
Y LA REINTERPRETACION DE LOS TRATADOS
PARA AMPLIAR RECURSOS E INICIAR
REFORMAS EN MATERIA DE SALUD

La capacidad de dotar de recursos a las politicas sanitarias coordi-
nadas de acuerdo con el art. 168 TFUE se ha fundamentado legalmente
en el art. 122 TFUE. Dicho articulo permite, dentro de una norma que
tiene como ambito objetivo la politica econémica de la UE, que la Co-
mision Europea proponga y el Consejo decida si autoriza la asignacion
de recursos para enfrentar graves situaciones de crisis dentro de la UE
que hayan provocado la falta de suministros. De esta manera, se utilizo
esta clausula frente a una crisis sanitaria que habia provocado una crisis
economica, y la falta de una actuacion conjunta podria haber acarreado
consecuencias tanto econémicas como para la vida de las personas,
ademas de un colapso total de nuestros sistemas sanitarios®. En el
ambito sanitario, estas dificultades de ampliar los recursos se agravan
como hemos mencionado por la naturaleza de competencia compartida
de la UE y la dificultad de reforma de los tratados®'.

Este ha sido el marco para la aprobacion del Reglamento
(UE) 2021/522 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de marzo
de 2021, por el que se establece un programa de accion de la Unidn

3 Conseso EUROPEO (2020): Declaracion conjunta de los miembros del Consejo Europeo.
En: https://www.consilium.europa.eu/media/43098/26-vc-euco-statement-es.pdf (consultado
el 11 de agosto de 2024).

0 Esta ha sido la base juridica de programas como NextGenerationEU (NGUE), los pro-
gramas sobre Europa digital, Horizonte Europa, la reserva EU en el marco del mecanismo de
proteccion civil de la Unién, el instrumento de apoyo de emergencia, el nuevo Fondo Social,
el programa InvestEU, el programa para el mercado interior y el programa de competitividad
empresarial.

1 Este complejo equilibrio entre la politica econdmica y social ha sido objeto de intensos
debates, tanto en el ambito politico como en el juridico, involucrando incluso a los tribunales
constitucionales de los Estados miembros. Para un analisis detallado de las respuestas juris-
prudenciales del Tribunal Constitucional Federal aleman durante la crisis de deuda de 2010, se
recomienda consultar el articulo de AzZPITARTE SANCHEZ (2014:301-336).


https://www.consilium.europa.eu/media/43098/26-vc-euco-statement-es.pdf

178 AMALIA LOZANO ESPANA

en el ambito de la salud (programa UEproSalud o EU4Health) para
el periodo 2021-2027%. Este programa es fundamental ya que busca
fortalecer el horizonte de la salud y el bienestar, establecer las bases de
un incipiente sistema de salud europeo ante situaciones de crisis sani-
tarias, alineado con los objetivos generales de invertir en innovacion y
atencion médica, y mejorar la situacion de los servicios sanitarios. En el
plano sanitario, el programa UEproSalud es esencial y es el pilar donde
se incardina la respuesta en los proximos afios de consolidar una Union
Europea de la Salud, y como veremos ha sido un «apoyo financiero sin
precedentes» . De esta manera, la dotacion financiera a este programa
asciende para su implementacion a los 5300 millones de euros, y esta
cantidad podra aumentar segin lo establecido.

Un instrumento que nace como una respuesta coyuntural, pero que
implica en el plano econémico un cambio de paradigma hacia una
«politica activa»® de la Unidn, y la creacion de fondos estructurales.
Este nuevo marco regulatorio de politicas activas se refleja en la dispo-
sicion del art. 3 del Reglamento que rige el programa UEproSalud, el
cual establece como objetivos generales: «c) mejorar la disponibilidad,
accesibilidad y asequibilidad en la Unién de medicamentos y produc-
tos sanitarios, asi como de productos pertinentes en caso de crisis, y
apoyar la innovacion en relacion con dichos productos; d) reforzar los
sistemas sanitarios mejorando su resiliencia y eficiencia en el uso de los
recursos» ® (art. 3). De esta manera, uno de sus objetivos principales es
fortalecer los sistemas sanitarios, con un enfoque especifico en mejorar
el acceso a la asistencia sanitaria.

El programa de subvenciones, regulado en el art. 7 del programa
UEproSalud, se gestiona en el marco de su titulo vin. Este aspecto
resulta particularmente relevante, ya que esta vinculado a la capacidad
de movilizar fondos adiciones provenientes tanto del Banco Europeo
de Inversiones como de los bancos nacionales de fomento, y permitir
la cooperacion con otras instituciones financieras publicas. De manera
similar a los mecanismos establecidos en el Mecanismo de Recupe-
racion y Resiliencia, se contempla una colaboracion publico-privada.

En este contexto, la Union Europea ha establecido un limite del 60
por 100 para los gastos subvencionables relacionados con acciones que
se alineen con los objetivos del programa. No obstante, si la accion
presenta un interés especial para la politica comunitaria de la UE, dicho

2 Reglamento (UE) 2021/522 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de marzo
de 2021, por el que se establece un programa de accion de la Union en el ambito de la salud
(«programa UEproSalud») para el periodo 2021-2027 y por el que se deroga el Reglamento
(UE) 282/2014, DOUE L 107, de 26 de marzo de 2021.

% LoBo ALEU (2024:81-93).

¢ Rizzo (2021:107-128).

6 Reglamento (UE) 2021/522, DOUE L 107, de 26 de marzo de 2021.
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porcentaje puede aumentar hasta el 80 por 100, segin lo dispuesto en
su apartado tercero. Esto abre la posibilidad de canalizar mas fondos
de la Unidn hacia aquellos paises cuyos sistemas sanitarios enfrenten
mayores dificultades. Uno de los objetivos a largo plazo de esta politica
que ha iniciado el programa EUproSalud es la posibilidad de contar
con gran cantidad de recursos UE y que incluye a la salud como una
de sus prioridades en inversiones econdomicas .

En consonancia con el principio de cohesion y con el objetivo de
reducir las disparidades estructurales entre las regiones de la Union,
promover el desarrollo equilibrado del territorio comunitario y garanti-
zar la igualdad de oportunidades entre las personas, se intenta destinar
mas recursos también a los mas gravemente afectados. Es importante
senalar que se establecen dos requisitos clave:

a) Al menos el 30 por 100 del presupuesto asignado a la accion
propuesta debe ser dirigido a Estados miembros cuya Renta Nacional
Bruta (RNB) per capita sea inferior al 90 por 100 del promedio de la
Union.

b) La acciéon debe involucrar a organismos de al menos catorce
Estados miembros participantes, de los cuales al menos cuatro deben ser
paises con una RNB per capita por debajo del 90 por 100 del promedio
de la Union?’.

De esta manera, aquellos paises cuya RNB sea inferior a ese no-
venta por ciento de la media europea tendran acceso al 30 por 100 del
presupuesto. En caso de una accidon conjunta, también deberan partici-
par paises al menos de los catorce miembros, cuatro de los cuales deben
tener una renta por debajo a ese noventa por ciento.

A nivel juridico, este programa plantea la posibilidad de redistribuir
recursos en el &mbito de la salud, estableciendo una politica fiscal de
caracter redistributivo. También permite condicionar dicho programa
a la consecucion de objetivos politicos. De manera similar a la idea de
que el poder de asignar subvenciones, reservado a la federacion, busca
apoyar a aquellas jurisdicciones que se encuentran en una situacion
de «desventaja fiscal» . Esta funcion redistributiva, permite ayudar a
aquellos Estados que tienen dificultades para suministrar servicios sani-
tarios de calidad porque los costos de prestacion son demasiados eleva-
dos o los ingresos de dichos estados no son suficientes, lo que dificulta
la prestacion adecuada de dichos servicios®. A través de este programa

% SocIEDAD ESPANOLA DE SALUD PUBLICA Y ADMINISTRACION SANITARIA (2024). Eleccio-
nes europeas 2024. En: https://sespas.es/2024/05/22/elecciones-europeas-2024/ (consultado
el 1 de julio de 2024).

7 Art. 8, apartado 3, del Reglamento (UE) 2021/522, DOUE L 107, de 26 de marzo
de 2021.

% OaTES (1987:307-330).

% Ibid.
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la Union ha intensificado su poder de gasto publico progresivamente y
su implicacion en las cuestiones juridicas relacionadas con el derecho
a la salud y a la asistencia sanitaria, aunque —formalmente— no tenga
una competencia explicita al respecto.

Para comprender la magnitud de este compromiso, es necesario
considerarlo junto con los fondos NGEU que suponen un cambio y la
revitalizacion de un pacto que incluso se llegé a hablar de un «New
Deal» europeo, con este nuevo «Fondo de Reactivacion Economicax» ™.
La mayor innovacion ha sido entre otras a nivel de financiacion, la po-
sibilidad de que la Union Europea «solicitara préstamos y se endeudara
en los mercados internacionales para cubrir los gastos emergentes»’!.

Los arts. 122 y 175 TFUE, bases juridicas para las reformas em-
prendidas en materia de financiacion de la Unién Europea, fueron poco
utilizados originalmente. Sin embargo, durante la crisis del euro fueron
«redescubiertos»’? gracias a la amplitud potencial de su interpretacion y
alcance. En la crisis financiera, se utiliz6 para establecer temporalmente
un «Mecanismo Europeo de Estabilizacion Financiera» ”* y ayudar a los
Estados miembros que habian perdido, total o parcialmente, el acceso
al mercado debido a un fuerte aumento de los costos de financiacion™.
En ese contexto, surgieron dudas sobre la idoneidad de la base juridica
del art. 122, parrafo 2, TFUE, ya que su aplicacidon en circunstancias
excepcionales que escapan al control del Estado miembro involucrado
no se ajustaba adecuadamente a las dificultades financieras y presupues-
tarias enfrentadas. Por ello, se considerd necesario ampliar el marco
y se formul6 el Mecanismo Europeo de Estabilidad («<cMEDE»)”. No
obstante, su uso durante la crisis pandémica ha sido mucho més ambi-
cioso que en cualquiera de los casos anteriores’s.

El primer apartado del art. 122 TFUE es la base legal para la adop-
cion de estas medidas de asistencia financiera en la crisis pandémica,
este articulo permite otorgar al Consejo, si lo propone la Comision, la
adopcion de «medidas adecuadas a la situacion econémicay articula-
das a través de un «espiritu de solidaridad entre Estados miembros»
(art. 122.1 TFUE), en concreto, va dirigidas especialmente si existen
dificultades en los suministros energéticos. Por otro lado, el apartado

7 OLESTI RaYo (2023:727-745).

"t Ibid. En este sentido, debemos mencionar como sefiala el autor que hay ciertos ante-
cedentes equivalentes sobre todo en los afios ochenta y noventa, en donde se «autoriz6 a la
Comision a captar fondos en los mercados internacionales mediante la emision de bonos para
ayudar al sostenimiento de las balanzas de pago de algunos Estados miembrosy (/bid.).

2 DE WITTE (2021: 635-682).

3 Reglamento (UE) 407/2010 del Consejo, de 11 de mayo de 2010, por el que se establece
un mecanismo europeo de estabilizacion financiera.

" GIUBBONTI (2020:421-427).

> Tuorl (2012:26).

% Ibid.
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segundo del art. 122 TFUE, establece la posibilidad de asistencia fi-
nanciera a un Estado que esté sufriendo dificultades «ocasionadas por
catastrofes naturales o acontecimientos excepcionales que dicho Estado
no pudiere controlar» (art. 122.2 TFUE).

Desde una perspectiva legal, se ha concluido que, aunque ambas
bases juridicas del art.122 TFUE se presentan tipicamente como
medidas de emergencia, la doctrina ha determinado que esto solo es
cierto para el art. 122.2 TFUE”. Por ello, segun la jurisprudencia’,
este segundo apartado se ha concretado en una funcién armonizadora
o de aproximacion por parte del Consejo, ya que solo puede tomar me-
didas de coordinacion, mientras que los Estados miembros conservan
la competencia para disefar y ejecutar su politica econémica’™. Este
apartado del art. 122 TFUE establece esta posibilidad para la Uniéon «en
caso de situaciones graves eventuales»®’ y cuando se necesiten medidas
«indispensables para la salvaguardia de la estabilidad financiera de la
zona del euro en su conjunto»®, unido a una fuerte condicionalidad
financiera.

En contraste, el art. 122.1 TFUE no esta limitado a situaciones de
crisis, otorgando al Consejo un poder excepcionalmente amplio®?. El
alcance que plantea el art. 122 TFUE como base juridica de estos pro-
gramas supone varias cuestiones. En primer lugar, si hay justificacion
suficiente para seguir utilizando estos programas una vez superada la
crisis econdémica, y si estos pueden continuar en el tiempo. De esta
manera, una de las probleméticas que abre esta cuestion es determinar
si estos programas implican un cambio en las capacidades fiscales de la
UE es crucial, ya que podria permitir que derechos, como los estableci-
dos en el art. 35 CDFUE, cuenten con un respaldo econémico europeo
continuo, no solo durante situaciones de crisis. Es dificil determinar el
alcance temporal de programas como EUforHealth o Next Generation
EU. En este sentido, los programas iniciados por la via del art. 122
TFUE pueden implicar cuestionar el principio de atribucion de com-
petencias y ser la via de entrada para la cuestion de la profundizacion

7 El segundo apartado del art. 122 TFUE permite, de forma especifica, proporcionar ayuda
financiera a los Estados miembros. Ahora bien, segun la jurisprudencia, se proscribe que esta
ayuda esté dirigida para la «estabilizacion de la Eurozona en su conjunto». De este modo, este
apartado no permite una ayuda financiera en sentido amplio, ya que constituiria lex specialis con
respecto al primer apartado. Véase MERJIN (2023).

8 Cfr. STJUE de 27 de noviembre de 2012, Thomas Pringle / Government of Ireland,
Ireland, The Attorney General, C-370/12, apdos. 64-70. En este caso, la cuestion a dirimir era la
posibilidad de prohibicion de ayudas financiera a través de los mercados. Debemos destacar el
apartado 130, donde el TJUE concluye que no se puede entender como una prohibicion absoluta
de asistencia financiera el art. 125 TFUE.

7 MERJIN (2023).

80" CALAHORRO AGUILAR (2014:337-380). En referencia a los apartados 115-118.

81 Ibid.

82 SANCHEZ MAGDALENA (2020: 12-29).
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de las competencias fiscales, una de las areas donde la Union Europea
ha tenido mas «ambiciones institucionales»®’, pero en parte no han
sido llevadas a cabo por la necesidad de reformas de los tratados y la
posibilidad de que el Consejo amplie los limites establecidos por el
art. 352 TFUE y extienda su ambito de actuacion.

Por otro lado, el art. 175 TFUE establece la posibilidad de actua-
cion de la Union Europea en el desarrollo de fondos que contribuyan
a alcanzar los objetivos de cohesion econdmica, social y territorial del
art. 174 TFUE. Esta politica de cohesion, a raiz de la pandemia, esta
siendo redefinida y su interpretacion como una «competencia de ma-
nera dinamica»* supone «la reinvencion de la politica de cohesion» 5,
ampliando su campo de actuacion hacia una politica redistributiva a
gran escala y como via de intervencion para alcanzar objetivos macro-
econdomicos comunes.

En los ultimos anos, teniendo en cuenta las dificultades que se plan-
teaban, sobre todo tras el fracaso del proyecto de Constitucion europea,
los «miedos» a la no aprobacion del tratado de Lisboa y el Brexit, que
en parte supuso un punto de inflexion, no se habian activado procedi-
mientos de reforma de los tratados. Una de las Gnicas excepciones es
la reforma del art. 136.3 TFUE, que no estuvo exenta de polémica, al
permitir autorizar mediante esta disposicion la creacion del MEDE,
cuya regulacion se llevo a cabo a través de un nuevo tratado®. De
esta forma, la oportunidad de reforma de estos se ha visto con escep-
ticismos, mientras que los «cambios constitucionales»®” han ocurrido
mediante «la interpretacion de los tratados vigentesy» *®.

Las dificultades que se plantean radican en la interrelacion de
estas cuestiones con el principio democratico y la reconfiguracion de
la distribucion de poderes que podrian implicar. En primer lugar, la
cuestion del principio democratico y la falta de reforma de los tratados.
No podemos olvidar que la Union Europea «se reconoce como una co-
munidad de derecho limitada por el principio de atribucion»®. En este
sentido, es interesante la posicion alemana, reflejada en la sentencia de
su Tribunal Constitucional, para determinar la constitucionalidad del
llamado «rescate griego». Dicho tribunal concluy6 que este control de
su identidad constitucional era particularmente intenso en la cuestion
de determinar la «potestad presupuestaria del Parlamento»”, enten-

8!

4]

LEINO-SANDBERG y RUFFERT (2022:433-472).
FABRINNI (2022:45-66).

8 Ibid.

8 LINDE PANIGUA (2012:87-104).

8 Ibid.

8 Ibid.

8 AZPITARTE SANCHEZ (2014:301-336).

% Ibid.
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diendo que la cuestion recaudatoria y el gasto eran partes esenciales
de la autodeterminacion democratica. En este sentido, las dificultades
que entrafian estos nuevos programas de reformas afectan a los prin-
cipios de representatividad y al control democratico, ya que no se han
incluido ciertos mecanismos de supervision parlamentaria que permitan
asumir responsabilidades tanto a las instituciones, la Comision y el
Consejo, como a los miembros de este, es decir, los miembros de los
Gobiernos nacionales. Asi, se relega la funcion de rendicion de cuentas,
esencial en nuestros sistemas democratico, que deben llevar a cabo en
sus respectivas instituciones, el Parlamento Europeo y los parlamentos
nacionales.

Frente a la falta de legitimidad parlamentaria, surge la necesidad de
reconstruir el proceso politico para garantizar la legitimidad de politicas
como el programa EUforHealth. Esto implica asegurar ciertos derechos
basicos, como la salud, en los cuales la UE solo tiene competencia
de apoyo. En este sentido, es necesario que estos macroprogramas de
reformas no solo revitalicen los derechos sociales, sino que impliquen
realmente reformas, como en los sistemas sanitarios, especialmente al
no haber surgido de un debate parlamentario publico tanto a nivel eu-
ropeo como nacional. Para mantener estos programas, ante la ausencia
de una reforma del presupuesto de la Unién Europea y los tratados,
es necesario consolidar una legitimidad de «funcionamiento»®'. Esta
forma de legitimidad se relaciona con la capacidad de la Constitucion
para «racionalizar el proceso politico y garantizar una accion publica
efectivan®?. Esto es crucial para asegurar la continuidad de las politicas,
especialmente en areas criticas como la salud.

En segundo lugar, es importante considerar la distribucion de
competencias entre los Estados miembros y la UE. En el ambito de la
salud, la continuidad de los programas dependera en gran medida de su
eficacia y de su capacidad para generar cambios significativos, como
una mayor asignacion de recursos e innovacion, tal como se ha men-
cionado. De lo contrario, se corre el riesgo de una crisis de legitimidad
aun mas profunda, agravada por el descontento derivado del déficit
que estos programas puedan generar. En este contexto, las iniciativas
para controlar el gasto de los programas, asi como la actuacion de los
gobiernos estatales y subestatales, resultan utiles como instrumentos
para garantizar el correcto destino de los fondos. Sin embargo, estas
medidas no solo implican una injerencia en las competencias de los
estados, sino que los instrumentos de control de la ejecucion condicio-
nan aun mas las competencias de los estados miembros, ya que el pago

1 Frente a una Union Europea, que en la actualidad carece de esa legitimidad de origen,
aunque si encontramos de contenido en ciertos textos dispersos pero que necesitarian mas re-
formas. Véase AZPITARTE SANCHEZ (2022: 67-85).

%2 Ibid.
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total de los fondos esta sujeto a dicho control. De hecho, se integraran
dentro de los instrumentos como el Semestre Europeo y con sujecion a
los mecanismos de la condicionalidad impuestas en los Tratados de la
Unién Europea, el Fiscal compact, el Six pack, y el Two Pack®. Esto
muestra, por un lado, esa capacidad de direccion politica de la Union
Europea, pero que, tiene como consecuencia la desnaturalizacion del
«proceso politico nacional» .

En tercer lugar, el plano institucional, parece intuirse un cambio
de paradigma en las divisiones funcionales, asumiendo, sobre todo,
la Comision un papel politico frente a la division funcional que impe-
raba, y un cambio en la direccion politica econdmica. Esto cambia el
axioma de «no spending without national representation» que men-
cionaba Azpitarte Sanchez (2014:301-336) a un «spending without
parlamentary representation», alterando los principios mas basicos
de la representacion. La cuestion del reparto de la riqueza entre los
Estados miembros ha sido parte de «cada iniciativa autorizada de la
UE»? para poder profundizar en la uniéon econdmica y monetaria. Ante
la falta de un presupuesto federal, que proporcione directamente a los
ciudadanos bienes publicos europeos que palien los desequilibrios
fiscales, desde la doctrina se habla de mejorar «la capacidad fiscal de
la UE (o de la zona euro) que interactiia»®. Frente a la utilizacion de
la clausula de flexibilidad general del art. 352 TFUE, lo que confirma
el declive de su importancia en el proceso de integracion europea, esto
puede considerarse un cambio de paradigma y explica la preocupacion
del Parlamento respecto a la dependencia del Consejo en la aplicacion
de dicho articulo”’.

5. CONCLUSIONES

La narrativa dominante especialmente durante la crisis de 2008
fue la austeridad frente a la solidaridad. Con el objetivo de aumentar
la eficiencia (o al menos eso se esperaba) en sectores tradicionalmen-
te publicos como el transporte, la energia, la educacion y la salud,
la provision de servicios se delegd cada vez mas a organizaciones y
empresas privadas®®. Se avanzaba hacia un modelo de gestion cada
vez mas privatizado y se fomentaba un modelo de asistencia privada
similar al estadounidense, con las consecuencias sociales que pudiera
tener para las personas mas vulnerables y la realidad de que los siste-

©

3 SALMONTI (2024:51-106).

%% AZPITARTE SANCHEZ (2024:103-135).

% LEINO-SANDBERG y RUFFERT (2022:433-472).
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mas de gestion privada no ofrecen determinados tratamientos. Como
consecuencia, el Estado perdia el control directo sobre las condiciones
en las que estos servicios se ofrecen a los ciudadanos y esto tuvo sus
consecuencias con la llegada de la pandemia SARS-COVID 2. Tanto
la falta de profesionales como la imposibilidad de brindar servicios
que cumplan con los estandares profesionales como consecuencia de
la falta de recursos llevo casi al colapso hospitalario en numerosas
regiones. Asi, queda claro que el derecho a la atencion médica implica
una responsabilidad de los poderes publicos para garantizar el acceso
a servicios de salud adecuados. Esto se refleja en las constituciones de
los paises europeos, donde se reconoce el derecho individual a la se-
guridad social y la proteccion de la salud como un interés colectivo®.
En efecto, el reconocimiento del derecho a la salud implica que es res-
ponsabilidad del poder publico correspondiente dotarlo de los medios
necesarios para su efectividad.

Esta crisis pandémica abria una nueva via para la financiacion de
los derechos sociales como la sanidad y para dotar de recursos sufi-
cientes a nuestros vapuleados sistemas sanitarios. Como sefiala Medi-
na Guerrero, podriamos concluir que, al igual que la crisis de deuda
de 2008, la pandemia ha demostrado el cumplimiento de un axioma no
escrito, una vez mas, la esencial regla no escrita del federalismo se ha
cumplido: «las medidas adoptadas para enfrentar la severa crisis eco-
némica y financiera que aun atravesamos han conducido a una mayor
integracion de la Union Europea» .

Las distintas etapas de la crisis estuvieron definidas por sus di-
mensiones, lo que puede interpretarse como un progresivo «empode-
ramiento de las instituciones europeas»'”' a medida que la situacion se
agravaba. Su continuidad ante todo dependera de voluntad politica ante
la falta de reforma de los tratados. En este sentido, resulta imperativo
que a nivel de la Uniéon Europea se asignen los recursos necesarios
para establecer sistemas de atencion médica eficaces y accesibles para
toda la poblacion, en consonancia con los principios fundamentales
de solidaridad y equidad consagrados en los tratados y convenciones
europeas.

Este cambio, manifestado en la profundizacion del ejercicio de
competencias y la necesidad de financiacion a gran escala, ha repre-

% Por ejemplo, el art. 32 de la Constitucion italiana establece que «la Republica protege la
salud como un derecho fundamental del individuo y como un interés colectivo»; mientras que el
art. 9 de la Constitucion portuguesa incluye, entre las tareas basicas del Estado, la promocion del
«bienestar y la calidad de vida del pueblo, asi como la verdadera igualdad entre los portugueses».
En Espafia el art.43: «Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto».

100 MEDINA GUERRERO (2014:189-210).

190 DoMINGUEZ et al. (2020:35-60).
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sentado una respuesta sanitaria de gran magnitud. El programa UE-
proSalud se ha desarrollado como un mecanismo para implementar
reformas en el ambito de la salud y fomentar el gasto publico en los
sistemas sanitarios. En este sentido, es fundamental destacar el marco
juridico gracias al cual se han adoptado las medidas tras la crisis sani-
taria. La clave para la reforma ha sido el uso del art. 122 TFUE para la
asignacion de recursos y la puesta en marcha de un amplio programa
de transferencias a nuestros sistemas de salud. Este mecanismo de
crisis ha permitido la transferencia de recursos. Sin embargo, plantea
una serie de problematicas e interpretaciones sobre la legitimidad, el
encaje juridico y las competencias atribuidas a la Union, en particular
a dos instituciones: la Comision y el Consejo, en contraste con el Par-
lamento Europeo. Esto ha alterado el equilibrio institucional, si es que
alguna vez existio, asi como la posicion de los gobiernos nacionales.
Los parlamentos nacionales han quedado al margen de estas decisiones,
lo que ha afectado negativamente a nuestras democracias nacionales.

En este sentido, es necesario, a nivel institucional de la Union,
promover una reforma de los Tratados con el propdsito de establecer
una auténtica politica sanitaria dentro del ambito de competencia de la
Uniodn. Es necesario, en este sentido, que la salud tenga un lugar en el
presupuesto de la UE de cara al futuro y que tenga un claro respaldo
en el MFP, con un presupuesto fuerte para la Iniciativa de la UE para
la Salud, con el objetivo de mantener este cambio que permita que el
art. 35 CDFUE sea un derecho con plena realizacion dentro del espacio
europeo. Hasta entonces, es fundamental que programas como EUfor-
Health demuestren su efectividad y adquieran legitimidad a través del
impacto y las reformas que estan generando. De lo contrario, corren
el riesgo de provocar un déficit econdomico, lo cual podria ser ain mas
reprochable frente a una ola de populismo reaccionario que ve en las
instituciones europeas un blanco de ataque.

Por otro lado, estos mecanismos, han abierto la via a la actuacion
de las instituciones de la UE. La proyeccion de futuro apunta a la
implementacion de los principios reconocidos en el Pilar Europeo de
Derecho Sociales (denominado «Codigo normativo social»). De esta
manera, desarrollar un programa europeo de politica social se ha con-
vertido en uno de los objetivos de la Union.

En conclusion, las nuevas instituciones de la Unidén Europea de-
berian impulsar este cambio positivo y seguir dirigiendo una accion
colectiva que nos permita hablar en un futuro de una verdadera Union
Europea de la salud, fortaleciendo la solidaridad y cohesion entre los
Estados miembros.
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1. INTRODUCCION

Interrogarse sobre las modalidades de ejecucion de la sancion penal
y el respeto de los derechos fundamentales del individuo sometido a
un régimen de detencion significa indagar en torno a la esencia misma
del Derecho penal, confrontandose con sus finalidades y con principios
que, en la practica, corren el riesgo de ser percibidos por la poblacion
como mitos falsos y anticuados'.

A pesar del creciente recurso a medidas alternativas por parte de
los ordenamientos europeos y del debate sobre un uso cada vez mas
extendido de formas de justicia restaurativa, las estadisticas y los in-
formes elaborados por numerosas organizaciones humanitarias sobre
el nimero y las condiciones de los presos siguen ofreciendo a los

! Para una literatura esencial sobre las principales cuestiones historicas, politicas y juridicas
en torno a la pena de prision, deben recordarse en este lugar BECCARIA (1764); DOSTOYEVSKI
(1862); Foucaurr (1975); RuscHE y KIRCHHEIMER (1968); MATHIESEN (1987); MORRIS y ROTH-
MAN (1998); OTHMANI (2002); Davis (2003).
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académicos y a los profesionales de la justicia un cuadro preocupante
de la vida en los centros penitenciarios?: segun el XX Informe sobre
las condiciones de detencion de la Asociacion Antigone (2024)3, el
numero de los presos en las carceles italianas ha vuelto a aumentar
tras la superacion de la emergencia ocasionada por el brote epidémico
de COVID-19, habiéndose registrado 61 049 internados a 31 de marzo
de 2024. El indice de hacinamiento oficial medio es del 119,3 por 100
en comparacion con los espacios disponibles, con picos vertiginosos
en algunas regiones (152,1 por 100 en Puglia y 143,9 por 100 en Lom-
bardia, donde en algunas carceles el hacinamiento es igual al doble de
las celdas construidas). El documento sefiala también los fenomenos
carcelarios que suscitan mayor preocupacion, entre ellos las condicio-
nes de los detenidos sometidos a regimenes penitenciarios especiales
(infra, § 4), los comportamientos suicidas y los episodios de autolesion
(infra, § 5) asi como las exigencias de aislamiento impuestas por el
juez en el momento de la condena o posteriormente necesarias para
proteger la seguridad de los presos. En Espafa, un informe de 2022
redactado por el Observatorio Derechos Humanos y Salud Mental en
Prision senala que lo que resulta «realmente desadaptativo [...] no es
la psicopatologia en si, sino el entorno, la falta de redes de apoyo, el
abandono y la comorbilidad con adicciones»*, en contra de los objeti-
vos del Programa de Atencion Integral al Enfermo Mental en Prision
(PAIEM) de 2009. Més ampliamente, la Sociedad Espafiola de Sanidad
Penitenciaria, la cual se ocupa de promover la difusion de los conoci-
mientos en medicina y enfermeria penitenciaria asi como de impulsar la
formacion continuada de los profesionales sanitarios comprometidos en
los centros de detencion, ha recientemente relanzado la noticia relativa
a la dramatica escasez de personal en las carceles ibéricas, atribuyendo
al Ministerio del Interior la responsabilidad de haber cubierto solo el 30
por 100 de las plazas necesarias®.

2 A nivel politico supranacional, la reciente Recomendacion (UE) 2023/681 de la Comision
de 8 de diciembre de 2022, sobre los derechos procesales de las personas sospechosas o acusa-
das sometidas a prision provisional y sobre las condiciones materiales de reclusion, ha citado
expresamente los informes del Comité para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (CPT) del Consejo de Europa, los cuales han llamado la atencion
sobre la persistencia de determinados problemas graves en algunos Estados miembros, como
los malos tratos, la inadecuacion de los centros de reclusion y la falta de actividades utiles y de
una prestacion adecuada de asistencia sanitaria.

3 El texto completo esta disponible en: htips://www.rapportoantigone.it/ventesimo-
rapporto-sulle-condizioni-di-detenzione/i-numeri-della-detenzione. Los datos han sido confir-
mados por Amnesty International, que en su Gltimo informe 2023-2024 también informoé sobre
el nimero cada vez mayor de denuncias de tortura en las carceles italianas. Todas las infor-
maciones estan disponibles en: https://www.amnesty.it/rapporti-annuali/rapporto-2023-2024/
europa-e-asia-centrale/italia.

4 OBSERVATORIO DERECHOS HUMANOS Y SALUD MENTAL EN PRISION (2022). In-
forme 2022, 6, disponible en: https://consaludmental.org/centro-documentacion/
observatorio-derechos-humanos-salud-mental-prision.

5 Las actividades de la Sociedad y todas las noticias estan disponibles en: https://sesp.es.
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De esta manera, el conjunto de problematicas médicas, ju-
ridicas y sociologicas percibidas en igual medida por todos los
paises ha estimulado a dirigir la mirada hacia las cuestiones mas
frecuentemente tratadas por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, observando que las violaciones del Convenio de 1950 se
deben a veces a dificultades de orden econdmico y administrativo
enfrentadas por los ordenamientos internos y a veces a una dra-
matica falta de cultura humanitaria en los espacios carcelarios.
Por tanto, el objetivo de esta aportacion es ofrecer una vision clara y lo
mas amplia posible de la proteccion garantizada al derecho a la salud
segun las indicaciones ofrecidas por el TEDH. A partir de las dispo-
siciones invocadas por los jueces supranacionales, se procederd a una
evaluacion estrictamente casuistica de las cuestiones mas debatidas,
a fin de poner de relieve las violaciones mas extendidas en los paises
implicados y las carencias que se exponen a una valoracion negativa.

2. LAS DISPOSICIONES DEL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS INVOCADAS POR
EL TEDH. ESPECIAL REFERENCIA AL ART.3 CEDH

Un enfoque metodologico del tema en cuestion obliga a partir de
una simple constatacion: el Convenio Europeo de Derechos Humanos
no contiene ninguna disposicion especificamente reservada al derecho
a la salud®.

Por supuesto, esto no significa que la salud misma no encuentre
proteccion a nivel supranacional’, dado que, a lo largo de las décadas,
la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo ha desarrollado principios
juridicos derivados de una interpretacion evolutiva de las disposiciones
del Convenio, garantizando una proteccion indirecta de este derecho
mediante la referencia a los arts.2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion
de tortura y tratos inhumanos o degradantes) y 8 (derecho al respeto
de la vida privada y familiar)®.

¢ Ademas, CEccHINI (2017:201) observa que la «proteccion de la salud» figura en el texto
del Convenio y de los Protocolos adicionales «inicamente para identificar una de las razones
que, en determinadas condiciones, legitiman restricciones a algunos de los derechos y libertades
reconocidos o injerencias de las autoridades publicas en su ejercicio».

7 Entre los primeros autores en interesarse en el tema de la salud en la cércel, véase CALVET
BAROT (1994:176), que destacaba como la ecuacion entre el derecho a la salud y el derecho a un
tratamiento penitenciario digno ya habia sido afirmada por la Organizaciéon Mundial de la Salud.

8 Asi KaLB (2023:49); MENGHINI (2023: 1xX): «Importantes indicaciones en la materia han
llegado a nivel supranacional de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que, a través de una lectura evolutiva del art. 3 CEDH vy, en algunos casos, una valorizacion de
los arts. 8 y 2 (este ultimo en lo que respecta al perfil de los suicidios), ha proporcionado una
cobertura del derecho del detenido a recibir los cuidados necesarios [...]». La misma obser-
vacion también esta presente en GUAZZAROTTI (2023:4): «[...] mientras que nuestro Tribunal
[Constitucional italiano] puede pronunciarse facilmente sobre el derecho constitucional a la
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Con referencia especifica a la situacion de las personas detenidas,
el TEDH se concentr6 en particular en evaluar si las condiciones de
detencion y las modalidades de ejecucion de la pena daban lugar o no
a tratos inhumanos o degradantes de conformidad con el art. 3 CEDH.
Partiendo de la premisa de que al detenido no se le impide el disfru-
te de los derechos consagrados en el Convenio (primero de ellos, la
«dignidad inherente a todo ser humano» de la que habla el Protocolo
n.13) y que a toda forma de privacion de la libertad personal siempre
lleva asociado un «inevitable elemento de humillacion»®, el Tribunal
mismo ha sefalado varias veces que la superacion del umbral minimo
de gravedad que delimita el &mbito de aplicacion del art. 3 impone la
comprobacidn, caso por caso, de modalidades de ejecucion que pue-
dan superar niveles connaturales ¢ ineliminables'’. Mas alla de los
principios abstractos, la dificultad préctica reside de forma evidente
en saber cuando estos niveles deben considerarse sobrepasados. Muy a
menudo, es precisamente la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
la que ofrece respuestas no concluyentes o incluso contradictorias: es
el caso de muchas decisiones que han intentado definir una linea de
demarcacion entre «tortura» y «tratos inhumanos o degradantesy, las
cuales a veces han dado una importancia excesiva a las caracteristicas
personales de la victima (casi a transmitir el mensaje de que un mayor
vigor fisico sea decisivo para excluir la violacion mas grave de la nor-
ma de que se trata) y llegaron a conclusiones opuestas en pocos afios''.

Otra dificultad en la determinacion de las obligaciones positivas
de proteccion en materia de derechos civiles y politicos se deriva del

salud, el TEDH solo puede garantizarlo por extension»; RANALLI (2013: 157-158); FADDA
(2012:627-628); CAREDDA (2015); WALLACE (2020: 78 ss.).

Con especial referencia al art. 8 CEDH, el Tribunal de Estrasburgo afirmé que la protec-
cion de la integridad fisica y mental de un individuo puede realizarse también en el marco de
esta disposicion, reconociendo el derecho de un individuo a elegir el tratamiento médico y la
prohibicion de recibir tratamientos sin su consentimiento (TEDH, Pretty c¢. Reino Unido, 29
de abril de 2002), asi como la obligacion del Estado de regular adecuadamente las actividades
peligrosas (TEDH, Lépez Ostra c. Espaiia, 9 de diciembre de 1994) para garantizar una pro-
teccion eficaz de la vida y de la salud de las personas y de informar a los ciudadanos de los
riesgos vinculados a determinadas actividades (TEDH, Guerra y Otros c. Italia, 19 de febrero
de 1998). En relacién con el tema de la confidencialidad en el ambito sanitario, véanse TEDH,
Szuluk c. Reino Unido, 2 de julio de 2009; TEDH, Frdncu c. Rumania, 13 de octubre de 2020,
decision segln la cual, en el marco de un procedimiento judicial relativo a la decision sobre la
detencion preventiva de un individuo, la divulgacion de sus datos médicos puede considerarse
una violacion del art. 8§ CEDH; TEDH, Szuluk c. Reino Unido, 2 de junio de 2009, caso en el que
la violacion del art. 8 CEDH se derivaba del hecho de que la correspondencia entre el detenido y
el neurocirujano encargado de visitarlo cada seis meses a raiz de una hemorragia cerebral habia
sido interceptada y supervisada por las autoridades penitenciarias.

® TEDH, Tyrer c. Reino Unido, 25 de abril de 1978, § 30.

10 Ibid. §§ 29-30; TEDH, Costello-Roberts c. Reino Unido, 25 de marzo de 1993, § 30.

' A este respecto, se permita una referencia a TIGRINO (2017:21 ss.). Asimismo, CATALANO
(2019:220) habla de un «incierto planteamiento adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos».
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hecho de que, a partir del caso Soering c. Reino Unido', los jueces
de Estrasburgo han evocado frecuentemente la exigencia de una
proteccion de estos «par ricochet», es decir, extendida a posiciones
juridicas subjetivas no expresamente declaradas por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos '°. Esta practica decisoria, si bien ha
permitido al TEDH de ampliar su control a institutos juridicos que
no entran directamente en el ambito de aplicacion del Convenio (y
asi colmar algunas lagunas de este), al mismo tiempo le ha impedido
proteger el derecho en si mismo, o sea, encontrar un nucleo irreduc-
tible del derecho a la salud al que pueda garantizarse una proteccion
incondicional ',

Ante tales incertidumbres y en un intento de identificar los princi-
pios generales expresados en materia por el TEDH'S, conviene sefialar
que los jueces supranacionales, reconociendo en la «salud» y en el
«bienestar» dos elementos inseparables, definen la salud no como
mera ausencia de enfermedades, sino en el mas amplio sentido de un
«bienestar fisico, mental y social completo» !¢, rechazando asi la idea
de que el régimen de detencidn, superando los limites legales y la dis-
crecionalidad del juez en el momento de la determinacion de la pena,
pueda traducirse en una forma de injusticia estatal. Por consiguiente,
el Tribunal se ha pronunciado en varias ocasiones contra practicas cla-
ramente perjudiciales para el equilibrio psicofisico de los detenidos,
de la falta de soluciones para combatir el hacinamiento carcelario y
el subdimensionamiento de las celdas'” a episodios de transferencias
repetidas y frecuentes'®, pasando por actos de inspeccion corporal

12 TEDH, Soering c. Reino Unido, 7 de julio de 1989.

13 Entre los autores que han abordado directa o incidentalmente el tema de la proteccion
«par ricochet», véanse ex multis CILIBERTO y Rosu (2019: 381 ss.); CEccHINI (2017:214-215);
Maat (2011: 824 ss.); EsposiTo (2008:222).

4 En este sentido, RANALLI (2013:158) sefiala que no han faltado ocasiones en las que
el Tribunal ha declarado la inadmisibilidad de recursos basados Unicamente en la violacion
del derecho a la salud: a titulo de ejemplo, véase TEDH, Dossi y Otros c. Italia, 12 de octubre
de 2010. Concordantemente, véase CECCHINI (2017:241).

15" Entre los documentos mas actualizados sobre los derechos relacionados con la salud en
la jurisprudencia de los jueces de Estrasburgo, véase GABINETE DE PRENSA DEL TEDH (2023).

1 Ex multis, TEDH, Scoppola c. Italia (n. 1), 10 de junio de 2008. Entre los comentarios
a la decision, consultese BuzzELLI y PECORELLA (2010:392 ss.). Para una vision general del
bienestar carcelario ampliada a los perfiles de la afectividad, de la sexualidad y de la relacion
entre padres e hijos, véase DE FERRARI y RoMANO (2003:217 ss.).

7" Ex multis, TEDH, Mursi¢ v. Croacia, 20 de octubre de 2016, decision comentada por
CANCELLARO (2016); TEDH, Torreggiani y Otros c. Italia, 8 de enero de 2013; TEDH, Mandic
y Jovic c. Eslovenia, 20 de octubre de 2011; TEDH, §trucly Otros c. Eslovenia, 20 de octubre
de 2011; TEDH, Sulejmanovic c. Italia, 16 de julio de 2009; TEDH, Aleksandr Makarov c. Ru-
sia, 12 de marzo de 2009; TEDH, Moisseiev c. Rusia, 9 de octubre de 2008; TEDH, Valasinas
¢. Lituania, 24 de julio de 2001.

8 TEDH, Bamouhammad c. Bélgica, 17 de noviembre de 2015; TEDH, Khider c. Fran-
cia, 9 de julio de 2009.
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sin garantias'’. En la adaptacion de las politicas nacionales a normas
y practicas comunes de proteccion de la salud, un valioso apoyo es
ofrecido por las directrices publicadas en 2007 por la Organizacion
Mundial de la Salud®® y en 2014 por el Consejo de Europa, que en
un manual titulado Prison health care and medical ethics recogid las
opiniones de dos importantes asesores médicos sobre las principales
cuestiones éticas, las practicas preventivas y los tratamientos mas re-
currentes en prision?'.

Para concretar las consideraciones expuestas hasta aqui, es necesa-
rio ahora proceder a un analisis mas profundo de las muchas caras del
prisma de la salud, limitando el &mbito de investigacion a la condicion
de las personas privadas de la libertad personal*.

3. LAS CONDENAS POR FALTA DE ADAPTACION
DEL REGIMEN PENITENCIARIO A LAS
CONDICIONES DE SALUD DEL RECLUSO

En la imposibilidad practica de sefialar toda la jurisprudencia perti-
nente, merecen particular mencion algunos recursos gracias a los cuales
este organo jurisdiccional ha podido afrontar diferentes aspectos de la
salud en centros de detencion.

Un ntmero significativo de condenas por violacion del art.3
CEDH es inherente a la falta o al retraso en la adaptacion de la asis-
tencia a las condiciones de salud del detenido, con el consiguiente
agravamiento de su cuadro clinico?. Claramente, en el caso de que
la omision de la atencion médica, lejos de limitarse a agravar la con-
dicion del recluso, conduzca directamente a su muerte, el Tribunal
obviamente no reconoce la violacion del art. 3 CEDH, sino del art. 2
CEDH?: en estos casos, los jueces de Estrasburgo han destacado re-

! TEDH, 12 de junio de 2007, Frérot c. Francia; TEDH, Iwarczuk c. Polonia, 15 de
noviembre de 2001.

2 VV. AA. (2007).

2l LEHTMETS y PONT (2014).

22 Para una profundizacion de la materia desde una perspectiva comparada, se sugiere la
lectura de los articulos publicados en la revista especializada International Journal of Prisoner
Health, cuyos indices estan disponibles en la siguiente direccion: https://www.emerald.com/
insight/publication/issn/1744-9200. Para una comparacion entre el Reino Unido, los Estados
Unidos y la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, se recomienda Ross (2013), en particular
el § 3 («dpproaching Health and Human Rights in Prison: Comparing England-Wales and the
European Court of Human Rights, and the United Statesy).

3 TEDH, Carrella c. Italia, 9 de septiembre de 2014; TEDH, G. C. c. Italia, 24 de abril
del 2014.

2 Ex multis, TEDH, Calvelli y Ciglio c. Italia, 17 de enero de 2002; TEDH, Dzieciak c.
Polonia, 9 de diciembre de 2008; TEDH, Tarariyeva c. Rusia, 14 de diciembre de 2006; Ilhan
c¢. Turquia, 27 de junio de 2000.
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petidamente que todo Estado tiene la obligacion positiva de adoptar
las medidas adecuadas para salvaguardar la vida de las personas so-
metidas a la jurisdiccion de las autoridades, ya que es innegable que
la especial vulnerabilidad de los detenidos deba implicar un mayor
deber de proteccion®.

Entre los numerosos recursos examinados, el TEDH ha criticado
la falta de adopcion de las medidas necesarias para hacer frente a la
agravacion del estado de salud de un recluso con leucemia?®®, asi como
la demora en el tratamiento necesario en un grave caso de esclerosis
multiple?’. Ademas, el Tribunal condend a varios paises europeos
por la falta de tratamiento de una mujer enferma de hepatitis y vire-
mia?®, por no haber adaptado la dieta de la prision a las exigencias
de un hombre con diabetes tipo 2 (con importantes repercusiones
sanitarias)?®’, por la realizacion de un diagnostico no acompanado de
examenes médicos adecuados?®, asi como por la falta de una terapia
correspondiente al diagnostico formulado por el personal médico
competente®'. Algunas de las decisiones se referian a la negativa a
un tratamiento de rehabilitacion posible inicamente fuera del esta-
blecimiento penitenciario®?, a la denegacion de los implantes dentales
que el detenido necesitaba (pero que no podia permitirse comprar)*,
asi como de una operacion oftalmologica®! y de las gafas danadas
durante el arresto?”.

2 TEDH, Mustafayev c. Azerbaiydn, 4 de mayo de 2017, § 53; TEDH, Jasinskis c. Leto-
nia, 22 de diciembre de 2010, § 60; TEDH, Slimani c. Francia, 27 de julio de 2004, § 27. En
este sentido, véase también MENEGONI (2023:77).

Mas extensamente, entre las decisiones que han reconocido obligaciones positivas «refor-
zadas» derivadas del art. 3 CEDH en relacion con categorias de personas especialmente vulne-
rables, véanse TEDH, Rahimi c. Grecia, 5 de abril de 2011, § 62; TEDH, Z. y Otros c. Reino
Unido, 10 de mayo de 2001; TEDH, Milanovi¢ v. Serbia, 14 de diciembre de 2010.

% TEDH, Mouisel c. Francia, 14 de noviembre de 2002. En el presente caso, el detenido
era incluso esposado durante las sesiones de quimioterapia, sin que exigencias particulares de
seguridad impusieran una medida tan dura. Entre las numerosas decisiones relativas a presos
con tumores malignos, véanse TEDH, Dorneanu c¢. Rumania, 20 de noviembre de 2017; TEDH,
Kondrulin c. Rusia, 20 de septiembre de 2016. Para una profundizacion sobre el tema de los
internos seropositivos, véanse TEDH, Martzaklis y Otros c. Grecia, 9 de julio de 2015; TEDH,
Kats y Otros c. Ucrania, 18 de diciembre de 2008; TEDH, Aleksanyan c. Rusia, 22 de diciembre
de 2008; TEDH, Fedosejevs c. Letonia, 19 de noviembre de 2013.

7 TEDH, Serifis c. Grecia, 2 de noviembre de 2006.

2 TEDH, Testa c. Croacia, 12 de julio de 2007.

¥ TEDH, Ebedin Abi c. Turquia, 13 de marzo de 2018.

30 TEDH, Poghosyan c. Georgia, 24 de febrero de 2009.

31 Ex multis, TEDH, Cirillo c. Italia, 29 de enero de 2013; Ashot Harutyunyan c. Arme-
5 de junio de 2010; Holomiov c. Moldavia, 7 de noviembre de 2006.

32 TEDH, Cara-Damiani c. Italia, 7 de febrero de 2012, decision comentada por GILIBERTO
(2012).

3 TEDH, V.D. c¢. Rumania, 16 de febrero de 2010.

3% TEDH, Nogin c. Rusia, 15 de enero de 2015.

3 TEDH, Slyusarev c. Rusia, 20 de abril de 2010.

—_

nia,
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Como se ha sefalado por la doctrina®®, la importante decision en
el asunto Xiros c. Grecia ha identificado en términos generales tres
«obligaciones especificas» relativas al tratamiento de los presos en-
fermos: 1) verificar que el detenido esté en condiciones de cumplir
la pena; 2) administrarle los cuidados adecuados a la enfermedad su-
frida; 3) adaptar, cuando sea necesario, las condiciones generales de
detencion a su estado de salud?’.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, cabe sefalar que el TEDH
destaco la necesidad de un delicado equilibrio de intereses: si, por un
lado, del art. 3 CEDH no es posible derivar una obligacion indiscrimina-
da de poner en libertad al recluso o de trasladarlo a un hospital civil®®,
por otra no se puede excluir, en casos excepcionales, que la enfermedad
padecida pueda implicar la liberacion del individuo o la adopcion de
medidas humanitarias extraordinarias®. En el caso Scoppola, que fue
objeto de cuatro recursos ante el TEDH*, el demandante sufrio la rotura
del fémur: este accidente habia llevado a la concesion del arresto domici-
liario, ya que no era posible proporcionarle los cuidados necesarios en la
carcel. Sin embargo, la decision fue revocada debido a que el demandan-
te mismo no pudo encontrar un domicilio adecuado. El Tribunal constato
asi la violacion del art.3 CEDH como consecuencia del retraso en la
transferencia del preso enfermo a otra penitenciaria capaz de garantizar
su derecho a la salud, juzgando que la condicion de angustia, inferioridad
y humillacion sufrida era lo suficientemente intensa como para constituir
un trato inhumano o degradante*'. En el caso Contrada®, el demandante,
presentando documentacion sanitaria adecuada, habia reiteradamente so-
licitado la suspension de la ejecucion de la pena en prision o la concesion
de la detencion domiciliaria, obteniendo la segunda solo nueve meses
después de la presentacion de la primera demanda: este retraso, junto con
el contenido de los certificados médicos, se consideraron suficientes para
afirmar la violacion del art. 3 CEDH.

En cuanto al segundo punto, fueran numerosas las ocasiones en
que los jueces de Estrasburgo afirmaron que la eficacia del tratamiento
médico en relacion con el caso concreto debe evaluarse sobre la base
del dictamen emitido por el personal médico competente®’, una premisa

3¢ KaLB (2023:52); CEccHINI (2017:233).

37 TEDH, Xiros c. Grecia, 9 de septiembre de 2010, § 73, posteriormente reafirmadas por
TEDH, Kargakis c. Grecia, 14 de enero de 2021, § 58.

3% TEDH, Mouisel c. Francia, cit., § 40.

3 TEDH, Rozhkov c. Rusia, 19 de julio de 2007, § 104; Matencio c. Francia, 15 de enero
de 2004, § 76; Sakkopoulos c. Grecia, 15 de enero de 2004, § 38.

4 TEDH, Scoppola c. Italia (n. 1), cit.; (n.2), 17 de septiembre de 2009; (n. 3), 18 de enero
de 2011; (n.4), 17 de julio de 2012.

4 Ibid. (n. 1), en particular §§ 14, 44, 51.

“ TEDH, Contrada c. Italia (n.2), 11 de febrero de 2014.

4 TEDH, Blokhin c. Rusia, 23 de marzo de 2016; Gorodnitchev c. Rusia, 24 de mayo
de 2007 § 91; y Soysal c. Turquia, 3 de mayo de 2007, § 50.
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que implica un seguimiento diligente y frecuente de las condiciones
reales de salud del detenido (para poder constatar la evolucion y el
posible empeoramiento de la patologia con respecto a la situacion re-
gistrada al inicio de la ejecucion de la pena)*.

Por tltimo —y teniendo en cuenta las especificaciones que se rea-
lizaran en el parrafo siguiente—, la tercera obligacion impone que el
régimen penitenciario sea tal que no perjudique la «integridad moral»
del detenido®, teniendo en cuenta, en particular, las posibles discapaci-
dades fisicas y todas las facetas personales que estimulen una atencion
particular hacia la dignidad humana del recluso*. En la adaptacion de
este régimen a las condiciones de salud especificamente evaluadas, se
ha cuestionado el nivel cualitativo de los tratamientos médicos que
deberian ser proporcionados dentro de los muros carcelarios*’. Aun-
que segun algunas decisiones la atencion sanitaria deberia ser de un
nivel comparable a la que las autoridades estatales se comprometen a
asegurar a toda la poblacion®, la orientacion mayoritaria del Tribunal
ajusta el alcance de esta afirmacion, argumentando que el art. 3 CEDH
«no implica que a cada preso se le garantice el mismo nivel de atencion
médica asegurados por las mejores instituciones sanitarias fuera del
ambiente carcelario»®.

4 TEDH, lorgov c. Bulgaria, 11 de marzo de 2004, § 85; Rohde c. Dinamarca, 21 de julio
de 2005; Serifis c. Grecia, cit., § 35; Kolesnikovich c. Rusia, 22 de marzo de 2016, caso en el
que el recurrente habia permanecido sin supervision médica durante los dos primeros afios de
su detencion. En Sakkopoulos c. Grecia, cit., el TEDH descarto la infraccion del art. 3 CEDH,
no habiéndose demostrado que el empeoramiento del estado de salud del detenido (afectado
por diabetes y problemas cardiacos) durante su detencion fuera atribuible a las autoridades
penitenciarias.

4 TEDH, Xiros c. Grecia, cit., § 76.

4 TEDH, Price c. Reino Unido, 10 de julio de 2001; Vincent c. Francia, 24 de octubre
de 2006 (caso en el que la violacion del art. 3 CEDH derivaba de la imposibilidad para el recluso
parapléjico de moverse de forma auténoma dentro de la prision); Cara-Damiani c. Italia, cit.,
§ 72: «[...] la detencion de una persona con discapacidad en un establecimiento en el que no
pueda desplazarse por sus propios medios [...] y que haya durado mucho tiempo, constituye
un trato degradante prohibido por el articulo 3 del Convenio». Entre las decisiones relativas a
internados con discapacidad, también se sefialan TEDH, Zarzycki c. Polonia, 6 de marzo de 2013
(caso en el que el recurrente, sin ambos antebrazos y sin los avanzados brazos biomecanicos
de los que habria necesitado, se vio obligado a recurrir a la ayuda de compafieros de celda para
las actividades de limpieza cotidiana); TEDH, Z. H. c¢. Hungria, 8 de noviembre 2011 (caso
relacionado con un preso sordo, que no sabia utilizar la lengua de signos y tenia dificultades de
aprendizaje). Finalmente, hay que indicar algunos casos de presos toxicomanos, particularmente
sensibles para el tratamiento del sindrome de abstinencia: TEDH, Wenner c. Alemania, 1 de
septiembre de 2016; TEDH, McGlinchey y otros c. Reino Unido, 29 de abril de 2003.

47 Entre los autores que han destacado el problema, véase CESARIS (2012:213 ss.). Mas
ampliamente, sobre las fuentes juridicas de las que se pueden deducir estandares minimos de
proteccion sanitaria, se recomienda Roscam ABBING (2013:5 ss.).

“ TEDH, Cara-Damiani c. Italia, cit., § 66.

4 TEDH, Prestieri c. Italia, 29 de enero de 2013. De manera similar, Mirilashvili c¢. Ru-
sia, 10 de julio de 2007; Gladkiy c. Rusia, 21 de diciembre de 2010; Kozhokar c. Rusia, 16 de
diciembre de 2010, § 106: «[...] el art. 3 de la Convencion no puede interpretarse en el sentido
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Una tultima cuestion que merece ser sefialada en este contexto se
refiere a la eventual relevancia de la falta de cooperacion del detenido
con respecto al cumplimiento de las obligaciones sanitarias que incum-
ben a las autoridades penitenciarias. Mientras que en algunos casos los
jueces supranacionales han descartado la violacion del art.3 CEDH
atribuyendo importancia a la actitud del demandante (y asi al principio
de autodeterminacion en el ambito sanitario)>’, en otros el Tribunal se
ha pronunciado de manera diametralmente opuesta®', circunstancia
que impide la formulacion de una regla general y obliga a un enfoque
inevitablemente casuistico. En materia de tratamientos médicos realiza-
dos sin el consentimiento del interesado, el TEDH ha afirmado que los
posibles tratamientos «forzados» se consideran justificados cuando su
necesidad se haya demostrado de manera convincente y no haya causa-
do consecuencias duraderas para su salud®. Con referencia especifica a
la alimentacion forzada (préctica recurrente cuando el preso inicia una
huelga de hambre), los jueces han considerado que, en cuanto destinada
a salvar la vida del individuo, no puede considerarse, en principio, in-
humana y degradante, siempre y cuando no se supere un cierto umbral
de gravedad y que exista una necesidad real de actuarla™.

4. EL PROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD
DE LA ESTRUCTURA CARCELARIA )
Y LOS REGIMENES ESPECIALES DE DETENCION

En relacion con las obligaciones tratadas en el parrafo anterior,
conviene evaluar algunas hipdtesis relativas a condiciones de detencion

de que se garantice a toda persona detenida asistencia médica del mismo nivel que en las mejores
clinicas civiles».

50 TEDH, Dermanovic c. Serbia, 23 de febrero de 2010, que atribuy¢ la falta de un diag-
noéstico oportuno de la patologia del detenido a su negativa a someterse a tratamientos médicos.

St TEDH, Scoppola c. Italia (n.4), cit., que consider¢ irrelevante la actitud no cooperativa
del demandante, quien habia rechazado el ingreso en el hospital civil de Parma.

2. TEDH, Bogumil c. Portugal, 7 de octubre de 2008, §§ 69-70, caso en el que la infrac-
cion del art.3 CEDH fue excluida. En el mismo sentido, véanse Herczegfalvy c. Austria, 24
de septiembre de 1992, § 82: «una medida que represente una necesidad terapéutica no puede
considerarse inhumana o degradante», siempre que «la existencia de la necesidad misma se
demuestre de forma convincente»; Naoumenko c. Ucrania, 10 de febrero de 2004, § 112; Jalloh
c. Alemania, 11 de julio de 2006, § 69.

53 TEDH, Nevmerzhitsky c. Ucrania, 5 de abril de 2005, caso en el que las autoridades
penitenciarias habian recurrido al uso de la fuerza, a un retractor mandibular y a un tubo de
goma: los jueces de Estrasburgo calificaron estas conductas como actos de tortura. En Yakovlyev
c. Ucrania, 8 de diciembre de 2022, el demandante alegd que, junto con otros presos, habria
sido alimentado a la fuerza con el tinico fin de reprimir sus protestas. El TEDH ha constatado
efectivamente una violacion del art. 3 CEDH, considerando que el Estado no habia gestionado
adecuadamente la huelga de hambre y que habia sometido a los detenidos a una excesiva coac-
cion fisica. Entre las decisiones que, por el contrario, han comprobado la justificada necesidad
del recurso a la alimentacion forzada, véase Rappaz c. Suiza, 26 de marzo de 2013.
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que plantean graves problemas con el respeto de la dignidad humana,
como en caso de que no se cumplan los estaindares minimos relativos a
los espacios habitables o el recluso sea sometido a regimenes peniten-
ciarios especiales debido a su particular peligrosidad social.

A partir del caso Sulejmanovic c. Italia, se ha afirmado expresamen-
te que el art.3 CEDH «impone al Estado la obligacion de garantizar
que todos los presos sean detenidos en condiciones compatibles con el
respeto de la dignidad humana, que las modalidades de ejecucion de
la medida no sometan al interesado a un peligro o una prueba de una
intensidad que exceda el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la
detencion y que, habida cuenta de las exigencias practicas del encar-
celamiento, la salud y el bienestar del recluso estén adecuadamente
asegurados»>*. En el presente caso, el demandante era un preso de la
carcel romana de Rebibbia, que durante algunos meses habia compar-
tido una celda de 16,20 m? con otras cinco personas: esto hace que el
espacio disponible para cada uno fuera de 2,7m? Teniendo en cuenta
que el Comité para la prevencion de la tortura creado por el Consejo
de Europa ha fijado en 7m? el espacio minimo para los detenidos,
el TEDH constatoé en esta decision una violacion del art.3 CEDH™.
Esta condena llevo al pronunciamiento de la decision en el famoso
asunto Torreggiani*®: los demandantes, detenidos en dos instituciones
penitenciarias del norte de Italia, habian presentado un recurso ante el
TEDH por la falta de espacio vital en las celdas (determinado en 3 m?
por persona), la existencia de graves problemas de distribucion de
agua caliente, asi como una insuficiente ventilacion e iluminacion
de dichas instalaciones. Los jueces declararon la violacion del art.3
CEDH, al comprobar que las condiciones de detencion descritas habian
sometido a los interesados a un nivel de sufrimiento superior al que
inevitablemente conlleva la detencion’’. Mas en detalle, el Tribunal

3% TEDH, Sulejmanovic c. Italia, cit., § 39. El TEDH afirmé el mismo principio en el caso
Kudla c. Polonia, 26 de octubre de 2000, §§ 92-94.

5 Aunque es imposible establecer de manera segura y definitiva el espacio personal que
debe ser reconocido a cada preso en cumplimiento del Convenio, a partir de esta decision se
ha ido consolidando la orientacion segun la cual dicho espacio no puede ser inferior a 3 m?:
asi TEDH, Kondratishko y Otros c. Rusia, 19 de julio de 2011; Micu c¢. Rumania, 8 de febrero
de 2011.

% TEDH, Torreggiani y Otros c. lItalia, cit. Entre los comentarios a la sentencia, véanse
DELLA MORTE (2013: 147 ss.); TAMBURINO (2013: 11 ss.); VIGANO (2013); Dova (2013:948 ss.).
Mas en general, para una vision global del fenomeno de la superpoblacion carcelaria en Italia,
se recomienda entre las obras mas recientes ALBANO et al. (2021).

57 A pesar de que el TEDH ha afirmado la «fuerte presuncion» segtin la cual la violacion del
art.3 CEDH deriva de la disposicion de espacios personales inferiores a 3m?, los jueces suprana-
cionales han especificado que esta presuncion opera incluso cuando, independientemente de los
metros registrados, la celda no tenga cama o no permita al detenido moverse entre los muebles:
asi TEDH, Mursié¢ v. Croacia, cit. Para refutar esta presuncion, el Estado demandado tiene que
demostrar la existencia de factores —explicitados en la sentencia relativa al ya citado asunto
Mursic¢ c. Croacia— capaces de compensar la exigiiidad del espacio vital (§ 137), incluyendo
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baso su decision en documentos del Consejo de Europa, entre ellos
la Recomendacion Rec(2006)2 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas®: esta declaracion
subraya en varias secciones la importancia de la salud como factor con-
dicionante la determinacion del régimen penitenciario mas adecuado
(§§ 12, 15, 16, 22 y parte 11 del documento). Entre las ultimas actua-
lizaciones sobre el tema, la Asociacion Luca Coscioni ha enviado 102
advertencias a las direcciones generales de las autoridades locales de
salud italianas responsables de 189 centros penitenciarios, pidiendo
que se organicen sin demora inspecciones sobre el terreno con el fin
de verificar las necesidades de profilaxis impuestas por la superpobla-
cion carcelaria. Con este comunicado, la asociacidon ha denunciado la
proliferacion de parasitos en las celdas, una ventilacion deficiente o
inadecuada de las mismas, asi como fendomenos tales como la escasez
de agua caliente y la formacion de mohos™’.

En cuanto al cumplimiento de las condiciones higiénico-sanitarias
basicas, el TEDH se pronunci6 en consonancia con criterios minimos
de razonabilidad, considerando que la presencia de insectos y ratones
en la celda®, el humo de segunda mano (particularmente problematico
en la hipotesis de celdas superpobladas y mal ventiladas)®!, asi como
la ubicacion de los inodoros a una distancia excesivamente reducida
con respecto a la mesa del comedor®, constituyen violaciones del art. 3
CEDH. En el caso de enfermedades infecciosas contraidas por el preso
dentro del establecimiento penitenciario, el Tribunal ha negado, de for-
ma comprensible, que la violacion de esta disposicion pueda deducirse
automaticamente de la propagacion de la afeccion en tal lugar, debién-

la brevedad de la reduccion del mismo espacio (§ 130), una suficiente libertad de movimiento
y la posibilidad de realizar actividades fuera de la celda (§ 133) asi como una idoneidad global
de la estructura penitenciaria (§ 134). Sobre la necesidad de una «suma de situaciones» mas alla
de la mera falta de espacio, véase también CARTA (2020: 64), que menciona las condenas en los
casos Florea c. Rumania (en el que a la falta de espacio se sumaba una condicion de tabaquismo
pasivo) e Vasilescu c. Bélgica (relativo a un régimen de detencion caracterizado por estructuras
precarias y falta de agua corriente).

8 La version espafiola del documento esta disponible en: https://www.refworld.org/es/leg/
resol/coeministers/2006/es/128424.

%2 AssociazioNE Luca Cosciont (2024). El texto cita también los datos recogidos y
reportados por otra asociacion sensible al tema, Ristretti Orizzonti, cuyas actividades pueden
consultarse en: https://ristretti.org/.

% TEDH, Antropov c. Rusia, 29 de enero de 2009, § 60.

8 TEDH, Florea c. Rumania, cit. (en el que los jueces sefialaban la falta de consenso
entre los Estados sobre las medidas mas oportunas a adoptar); Eleftariadis c. Rumania, 25 de
enero de 2011.

%2 TEDH, Ananyev y Otros c. Rusia, 10 de enero de 2012. «La higiene y la limpieza no
son solo parte integrante del respeto que los individuos deben a sus cuerpos y a sus vecinos
con quienes comparten locales durante largos periodos de tiempo. También constituyen una
condicién y, al mismo tiempo, una necesidad para la conservacion de la salud. Un ambiente
verdaderamente humano no es posible sin acceso inmediato a instalaciones sanitarias o la posi-
bilidad de mantener el cuerpo limpio» (§ 156).
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dose evaluar, con un enfoque inevitablemente casuistico, si el Estado
haya garantizado medidas de prevencion y tratamientos adecuados para
contrarrestar el fendomeno®.

Entre los ya mencionados regimenes especiales de detencion, parti-
cularmente problematica se plantea la proteccion del derecho a la salud
de los presos sometidos a las restricciones previstas en el art. 41-bis de
la Ley penitenciaria italiana (Ley 26 de julio de 1975, n.354): en su
segundo apartado, esta disposicion establece que «cuando existan moti-
vos graves de orden y seguridad publica, incluso a peticién del ministro
del Interior, el ministro de Justicia tiene [...] la facultad de suspender,
en todo o en parte, respecto de los detenidos o internados por alguno
de los delitos contemplados en la primera parte del primero apartado
del art. 4-bis [entre ellos, delitos cometidos con finalidad de terrorismo,
delitos asociativos, reduccion a la esclavitud y violencia sexual grupal]
o por un delito cometido en condiciones o con el fin de facilitar la aso-
ciacion de tipo mafioso [...] la aplicacion de las normas de tratamiento
y de los institutos previstos en la presente ley que puedan entrar en
conflicto con las exigencias de orden y seguridad. La suspension im-
plica las restricciones necesarias para satisfacer dichas necesidades y
para impedir los enlaces con la asociacion mencionada en el periodo
anterior». En consecuencia, los presos sometidos al régimen impuesto
por el art.41-bis cumplen su pena en una condicién de estricto ais-
lamiento, habiendo sido privados de los beneficios concedidos a los
demas detenidos: no por casualidad, un trato semejante ha sido definido
como una especie de «tortura democratica», que puede conducir a la
aniquilacion fisica y psicologica del individuo®. En el 2019, el TEDH
se pronunci6 en contra del régimen de la pena perpetua conocido como
«ergastolo ostativo», afirmando que una pena en la que la concesion de
los beneficios previstos por el sistema penitenciario (en primer lugar,
la libertad condicional después de al menos veintiséis aios de prision)

% Sobre la propagacion de la tuberculosis en las céarceles rusas, véanse TEDH, Pakhomov
c¢. Rusia, 30 de septiembre de 2010, § 65; Pitalev c. Rusia, 30 de julio de 2009, § 53; Babus-
hkin c. Rusia, 18 de octubre de 2007, § 56; Alver c. Estonia, 8 de noviembre de 2005, § 54.
En cuanto al muy reciente tema de la detencion carcelaria en los tiempos del COVID-19, las
numerosas cuestiones en juego han sido exhaustivamente resumidas por DELLA BELLA (2023:97
ss.); MINNELLA (2020).

% Para profundizar el tema del art.41-bis, véanse FORTI et al. (2024:285 ss.); ARDITA et
al. (2024:139 ss.); DELLA Casa y GIOSTRA (2023:159 ss.); VV. AA. (2020); KALIkA (2019);
DELLA BELLA (2016); PRETTE (2012); DEFiLIPPI y Bost (2007); ArpITA (2007). A nivel perio-
distico, entre los innumerables articulos dedicados a la brutalidad del régimen ex art.41-bis
como uno de los tratamientos mas duros (si no el mas duro en absoluto) en Europa, se sefiala
el de Europa Today, Un regime italiano: perché il 41 bis é il carcere piu duro d’Europa, 3 de
febrero de 2023. Disponible en: https://europa.today.it/attualita/41-bis-carcere-tortura-europa.
html. Para una comparacion con el régimen de las «N-units» en Polonia, reservado a los presos
considerados mas peligrosos, véase el informe del ComITE EUROPEO PARA LA PREVENCION DE
LA TORTURA (2018).
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esta supeditada a la colaboracion con el sistema judicial vulnera el
art.3 CEDH®.

Con referencia especifica al tema de la salud, los jueces de Estras-
burgo han afirmado que una aplicacion prolongada del tratamiento
previsto por el art.41-bis no sea necesariamente incompatible con la
condicion de un recluso que sufra varias enfermedades y esté obligado
a desplazarse en silla de ruedas, ya que es el demandante que debe pro-
bar, independientemente de su condiciones fisicas, que la prolongacion
de las restricciones impuestas para impedir que mantenga contacto con
la organizacion delictiva de la que es miembro sean manifiestamente
injustificadas®. Nueve afios mas tarde, el TEDH conden¢ a Italia por
violacion del art. 3 CEDH en relacién con el decreto de prorroga por
el que el régimen ex art.41-bis de Bernardo Provenzano (uno de los
mas conocidos exponentes mafiosos de la posguerra italiana, arrestado
en 2006 después de cuarenta y tres anos de clandestinidad) se habia
prolongado unos meses antes de su muerte, a pesar de que el estado
de sus patologias habia hecho ya ineficaces las terapias emprendidas
y sus funciones cognitivas resultaban gravemente comprometidas®’
Por tanto, el caso estaba centrado en el delicado equilibrio entre dos
intereses conflictivos: por una parte, la necesidad de impedir al deteni-
do —responsable de gravisimos actos y numerosos asesinatos— todo
contacto con el exterior del establecimiento penitenciario; por otra,
la obligacion de proteger la salud del reo, independientemente de la
gravedad de los actos cometidos. Al reiterar todos los precedentes le-
gales pertinentes, los jueces supranacionales afirmaron que, aunque el
régimen diferenciado en cuestion no sea abstractamente incompatible
con un preso de salud precaria y de edad avanzada, en el caso con-
creto las especiales restricciones impuestas discrecionalmente por las
autoridades penitenciarias no fueran justificadas de forma detallada y
convincente, perjudicando inaceptablemente la dignidad humana del
recluso®. Todos los casos asi resumidos permiten, por tanto, poner de
relieve el papel decisivo de los juzgados de vigilancia penitenciaria en

% TEDH, Viola c. Italia (n.2), 13 de junio de 2019. El TEDH considerd que el defecto
de colaboracion no siempre puede ser considerado como una eleccion libre y voluntaria (como
en el caso de que el detenido tema consecuencias perjudiciales para si mismo o sus seres que-
ridos), ni solo justificado por la persistencia de la adhesion a los «valores criminales» y por
el mantenimiento de los vinculos con el grupo al que pertenece. En estos términos, la falta de
colaboracion con las autoridades judiciales determina en el ordenamiento italiano una erronea
presuncion de peligrosidad que priva al demandante de toda posibilidad de acceder a los be-
neficios, impidiéndole a priori un camino de reinsercién en la sociedad. Entre los comentarios
a la decision, merecen ser mencionados SANTINI (2019:2246 ss.); CICIRELLO (2019:638 ss.);
Manca (2019); Picaro (2019).

% TEDH, Enea c. Italia, 17 de septiembre de 2009. Para una sintesis del caso y otras
decisiones del TEDH relativas al art. 41-bis, véase TiBULLO (2017:7 ss.).

" TEDH, Provenzano c. Italia, 25 de octubre de 2018. Entre los comentarios, véanse
CoLAVECCHIO (2019); CASTELLANETA (2018: 96 ss.); ALBERTI (2018).

% TEDH, Provenzano c. Italia, cit., § 152 ss.
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supervisar el respeto de los derechos fundamentales del detenido, ase-
gurandose de que, por las condiciones particulares del establecimiento
penitenciario de destino o por el régimen especial sufrido, la ejecucion
de la pena privativa de libertad no provoque un sufrimiento adicional
e intolerable que lo fisiol6gicamente impuesto al resultado de una sen-
tencia condenatoria.

5. LASALUD PSiQUICA DE LOS DETENIDOS Y .
EL FENOMENO DE LOS SUICIDIOS EN LA PRISION

La salud mental de los presos, sin duda el perfil clinico de mas
dificil verificacion, nos permite obtener una imagen clara de las condi-
ciones carcelarias soportadas: mas alla del sufrimiento diario inherente
al régimen penitenciario (debido principalmente a la lejania de los
afectos y a la drastica reduccion de contactos con el mundo exterior),
la carcel determina el alto riesgo de socavar irremediablemente el
perfil psicologico del recluso, causando la aparicion de enfermedades
psiquiatricas, acentuando la marginalidad social de algunos «parias»
(extracomunitarios, drogadictos, nomadas, etc.) o incluso reforzando
la propension a delinquir de sujetos originalmente internados por acti-
vidades delictivas de menor entidad®.

Segtn la regla 12 de la ya mencionada Recomendacion de 2006,
«las personas que sufran enfermedades mentales cuyo estado de salud
mental sea incompatible con la detencion en prision permaneceran dete-
nidas en un establecimiento concebido a tal efecto». La regla 47 afiade
que «existiran prisiones especializadas o secciones bajo control médico
para la observacion y tratamiento de detenidos con desordenes men-
tales o anormalidades, que no encajen en la definicion de la regla 12.
El servicio médico en el medio penitenciario asegurard el tratamiento
psiquiatrico de todos los detenidos que requieran esta terapia y prestara
atencion especial a la prevencion del suicidio». Es facil de entender que
las importantes consecuencias derivadas de la deteccion de problemas
relacionados con el perfil psiquiatrico del recluso han llevado al TEDH
a considerar criterios adicionales a los adoptados en la evaluacion de
la salud estrictamente corporal’’: en este sentido, los jueces de Estras-
burgo, al exaltar la condicion de particular vulnerabilidad sufrida por el
internado y la citada fuente de derecho indicativo, han tenido ocasion

% Para una bibliografia esencial sobre el tema se sugieren: SBARDELLA (2022); AKHTAR
(2022); MONTERO HERNANZ y MATA Y MARTIN (2022); MiLLs y KENDALL (2018); PALLONE
(2017); MARKEZ ALONSO (2014); SEDDON (2007). Para una evaluacion comparativa de los
efectos derivados de la pandemia de COVID-19 en las carceles, véase HERNANDEZ MONSALVE
(2020: 38 ss.).

° Por una resefia jurisprudencial en la materia, consultese GABINETE DE PRENSA DEL TEDH
(2022).
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de afirmar que la detencion en una prision ordinaria puede por si sola
suponer una violacion del art. 3 CEDH, debido al potencial agravamien-
to de la condicion de inestabilidad”. Sin embargo, la colocacion en un
pabellon psiquiatrico también puede dar lugar a la misma violacion, si
esta decision, aunque formalmente adecuada, no esté acompafiada de la
atencion médica necesaria o el internamiento se prolongue durante un
periodo de tiempo incompatible con el sufrimiento padecido’™. Entre
las practicas consideradas perjudiciales para el equilibrio mental del
preso, el Tribunal juzgoé en contradiccion con la misma disposicion los
continuos traslados que hacen inviable un control psicolégico perid-
dico, dado que podria llevar a un empeoramiento de su estado’. En
cualquier caso, teniendo en cuenta las mayores obligaciones de pro-
teccion que incumben a los Estados ante la fragilidad de los sujetos en
cuestion, los jueces supranacionales han negado también en este asunto
cualquier automatismo, excluyendo la infraccion del art. 3 CEDH si, a
pesar de los fallos del servicio psiquiatrico carcelario, el demandante
no ha demostrado suficientemente que los mismos hayan provocado un
deterioro de su salud mental ™.

Una reflexion sobre los desordenes relacionados con la psique de
los presos no puede prescindir de algunas consideraciones relativas al
fenomeno de las conductas autolesivas en la carcel”, que a menudo
culminan con el suicidio del internado. Ya en 2007, el Departamento

" TEDH, Dybeku c. Albania, 18 de diciembre de 2007, que hace referencia expresa a las
reglas de la Recomendacion de 2006. Mas recientemente, Strazimiri c. Albania, 21 de enero
de 2020; y Sy c. Italia, 24 de enero de 2022, que ha constatado la violacion del art.3 CEDH
por la bienal estancia en prisién de un preso afectado por desorden bipolar. En Kucheruk c.
Ucrania, 6 de septiembre de 2006, el TEDH consideré inhumano y degradante el esposar a
un detenido con esquizofrenia durante un periodo de siete dias. Sobre la negativa a permitir
imprescindibles tratamientos psiquiatricos fuera de la carcel, vid. Riviére c. Francia, 11 de julio
de 2006. Por la incompatibilidad entre patologias psiquiatricas y largos periodos de detencion
(incluida la custodia policial), a menudo no acompafiados de exdmenes médicos regulares, véan-
se también W. D. c. Bélgica, 6 de septiembre de 2016; Ticu c¢. Rumania, 1 de octubre de 2013;
M.S. c. Reino Unido, 3 de mayo de 2012; G. c. Francia, 23 de febrero de 2012; Raffray Taddei
¢. Francia, 21 de diciembre de 2010; Rupa c¢. Rumania, 16 de diciembre de 2008; Romanov c.
Rusia, 20 de octubre de 2005; Kehayov c. Bulgaria, 13 de marzo de 2003. Al contrario, en Co-
caign c. Francia, 3 de noviembre de 2011, los jueces excluyeron la infraccion del art. 3 CEDH
en el caso de un preso con graves trastornos mentales que, tras haber matado y canibalizado
a su compafiero de celda, fue condenado a treinta afios de prision y a cuarenta y cinco dias de
aislamiento en una celda disciplinaria: al internado se le habia asegurado un tratamiento médico
adecuado, por lo que el nivel de sufrimiento derivado del aislamiento no se podia considerar
superior al intrinsecamente propio de tal régimen carcelario.

2 TEDH, Claes c. Bélgica, 10 de enero de 2013.

* TEDH, Bamouhammad c. Bélgica, 17 de noviembre de 2015.

" TEDH, Aerts c. Bélgica, 30 de julio de 1998, a pesar de la opinién contraria del Comité
para la Prevencion de la Tortura (CPT), el cual habia considerado que la atencion prestada en
ese pabellon estaba muy por debajo del nivel minimo aceptable desde un punto de vista ético
y humanitario (§ 28 ss.).

7> Para un analisis de las practicas mas difundidas (enfermedades simuladas, ingestion de
cuerpos extrafios, huelgas de hambre, etc.), véase Baccaro (2003: 56 ss.).
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de Salud Mental y Abuso de Sustancias de la Organizacion Mundial de
la Salud, en colaboracion con la Asociacion Internacional para la Pre-
vencion del Suicidio, presentd un informe titulado Preventing suicide
in jails and prisons, describiendo los numerosos factores determinantes
del suicidio y tratando de disefiar programas preventivos para evitarlo’®.

El 20 de junio de 2024, la Asociacion Italiana de Profesores de
Derecho Penal (4ssociazione Italiana dei Professori di Diritto Pena-
le), la Asociacion de Investigadores del Proceso Penal (Associazio-
ne tra gli Studiosi del Processo Penale) y la Asociacion Italiana de
Constitucionalistas (Associazione Italiana dei Costituzionalisti) han
redactado y firmado un documento conjunto para expresar su profunda
preocupacion por el aumento de los suicidios dentro de la comunidad
penitenciaria’’. Esta toma de posicion es consecuencia de la interven-
cion del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que el pasado 14
de junio inst6 a las autoridades italianas a «adoptar rapidamente me-
didas correctivas y a garantizar la asignacion de recursos financieros
adicionales adecuados para reforzar la capacidad de prevencion de
los suicidios en las carceles» ™®. Al sefialar un numero de detenidos en
linea con el indicado al principio del presente articulo (61547 inter-
nados frente a 51241 plazas reguladas a 31 de mayo de 2024), las tres
asociaciones han subrayado el fracaso de los numerosos proyectos de
reforma del sistema sancionador, de ahi la persistencia del problema de
la masificacion de las cérceles y la frustracion factica del principio de
reeducacion de la pena (afirmado en Italia por el art. 27, apartado 3 de
la Constitucion y en Espafia por el art. 25, apartado 2 CE)”. Los datos

¢ Este informe estd disponible en: https://iris.who.int/bitstream/hand-
1e/10665/43678/9789241595506 _eng.pdf?sequence=1. En la doctrina, véase también RoGAN
(2018). Para un analisis comparativo del suicidio como una de las causas de muerte mas comunes
en el ambiente carcelario, se sugieren FAVRIL, SHAW y FAZEL (2022); FAZEL, GRANN y KLING
(2011:191 ss.).

7 El documento estd disponible en la siguiente direccion: https://www.aipdp.it/news-
associazione/Documento-su-Emergenza-carcere-u/. Segun los datos mas recientes comunicados
por el Garante nacional de los derechos de las personas privadas de libertad, las carceles italianas
han registrado 62 suicidios desde el comienzo del afio, veinte mas que en el mismo periodo
de 2023 (ANSA.it. Carceri: 62 suicidi nel 2024, il 39% erano in attesa di giudizio. Disponible
en: https://www.ansa.it/sito/notizie/cronaca/2024/08/08/carceri-62-suicidi-nel-2024-il-39-erano-
in-attesa-di-giudizio 787689df-5b63-4e38-84ab-10e04663990c.html). En referencia al tema,
1éase también el articulo publicado por el diario online I1Post. I suicidi in carcere continuano
a essere un problema, 14 de julio de 2024. Disponible en: https://www.ilpost.it/2024/07/14/
suicidi-in-carcere-in-aumento.

" ANSA English. Council of Europe ‘concerned’ about prison suicides in Italy, 14 de
junio de 2024.

" El 17 de agosto de 2024, la revista cientifica Sistema Penale ha publicado el texto com-
pleto de una carta escrita por los detenidos de la carcel de Brescia y dirigida al Presidente de la
Republica Sergio Mattarella («Dai detenuti una lettera straziante e una lezione dal carcerey). El
documento, definido por el presidente mismo «desgarrador», describe condiciones «angustiosas»
e «indecorosas» en clara contradiccién con dicha disposicion constitucional (calor sofocante,
falta de servicios sanitarios, proliferacion de bacterias, presencia de insectos, etc.), que se com-
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que figuran y las consideraciones realizadas son seguidas de algunas
propuestas concretas, interviniendo sobre los perfiles considerados mas
incisivos en relacion con los comportamientos suicidas: entre ellas,
un mayor uso de medios alternativos a la prision (que se han revelado
eficaces para reducir la reincidencia), la ampliacion de los espacios de
habitabilidad y una mayor atencion a la afectividad de los reclusos, asi
como la reduccion del recurso indiscriminado a la prision preventiva®.

En relacion con este tema, el TEDH, evocando las ya mencionadas
obligaciones positivas de adoptar medidas adecuadas para salvaguardar
la vida, tuvo la oportunidad de juzgar el Estado cuyas autoridades ju-
diciales, aun conociendo o pudiendo conocer la existencia de un riesgo
concreto e inmediato de suicidio, no habian adoptado las medidas que,
razonablemente, hubieran podido evitar este acontecimiento infausto®'.
Sin perjuicio de la habitual apreciacion casuistica, el Tribunal de Es-
trasburgo ha reconocido la violacion de los arts.2 y 3 CEDH en casos
en los que el suicidio del detenido fue precedido por actos violentos,
delirios y anteriores intentos de realizar el gesto®, informacion sobre
el empeoramiento de su salud®, la circunstancia de que se le haya or-
denado un internamiento psiquiatrico obligatorio® asi como por la no
aplicacion de las disposiciones relativas a la cooperacion entre el centro
penitenciario y los servicios sanitarios®. En la doctrina, algunos auto-
res han observado que la suma importancia del bien juridico de la vida
ha llevado a encontrar en la praxis aplicativa algunas excepciones al
caracter absoluto del art. 3 CEDH: partiendo de la base de que el art. 2,

binan con la ausencia de espacios y personal necesarios para realizar en concreto la finalidad
reeducativa de la pena. En la doctrina, una denuncia de la dramatica escasez de medicamentos
y de la falta de privacidad incluso en los momentos mas intimos de la vida de los internados fue
formulada ex multis por Ronco (2018).

8 Sobre la propuesta de recurrir a la detencién domiciliaria «ampliada» (y a cuar-
teles vacios en el caso de presos sin domicilio), véase un articulo aparecido muy re-
cientemente en el diario I/ Dubbio (La detenzione domiciliare allargata come antidoto
al sovraffollamento penitenziario), disponible en: https://www.ildubbio.news/commenti/
la-detenzione-domiciliare-allargata-come-antidoto-al-sovraffollamento-penitenziario-b5 11ijuv.

81 TEDH, Keenan c. Reino Unido, 3 de abril de 2001.

8 TEDH, Renolde c. Francia, 16 de octubre de 2008, caso en el que el internado, a pesar
de la prescripcion de medicamentos, no habia sido vigilado de ninguna manera para que se pu-
diera verificar su ingesta y, ademas, tras la agresion de un guardia, habia sido obligado a pasar
cuarenta y cinco dias en una celda de castigo, dentro de la cual finalmente se habia ahorcado;
Ketreb c. Francia, 19 de julio de 2012, en el que la violacion del art.2 CEDH se derivo de la
aplicacion de un régimen de aislamiento disciplinario (considerado incompatible con las con-
diciones de salud del detenido) y de la falta de controles que habrian podido llevar a la requisa
del cinturdn con el que el internado se habia matado; Jeanty c. Bélgica, 31 de marzo de 2020;
Coselav c. Turquia, 9 de octubre de 2012; Giiveg c. Turquia, 20 de enero de 2009.

8 TEDH, Jasinska c. Polonia, 1 de junio de 2010: el detenido sufria desde nifio de una
meningitis contraida a una edad temprana, que contribuia al desarrollo de trastornos como de-
presion, psicosis, irritabilidad y dolores de cabeza.

8 TEDH, De Donder y De Clippel c. Bélgica, 6 de diciembre de 2011.

8 TEDH, Isenc c. Francia, 4 de febrero de 2016.
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apartado 2 CEDH justifica la muerte de una persona como consecuencia
inevitable de un acto de legitima defensa, del intento de prevenir una
evasion o de la necesidad de reprimir una revuelta o insurreccion, con
mayor razon deberian tolerarse practicas normalmente prohibidas por
el art. 3 CEDH cuando se trate de evitar un suicidio®.

6. CONCLUSIONES

La diferente sensibilidad de los Estados sometidos a la jurisdiccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos hacia la realidad del fe-
ndémeno carcelario —y con ello el enfoque inevitablemente casuistico
adoptado por estos jueces supranacionales— impide la formulacion de
conclusiones seguras y perentorias, dado el papel desempefiado por una
multiplicidad de arraigados factores de naturaleza cultural y sociologica
antes que estrictamente juridica.

Sin embargo, a pesar de esta case-by-case basis, las decisiones
del TEDH destacan por sus importantes afirmaciones de principio, en
un intento de identificar niveles minimos de dignidad, calidad de vida
y, en este caso, de proteccion de la salud por debajo de los cuales no
se considera aceptable bajar. Aunque algunos Estados estan bajo la
lupa de las principales organizaciones humanitarias por la constante
violacion de los derechos fundamentales del individuo, se ha podido
observar como las condenas pronunciadas por el TEDH han afectado
a un gran namero de paises, lo que demuestra que algunas deplora-
bles practicas penitenciarias no tienen fronteras ni nacionalidad®’.
Si los jueces de Estrasburgo pueden ofrecernos una vision clara de
las principales problematicas internas del sistema penitenciario y de
las practicas que intrinsecamente vulneran la dignidad humana de los
detenidos, no es al poder judicial a quien hay que dirigirse para pedir
la elaboracwn de soluciones reales y duraderas: en efecto, contradice
la esencia de un estado de derecho que muchisimos leglsladores sean
sordos a denuncias e informes como los enumerados en el curso del
presente articulo, justificando sus inercia con una perenne escasez de
recursos estructurales y profesionales. Es necesario preguntarse si el
silencio del poder ejecutivo no es intencionado, es decir, si en una €po-
ca de justicialismo mediatico una renovacion estructural y conceptual

8 Asi CoLELLA (2011:222).

8 Segtn los datos recogidos por distintas encuestas periodisticas, las estadisticas serian
despiadadas, siendo Italia el tercer pais en nimero de condenas recibidas desde la creacion del
Tribunal en 1959 (Il Foglio, Le carceri italiane sono piu incivili di quelle ungheresi, articulo
de 29 de marzo del 2024: https://www.ilfoglio.it/giustizia/2024/03/29/news/le-carceri-italiane-
sono-piu-incivili-di-quelle-ungheresi-a-salis-conviene-restare-a-budapest-6385355/) y el
primero en niimero de condenas no ejecutadas (Linkiesta, L Italia se ne frega della Corte eu-
ropea dei diritti umani, articulo de 21 de septiembre de 2017: https://www.linkiesta.it/2017/09/
litalia-se-ne-frega-della-corte-europea-dei-diritti-umani/).
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de la institucion carcelaria no solo no crea consenso electoral, sino
que incluso corra el riesgo de erosionarlo. En otras palabras, la falta
de interés por un cambio real puede justificarse con la creencia de que
un numero significativo de ciudadanos no comprenderia los beneficios
reales de una tal transformacion, como si mejorar la calidad de vida de
los presos (o concebir medidas alternativas a la detencidn) equivaliera
a abdicar de la funcion punitiva del Estado. A estos falsos mitos hay
que replicar una vez mas que ninguna responsabilidad penal puede
justificar una sancioén que, mas alla de las finalidades previstas por cada
ordenamiento nacional, determine, para las modalidades ejecutivas y
las disfunciones de un gran nimero de establecimientos penitenciarios,
una carga adicional a la impuesta por el juez en el momento de la de-
terminacion de la pena.

Por tanto, mas alla de una deseada inclusion del derecho a la salud
entre los derechos expresamente enumerados en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos con el fin de identificar un nucleo irreducible de
proteccion, la operatividad efectiva del mismo depende inevitablemente
de un cambio de paradigma politico, estimulado por las incesantes pre-
siones provenientes de las instituciones y asociaciones comprometidas
en un monitoreo constante del panorama carcelario. Este es cierta-
mente un proceso dificil de implementar, dada la renovacion cultural
requerida y el numero de actores involucrados en esta transicion. Sin
embargo, la sensacion de que ya no nadamos totalmente a contraco-
rriente puede animar a aspirar a objetivos ambiciosos pero realistas,
rechazando el populismo penal y con ello la idea de una prision en la
que el encarnizamiento sobre la salud fisica y psicologica del detenido
sea la normalidad.
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1. INTRODUCCION

La idea de un derecho europeo al minimo vital ha cobrado fuerza
en los ultimos afios, impulsada por la creciente preocupacion por la
pobreza y la exclusion social en la Union Europea. Esta idea trata de
articular juridicamente una obligacion de los Estados europeos de ga-
rantizar a sus ciudadanos el acceso a una red de seguridad econdémica
que garantice a todas las personas en situacion de necesidad el acceso
a prestaciones econdémicas que les aseguren un minimo de ingresos.

Un reflejo de esta tendencia es el reconocimiento en el art. 34.3 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)
de un derecho a «una ayuda social y a una ayuda de vivienda para
garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de
recursos suficientes». Este derecho se diferencia de lo recogido en los
dos apartados anteriores del art. 34 en su referencia a la «ayuda socialy,
pues esta, a diferencia de las prestaciones sociales de Seguridad Social
recogidas en los apartados 1 y 2, se entiende vinculada a situaciones
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de necesidad. Esto supone que el objeto de este articulo escapa a la
logica tradicional de la Seguridad Social, vinculada a las cotizaciones,
sino que pretende garantizar juridicamente que se concedan ayudas a
personas que se encuentran en contextos de exclusion social, siendo su
objetivo la procura de la «existencia digna» del necesitado®. En conse-
cuencia, encontramos en este articulo la manifestacion en la CDFUE
de la nocion de derecho al minimo vital o de derecho a la asistencia
social. Es decir, puede entenderse el art. 34.3 CDFUE, en su vertiente
de derecho a una ayuda social, como una transposicioén del derecho a
la asistencia social, siendo este tltimo un derecho social de gran re-
corrido historico, ya recogido en el art. 13 de la primera Carta Social
Europea (CSE).

En este trabajo se pretende indagar en este precepto para determinar
la operatividad juridica del mismo en su vertiente de derecho a una
ayuda social, entendida esta como una suerte de derecho a un minimo
vital. Esta indagacion responde a la tradicional consideracion de dicho
precepto por parte de la doctrina como inoperante?, por carecer la UE
de competencias en la materia. Esta consideracion se debe a que el
tercer apartado del art. 34, a diferencia de los dos primeros, que enca-
jan en la consideracion tradicional de derechos de ambito laboral, no
trata de una materia que estuviera incluida en la coordinacion a nivel
comunitario al momento de aprobacion de la Carta®. La asistencia
social, comprendida como la realizacion directa o indirecta de pres-
taciones sociales por parte del Estado en respuesta a una situacion de
necesidad econdomica, quedaba dentro del margen de libertad de accion
de cada Estado miembro°. De hecho, Gorelli Hernandez y Ojeda Avilés
(2004: 1285) indicaban que «podemos decir que la asistencia social
practicamente no ha merecido la mas minima atencion» por parte del
legislador europeo.

Pese a esto, en este capitulo se argumenta que la alegada inoperan-
cia resulta discutible a la luz de dos factores principales.

Por un lado, se cuestiona la alegada falta de competencia europea
en la materia. Para ello, en la primera seccion de este capitulo se explo-
ra como la profundizacion de la dimension social de la UE ha llevado a
una reinterpretacion de algunos de sus dmbitos competenciales, expan-
diéndolos para entrar en el terreno de la materia del art. 34.3 CDFUE.
En consecuencia, deja de ser descartable que la Union Europea pueda
actuar en materia de asistencia social. En tanto cabe esta actuacion,
debe tenerse en cuenta que cualquier actuacion del legislador europeo

GARCiA PECHUAN (2019:1069).

EscoBar Roca (2020:103).

LoPEZ EScUDERO (2008: 584).
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estara vinculada por la Carta. Al ser asi, este trabajo defiende que esto
le impone una serie de obligaciones concretas en su actuacion.

Ademas, este capitulo también argumenta que el art.34.3 obliga a
los tribunales a dar una interpretacion de la legislacion nacional favo-
rable a la proteccion social de los individuos. Con base en la jurispru-
dencia del TJUE, se afirma que la existencia del 34.3 tiene efectos en
la interpretacion de la legislacion europea, lo que impacta en el margen
de accion de que disponen los Estados miembros a la hora de configurar
sus sistemas de proteccion social.

Para ilustrar estos puntos, el presente trabajo sigue la siguiente
estructura. En la primera seccion se expone el argumento de que, dada
la profundizacion de la dimension social de la Union en la ultima dé-
cada, se ha abierto la puerta a un entendimiento de las competencias
de la Union que permita a las instituciones europeas aprobar normativa
vinculante en relacion con la asistencia social. Se resaltard como la
perspectiva institucional ha cambiado en los ultimos diez afios, lle-
gando el Parlamento Europeo a solicitar una directiva en materia de
ingresos minimos. Dicha directiva es posible mediante un determinado
entendimiento de los arts. 153 y 175 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE), que permite considerar la existencia de
una competencia dual que ampararia la intervencion legislativa de la
Unioén en la materia.

En la segunda seccion, aceptando la posibilidad de que la Union
Europea legisle sobre los sistemas de ingresos minimos de los Estados
miembros, se exponen las implicaciones que tiene para la actuacion
de las instituciones europeas el art. 34.3 CDFUE. Para ello, primero se
expondra la naturaleza juridica del precepto y sus potenciales efectos
anulatorios e interpretativos. A la hora de identificar en qué debieran
materializarse estos efectos, se acudird a la limitada jurisprudencia
del TJUE relativa a este precepto, asi como a la jurisprudencia que
relaciona el concepto de dignidad humana y el de minimo vital. Por
ultimo, se sefala la influencia que pueden tener la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del Comité Euro-
peo de Derechos Sociales (CEDS) en la determinacion del contenido
del precepto.

De esta manera, se pretende identificar las obligaciones concretas
que pudieran desprenderse de un precepto que, ante una mayor pro-
fundizacion social de la UE, distaria mucho de tratarse de un concepto
inoperante.
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2. LA PROFUNDIZACION DE LA DIMENSION SOCIAL
DE LA UE Y LA POSIBLE EXPANSION
DE COMPETENCIAS EN MATERIA SOCIAL

2.1. La vision tradicional: no existe base competencial
en materia de ingresos minimos

Tradicionalmente, se ha aceptado la tesis de la inexistencia de com-
petencias de la UE en materia de ingresos minimos. Desde mediados de
los afios noventa, cuando se iniciaron los primeros intentos de reforzar
la dimension social de la UE, la doctrina ha analizado la posibilidad
de aprobar politicas supranacionales que fortaleciesen los programas
de ingresos minimos en los Estados miembros. Existian serias dudas
respecto de la competencia legislativa de la UE a este respecto. Por un
lado, el art. 153.5 TFUE excluye la competencia europea en materia
de remuneraciones, lo cual ha sido considerado como potencialmente
problematico®. Por otro lado, la Comision expresd, en 2012, cuando
rechazo registrar una Iniciativa Ciudadana Europea sobre la renta ba-
sica incondicional, que la UE no tenia competencia para aprobar un
derecho a una renta basica’. La Comision basaba su argumento en que
el art. 153.2 TFUE autoriza la accion legislativa tan solo en relacion con
las materias recogidas en los apartados de la (a) a la (i) del art. 153.1
TFUE, mientras que el objetivo de la renta bésica, que es la lucha
contra la pobreza y la exclusion social, y que es coincidente con el de
los ingresos minimos, esta establecido fuera de estos apartados, en el
apartado (j) del citado articulo, por lo que no era posible adoptar un
acto juridico normativo®. En el mismo sentido se entendio la posicion
de la Comision cuando la comisaria en materia social Thyssen se diri-
gi6 al Parlamento Europeo en 2016 sobre la cuestion de qué medidas se
adoptarian para mejorar los regimenes de renta minima de los Estados
miembros, declarando que la UE no tiene competencia para adoptar
medidas legislativas en esta materia’.

Ahora bien, desde entonces, la profundizacion social de la UE ha
sido significativa. A la actividad de las instituciones europeas en las
ultimas, marcada por un reforzamiento de la dimension social de la
Unidn que se evidencia en iniciativas como la inclusion de derechos
sociales en la CDFUE, se ha venido a sumar recientemente el innova-
dor impulso que ha supuesto el Pilar Europeo de Derechos Sociales
(PEDS) y su plan de accion. En el marco de este paso hacia una Europa

® VAN LANCKER, ARANGUIZ y VERSCHUEREN (2020:27).

7 KILPATRICK (2023:210).

8 Decision to refuse the application for registration of the proposed citizen's initiative
entitles “Unconditional Basic Income”. C (2012) 6288 final (ECI(2012)000020).

®  PARLAMENTO EUROPEO (2017:41).
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mas social, se ha planteado la cuestion de la intervencion europea en
areas de proteccion social que tradicionalmente han correspondido a
los Estados miembros.

2.2. La renta minima como pilar europeo

Los primeros pasos hacia una normativa europea de rentas mini-
mas se producen en el marco de la Cumbre de Gotemburgo, en 2017,
mediante una declaracion conjunta del Consejo, la Comision y el Par-
lamento Europeo, por la que se proclam6 el PEDS. Este pilar recoge 20
principios claves que representan el camino a seguir hacia una Europa
con cotas mas altas de justicia social. Asi, el PEDS supone un paso ha-
cia delante al establecer como principios del pilar una serie de politicas
sobre las que tradicionalmente se habia considerado que carecian de
fundamento legal que amparase la intervencion legislativa comunitaria.
De entre los veinte principios cabe sefialar el principio 14, sobre la
renta minima. Dicho pilar establece que toda persona que carezca de
recursos suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima
que garanticen una vida digna, asi como el acceso a bienes y servicios
de capacitacion.

Abhora bien, pese a lo prometedor que pudiera parecer el contenido
literal del PEDS, su impacto fue mas bien limitado, pues la implemen-
tacion de los principios se confio principalmente a los Estados!'?, sin
mas intervencion por parte del legislador europeo que las directivas
de 2019 sobre condiciones laborales y conciliacion familiar, asi como
una recomendacion del Consejo sobre el acceso a la proteccion social,
de caracter no vinculante''. El siguiente paso para el desarrollo de la
normativa europea en dicho ambito se produjo con la adopcion del
Plan de Accion del PEDS por la Comision en marzo de 2021, apo-
yado por un acuerdo firmado entre Consejo, Comision y Parlamento
(el Compromiso Social de Porto) en el marco de la Cumbre Social de
Porto en mayo de 2021. El Plan de Accion tenia por bandera la idea de
llevar los principios a la practica, estableciendo una suerte de lista de
tareas concretas para las instituciones comunitarias'?. En este sentido,
el Plan de Accion anuncié que la Comision propondria al Consejo una
Recomendacion sobre renta minima en 2022, con el objetivo de servir
de apoyo y complemento a las politicas estatales.

La Comision presentd su propuesta de recomendacion el 28 de
septiembre de 2022, y el Consejo la aprobo el 30 de enero de 2023.
Dicha recomendacion es reveladora en materia competencial, pues hace

10 RASNACA (2017: 16, 35).
I RAINONE y ALo1sI (2023:4).
2 Ibid., p.6.
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referencia en su primera linea al art. 153.1 (j). Los trabajos explicativos
de la propuesta de la Comision sefalan que la base legal de la propuesta
se basa también en dicho articulo, aceptando que el articulo excluye la
aprobacion de normativa armonizadora. Esta concepcion competencial
encaja con la mostrada por la Comision en relacion con la iniciativa
ciudadana europea de 2012, y mantiene la vision competencial restric-
tiva en este ambito.

Ahora bien, en respuesta a esta recomendacion, el Parlamento Eu-
ropeo aprobo una resolucion el 15 de marzo de 2023, sobre una renta
minima adecuada que garantice una inclusion activa. chha resolucion
solicita, en el apartado octavo, que se elabore una directiva europea
sobre renta minima adecuada, lo cual seria un acto vinculante, y en
consecuencia no amparado por el art. 153.1 (j) TFUE. Dicha resolu-
cion, pese a no hacer una referencia concreta a la base competencial
en la que debiera basarse la directiva, si hace referencia, en la primera
linea de la resolucion al art. 153 TFUE. Por ello, conviene indagar en
la manera en que el art. 153 TFUE puede dar cobertura a una directiva
sobre rentas minimas. Solo asi es posible determinar si esta nueva
perspectiva institucional, ahora adoptada por el Parlamento Europeo,
esta adecuadamente fundamentada y puede dar lugar a una expansion
de la legislacion europea en la materia.

2.3. El art.153 TFUE como base competencial
para la asistencia social

La propuesta por parte del Parlamento Europeo del art. 153 TFUE
como base competencial para la aprobacion de normativa europea vin-
culante en materia de rentas minimas no es enteramente original. Esta
via se propuso en el marco de la consulta que precedio a la aprobac1on
del PEDS. En aquel contexto, Social Platform, una agrupaciéon cuyo
ambito de actuacion es la pohtlca social, propuso la introducciéon de
una directiva-marco sobre ingresos minimos”. Para argumentar que
los Tratados ofrecian base legal suficiente para tal directiva, se basaba
en el art. 153.1 (h) TFUE, que prevé la competencia legislativa para la
integracion de personas excluidas del mercado laboral .

Esta vision fue desarrollada y mas detalladamente justificada por
un estudio de 2020, encargado por la European Anti Poverty Network
(EAPN), una agrupacion de grupos sociales involucrados en la lucha
contra la pobreza, que argumentaba que una directiva vinculante en el
campo de los ingresos minimos podria ser acomodada dentro del marco

13 KiLpaTRICK (2023:209-210).
4" SocIAL PLATFORM (2020: 8).
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constitucional comunitario'®. Bajo esta vision, el art. 153.1 (h) TFUE
supone base juridica suficiente para legislar a nivel europeo en materia
de ingresos minimos. Dicha vision tiene soporte en los documentos
explicativos que acompainaron al PEDS, en los que la Comision expli-
citamente reconoce que el ingreso minimo es parte de la competencia
legislativa comunitaria en el campo de la integracion de personas ex-
cluidas del mercado laboral '°.

Ahora bien, cabe considerar las limitaciones de esta habilitacion
legal. En primer lugar, un instrumento juridico con esta base tendria
un alcance personal limitado a personas excluidas del mercado laboral,
excluyendo a aquellas integradas en el mercado laboral. Esto, unido
al creciente niimero de personas que se enfrentan a la pobreza laboral,
con paises europeos con mas de un 10 por 100 de los trabajadores en
riesgo de pobreza'’, obstaculiza la creacion de un marco de rentas
minimas que pueda luchar de manera efectiva contra la pobreza. Si
el ingreso minimo tiene como objetivo cubrir a todas las personas en
todas las etapas de la vida, como enuncia el principio 14 del PEDS,
también deberia cubrir a aquellos cuyos ingresos relacionados con el
trabajo no son suficientes para vivir una vida con dignidad'®. De hecho,
la resolucion del Parlamento Europeo ya adelanta que «la percepcion
de un salario no debe dar lugar automaticamente a que las personas no
puedan optar al régimen de renta minima si el salario no es suficiente
para vivir con dignidad». Por tanto, se entiende que la renta minima
concebida por el Parlamento no tiene como tnico objetivo la inclusion
de personas excluidas del mercado laboral, si no que pretenderia su
aplicacion mas alld, para luchar contra la pobreza laboral. Entendida
asi, la directiva seria incompatible con la via competencial por la que
parece abogar, puesto que esta impediria ir mas allé de su aplicacion a
las personas excluidas del mercado laboral.

Por ello, para superar y ampliar el alcance subjetivo de dicho ins-
trumento y cubrir a estos grupos, se necesita una base competencial
mas amplia que el art. 153.1 (h) TFUE. Con este fin, puede resultar
relevante acudir a la segunda via competencial propuesta por el estudio
de la EAPN: la del art. 175 TFUE.

2.4. La base competencial del art.175 TFUE

El art. 175 TFUE otorga a la UE la competencia para adoptar me-
didas que fortalezcan la cohesién econdmica, social y territorial de

5 VAN LANCKER et al. (2020).

16 ComisiON EUROPEA (2018: 65).

7" ZWYSEN et al. (2023:61).

'8 VAN LANCKER et al. (2020:30-31).



222 FRANCISCO JAVIER MORENO ORDONO

la UE. En consonancia, un instrumento juridico de ingresos minimos
sustentado competencialmente en este articulo habria de tener como
objetivo principal reducir las disparidades socioecondmicas, promo-
viendo un desarrollo armonioso de la UE. Esto requeriria demostrar
que la medida contribuye significativamente a la cohesion social'. En
el ordenamiento europeo, el concepto de cohesion social es amplio y
con contornos imprecisos®’, por lo que la jurisprudencia concede una
amplia discrecion al legislador para actuar en virtud de esta compe-
tencia?'. Esta amplia discrecion ha permitido que iniciativas pasadas
para combatir la exclusion social también fueran adoptadas en base a
esta competencia®’. De hecho, la resolucion del Parlamento de marzo
de 2023 hace referencia al potencial de la renta minima europea para
«impulsar la cohesion econdmica, social y territorial y dar lugar a unas
sociedades mas equitativas, cohesionadas y resilientes» (apdo. 19).

En cualquier caso, para actuar con esta base juridica, cabria demos-
trar que un marco comun europeo de ingresos minimos es una medida
necesaria para disminuir las desigualdades a lo largo de la UE*. Esto
pudiera lograrse mediante una evaluacion de impacto que identificara
las desigualdades que han de ser abordadas para asegurar la cohesion
y que justificara la adecuacion de la medida para incrementar el nivel
de cohesion social. Justificado este extremo, cabria el desarrollo legis-
lativo por esta via.

Ahora bien, un sector doctrinal se opone a esta via, argumentando
que, en aplicacion del principio de lex specialis derogat legi genera-
[i**, la existencia de la via del art. 153 TFUE como via que atribuye la
competencia de manera mas especifica proscribe el recurso al art. 175
TFUE?®. Por otro lado, contra este sector doctrinal, la jurisprudencia
del TJUE ha permitido recurrentemente acudir a reglas generales de
atribucion de competencia aun existiendo vias mas especificas, siem-
pre que se cumplan las condiciones de la via general y que esta no se
utilice para evitar tramites legislativos®. Por tanto, dado que ambas

19 Ibid., p.28.

20 Véanse las conclusiones del abogado general Bot en el asunto Parlamento c. Consejo,
C166/07, EU:C:2009:213, apdo. 82.

2l Véase STJUE de 3 de septiembre de 2009, Parlamento c. Consejo, C166/07,
EU:C:2009:499, apdo. 53.

2 Véase, por ejemplo, el Reglamento 223/2014, de 11 de marzo de 2014, relativo al Fondo
de Ayuda Europea para las personas mas desfavorecidas, que se ampara competencialmente en
el art. 175 TFUE.

23 VAN LANCKER et al. (2020:28).

2 Cuya existencia en el ordenamiento europeo ha sido reconocida en las SSTJUE de 10
de mayo de 2007, Thames Water Utilities, C-252/05, EU:C:2007:276, apdos.39-51, y de 19 de
junio de 2003, Mayer Parry Recycling, C-444/00, EU:C:2003:356, apdos. 51-57.

2 CONWEY (2012:153 ss.).

26 Véanse SSTJUE de 5 de octubre de 2000, Alemania c. Parlamento y Consejo, C-376/98,
EU:C:2000:544, apdos.77-79; de 16 de junio de 2005, Gauweiler, C-92/14, EU:C:2015:400,
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vias comparten requisitos procedimentales, si se cumple el ambito de
aplicacion del art. 175 TFUE cabe acudir a esta via pese a que exista
la via del 153 TFUE.

Siendo posible acudir a esta via, cabe resaltar los beneficios deriva-
dos de ella. Esta permite superar el principal problema presentado por
el art. 153 TFUE, evitando la restriccion subjetiva que obliga a la Unidn
a limitar su accion a las personas excluidas del mercado laboral. Esto
permite regular prestaciones de ingresos minimos para trabajadores y
autdbnomos con recursos insuficientes. Por ello, amplia la base legal de
las instituciones comunitarias en materia de ingresos minimos.

2.5. La competencia dual

Ante la existencia de dos vias competenciales adecuadas, cabe
utilizar una base dual para reforzar la base competencial de la medida.
El TIUE establecio en Dioxido de titanio®’ los requisitos para poder
utilizar una base dual: en primer lugar, desde la 6ptica material, que no
haya jerarquia entre las competencias ni un objetivo separado para cada
una de ellas, y, en segundo lugar, desde la optica procesal, que ambas
competencias prevean el mismo procedimiento legislativo. Ambas con-
diciones se cumplen en el presente caso si consideramos que el objetivo
que encaja en ambas competencias es mejorar las condiciones de vida
de la poblacion de la Union, lo que requiere por un lado reintegrar a las
personas en el mercado laboral (art. 153 TFUE) y, por otro lado, redu-
cir las disparidades entre los Estados miembros (art. 175 TFUE)?®. Por
tanto, una base competencial dual es posible y permitiria dar amplitud
competencial a la medida.

2.6. La importancia de la existencia
de competencia para la activacion de la Carta

Aceptando que existe una base competencial que ampararia la
actuacion de la Unidén en materia de ingresos minimos, se supera la
principal objecion a la operatividad juridica del art. 34.3 CDFUE. Si la
Unioén puede aprobar disposiciones vinculantes en esta materia, la Carta
en su integridad despliega sus efectos en este campo de actuacion. En
virtud del art.51.1 CDFUE, esta es aplicable a las «instituciones, or-
ganos y organismosy» de la Union, «asi como a los Estados miembros
unicamente cuando apliquen el derecho de la Uniony.

apdo.52; y de 11 de diciembre de 2018, Weiss, C-493/17, EU:C:2018:1000, apdos. 61-62.

27 STJUE de 11 de junio de 1991, Comisién c. Consejo, C-300/89, EU:C:1991:244,
apdos. 20-26.

2 VAN LANCKER ef al. (2020:31).
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Por tanto, si la materia objeto del art. 34.3 CDFUE es susceptible de
ser objeto del derecho de la Unidn, el precepto proyectara sus efectos
juridicos sobre las actuaciones vinculantes de las instituciones euro-
peas en la materia, cumpliendo la funcién de la CDFUE de domesticar
el ejercicio del poder por parte de las instituciones de la UE y de los
Estados miembros cuando actian en el &mbito del derecho de la UE®.

3. LAEFICACIA DEL ART.34.3 CDFUE

Asumiendo que, por un lado, se puede afirmar que existe una in-
terpretacion razonable del TFUE que permitiria a la Union aprobar
normativa vinculante para los Estados en materia de asistencia social,
y, por el otro, que las instituciones europeas empiezan a acercarse a
esta interpretacion, podria considerarse la posibilidad de que se supe-
rase la tesis tradicional de la inoperatividad del art.34.3 CDFUE, que
se subrayaba al inicio de este capitulo. Ahora bien, esto nos obliga a
determinar, si aceptamos que del art.34.3 CDFUE pueden extraerse
obligaciones concretas, en qué consistirian estas.

3.1. La naturaleza juridica del art.34.3 CDFUE

No es facil desprender la naturaleza juridica del art. 34.3 CDFUE
de las decisiones del TJUE. En su jurisprudencia no resulta claro si
nos encontramos ante un principio®® o ante un derecho, opciones que
implican consecuencias juridicas diferentes’'. Ahora bien, pese a la
falta de claridad en la jurisprudencia, la doctrina mayoritaria afirma
que el art. 34.3 CDFUE contiene un principio, que, conforme al art. 53.2
CDFUE, solo puede ser usado para la interpretacion de los actos que
lo desarrollen, condenando al precepto a una muy limitada aplicabili-
dad??. Asi, los principios recogidos en la CDFUE solo adquieren im-
portancia para los Tribunales como material para la interpretacion de
las disposiciones normativas o como canon para la revision de validez
de los actos del ejecutivo o leglslatlvo sin dar lugar en ningun caso a
reclamaciones directas de accion positiva®. Los principios no confieren
derechos subjetivos autonomos, y dependen de la existencia de algin
fundamento legislativo para poder ser aplicados por los tribunales,

% Véanse las conclusiones del abogado general Szpunar, de 17 de diciembre de 2020, en

el caso Latvijas Republikas Saeima (Points de pénalité), C-439/19, apdo. 52.

30 Es importante recalcar que en este caso nos referimos a un principio en el sentido del
art. 52.5 CDFUE, que es un concepto juridico diferente al de los principios generales del derecho
de la Union. Para una discusion sobre esto, PRECHAL y PEERs (2021: 1659).

31 ARANGUIZ (2021: 606).

32 ARANGUIZ (2021:606-607), GOLYNKER (2021:995).

3 Asi se expresa en las explicaciones de la Carta.
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sin otorgar a los individuos un derecho subjetivo a una prestacion de
manera autonoma?*

Esto se desprende, a su vez, del redactado del art. 34.3 CDFUE, que
refuerza la tesis de su consideracion como principio al indicar que el
derecho a la ayuda social se reconocerd y respetara «segun las modali-
dades establecidas por el derecho de la Unidn y por las legislaciones y
practlcas nacionalesy. Esta redaccion parece indicar que no hay inten-
cion de ir mas alla de lo que ofrecen en cada momento el derecho de la
Union Europea y las legislaciones y practicas nacionales.

Ahora bien, que el art.34.3 CDFUE no tenga un efecto juridico
directo como derecho subjetivo no significa que este no tenga efecto
juridico alguno. Como principio de la CDFUE puede tener efectos
interpretativos, de mandato e incluso anulatorios. Esto ha llevado a
ciertos autores afirmar que nos encontramos ante una figura similar, en
tanto a eficacia juridica, a los principios rectores de la politica social y
economica recogidos por la Constitucion espafiola®. De esta manera,
el art. 34.3 CDFUE podria encontrar un simil en el art.41 de la Consti-
tucion espafola, con las consecuencias de limitacion al legislador (en
este caso europeo), que pueden desprenderse de este. Esto supondria
reconocer a aquellos principios reconocidos en la Carta cierta «justicia-
bilidad normativa» ¢, lo que asegura una garantia jurisdiccional frente
a las actuaciones del legislador.

3.2. El potencial efecto anulatorio

Entendida la naturaleza juridica del precepto de esta manera, si
seria de utilidad a la hora de anular disposiciones contrarias a este, lo
que podria permitir frenar la adopcion de medidas regresivas. Braibant
(2002:46) utiliza como ejemplo de efecto anulatorio que, de existir
una directiva que eliminara todas las ayudas sociales, en virtud de la
defensa de la competencia, esta directiva podria ser anulada por el
TJUE por contravenir el art. 34.3 CDFUE. Esto encajaria con la linea
doctrinal defendida por ciertos autores que afirma que la obligacion de
respetar los principios puede ser entendida como una garantia contra
el deterioro de ciertos logros, como los derechos en materia de presta-
ciones sociales®’.

Por ello, debe considerarse un posible doble efecto a desprenderse
del art. 34.3 CDFUE en relacion con las actuaciones de las instituciones
comunitarias.

3 Véase STJUE de 6 de julio de 2016, LM c. Comision, C-560/15 P, apdo. 15.
35 PRECHAL y PEERS (2021:1659).

3¢ BRAIBANT (2002:46).

37 PRECHAL y PEERS (2021:1661).
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Por un lado, el precepto podria provocar la anulacion de disposi-
ciones que obliguen a los Estados miembros a ofrecer un menor nivel
de asistencia social, de manera que la posibilidad de poder tener unas
dignas condiciones de vida se vea en entredicho.

Por otro lado, de entrar a regular la Union esta materia, cuestion
posible por lo expuesto en la seccidon anterior, estos avances legislativos
estarian protegidos por la Carta, de manera que una regresion despro-
porcionada de la proteccion social ofrecida por la legislacion europea
podria ser invalidada por contravenir el art. 34.3 CDFUE. Es decir, una
hipotética directiva de ingresos minimos, como la que reclamaba el
Parlamento Europeo en su resolucion de 15 de marzo de 2023, fijaria
un suelo de proteccion social cuya posible posterior revocacion o re-
gresion seria susceptible de un control de validez por parte del TJUE
a la luz del art.34.3 CDFUE.

Centrandonos en esta segunda posibilidad, debemos mirar a la
jurisprudencia del TJUE para buscar referencias que arrojen luz sobre
ella. Asi, podemos encontrar ejemplos que, de hecho, apuntan en direc-
cion opuesta, encontrando ejemplos en los que no se han interpretado
preceptos de la Carta como limites a la regresividad de la legislacion
social europea. Por ejemplo, el TIUE declar6 en la sentencia Comision
c. Carreras Sequeros y otros*®, que, aun cuando el derecho a vacaciones
anuales, previsto en el art. 31.2 CDFUE, tenga por objetivo promover la
mejora de las condiciones laborales de los trabajadores, esto no signifi-
ca necesariamente que una disposicion que reduzca del numero de dias
de vacaciones anuales retribuidas a que tenian derecho los trabajadores
afectados, deba considerarse incompatible con tal objetivo. De ello se
deduce que una disposicion europea, como el nuevo art. 6 del anexo x
del Estatuto de los funcionarios europeos, que tiene por objeto precisar
la duracion del derecho a vacaciones anuales del que disfrutaran los
funcionarios y otros agentes destinados en terceros paises, no puede
considerarse contraria a la naturaleza y a la finalidad del art.31.2 de
la Carta.

Ahora bien, existe un matiz en esta sentencia que da cierto soporte
a la teoria de la proteccion frente a la regresion. El TJUE considerd que
no habia contravencion del art. 31.2 CDFUE porque las nuevas condi-
ciones laborales en lo relativo a vacaciones anuales retribuidas, respe-
taban el minimo establecido por el art. 7.1 de la Directiva 2003/883°,
por lo que se consideraba que, en consecuencia, una reduccion no podia
ser considerada contraria al derecho fundamental. Por ello, si bien no
parece que pueda considerarse que una regresion sea necesariamente
una afectacion al derecho fundamental en cuestion, si parece que una

3% STJUE de 8 de septiembre de 2020, C-119/19 P.
3 Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.
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vez que la Union ha actuado en una materia, estableciendo disposicio-
nes vinculantes, la obligacion de respeto de unos umbrales minimos si
puede derivarse de la CDFUE.

En conclusién, una eventual actuacion de la Unidon en materia de
ingresos minimos supondria una activacion del potencial efecto anu-
latorio del art.34.3 CDFUE. Esto es asi puesto que toda modificacion
posterior de la regulacion habria de respetar los umbrales minimos
que puedan desprenderse del contenido del art. 34.3 CDFUE. Asi, para
determinar cual es el umbral minimo que puede desprenderse de dicho
precepto y, por tanto, qué actuaciones de las instituciones europeas
seran después dificilmente reversibles, cabra indagar, en los contenidos
sustantivos del mismo. Con esta intencion, este capitulo abre tres vias
para descifrar este contenido. La primera, es explorando el segundo
efecto juridico que se desprende directamente del art.34.3 CDFUE:
el efecto interpretativo. La segunda via sera mediante la incorpora-
cion de contenidos provenientes de otro precepto de la Carta que ha
sido utilizado por el TJUE para proteger juridicamente el acceso a las
prestaciones de asistencia social de los individuos: el articulo primero
de la Carta que obliga al respeto y proteccion de la dignidad humana.
La tercera sera acudiendo a los articulos que sirvieron de fuente de
inspiracion del precepto conforme a las Explicaciones de la Carta,
contenidos en la Carta Social Europea, asi como al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, por la influencia de este en el contenido de los
derechos de la CDFUE.

3.3. El efecto interpretativo del art.34.3 CDFUE

En la jurisprudencia del TJUE, hasta la fecha, el art. 34.3 CDFUE
solo ha desplegado efectos interpretativos, aclarando las obligaciones
que se imponen a los Estados por parte del derecho de la Union.

El precepto fue invocado exitosamente en el asunto Kamberaj*,
en el que un nacional albano residente en Italia habia visto rechazada
su solicitud de ayuda a la vivienda alegando que se habian agotado
los fondos destinados a conceder ayudas a la vivienda a nacionales de
terceros paises. Si bien la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25
de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion, permite a los Estados miembros
limitar la igualdad de trato en materia de asistencia y proteccion so-
cial, las «prestaciones basicas» deben protegerse en todo momento*!.
Por tanto, el Tribunal tuvo que decidir si las prestaciones en cuestion
debian considerarse «basicas». Basandose en el art.34.3 CDFUE, el

4 STIUE de 24 de abril de 2012, C-571/10.
41 Art. 11.4 de la Directiva 2003/109/CE.
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Tribunal sostuvo que las «prestaciones basicas» abarcaran al menos
la renta minima, la asistencia en caso de enfermedad, el embarazo, la
asistencia parental, los cuidados de larga duracion y las ayudas de vi-
vienda cuando estas sean necesarias para asegurar que las necesidades
basicas de los individuos se satisfacen. Por tanto, el art. 34.3 CDFUE
tuvo efectos interpretativos para considerar que las prestaciones de
renta minima deben ser consideradas prestaciones basicas a efectos
de la Directiva, y, por tanto, cabia aplicar el principio de igualdad de
trato a los residentes de larga duracion de terceros paises. De aqui se
desprende que este precepto sirve como guia de interpretacion de la
legislacion europea. Se trata de un ejemplo en el que el precepto obliga
a una interpretacion favorable a la proteccion de los derechos sociales
fundamentales protegidos por la Carta.

Asi, el precepto obliga a que la legislacion europea deba interpre-
tarse de manera que prevalezca la proteccion social frente a la carencia
absoluta de ingresos, llegando hasta el punto de obligar a los Estados
a ampliar el &mbito subjetivo de cobertura, como ocurre en Kamberaj.

Mas alla del efecto interpretativo que muestra este caso, la uti-
lizacion del precepto por parte del TJUE también ayuda a aclarar el
contenido del articulo cuando este pueda operar como canon de vali-
dez de la legislacion europea. Queda claro que el art. 34.3 supone una
proteccion juridica de los regimenes de ingresos minimos que debe ser
tenida en cuenta a la hora de determinar el &mbito subjetivo aceptable
de los sistemas de proteccion social. En consecuencia, esto indica que
una actuacion de las instituciones europeas que remara en la direccion
contraria podria afectar a este derecho, haciendo necesario un analisis
del caso que asegurara que las instituciones estan teniendo en cuenta el
mandato de asistencia social contenido en la Carta. En consecuencia,
tanto una regresion tan relevante como la eliminacion de una obliga-
cion de establecer regimenes de renta minima a nivel nacional, como
una disposicion que los hiciera incompatibles con el derecho europeo,
serian contrarias al mandato contenido en el precepto, pudiendo activar
un posible control de proporcionalidad.

3.4. La proteccion de la dignidad humana
y el acceso a la asistencia social

La segunda via que se explora para encontrar las obligaciones
impuestas por la Carta a las instituciones europeas en materia de asis-
tencia social es explorar la jurisprudencia del TJUE en lo relativo a la
relacion entre la dignidad humana (art. | CDFUE) y la asistencia social.
De la jurisprudencia se desprende que para llevar una vida digna son
necesarias unas condiciones materiales que garanticen un nivel de vida
digno. Por tanto, la proteccion juridica de la dignidad humana, recogida
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en el art. 1 CDFUE, se traduce en una serie de garantias para que las
condiciones de vida de las personas no queden por debajo de un umbral
aceptable. Esto supone aceptar necesariamente una relacion estrecha
entre la dignidad humana y los derechos socioecondémicos.

Esta relacion entre dignidad humana y derechos socioeconémicos
esta también presente en el PEDS, que vincula la dignidad humana a
una serie de principios independientes, como el derecho a un salario
Justo (principio 6) a unos ingresos minimos (principio 14), a ingresos
y pensiones de vejez (principio 15) y a ayudas a los ingresos para la in-
clusion de las personas con dlscapac1dad (principio 17). Asi, el reciente
Plan de Accion incluye la renta minima, la lucha contra la pobreza y
una vivienda accesible como elementos necesarios para una vida digna.

En consecuencia, si se acepta que el art. 34.3 es el anclaje juridico
mas especifico en la Carta del derecho a tener unos ingresos minimos,
la vinculacion de la dignidad humana con este precepto es indudable.
Esto es especialmente cierto si tenemos en cuenta que, dado que la pro-
teccion juridico-constitucional del derecho a unos ingresos minimos es
algo relativamente reciente*’, en muchas ocasiones la dignidad humana
ha sido utilizada como anclaje para proteger juridicamente a indivi-
duos que, debido a las limitaciones y restricciones impuestas por los
sistemas de proteccion social de los Estados, han quedado en situacion
de extrema vulnerabilidad por carencia de ingresos, viviendo en unas
condiciones de vida indignas. La consideracion del concepto juridico
de dignidad humana como camino al reconocimiento de nuevos dere-
chos fundamentales o a la interpretacion expansiva de los existentes*
ha provocado que diversos operadores juridicos hayan acudido a este
precepto en casos en los que estaba en juego el acceso a la asistencia
social de los individuos.

Por ello, resulta relevante extraer algunas consideraciones que se
encuentran en la jurisprudencia europea relativa a la dignidad humana.
Si, como se propone, el art.34.3 CDFUE es un medio idoneo para la
proteccion juridica de los individuos ante situaciones de desproteccion
social derivadas de la actuacion de las instituciones europeas y nacio-
nales, es importante integrar en su contenido aquellas consecuencias
juridicas que, hasta ahora, se desprendian de otros preceptos mucho
mas abstractos. Esto permite reducir el nivel de inseguridad juridica,
al depender la proteccion juridica que otorga el ordenamiento europeo
ante estas situaciones de vulnerabilidad social, no de un precepto tan
abstracto y flexible como la dignidad, sino de uno mucho mas especi-
fico e identificable. Ademas, el recurso a la dignidad es util, pues las
consecuencias juridicas que se desprendan sirven para fijar ese umbral

42 CARMONA (2017:200).
4 ARrANGUIZ (2021:603); DUPRE (2021:7).
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minimo de no regresividad que se mencionaba antes, al considerarse
la dignidad humana como el nucleo esencial de todos los derechos
fundamentales, y, en consecuencia, como un derecho absoluto, al que
no podrian imponerse limites*.

Por todo ello, a continuacion, se hara referencia al tratamiento por
parte de la jurisprudencia europea de dicho concepto en relacion con la
asistencia social, para deducir obligaciones concretas que puedan pasar
a formar parte del contenido del art.34.3 CDFUE.

La jurisprudencia del TJUE ha relacionado dignidad humana y
asistencia social principalmente para resolver casos de proteccion in-
ternacional en los que el demandante no ha recibido unas condiciones
adecuadas de acogida. Un ejemplo es el caso Saciri®®, que se referia a
una familia solicitante de asilo cuya solicitud de acogida y de ayuda
econémica habian sido denegadas, aun cuando la familia no podia
pagar el alquiler. En este caso, el TJUE reconoci6 explicitamente la
obligacion de los Estados miembros, emanada directamente del art. 1
CDFUE, de proporcionar un nivel de vida digno, capaz de garantizar
la subsistencia y la salud, a los nacionales de terceros paises. En este
caso, el TJUE afirma que, de la interpretacion conjunta de la Directi-
va 2003/9, por la que se aprueban normas minimas para la acogida de
los solicitantes de asilo en los Estados miembros, y del art. | CDFUE,
se deduce que los Estados deben garantizar las condiciones materia-
les dignas de los solicitantes de asilo, hasta el punto de que, cuando
optasen por hacerlo mediante prestaciones monetarias, estas deben ser
suficientes para asegurar un estandar de vida digno y estar garantizadas
desde el primer momento de la solicitud.

Otro ejemplo es el caso Abdida*, en el que un inmigrante irregu-
lar que habia recibido una orden de deportacion estaba gravemente
enfermo por lo que no podia ser deportado sin grave riesgo para la
salud, de lo que el TJUE extrajo que el Estado, para cumplir con el
art. | CDFUE, debia satisfacer sus necesidades bésicas hasta que fuera
posible deportarlo. En Jawo y Ibrahim*, el TIUE afirmé que habra
una vulneracion del articulo 1 CDFUE cuando «la indiferencia de las
autoridades de un Estado miembro tuviese como consecuencia que una
persona totalmente dependiente de la ayuda publica se encontrase, al
margen de su voluntad y de sus decisiones personales, en una situacion
de privacion material extrema que no le permitiese hacer frente a sus
necesidades mas elementales, como, entre otras, alimentarse, lavarse y
alojarse, y que menoscabase su salud fisica o mental o la colocase en
una situacion de degradacion incompatible con la dignidad humana»

4“4 ARANGUIZ (2021:603).

4 STJUE de 27 de febrero de 2014, C-79/13.

4 STJUE de 18 de diciembre de 2012, C-562/13.
47 STJUE de 19 de marzo de 2019, C-136/17.
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(apdo.92). El TJUE aplico el mismo razonamiento en Hagbin*® en
un caso de sancion de reduccion de la prestacion de ingreso minimo
recibida, imponiendo, para el control de la conformidad de la sancion
con la CDFUE, un examen de proporcionalidad en la imposicion de
sanciones que puedan afectar a la dignidad humana.

De estos casos sobre proteccion internacional de solicitantes de
asilo, se pueden sacar conclusiones sobre las obligaciones derivadas
del art. 1 CDFUE. Los Estados tienen la obligacion, cuando el mante-
nimiento de las condiciones materiales de vida digna de un individuo
depende de la percepcion de una ayuda social, de otorgar una presta-
cion suficiente para vivir con dignidad. Asi, las instituciones europeas,
a la hora de legislar en materia de asistencia social, no pueden obviar
ese requisito. Cuando un individuo no pueda acceder a unos ingresos
minimos sin una prestacion estatal, siendo incapaz de obtenerlos me-
diante el acceso al mercado laboral, el art. 1 CDFUE obliga a que las
instituciones atiendan esta necesidad mediante prestaciones suficientes.
Si esta obligacion se traslada al corpus juridico del art. 34.3 CDFUE,
donde ya se ha argumentado que debiera pertenecer, esto supone que
toda actuacion de las instituciones europeas y todo acto de aplicacion
del derecho europeo por los Estados miembros debera cumplir con el
requisito de ofrecer siempre la posibilidad de acceder una prestacion
social en caso de carencia absoluta. Asi, si la Union aprobara legisla-
cion en materia de ingresos minimos, esto impediria una posterior mo-
dificacion de esta que supusiera dejar abierta la puerta a un supuesto de
hecho en el que un individuo residente en la Unidn, incapaz de obtener
ingresos en el mercado laboral por cualquier motivo, no pudiera optar
a ninguna prestacion social suficiente para una vida en condiciones
dignas.

Estas sentencias de las que se desprende esta conclusion tienen la
particularidad de que tratan todas de casos de proteccion internacional
de solicitantes de asilo, materia regulada por un amplio cuerpo de le-
gislacion europea®. Surge, por tanto, la duda de si esta obligacion antes
mencionada, que puede extraerse de la CDFUE, puede ser exigida en
la actuacion de los Estados a nivel general. Por un lado, como ya se ha
argumentado, en caso de que la Unidn aprobara legislacion especifica,
se abre la puerta a la imposicion de esta obligacion en la implementa-

4 STJUE de 12 de noviembre de 2019, C-233/18.

4 En los casos citados, el TJUE enjuiciaba la implementacion de normas europeas como
la Directiva 2013/33/UE, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional; la Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y procedimientos comu-
nes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular; o la Directiva 2004/83/CE, por la que se establecen normas minimas relativas a los
requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la
proteccion concedida.
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cion por parte de los Estados del derecho europeo. Ahora bien, existe
algun caso en el que se ha exigido a los Estados esta obligacion sin que
existiera legislacion especifica previa de la Union.

Ejemplo de esto es el caso CG*, en el que se abordaba la denega-
cion por parte de las autoridades publicas del Universal Credit, 1a pres-
tacion de ingresos minimos prevista por el sistema de proteccion social
de Reino Unido. En este caso, se le habia denegado la prestacion a una
persona a la que le habia sido concedido un permiso de residencia tem-
poral de cinco afios en virtud de la legislacion nacional que regulaba
el estatus de los ciudadanos de la Union que residian en Reino Unido
justo antes del Brexit®'. La problematica residia en que la legislacion
nacional establecia que los que habian accedido al permiso de residen-
cia por esta via no tenian derecho a percibir dicha prestacion. Ante esto,
el TJUE considerd que no se encontraba ante una situacion en la que
la demandante pudiera tener un derecho de residencia en Reino Unido
ex derecho de la Union, por lo que, aprioristicamente no pareciera que
el Reino Unido estuviera aplicando el derecho europeo, y, en conse-
cuencia, la Carta no era aplicable. Ahora bien, tras esta afirmacion, el
Tribunal hace un giro y afirma que, en tanto las autoridades britanicas
le habian reconocido, en virtud de su propia legislacion, un derecho
de residencia, estaban implementando el derecho de libertad de movi-
miento de los ciudadanos de la Unidn, este si recogido en el art.21.1
TFUE. En consecuencia, las autoridades nacionales debian cumplir con
el contenido de la Carta. Siendo la Carta aplicable, deben respetarse
todas sus disposiciones, por lo que el Tribunal se refirio al art. 1 de la
Carta para afirmar que el Estado miembro de acogida debe garantizar,
segun el Tribunal, que un ciudadano de la Unidén que haya ejercido su
derecho a la libre circulacion, tenga derecho de residencia sobre la base
del derecho nacional y que, si se encuentra en una situacion vulnerable,
pueda vivir en condiciones dignas. En esta situacion, las autoridades
nacionales competentes solo podran rechazar una solicitud de asistencia
social después de haber comprobado que la denegacion no expone al
ciudadano en cuestion a un riesgo real de vulneracion de sus derechos
fundamentales. Asi, los tribunales nacionales deben determinar si el
solicitante puede acceder a otra prestacion que asegura su vida digna.
De no ser asi, la prestacion debe otorgarse.

De este caso se deduce que la obligacion de los Estados de otorgar
prestaciones sociales suficientes a individuos que no tienen ingresos por
otra via, aplica no solo a los solicitantes de asilo como consecuencia

50 STJUE de 15 de julio de 2021, C-709/20.

S Concretamente en virtud del EU Settlement Scheme, que otorgaba a los ciudadanos de la
Union que habian vivido en Reino Unido durante menos de cinco afios antes de su aprobacion un
permiso de residencia temporal de cinco afios. Un permiso de residencia que, excepcionalmente,
no estaba sujeto a la condicion de tener suficientes medios para la subsistencia.
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de la aplicacion del derecho europeo, sino que también da cobertura
a los ciudadanos que han ejercido su libertad de circulacion y se han
trasladado a otro Estado miembro, donde residen legalmente, ya sea
conforme a la legislacion nacional o europea. Esto aplica en aquellos
casos en los que la situacion de vulnerabilidad social y econémica del
solicitante implique que, de denegarse la prestacion, este individuo no
pueda vivir dignamente.

Asi, por todo lo expuesto, queda claro que existe la obligacion de
proveer a toda persona que esta residiendo legalmente en el territorio
de la Union con la posibilidad de acceder a prestaciones sociales si se
encuentra en una situacion de vulnerabilidad social por ausencia de
ingresos. Esta obligacion vinculard a las instituciones en todos sus ac-
tos, convirtiendo en contrarios a la Carta todos aquellos que supongan
desproteger a una parte de los residentes legales en el territorio de la
Union.

3.5. La influencia de otros instrumentos internacionales

Por ultimo, en el empefio de encontrar contenidos para el art.34.3
CDFUE, la tercera via a explorar por este trabajo es la incorporacion
de contenidos provenientes de otros instrumentos de derecho interna-
cional. Resulta preceptivo analizar la evolucion en la interpretacion de
los derechos analogos reconocidos en el &mbito del Consejo de Europa,
tanto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) como en
la Carta Social Europea (CSE). Aqui encontramos un creciente nivel
de proteccion juridica del derecho a la asistencia social recogido en la
CSE y una novedosa proteccion del minimo vital mediante una inter-
pretacion expansiva del derecho a la propiedad recogido en el CEDH.
En consecuencia, puesto que el art. 52.3 CDFUE da valor interpretativo
a la jurisprudencia del TEDH y que podemos encontrar argumentos de
peso para darselo también a la jurisprudencia del CEDS?>?, conviene
revisar la influencia de las decisiones de estos 6rganos en los efectos
juridicos autonomos que pudiera desplegar el art. 34.3 CDFUE.

3.5.1. La influencia del TEDH

El art. 6 del Tratado de la Unién Europea, que hace referencia a la
adhesion al CEDH, reconoce ¢l Convenio como fuente de reconoci-
miento de principios generales del derecho de la UE. Ahora bien, esto
no supone directamente que el derecho europeo sea necesariamente
invalido cuando no cumpla con el CEDH, puesto que el TJUE ha

2 Véase HARDY (2022).
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subrayado que el Convenio no constituye, mientras no se produzca la
adhesion, un instrumento juridico formalmente incorporado al derecho
de la UE*. Ello se entiende, no obstante, sin perjuicio del art.52.3
CDFUE, en virtud del cual los derechos contenidos en la Carta que
correspondan a derechos garantizados por el CEDH tendran el mismo
significado y alcance que los establecidos por el CEDH.

Esto implica que la proteccion de los derechos reconocidos por
la Carta que sean analogos a otros que se encuentran en el Convenio,
jamas podra ser menor a la ofrecida por este®. Esta proteccion no se
limita a lo recogido en el texto del Convenio, sino que también supone
la incorporacion al contenido y significado de los derechos recogidos
en la Carta de la jurisprudencia del TEDH*.

Si bien es cierto que el CEDH no contiene especificamente un dere-
cho andlogo al art. 34.3 CDFUE, existen dos preceptos en el Convenio
que si son considerados andlogos a otros de la Carta y que suponen un
reforzamiento de la mencionada obligacion de garantizar prestaciones
sociales que podria desprenderse del art. 34.3 CDFUE.

El TEDH ha trazados dos vias de las que deducir una obligacion
de garantizar prestaciones sociales suficientes en situaciones de extre-
ma vulnerabilidad econdmica: la via del art.3 (prohibicion de tratos
degradantes) y la via del art. 1 del Protocolo Adicional 1 (derecho a la
propiedad privada).

a) Prohibicion de tratos degradantes (art. 3 CEDH)

En Laroshina c. Rusia®’, el TEDH afirmé que una queja relativa
al importe insuficiente de una pension podria plantear una cuestion
que cayera bajo el art.3 CEDH, que prohibe los tratos degradantes,
dejando sentado que dicho articulo podria ser fundamento juridico de
la proteccion de las rentas minimas. Ahora bien, en ese caso, decidio
inadmitir la demanda, no porque la pobreza careciera de proteccion
bajo el paraguas del CEDH, sino porque considerd que los recursos
econdémicos de los que disponia la demandante la situaban por encima
del umbral de pobreza que marcaria el limite del trato inhumano o
degradante. Ahora bien, pese a ello, el Tribunal aceptd que la pobreza

3 Véase SSTJUE de 15 de febrero de 2016, J. N. contra Staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie, C-601/15 PPU, apdo.45, y de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson, C-617/20,
apdo. 44.

s+ Ibid.

55 Véase STJUE de 9 de noviembre de 2010, Schecke y Eifert, C-92/09 y C-93/09,
apdos. 51-52.

56 Véase STJUE de 24 de febrero de 2013, Arango Jaramillo, C-334/12 RX-II, apdo. 43.

7 Decision de admisibilidad del TEDH de 23 de abril de 2002, niim. 56869/00.
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realmente extrema podria suponer una vulneracion del Convenio, si los
Estados no cumplieran con su obligacion de remediar dicha pobreza.

Dicha postura del Tribunal ha sido seguida en sucesivos casos®®,
aunque aun sin sentencia condenatoria que permita confirmar la doc-
trina. Pese a ello, si parece que el Tribunal considere que existe una
obligacion de los Estados de garantizar la subsistencia de aquellos
ciudadanos que son incapaces de tenerla garantizada por sus propios
medios.

Por otro lado, en relacion con solicitantes de asilo, el TEDH ha con-
denado a Estados por permitir que estos se encontraran en situaciones
de pobreza extrema al no atender sus necesidades basicas ni plantear
ninguna via para que estas pudieran ser satisfechas®.

Asi, pareciera que el enfoque del TEDH por esta via es similar al
del TJUE, obligando a los Estados a proporcionar unos recursos mini-
mos de subsistencia en casos de extrema vulnerabilidad y dependencia
del Estado. Si bien por esta via el TJUE lo deduce del art.3 CEDH,
cuyo analogo seria en la CDFUE, con el mismo sentido y alcance segiin
las Explicaciones de la Carta, el art. 4.

b) Derecho a la propiedad privada (art. 1| P1 CEDH)

El art. 1 del Protocolo Adicional 1 (en adelante, art. 1 P1) reconoce
que «toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes.
Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad
publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios gene-
rales del derecho internacional».

El desarrollo jurisprudencial del concepto de propiedad reconocido
en el art. 1 P1 lo ha caracterizado como un concepto autonomo, en el
sentido de que no depende de la clasificacion de posesion y propiedad
elaborada por el derecho nacional®. En el ejercicio de la facultad
de definir este concepto autonomo, el Tribunal lo ha ampliado para
incluir no solo las posesiones que posee el individuo, sino también
las expectativas legitimas de obtener el disfrute de una posesion. Esta
expectativa debe basarse en una capacidad de reivindicacion presente y
actualmente existente, y no en la esperanza del reconocimiento futuro
de un hipotético derecho de propiedad. Asi, para que una expectativa
sea legitima, debe basarse en una disposicion legal o en una decision
judicial sobre el bien en cuestion®'.

8 Como en la decision de admisibilidad del TEDH de 18 de junio de 2009, en el caso
Budina c. Rusia, nim. 45603/05.

5% STEDH de 21 de enero de 2011, MSS c. Bélgica y Grecia, nim. 30696/09.

¢ TrRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (2020: 7).

80 Ibid., p.9.
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De esta forma, la jurisprudencia del TEDH ha ido construyendo
el contenido del derecho de propiedad de una forma muy amplia,
incluyendo créditos, valores, acciones bursatiles, intereses econdmi-
cos o incluso el resultado patrimonial de una decision arbitral®>. Esta
interpretacion amplia ha permitido incluir, como expectativa legitima,
la expectativa de percibir pensiones de la Seguridad Social. Si bien
inicialmente la jurisprudencia limit6 este reconocimiento a los casos
en los que existia una conexion directa entre lo cotizado por el con-
tribuyente y la pension concedida®, posteriores decisiones del TEDH
reconocieron la aplicabilidad de este derecho también a las pensiones
no contributivas, con una jurisprudencia clara y consistente desde el
caso Stec c¢. Reino Unido®.

En este ultimo caso, el TEDH sostuvo que, en el Estado democrati-
co moderno, muchas personas dependen totalmente de las prestaciones
sociales para su supervivencia, por lo que necesitan un cierto grado
de seguridad, desarrollando una confianza legitima en obtenerlas si
se cumplen las condiciones legales para tener derecho a ellas®. Esta
expectativa basada en un derecho reconocido por el ordenamiento ju-
ridico encaja, por tanto, con el concepto de expectativa legitima que el
TEDH ha reconocido como parte integrante del derecho de propiedad
en su jurisprudencia.

Ahora bien, en este caso, el TEDH también resalta que esto no
implica una imposicion a los Estados para que establezcan una forma
especifica de pension no contributiva en sus regimenes de seguridad
social®, aunque si implica que, una vez que un Estado crea un régimen
de prestaciones, la concreta configuracion de este deberd, desde enton-
ces y en todo momento, respetar los derechos reconocidos en el CEDH.

La inclusion de todo tipo de prestaciones en el objeto del dere-
cho de propiedad ha propiciado el desarrollo de la jurisprudencia del
TEDH en materia de Seguridad Social®, permitiéndole establecer
pautas jurisprudenciales aplicables homogéneamente a los sistemas
de seguridad social de los Estados miembros. Esto se debe a que, si
todas las prestaciones estan cubiertas por el art. 1 P1, el Tribunal debe
conceder el mismo grado de proteccion en todos los sistemas, creando
una verdadera norma europea para el respeto de los derechos humanos
en relacion con la seguridad social.

2 AGUILERA VAQUES y HERREROS LOPEZ (2023:1057).

% Decision de la Comision Europea de Derechos Humanos, de 16 de mayo de 1985,
Kleine Staarman c. Paises Bajos, num. 10503/83, p. 166.

¢ Decision de admisibilidad de 6 de julio de 2005, Stec y otros contra el Reino Unido,
num. 65731/01 y 65900/01.

8 Ibid., § 51.

6 Jbid., § 54.

67 Véase LEUTEN (2013).
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La principal novedad jurisprudencial a este respecto es la exigencia
de que, cuando se suspende, reduce o retira una pension, se produce
una injerencia en el derecho que requerird justificacion y el cumpli-
miento del requisito de proporcionalidad. Este requisito, introducido
por primera vez en el asunto Kjartan Asmundsson c. Islandia®®, ha
cobrado mayor relevancia tras la ampliacion de la materia que supuso
el asunto Stec, aplicandose ahora a la integridad de las prestaciones de
la Seguridad Social. Siguiendo este requisito, el Tribunal ha declarado
la alta probabilidad de que se constate una violacion del derecho en los
casos de retirada total de una prestacion, debido a un deterioro grave
de las condiciones de vida del individuo.

El asunto Stefanetti c. Italia® es pertinente a este respecto. Los
demandantes se vieron afectados por un cambio legislativo relativo al
método de calculo de sus derechos de pension que tuvo como conse-
cuencia la reduccion de sus pensiones de jubilacion en dos tercios. El
Tribunal dio relevancia juridica a la cuantia de la reduccion de la pen-
sion, que considerd excesiva, sin encontrar una justificacion objetiva
de tal magnitud”.

Asi, el TEDH ha introducido el impacto en las condiciones de vida
del beneficiario en el control de proporcionalidad. En su guia para la in-
terpretacion del art. 1 P1, indica que de su jurisprudencia se desprende
la pertinencia de considerar si la retirada de la pension deja al individuo
sin otros medios de subsistencia’.

En Fabian c. Hungria, el Tribunal reconoci6 la importancia de este
factor, utilizandolo en el caso concreto para determinar la proporciona-
lidad de la suspension de una pension de jubilacion como consecuencia
de que el demandante percibiera un salario por su trabajo. El Tribunal
concluy6 que, dado que seguia disponiendo de medios suficientes para
subsistir, no se habia violado el art. 1 P172.

En el asunto Bélané Nagy c. Hungria, el Tribunal fall6 en sentido
contrario utilizando el mismo razonamiento. El demandante perdi6 su
pension de invalidez a raiz de un cambio legislativo que impuso nuevos
criterios que le excluyeron del derecho. El Tribunal se baso exclusiva-
mente en la ausencia de otra fuente de ingresos y en sus dificultades
para obtenerlos, dada su discapacidad, para determinar la proporciona-
lidad de la retirada de la pension’. En este caso, se impide al legislador

% STEDH de 12 de octubre de 2004, Kjartan Asmundsson c. Islandia, nim. 60669/00.

% STEDH de 15 de abril de 2004, Stefanetti y otros contra Italia, nam.21838/10, 21849
/10, 21852/10, 21855/10, 21860/10, 21863/10, 21869/10 y 21870/10.

° Ibid., § 66.

I TRiIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (2020: 55).

2 STEDH de 5 de septiembre de 2017, Fabian c. Hungria, nam.78117/13, §§ 78-82.

» STEDH de 13 de diciembre de 2016, Bélané Nagy c. Hungria, nim.53080/13,
§§ 123-126.



238 FRANCISCO JAVIER MORENO ORDONO

establecer determinadas condiciones de acceso a las pensiones de in-
validez, en funcion de la situacion de necesidad en la que se encuentre
el demandante. Esta argumentacion impone de facto ciertos requisitos
minimos de proteccion al sistema de Seguridad Social”™. Mas atn si
se tiene en cuenta que la argumentacion del Tribunal para defender la
aplicabilidad del art. 1 P1 se basa en la existencia de una confianza le-
gitima en la obtencion de la pension, derivada de la legislacion vigente
antes del cambio legislativo. Esta confianza legitima opera como limite
a los cambios legislativos menos favorables.

Por consiguiente, puede afirmarse que de la sentencia del Tribunal
se desprende que un Estado no puede dar pasos atras cuando decide es-
tablecer un régimen o sistema de prestaciones basicas para las personas
necesitadas que no disponen de ingresos suficientes.

Esto ha llevado a algunos autores a argumentar que el Tribunal
esta utilizando un derecho de naturaleza civil, como es el derecho de
propiedad, para proteger un derecho socioeconémico, y por tanto no
protegido por el CEDH, como es el derecho a la seguridad social ™.
Esta injerencia del TEDH en materia de derechos sociales se refleja en
la referencia en sus sentencias a instrumentos destinados a proteger los
derechos sociales, como la referencia en el asunto Bélané Nagy al Codi-
go Europeo de Seguridad Social y a los Convenios 102 y 108 de la OIT
para justificar el derecho del demandante a obtener una prestacion’.

c) Contenidos para el art. 34.3 CDFUE

Varias conclusiones de la jurisprudencia del TEDH expuesta son
relevantes para la mision de determinacion del contenido del art. 34.3
CDFUE que este trabajo pretende realizar. Por un lado, en relacion
con la primera via, la del art. 3 CEDH, parece servir para justificar la
existencia de una obligacion de que las prestaciones sociales no sean
tan bajas que hagan que sea imposible vivir con dignidad. Esta obliga-
cion, podria, conforme a las Explicaciones de la Carta, derivarse, por
transposicion, del art. 4 CDFUE, que reconoce que nadie podra ser so-
metido a tratos inhumanos o degradantes. Ahora bien, el TJUE, cuando
ha adoptado argumentos similares a este ha acudido, como ya hemos
visto, al art. | CDFUE, en lugar de al art.4. Asi, parece que esta linea,
que ademas carece de sentencias condenatorias por parte del TEDH en
areas que no sea la de la proteccion de solicitantes de asilo”’, no puede
aportar mas al contenido de la proteccion de la asistencia social por

7 LEUTEN (2019:308-309).

> TSETOURA (2013).

6 Bélané Nagy c. Hungria, § 103.

77 Materia en la que ya hemos visto que el TJUE tiende a resolver en la misma direccion,
aunque con apoyo en el art. | CDFUE.
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parte de la Carta que lo que ya aporta el reconocimiento de la dignidad
humana en el art. 1 CDFUE en la interpretacion dada por el TJUE,
materia que ya ha sido tratada en este trabajo.

Por otro lado, en lo relativo a la segunda linea, la del derecho a la
propiedad, estas obligaciones muy concretas que ha ido desarrollando
el TEDH se corresponderian, conforme a las Explicaciones de la Carta,
con el art. 17 CDFUE, que también reconoce el derecho a la propiedad.
De este articulo podria desprenderse, conforme a la jurisprudencia
del TEDH, que cuando se suspende, reduce o retira una pension, se
produce una injerencia en el derecho que requerira justificacion y el
cumplimiento del requisito de proporcionalidad. Ademas, la jurispru-
dencia del TEDH nos da pistas sobre como debe aplicarse este control
de proporcionalidad. Por un lado, conforme a casos como Béldné Nagy
o Kjartan Asmundsson, parece que una retirada que prive a las personas
en situacion de necesidad de una prestacion que hasta la fecha tenian,
dejandolas sin ingresos alternativos, muy dificilmente serd considerada
proporcionada, de manera que se deduce lo que parece una obligacion
(dificilmente evadible mediante justificacion) de mantener una presta-
cion de ingresos minimos a los individuos a los que, hasta la fecha se
les estaba ofreciendo conforme al marco legislativo. Por otro lado, sen-
tencias como la del caso Stefanetti, parecen apuntar a una presuncion
de violacion del derecho ante una disminucion sustantiva de la cuantia.
Esto obligara a un control de proporcionalidad, que, como en el caso
citado, sera dificilmente superado cuando la disminucidén suponga dejar
a la persona sin los recursos suficientes para vivir dignamente.

Si bien, conforme a una interpretacion literal del art. 52.3 CDFUE,
al transponer estas obligaciones al contenido de la Carta estas obliga-
ciones debieran derivarse del art. 17 CDFUE, y no del art.34.3, que
es el verdadero objeto de este trabajo, estas obligaciones me parecen
relevantes para determinar el contenido del articulo estudiado. Esto
se debe a que la transposicioén que implica el art. 52.3 CDFUE supone
incorporar al cuerpo de obligaciones juridicas que emanan de la Carta,
obligaciones de naturaleza muy similar a las que conforme a las otras
vias de determinacion del contenido del art.34.3 se derivan de este.
Debe tenerse en cuenta que el CEDH no contiene nada similar a un
derecho a la Seguridad Social o a la asistencia social, como si lo hace
la CDFUE. Esto, sumado a que el bien juridico protegldo por la juris-
prudencia del TEDH analizada, relativa a la proteccion de las personas
en situacion de necesidad econdmica, ya no es Unicamente la confianza
legitima en la obtencion de prestaciones, siendo la confianza legitima
el bien juridico principalmente protegido por el derecho a la propiedad.
En cambio, al incorporar a sus decisiones la relevancia de que la perso-
na afectada pueda quedarse sin recursos econdmicos (mas aun cuando
incorpora este factor hasta el punto de que esta consideracion convierta
en insuperable el control de proporcionalidad), supone la proteccion de
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un nuevo bien juridico, la proteccion contra la carencia de ingresos, que
corresponde teleologicamente mucho maés a los derechos sociales como
el de Seguridad Social y asistencia social. Existiendo este derecho en el
texto de la CDFUE, protegido por el art. 34, no podria entenderse que la
incorporacion al corpus juridico de la CDFUE de la jurisprudencia del
TEDH que vincula derecho de propiedad y prestaciones asistenciales
no tenga efecto juridico alguno en el contenido del art. 34.3.

En suma, la jurisprudencia del TEDH analizada supone un refuerzo
de la tesis defendida en este capitulo de que dicho articulo impone una
obligacion al legislador que decide crear un sistema de proteccion so-
cial de ingresos minimos de no poder deshacerlo plenamente, asi como
de que las regresiones sensibles de la proteccion ofrecida, tanto desde
una optica objetiva como subjetiva, deberan ser judicialmente exami-
nadas a la luz de un control de proporcionalidad que tenga en cuenta el
impacto de la regresion sobre el acceso de los individuos vulnerables
a unas condiciones materiales de vida digna.

3.5.2. Lainfluencia del CEDS

Como consta en las explicaciones de la CDFUE, el articulo 34.3
esta inspirado en los arts. 13 CSE y en los arts.30 y 31 de la Carta
revisada. Esto seria motivo para indagar en los contenidos de estos si
se quiere dotar al primero de contenido. Si bien el TJUE no esta obli-
gado a integrar el contenido de los derechos de la CSE en el contenido
de los articulos de la Carta que encuentran en ellos su inspiracion, el
TJUE si deberia, como minimo, tener en cuenta estas disposiciones y
la jurisprudencia asociada del CEDS. Por ello, conviene indagar en las
decisiones del CEDS en la materia, al haberse establecido este como
organo cuasi judicial en la supervision del cumplimiento de la CSE.

Con este fin, se realiza un breve perfilado de las aportaciones que
se pueden importar del principal articulo inspirador: el art. 13 CSE.

a) Derecho a la asistencia social (art. 13 CSE)

El art. 13 CSE recoge un derecho a la asistencia social y médica,
por el cual los Estados parte se comprometen «a velar por que toda
persona que no disponga de recursos suficientes y no esté en condi-
ciones de conseguirlos por su propio esfuerzo o de recibirlos de otras
fuentes, especialmente por via de prestaciones de un régimen de se-
guridad social, pueda obtener una asistencia adecuada y, en caso de
enfermedad, los cuidados que exija su estado» (art.13.1), asi como a
«disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por
medio de servicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento
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y ayuda personal necesarios para prevenir, eliminar o aliviar su estado
de necesidad personal o familiar» (art. 13.3).

El CEDS ha puesto en numerosas ocasiones este articulo en relacion
con el acceso de los individuos a prestaciones asistenciales de ingresos
minimos, analizando la conformidad de los sistemas de ingresos mini-
mos de los Estados parte con la CSE.

De las conclusiones del CEDS en esta materia, podemos deducir va-
rias obligaciones a los Estados que podrian derivarse de dicho articulo.

Por un lado, el Comité ha afirmado que la subordinacion del recono-
cimiento de las rentas minimas a una condicion de duracion de residen-
cia es problematica, hasta el punto de considerar que los Estados estan
obligados a garantizar a todos los ciudadanos, independientemente de
la legalidad de su residencia en el Estado, una prestacion social apta
para cubrir sus necesidades basicas’®.

Por otro lado, el Comité también ha afirmado que establecer crite-
rios de edad arbitrarios es contrario a la Carta, estableciendo, por ejem-
plo, que el requisito de edad minima para el acceso a esta prestacion
en Espafa (veinticinco afios) es contrario a la Carta”.

Ademas, el Comité ha establecido que los sistemas de ingresos mi-
nimos no pueden ser temporales. Es decir, es contrario a la Carta hacer
depender el acceso a la prestacion social de la cantidad de tiempo que
se ha estado disfrutando de la misma, considerando el Comité que el
citado articulo obliga a mantener el derecho al acceso a la prestacion
por tanto tiempo como dure la situacion de vulnerabilidad econémica®.
Ahora bien, pese a que no puedan estar limitadas temporalmente, el
Comité si permite que dichas ayudas estén condicionadas a la voluntad
del individuo de trabajar o de recibir formacion profesional, siempre
que el individuo sea empleable?®!.

En lo referente a la cuantia de la prestacion, el CEDS considera
que la prestacion debe evitar que los ciudadanos que dependen de esta
prestacion no se encuentren manifiestamente por debajo del umbral
de la pobreza. Para ello, la cuantia debiera fijarse por encima del 50
por 100 de la renta mediana equivalente®.

De estas obligaciones que se desprenderian del art.13.1 CSE,
puede afirmarse que, conforme al mismo, el Estado estaria obligado a
garantizar una renta minima a sus residentes mediante una prestacion

8 Decision del CEDS, 1 de julio de 2014, nim.90/2013, CEC c. Paises Bajos, § 73;
Conclusiones XXII-2 del CEDS sobre Espaiia (art. 13), 31 de diciembre de 2021.

7 Conclusiones XXII-2 del CEDS sobre Espafia (art. 13-1), 31 de diciembre de 2021.

8 Conclusiones XXI-2 del CEDS sobre Espaiia (art. 13-1), 8 de diciembre de 2017.

81 Conclusiones de 2021 del CEDS sobre Hungria (art. 13-1), 31 de diciembre de 2021.

82 Conclusiones XXII-2 del CEDS sobre Espafia (art. 13-1), 31 de diciembre de 2021.
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suficiente que no estuviese arbitrariamente sometida a criterio temporal
de residencia, criterio de edad o limite temporal®:.

b) La falta de aplicabilidad de la CSE

Por mucho que la CSE ofrezca el catalogo mas amplio en materia
de derechos sociales en el sistema europeo de proteccion de derechos
humanos, lo cierto es que la consideracion de que las decisiones del
CEDS no tienen exigibilidad, merma mucho su potencialidad para
incidir en el derecho estatal, y mucho menos en el de la Unién, que ni
siquiera se ha adherido a la CSE.

Ademas, a diferencia de lo que sucede con el CEDH, el art.52.3
CDFUE no supone la incorporacion al contenido de los derechos en ella
recogidos de los derechos analogos de la Carta Social Europea. Es de-
cir, la obligacion de interpretacion homogénea y de no regresion de la
proteccion, que existe con los derechos analogos del CEDH, no existe
en relacion con aquellos derechos de la Carta que se derivan de la Car-
ta Social Europea®. Esto implica que tales derechos podrian gozar de
una proteccion inferior a las interpretaciones adoptadas por el CEDS.

Ahora bien, ciertos autores defienden que, al adoptar derechos
sociales fundamentales correspondientes a los protegidos por la Carta
Social Europea, y al referirse explicitamente a estos en las explicacio-
nes de la Carta, los autores de esta han creado una presuncion refutable
de homogeneidad entre ambos instrumentos®. Este argumento se ve
reforzado por el texto de los Tratados, ya que no solo el preambulo del
TUE confirma que la UE se adhiere a «los derechos sociales funda-
mentales tal y como se definen en la Carta Social Europeay, sino que
el art. 151 TFUE afirma que la Union y los Estados miembros tendran
presentes los derechos ahi recogidos.

Esto permite afirmar que el TJUE debe operar de manera que, al
llenar de contenido los derechos inspirados en la Carta, debiera tener en
cuenta las decisiones del CEDS, alejandose de estas solo por motivos
justificados. Existen buenos motivos para afirmar que esto debe ser
asi especialmente en caso de que las instituciones europeas adopten
decisiones regresivas sobre derechos sociales. Esto es asi porque en
ese caso pudiera ocurrir que el derecho de la Unidn fuera incompatible
con la proteccion otorgada por otros instrumentos internacionales. Este
problema se hace mas real si existen divergencias interpretativas entre
preceptos que pudieran considerarse muy proximos, como es el caso

8 Todos estos requisitos deben entenderse a la luz de que estas restricciones sean arbi-
trarias y no sean soluciones racionales y justificadas.

8 JAASKINEN (2021:1858).

8 Ibid., p.1859.
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entre el 34.3 CDFUE y el 13 CSE. En estos supuestos es probable que,
aplicando el principio de primacia del derecho europeo, los Estados
sigan este y no la interpretacion del CEDS. Por ello, en caso de con-
flicto entre el nivel de proteccion en la UE y en el marco del CSE, esto
conllevaré tanto un nivel menor de proteccion, como un problema de
derecho internacional.

Asi, es recomendable rellenar los preceptos relativamente vacios de
los arts. 1 y 34 CDFUE con los contenidos que nos aportan los 6rganos
del Consejo de Europa.

4. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha considerado que la tradicionalmente defendida
afirmacion de la inexistencia de competencias de la Union en materia
de asistencia social e ingresos minimos debe cuestionarse a la luz de
la profundizacion social que ha supuesto la aparicion del PEDS y su
plan de acciodn, asi como el cambio de actitud de ciertas instituciones
europeas, llegando a pedir el Parlamento a la Comision la aprobacion
de una directiva de ingresos minimos, que pudiera estar competencial-
mente amparada en los arts. 153.1 (h) y 175 TFUE. Si aceptamos que
esta puerta se encuentra actualmente abierta, debe valorarse el efecto
que tendria cruzarla en la activacion del precepto 34.3 CDFUE, dado
que siendo un principio sus efectos juridicos dependerian de que ocu-
rriese esta novedosa legislacion europea.

Por ello, este trabajo ha analizado principalmente el potencial efecto
anulatorio que este precepto podria desplegar en relacién con futuras
regresiones en el nivel de proteccion social ante situaciones de necesi-
dad econdémica que estableciera el ordenamiento de la Unién. Si bien,
como hemos visto, la actuacion de la Unidn en esta materia no supon-
dria que cualquier regresion posterior del nivel de proteccion ofrecido
fuera contraria al art. 34.3 CDFUE, si puede considerarse que ciertas
regresiones desproporcionadas podrian ser contrarias al citado articulo.

En la sentencia Kamberaj del TIUE queda claro que los sistemas
de ingresos minimos estan protegidos por el art. 34.3 CDFUE, lo que
descarta que una eliminacion absoluta de una garantia de ingresos mini-
mos a nivel europeo o estatal pudiera ser compatible con dicho articulo.

Por otro lado, de la jurisprudencia del TJUE sobre la dignidad
humana se deduce que ciertas regresiones, concretamente aquellas
que supongan necesariamente dejar sin ingresos a un individuo que
dependia exclusivamente del Estado para tener medios para subsistir,
pueden ser consideradas contrarias a la vertiente de asistencia social de
la dignidad. De hecho, como se deduce del asunto CG, tampoco sera
conforme a la Carta no permitir acceder a prestaciones a individuos en
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estas circunstancias que, aunque no estuvieran obteniendo previamente
esta prestacion de ingresos minimos, se encuentren legalmente resi-
diendo en un Estado de la Union. En consecuencia, por el argumento
expuesto de que dicha vertiente engarza mejor con el contenido del
art. 34.3 CDFUE, dichas regresiones pueden ser considerada contrarias
al art. 34.3 CDFUE.

La jurisprudencia del TEDH nos permite a su vez establecer cier-
tas pautas que ayudan a establecer cuando una regresion puede ser
considerada desproporcionada. Si bien el recurso al art. 3 CEDH nos
aporta pocas novedades respecto de lo que ya ofrecia la jurisprudencia
del TJIUE en relacion con la dlgnldad humana, la jurisprudencia sobre
el derecho a la propiedad si aporta nuevos contenidos incorporables
al derecho. Ademas de reforzar la idea de la incompatibilidad con la
Carta de una regresion que deja al que antes dependia del Estado para
tener ingresos sin recursos econémicos, también establece que cuando
nos encontremos ante una reduccion de la cuantia, cuanto mayor sea
esta reduccion, mas justificada debera estar la misma, siendo dificil
justificarla cuando la reduccion es considerable (en Stefanetti, cuando
es de dos tercios).

Por ultimo, acudir al sistema de proteccion estructurado alrededor
de la CSE, si bien no es vinculante para la Union, si puede servir de
orientacion. Sobre todo, porque ofrece una referencia a una cuantia
minima para el respeto del derecho (50 por 100 de la renta mediana
equivalente), que pudiera servir para evaluar la proporcionalidad en
situaciones de disminucion de la cuantia. Ademas, si bien establece que
las restricciones subjetivas vinculadas a la edad y al tiempo de residen-
cia irian contra la CSE, si permite que las prestaciones se supediten a
la voluntad de trabajar del individuo.

Por todo ello, este trabajo considera que el art.34.3 CDFUE se
activaria en casos de aprobacion de legislacion europea en materia de
asistencia social, limitando las posteriores regresiones legislativas en el
nivel de proteccion ofrecido. Estas regresiones habrian de evaluarse a
la luz de un examen de proporcionalidad que habria de tener en cuenta
las pautas aqui expuestas.
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EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE
EN LA UNION EUROPEA

Arantxa SERRANO CANADAS

1. INTRODUCCION

El medio ambiente, como el conjunto de factores bioticos y abidti-
cos que interactiian para sostener la vida en el planeta, ha cobrado una
importancia critica en la agenda global debido a los problemas ambien-
tales que enfrentamos en la actualidad. Factores como la contaminacion
del aire y el agua, la deforestacion, la pérdida de biodiversidad y, so-
bre todo, el cambio climatico, estan poniendo en riesgo la estabilidad
ecologica y el bienestar de las sociedades humanas. La preservacion
del medio ambiente no es solo un imperativo ético, sino también una
necesidad para la supervivencia de las generaciones futuras y la conti-
nuidad de los sistemas que sostienen la vida en la Tierra.

A lo largo de las ultimas décadas, el impacto de las actividades
humanas ha alterado significativamente los ecosistemas naturales.
De hecho, la revolucion industrial marcé un punto de inflexion en la
relacion entre el ser humano y el entorno, promoviendo un modelo de
desarrollo basado en la explotacion intensiva de los recursos natura-
les. Este modelo ha derivado en una acelerada degradacion ambiental,
con consecuencias directas para la salud, la seguridad alimentaria, la
economia y los derechos humanos. En particular, la crisis climatica se
ha convertido en el mayor desafio global, dado que sus efectos —au-
mento de temperaturas, fendmenos meteorologicos extremos, subida
del nivel del mar y pérdida de biodiversidad— estan afectando a todas
las regiones del planeta.
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Para poder combatir tales escenarios, ademas de la cooperacion in-
ternacional, es crucial que los gobiernos nacionales adopten legislacio-
nes y politicas publicas orientadas a la proteccion del medio ambiente.
Muchas naciones han comenzado a integrar principios ecologicos en
sus constituciones, reconociendo el derecho a un ambiente sano como
un derecho fundamental de sus ciudadanos. Sin embargo, la aplicacion
efectiva de estas normativas enfrenta obstaculos, entre ellos, la falta
de cumplimiento, la debilidad institucional y las presiones de sectores
econdmicos de cada uno de los Estados miembros.

Y es en este punto donde surge la importancia de los tribunales. Y es
que, a nivel europeo, el TJUE, como maxima autoridad judicial encar-
gada de interpretar el derecho comunitario, ha sido fundamental para el
desarrollo de la jurisprudencia ambiental, estableciendo precedentes que
han ampliado y fortalecido la proteccion legal del entorno natural. En
varios casos, el tribunal ha confirmado que las disposiciones ambientales
de la UE deben interpretarse de manera amplia y/o estricta, en favor de
la conservacion del medio ambiente. Un ejemplo destacado y no precisa-
mente reciente es la sentencia PreussenElektra de 13 de marzo de 2001:
a partir de entonces el TJUE fall6 a favor de la promocion de las energias
renovables, sentando las bases para politicas mas agresivas en la lucha
contra el cambio climdtico y en la transicion energética.

En este capitulo se procede a contextualizar el derecho del medio
ambiente en el &mbito comunitario, abordando los origenes y los prin-
cipios de politica ambiental europea, asi como la consagracion de la
proteccion del medio ambiente en el art.37 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE); para después, analizar
con mayor profundidad la labor practica llevaba a cabo por el TIUE en
diversos pronunciamientos actuales.

2. ELDERECHO AMBIENTALY LA PROTECCI()N
JURIDICA DEL MEDIO AMBIENTE EN LA UNION
EUROPEA

2.1. Origenes del derecho del medio ambiente en la UE

Los Estados miembros de la UE empezaron a coordinar sus politi-
cas medioambientales en los afos setenta'. Ante la falta de referencias
directas al medio ambiente en los Tratados constitutivos de la Comu-
nidad Europea, el origen concreto de la decision politica de compro-
meterse en la proteccion del medio ambiente parece encontrarse en
la Comunicaciéon de la Comision de 22 de julio de 1971, que subray6
la exigencia de tener en cuenta la calidad de los recursos naturales y

! EUROPEAN ENVIROMENT AGENCY (2022:1).
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de las condiciones de vida en la misma definicion y organizacion del
desarrollo econémico. El Parlamento Europeo acogio favorablemente
la iniciativa, «convencido de la necesidad y la urgencia de la puesta
en marcha, a nivel comunitario, de medidas eficaces de proteccion del
medio ambiente». Y en la cumbre de Paris de 19-20 de octubre de 1972,
los maximos dignatarios de los Estados miembros declararon:

La expansion econémica, que no es un fin en si, debe, prioritaria-
mente, permitir atenuar la disparidad de las condiciones de vida. Debe
perseguirse con la participacion de todos los sectores sociales. Debe
traducirse en una mejora de la calidad, asi como del nivel de vida. De
acuerdo con el genio europeo, una atencion particular se concedera a los
valores y bienes no materiales y a la proteccion del medio ambiente, a
fin de poner el progreso al servicio de los hombres.

En la misma declaracion se invitaba a las instituciones de la Comu-
nidad a establecer un programa de acciones sobre el medio ambiente,
dotado de un calendario preciso de actuaciones. A partir de esa decidida
toma de postura en la cumbre, el camino para la realizacion de una poli-
tica comunitaria de medio ambiente estaba ya allanado, desembocando
en la aprobacion del I Programa de accion de la Comunidad Europea
sobre el medio ambiente, al que han seguido diversos programas mas
e incluso reformas de los Tratados constitutivos, a fin de proporcionar
un marco juridico estable a la politica ambiental?.

Dicho de otro modo, el hito fundamental se centra en que las enton-
ces Comunidades Europeas comenzaron a desarrollar las bases por las
que se llegaria a concretar una politica medioambiental que trata de au-
nar la proteccion del medio ambiente con el desarrollo y el crecimiento
econdmicos. Ahora bien, ello fue asi porque los Tratados originarios,
como se ha indicado, no contemplaban la estructuracion de una politica
de medio ambiente entre las establecidas para las Comunidades en sus
inicios, de ahi que se considere como uno de los grandes logros del pro-
ceso de integracion europea la determinacion del desarrollo sostenible
como objetivo de la Unidén y no unicamente de la concreta politica de
medio ambiente. Dicho objetivo, aun no habiendo sido establecido por
los textos juridicos originarios, si fue recogido posteriormente en los
Tratados, de manera que quedo determinado en el seno del Derecho ori-
ginario europeo como fin vinculante para todos los Estados miembros
de la Unidn. Ello es asi porque el Derecho originario es el conjunto
de normas supremas que constituyen el fundamento del ordenamiento
Juridico europeo, primando sobre las legislaciones nacionales. Por tan-
to, agrupa tanto las primeras normas comunitarias en el tiempo como
todas las modificaciones de estas, redactadas y suscritas por los Estados
miembros conforme a sus procedimientos constitucionales.

2 LOorPEZ RAMON (1997:54-55).
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Asimismo, junto al Derecho originario europeo, que fija las bases
concretas de la politica medioambiental, encontramos abundantes actos
juridicamente vinculantes adoptados por las instituciones de la Union
que las desarrollan. Las mismas constituyen el Derecho derivado eu-
ropeo en materia ambiental, que se sitia tras el Derecho originario,
pero también sobre los ordenamientos nacionales. Con el fin de de-
limitar el camino a seguir en la elaboracion de las concretas normas
medioambientales, la Comision ha promovido, y promueve, diferentes
programas de accion y estrategias en ambitos especificos, que al ser
aprobados por el Consejo Europeo han pasado a definir la actividad de
la Unién en esta materia y, por tanto, la normativa que deben aplicar
también los Estados miembros?>.

2.2. Principios generales de Derecho ambiental

En cuanto a los principios que deben guiar la actuacion comunitaria
en materia de proteccion medioambiental, desde el punto de vista juri-
dico, son principios generales. Por tanto, cumplen las mismas funciones
que en otros ambitos. De esta forma, son utilizados, por una parte, para
aplicar el Derecho, proporcionando una interpretacion de las normas
conforme a dichos principios, y, por otra, son usados para proporcio-
nar soluciones a problemas que plantean las lagunas normativas y que
necesitan una respuesta juridica. En este sentido, dichos principios
presentan los mismos problemas que el resto de los principios genera-
les del Derecho en cuanto a la indeterminacion de sus contenidos y la
necesidad de compaginacion entre ellos ya que, en algunos casos, pue-
den resultar contradictorios®. En este apartado se procede a determinar
cuales son esos principios de politica ambiental comunitaria.

En un primer orden de cosas, conviene hacer referencia al princi-
pio de precaucion o cautela®. Este principio fue introducido expresa-
mente por el Tratado de la Union Europea (TUE), y responde a una
naturaleza —y exigencias— no coincidente del todo con el principio
preventivo, sobre todo desde el punto de vista de la justificacion de
las decisiones adoptadas y de su momento temporal, en linea con
las exigencias del principio 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro.
Basicamente, supone que cuando haya un riesgo de dafio grave e irre-

3 Garcia LupioLa (2013:134-135).

4 LOPEZ RAMON (1997:60-61).

5 Vid. en este sentido: principio 15 de la Declaracion de Rio; art. 6 del Acuerdo sobre Peces
Transzonales y Altamente Migratorios; art. 3 del Protocolo del Convenio de Londres; art. 5 del
Acuerdo de la Organizacion Mundial de Comercio sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias; art.2 letra a) del Convenio para la Proteccion del Medio Ambiente Marino
del Atlantico del Nordeste; art. 1 del Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos
Persistentes; y Puntos 158 y 167 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible, Rio + 20.



EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE EN LA UNION EUROPEA 253

versible (riesgo-potencial), es decir, no un mero peligro verificable
y mensurable —aunque puede que inevitable—, la falta de certeza
cientifica absoluta (certidumbre cientifico-técnica) no puede alegarse
para postergar o impedir la adopcioén de medidas eficaces y proporcio-
nadas para impedir la degradacion del medio ambiente o, en concreto,
la produccion de un perjuicio especifico. Por tanto, la Union Europea
puede actuar —normalmente limitando o condicionando determinadas
actividades— aunque no existan bases cientificas absolutas o firmes
acerca de la incolumidad de sus efectos. Se habilita, pues, a gestionar
la incertidumbre, a adoptar decisiones sobre gestion de riesgos en situa-
ciones de falta de conocimiento cientifico, adelantando temporalmente
la reaccion cautelar para impedir su produccion efectiva®.

Junto a otras caracteristicas también importantes, el derecho del
medio ambiente es, hoy, un derecho de regulacion y gestion de riesgos.
Paradojicamente, el mayor «riesgo» de la alegacion de este principio
puede ser su utilizacion fraudulenta o injustificada con fines proteccio-
nistas por parte de los Estados miembros, porque realmente la determi-
nacion del nivel de riesgo aceptable o asumible es una decision politica.

El recurso al principio de precaucion presupone que se han identifi-
cado los efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenémeno,
un producto o un proceso, y que la evaluacion cientifica no permite
determinar el riesgo con la certeza suficiente. Y, por ello, el principio
de cautela puede justificar la adopcion de medidas para evitar dafos,
aunque no pueda justificarse claramente el nexo causal basandonos en
las pruebas cientificas disponibles’.

En cualquier caso, su alegacion debe cumplir siempre tres requi-
sitos: 1) identificacion especifica y suficiente de los efectos poten-
cialmente negativos (determinacion del riesgo y de las consecuencias
potenciales de la inaccion); 2) evaluacion de los datos cientificos
disponibles (evaluacion cientifica lo mas completa posible), y 3) am-
pliacion de la incertidumbre cientifica a las partes interesadas.

No cabe, pues, su aplicacion de forma abierta, generica o 1nJust1-
ficada (arbltrarla pues). Puede invocarse el principio de precaucion
cuando un fendmeno, un producto o un proceso pueden tener efectos
potencialmente peligrosos identificados por una evaluacion cientifica y
objetiva, si dicha evaluacion no permite determinar el riesgo con sufi-
ciente certeza. Pero las medidas a adoptar deben ser: @) proporcionales
al nivel de proteccion asumido; ) no discriminatorias; ¢) coherentes
con otras situaciones similares; d) fruto de un analisis de riesgos; y
e) temporales (en funcion de los avances de la ciencia y la técnica en
dicho ambito).

¢ ESTEVE PARDO (2017:71).
7 PERNAS GARCiA (2001:599-628).
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En segundo lugar, el principio de accion preventiva®. En este sen-
tido, es evidente que la mejor politica y normativa ambientales son
aquellas que evitan la produccion de los dafios y perjuicios al medio
ambiente, en muchos casos irreversibles e irreparables (in natura). Por
eso, el principio de prevencion, es decir, de analisis previo anticipado
sobre los posibles efectos de una actividad, ha sido desde el principio
clave en la conformacion del ordenamiento ambiental de la Union Eu-
ropea, sobre todo desde su proyeccion en las técnicas de evaluacion de
impacto ambiental y control integrado de la contaminacion.

Por tanto, se trata de evitar los dafios ambientales, en vez de corre-
girlos o subsanarlos a posteriori, aplicando medidas adecuadas de anti-
cipacion, evaluacion y andlisis previo, y condicionando, a continuacion,
la implantacion, el desarrollo o la modificacion ulterior de las activi-
dades proyectadas. En este caso, se sabe —o se puede saber— cuales
son los riesgos (asi como el nexo causal entre las causas y los efectos
ambientales), pero se intenta, previa evaluacion anticipada de estos,
su evitacion o mitigacion. También supone la adopcion de medidas o
condicionantes de proteccion, pero proyectandolas quizas sobre la pla-
nificacion o el disefio de la actividad de que se trate, mas que sobre la
accion en si misma (al margen de que en teoria el principio de cautela
se proyectaria sobre riesgos con una especial gravedad o intensidad)®.

En tercer lugar, el principio de correccion en la fuente'® significa
que cuando la contaminacién no ha logrado ser evitada en su totalidad,
deben aplicarse los remedios lo antes posible en el lugar mas proximo
a la fuente de contaminacion''. Dicho de otro modo, cuando no ha
sido posible evitar la contaminacion debemos articular las acciones
correctivas necesarias.

Estas medidas deben tomarse preferentemente en la fuente misma,
ya que asi evitaremos los efectos en cascada, acumulativos y la interac-
cion sinérgica entre los diferentes contaminantes, que pueden provocar
graves efectos sobre el medio ambiente y que obligan a la asuncion de
politicas y acciones correctivas econdmica y ecologicamente ineficien-
tes. Este principio pretende, igualmente, evitar la transferencia de la
contaminacion a otros territorios de la Comunidad, abogando asi por un

8 Vid. en este sentido: art. 194.1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar; art.2 del Convenio Marco sobre Cambio Climatico de Naciones Unidas; art. 5 y ane-
xo 11 del Acuerdo de las Naciones Unidas sobre Peces Transzonales y Altamente Migratorios;
preambulo y art. 1 del Convenio sobre Diversidad Biologica; principios generales de la Carta
Mundial de la Naturaleza; art. 1 del Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos
Persistentes; y principio 6 de la Declaracion de Estocolmo.

® MELLADO Ruiz (2022:22-23).

10 Vid. en este sentido: principios 7 y 22 de la Declaracion de Rio; art. 16 de la Declaracion
de Estocolmo; y art.32 de la Comision de Expertos, Observacion general sobre el Convenio
nim. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

' Diaz BACALLAO, MOZON BRUGUERA y BOLUFE MALBOA (2019:396).
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tratamiento preventivo, que evite los dafios ambientales transfronterizos
(como es el caso de la lluvia acida o el trafico de residuos peligrosos), y
reduzca los costes econdmicos derivados de la gestion de los residuos o
de los dafios provocados al medio ambiente. El principio de proximidad
y de autosuficiencia de la politica comunitaria en materia de residuos,
no es mas que la aplicacion del principio de correccion en la fuente a
esta materia concreta, con la finalidad de evitar el trafico injustificado
de residuos y de aplicar politicas descentralizadas para su tratamiento,
mas eficaces tanto desde una perspectiva ambiental como econémica'?

En cuarto lugar, el principio'® quien contamina paga'*, por medio
del cual, si finalmente el dafio ambiental no ha podido evitarse y no han
podido minimizarse sus efectos, es necesario asegurar que el causante o
responsable asuma los costes —de todo tipo— de este, evitando su im-
putacion indirecta a la comunidad . De todas formas, no se trata solo
de asegurar que el que contamina paga (transformando la degradacion
ambiental, en ocasiones irreversible, en deudas pecuniarias), sino que,
adelantando la linea de proteccion, el que «pueda contaminar» pague,
antes incluso de la manifestacion de tales efectos (o que los productos
susceptibles de contaminar, por ejemplo las bolsas de plastico, sean
mas caros para el consumidor). Se ha destacado asi, en este sentido, la
importancia de los instrumentos fiscales como sistema para la interna-
lizacion de las consecuencias negativas en el ambiente o de los econd-
micos en general, para la correcta fijacion de precios en el mercado '°.

En quinto lugar, el principio de integracion o transversalidad de
las exigencias ambientales'’ implica la necesidad de su estimacion no
solo en relacioén con otras politicas sectoriales afectadas o relaciona-
das (singularmente con las politicas econdmicas y comerciales), sino
con el conjunto de la accidn comunitaria. Por tanto, las exigencias de

12 PERNAS GARCIA (2001:608).

3 Vid. en este sentido: principio 16 de la Declaracion de Rio; art.2 letra b) del Convenio
para la Proteccion del Medio Ambiente Marino del Atlantico del Nordeste; art.5 Convenio
Marco para la Proteccion de la Medio Marino del Mar Caspio; y preambulo del Convenio inter-
nacional sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha contra la contaminacion por hidrocarburos.

4 La heterogeneidad y relativa incoherencia en la aplicacion de este principio se ha pues-
to de manifiesto, por ejemplo, en el informe especial num. 12/2021 del Tribunal de Cuentas
Europeo.

15 La atribucion causal de los costes de descontaminacion o reparacion a los causantes
de la contaminacion deberia incitar a reducir esta y a buscar productos o tecnologias menos
contaminantes, de acuerdo con los principios de eficacia y equidad.

' De igual modo resulta de vital importancia indicar que la jurisprudencia mas reciente,
el TJUE ha insistido, incluso, en una «interpretacion amplia» de este principio, incluyendo no
solo, y, por ejemplo, a los directamente responsables de la produccion de residuos, sino tam-
bién a quienes contribuyen a esa produccion de residuos, lo que incluye a los importadores y
distribuidores de los productos envasados (p. ej., STIUE de 15 de marzo de 2019, C-104/17).

17 Vid. en este sentido: art.4 de la Declaracion de Rio, principio 13 Declaracion de Esto-
colmo; y arts. 7, apartados 2 y 3, y 32 de la Comision de Expertos, Observacion general sobre
el Convenio niim. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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la proteccion del medio ambiente son un componente de las demas
politicas de la Unidon. No son, entonces, una limitacion externa o un
condicionante exdgeno, sino un elemento mas (propio) de cualquier
decision politica, y, por tanto, un factor de necesaria composicion ins-
titucional. La conexion material de este principio con las exigencias de
sostenibilidad es evidente. Porque la proteccion del medio ambiente no
es un mero limite —de acuerdo con la teoria ecologica clasica— del
desarrollo, sino un elemento constitutivo mas de este's.

Como preceptua el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE): «Las exigencias de la proteccion del medio
ambiente deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las
politicas y acciones de la Unidn, en particular con objeto de fomentar
un desarrollo sostenibley.

La variable ambiental debe «componer» (y no solo tenerse en cuen-
ta) todas las politicas (arts. 3 y 4 TFUE) y acciones de la Union Europea
(art. 6 TFUE), desde analisis integrados de impacto ambiental, tanto
en fase de planificacion, disefio o idea, como de ejecucion o gestion,
y tanto en el caso de acciones desarrolladas en el interior de la Union
como las promovidas en su accion exterior!’

En ultimo lugar, el principio de no regresion®. Si bien es ver-
dad que el derecho ambiental, también el de la Unién Europea, en
constante evolucion y progreso —para la efectiva proteccion de los
bienes juridicos vinculados— se ha visto enriquecido en los ultimos
tiempos por nuevos principios, como el de resiliencia ambiental o el
reformulado principio de alterum non laedere, nos centramos en este
ultimo subapartado en un principio también importante —vinculado
con los principios de prevencion y cautela— desde el punto de vista
de la incolumidad del ambiente, el principio general de no regresion.
Sin refrendo positivo en los tratados originarios, es, sin lugar a duda,
un principio clave en el entendimiento actual de las relaciones entre
el desarrollo econdmico y la proteccion efectiva del medio ambiente
(desde su importacion desde el &mbito de los derechos sociales).

Siguiendo a J. Solana (2020), la democracia se caracteriza, bien es
verdad, por la capacidad parlamentaria de alterar las decisiones norma-
tivas existentes por los legisladores futuros. Ahora bien, en el ambito
del medio ambiente, estas decisiones, politicamente legitimas, pueden
conllevar en el fondo un empeoramiento de su proteccion, lo que pue-

18" Asi pues, cualquier decision econdmica, para ser sostenible, debe tener en cuenta, como
un factor material condicionante mas, la variable ambiental y climatica, que debe «integrarse»
sustantivamente con el resto de los elementos.

1 MELLADO Ruiz (2022:24-25).

2 Vid. en este sentido: art. 8 inciso k) del Convenio sobre Diversidad Bioldgica; y princi-
pio 12 de la Declaracion Mundial de la Union Internacional para la conservacion de la naturaleza
(UICN) acerca del Estado de derecho en materia ambiental.
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de hacernos cuestionar su legitimidad ecoldgica?'. Una interpretacion
rigurosa de este principio conduciria a afirmar que la proteccion del
medio ambiente, en definitiva, el sistema que permite la vida estaria por
encima de todo, incluso de las leyes (es decir, que deberia respetarse el
nivel de proteccion ambiental ya alcanzado). En palabras del Tribunal
Constitucional, en su Sentencia 233/2015, de 5 de noviembre, esto
supondria «atribuir al medio ambiente un contenido intangible para el
legisladory». La funcionalidad de este principio radicaria, asi, en «no
retroceder» nunca en la proteccion ambiental establecida.

Pero tal interpretacion parece demasiado rigurosa. El principio de
no regresion ambiental y el principio democratico no se contradicen,
ni prevalece uno sobre otro, sino que deben complementarse, ponde-
randose, en cada caso concreto, cuando un cambio de normas puede
causar dafos irreparables o irreversibles al medio ambiente (regla de
la ponderacion especifica de intereses). Las normas ambientales, y las
conquistas de tutela alcanzadas, no son inmutables, pero si es necesaria
una especial motivacion para disminuir el nivel previo de proteccion??,
Por tanto, lo que podria suponer es un reforzamiento del principio de
proscripcion de la arbitrariedad derivado del deber constitucional de
conservacion que impone a todos los poderes publicos, en nuestro caso,
el art.45 CE.

2.3. El medio ambiente en el art.37 CDFUE

El art.37 CDFUE consagra la proteccion del medio ambiente y
pone de manifiesto que: «En las politicas de la Union se integraran y
garantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel
elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad».
De lo anterior cabe deducir dos consideraciones, por un lado; que el
precepto habla de manera amplia e indeterminada de la proteccion
del medio ambiente, por lo que hace referencia a un todo sin expresar
delimitacion alguna; y, por otro lado; el articulo realiza una mencion
expresa al Principio de Desarrollo Sostenible, tomando como base ju-
ridica las disposiciones contempladas en el art.3.3 TUE y los arts. 11
y 191 a 193 TFUE.

No obstante, es conveniente indicar que con base en el art.4 TFUE,
la Union Europea y los Estados miembros ostentardn competencias
compartidas que se aplicaran a todos los ambitos de la politica de
medio ambiente, lo que desencadena en que la Union Europea carece
de competencia exclusiva en la materia. Nos encontramos, pues, de un
principio integrador y garantista de la proteccién medioambiental en

2l SoLaNA (2020).
22 MESEGUER PENALVA (2015).
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las politicas de la Union, mas que de un derecho subjetivo a un medio
ambiente sano. Si bien ello es cierto, no lo es menos que, por otra
parte, es preciso insistir en la relacion o conexidn entre la proteccion
del medio ambiente y el disfrute de derechos fundamentales como el
derecho a la vida, a la dignidad humana, el derecho al respeto de la
vida privada y familiar o el derecho a la salud.

De lo anterior cabe deducir que, dado que el concepto de «pro-
teccion al medio ambiente y mejora de su calidad» es muy amplio,
conviene delimitar las dreas a las que se refiere esta salvaguarda. Y es
que el contenido de la proteccion medioambiental abarca infinidad de
areas; en este sentido, las politicas medioambientales y la normativa de
la UE se encargan de proteger los habitats naturales, la biodiversidad,
mantienen la proteccion de la atmosfera y promueven la lucha contra el
cambio climatico. Asimismo, vela por la seguridad y gestion adecuada
de las aguas, garantizan la adecuada eliminacion de los residuos, mejo-
ran el conocimiento sobre los productos quimicos toxico y promueven
el desarrollo sostenible y la economia circular.

Asimismo, y teniendo en cuenta la situacion de emergencia cli-
matica en la que nos encontramos de forma constante, conviene hacer
una muy breve referencia al cambio climatico. En este sentido, y de
conformidad con el art. 191 TFUE, la lucha contra el cambio climatico
es un objetivo expreso de la politica medioambiental europea. Ade-
mas, los efectos adversos asociados a este fenomeno han dado paso a
la adopcion del Pacto Verde Europeo erigiéndose como una estrategia
integradora de todos los ambitos clave de proteccion del medio am-
biente que se alza con el objetivo de alcanzar la neutralidad climatica
a mas tardar en 2050%.

Otra cuestion importante en torno a la proteccion del medio am-
biente es la abundante jurisprudencia del TJUE en materia de medio
ambiente, por ejemplo, en relacion con la calidad del aire y del agua,
conservacion de los recursos y de la biodiversidad, gestion de los re-
siduos e incluso en materia de prevencion del desabastecimiento ener-
gético, aspectos estos que se tratan con mayor detalle en el siguiente
capitulo.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION
CON LA PROTECCION AMBIENTAL

En el presente apartado, y tras haber puesto de manifiesto no solo
unas nociones basicas que conciernen a este derecho, sino también su
actual regulacion en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE,

2 ZAMBRANO GONZALEZ (2022:1-7).
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se pretende realizar una sintesis de la relevancia de la proteccion am-
biental garantizada en la Union Europea de la mano de la jurisprudencia
mas reciente, la cual permita, aunque de forma sucinta, comprobar la
posicion por la que abogan en sus resoluciones los tribunales europeos
en relacion con esta materia.

3.1. Recursos por incumplimiento

La sentencia de 30 de noviembre de 2023, C-328/22, Comision
Europea contra Republica de Eslovenia, declar6 el incumplimiento por
parte del Estado de la Directiva 91/271%, sobre el tratamiento de las
aguas residuales urbanas. En particular, el Tribunal examiné el cum-
plimiento de los arts.4 y 15 de la Directiva 91/271 en relacién con la
aglomeracion de Liubliana. En su argumentacion, record6 que el art. 4
de la Directiva 91/271 senala que la totalidad de las aguas residuales
urbanas que entren en los sistemas colectores deben ser objeto, antes de
verterse, de un tratamiento secundario o de un proceso equivalente, los
cuales deben realizarse en instalaciones de tratamiento cuyos vertidos
cumplan los requisitos del anexo 1 del mismo texto?. El Tribunal se
remiti6 a su jurisprudencia anterior para sefialar que cuando se demues-
tre que un vertido no cumple con las exigencias de este Anexo, debe
considerarse probada la vulneracion del art. 4 en relacion a la aglome-
racion en la que se produce?®®. Asimismo, se apreciara la vulneracion
de este precepto respecto a las aglomeraciones cuyas instalaciones de
tratamiento secundario o de proceso equivalente de las aguas residuales
urbanas tienen una capacidad insuficiente?’.

En consecuencia, el Tribunal constaté un incumplimiento del art. 4
en la aglomeracion de Liubliana, al no haber adoptado el Estado las
medidas necesarias para garantizar que las aguas residuales urbanas que
entren en los sistemas colectores se sometan, antes de verterse, a un tra-
tamiento secundario o a un proceso equivalente. No obstante, también
argumenté el incumplimiento del art. 15 de la Directiva 91/271 que
establece la obligacion de que las autoridades competentes u organis-
mos correspondientes del Estado miembro controlen los vertidos de las
instalaciones de tratamiento de aguas residuales urbanas para verificar
el cumplimiento de los requisitos del Anexo anteriormente menciona-
do?®. En la sentencia se hace referencia a las muestras recogidas en la
aglomeracion de Liubliana, de forma que se sefala que en este caso el

2 Directiva 91/271/CEE, de 21 de mayo de 1991, sobre el tratamiento de aguas residuales.

» STJUE (Sala Séptima) de 30 de noviembre de 2023, C-328/22, Comisiéon Europea contra
Republica de Eslovenia, apdo.45.

% Jbid., apdo.49.

27 Ibid., apdo. 50.

2 Ibid., apdo.61.
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Estado no ha adoptado las medidas que aseguren un control adecuado
de los vertidos de las instalaciones de tratamiento de aguas residuales
urbanas®.

La sentencia de 9 de febrero de 2023, C-342/21, Comision Europea
contra Republica Eslovaca, se refiere al incumplimiento por parte del
Estado de los arts. 13 y 23 de la Directiva 2008/50/CE, relativa a la
calidad del aire ambiente y a una atmdsfera mas limpia en Europa. En
este caso se evaluo la situacion de diversas zonas en la que se habia
superado el valor limite aplicable a las microparticulas (PM10) en di-
ferentes periodos. El Tribunal sefialé en su argumentacion, conforme
a su jurisprudencia, que las particularidades topograficas y climaticas
desfavorables que pudieran presentar las zonas evaluadas no eximian
a la Republica Eslovaca de su responsabilidad por la superacion de los
valores limites aplicables a PM10%*. Asimismo, a la hora de evaluar
los datos, sefalo la suficiencia de aquellos que constataban la supera-
cion sistematica para sefialar que manifiestamente el Estado no adoptd
medidas apropiadas y eficaces para que fuera lo mas breve posible el
periodo durante el cual los valores limite para PM10 estuvieran por
encima de lo previsto en la normativa’!.

En consecuencia, en la sentencia se declaré que el Estado habia in-
cumplido sus obligaciones conforme al art. 13 de la Directiva 2008/50/
CE, leido en relacién con su anexo XI, al superar el valor limite aplica-
ble a las microparticulas (PM10) de manera sistemdtica y persistente
en diferentes momentos en la region de Banska Bystrica, y en la de
Kosice. A lo que afiadi6 que, con relacion a esa zona y en esa aglome-
racion, también habia incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del art. 23 de la Directiva, leido en relacion con su anexo xv, al
no prever medidas adecuadas en sus planes de calidad del aire para que
el periodo de superacion de este valor limite fuera lo mas breve posible.

3.2. Recursos de anulacion

El 26 de julio de 2023 se emitieron tres sentencias resolviendo re-
cursos de anulacion presentados contra la Decision (UE) 2021/355 de
la Comision, de 25 de febrero de 2021, relativa a las medidas naciona-
les de ejecucion para la asignacion transitoria gratuita de derechos de
emision de gases de efecto invernadero de conformidad con la Direc-
tiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo™.

» Jbid., apdo. 63.

3% STJUE (Sala Décima) de 9 de febrero de 2023, C-342/21, Comisién Europea contra
Republica Eslovaca, apdo. 68.

31 Ibid., apdos. 136-137.

32 Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003,
por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto
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En la sentencia del Tribunal General (Sala Segunda) de 26 de julio
de 2023, T-215/21, SMA Mineral AB contra Comision Europea, se re-
chazo6 la anulacion solicitada del art. 1.2 de la Decision (UE) 2021/355.
En este caso la demandante era una empresa sueca productora de cal
y otros productos, que aleg6 el error de la Comision al sefialar que las
emisiones no podian ser objeto de una doble contabilizacion, de forma
que se impidiera la asignacion gratuita de cuotas de emision con arreglo
a la referencia de producto relativa a la cal. Asimismo, en la demanda
se sefalo que la Comisidon no tuvo en cuenta las consecuencias perju-
diciales de la Decision impugnada. En su pronunciamiento, el Tribunal
no acepto los diferentes argumentos presentados, y desestimo el recurso
en su totalidad.

El art. 1.3 de la misma Decisioén 2021/355 fue impugnado por una
empresa minera publica sueca, obteniéndose el mismo resultado nega-
tivo en la sentencia del Tribunal General (Sala Segunda) de 26 de julio
de 2023, T-244/21, Luossavaara-Kiirunavaara AB contra Comision
Europea. En este caso, la demandante sostuvo la ilegalidad de la De-
cision impugnada debido a que rechazaba la propuesta de Suecia de
incluir su producciéon de pellets de mineral de hierro en el parametro
de referencia relativo al mineral aglomerado. Como se ha sefialado,
tampoco en este caso el Tribunal acepto los argumentos de la empresa
demandante.

Por ultimo, el art. 1.1 del anexo 1 de la misma Decision fue impug-
nado por una empresa también sueca que gestionaba una instalacion
de produccién de papel grafico estucado. En la sentencia del Tribunal
General (Sala Segunda) de 26 de julio de 2023, T-269/21, Arctic Pa-
per Grycksbo AB contra Comision Europea, la empresa demandante
alegd diversos motivos para sustentar su solicitud de anulacion, entro
los que se encontraban el de error manifiesto de apreciacion; la vio-
lacion del principio de igualdad de trato; la violacion del principio de
proteccion de la confianza legitima; asi como cuestiones de ilegalidad
e incumplimiento de aspectos formales sustantivos. Tampoco aqui el
Tribunal acepto los argumentos expresados por la empresa demandante,
y nuevamente desestimo el recurso en su totalidad.

El mismo resultado negativo obtuvieron las pretensiones eva-
luadas en la sentencia del Tribunal General (Sala Tercera) de 13 de
septiembre 2023, T-86/22, Asociacion Terra Mia Amici No TAP contra
el Banco Europeo de Inversiones. El Tribunal rechazé la solicitud de
anulacion de la Decision num. 1861 del Banco Europeo de Inversiones
(BEI), de 17 de diciembre de 2021, en la que se habia considerado inad-
misible, en particular por su extemporaneidad, la solicitud de revision

invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo,
DO L 275, de 25 de octubre de 2003, p.32.
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interna de 19 de diciembre de 2020 relativa a la Decision del Banco
Europeo de Inversiones, de 6 de febrero de 2018, sobre la financiacion
del proyecto de gasoducto de Grecia a Italia a través de Albania y el
mar Adriatico, y al contrato de préstamo celebrado, de conformidad con
dicha decision, el 30 de noviembre de 2018. La asociacion demandante
pretendia la anulacion de la Decision impugnada y, en consecuencia,
que se promoviera que el Banco Europeo de Inversiones adoptase
una nueva Decision en la que se revocase el préstamo. Como se ha
seflalado, también en este caso el Tribunal desestimo el recurso en su
totalidad*.

3.3. Recursos de casacion

En la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 6 de julio
de 2023, C-212/21 Py C-223/21 P, se enjuiciaron de forma acumulada
dos recursos de casacion interpuestos, respectivamente, por el Banco
Europeo de Inversiones (BEI) y la Comision Europea. En ambos casos
se habia solicitado la anulacion de la sentencia del Tribunal General
(Sala Segunda Ampliada) de 27 de enero de 2021, T-9/19, ClientEarth
contra Banco Europeo de Inversiones, por la que el Tribunal General
habia anulado la decision del BEI en la que se denegaba por inadmi-
sible la solicitud de revision interna presentada por ClientEarth, del
acuerdo de su Consejo de Administracion aprobando la financiacion de
un proyecto de central eléctrica de biomasa en Galicia. Esta solicitud
se presento alegandose el art. 10.1 del Reglamento 1367/2006 relativo
a la aplicacion, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de
las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informa-
cion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente, y a la Decision 2008/50/
CE por la que se establecen las disposiciones de aplicacion de este
Reglamento*.

En sus respectivos recursos, la Comision y el BEI sefialaron que
el Tribunal General habia incurrido en errores de Derecho en la apre-
ciacion de la independencia funcional del BEI en el ambito de sus
operaciones financieras, asi como en la interpretacion y aplicacion del
Convenio de Aarhus y del concepto de «acto administrativo», en el

3 GILES CARNERO (2023:8-9).

3 Reglamento (CE) 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre
de 2006, relativo a la aplicacion, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de las
disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacion, la participacion del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, DO
L 264 2006, p. 13; y la Decision 2008/50/CE de la Comision, de 13 de diciembre de 2007, por
la que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento 1367/2006 relativo al Con-
venio de Aarhus en lo que respecta a las solicitudes de revision interna de actos administrativos,
DO L 13 2008, p.24.
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sentido del art.2.1.g) del Reglamento 1367/2006. El Tribunal desestimo
estos motivos, y en su argumentacion destacan algunas apreciaciones
de interés: en la sentencia se recordd, con relacion al Convenio de Aar-
hus, «que los textos de Derecho de la Union deben interpretarse, en la
medida de lo posible, a la luz del Derecho internacional, en particular
cuando dichos textos tienen por objeto la aplicacion de un Acuerdo
internacional celebrado por la Uniony»*°.

Teniendo en cuenta esta apreciacion general, el Tribunal preciso
que «la actuacion de las “instituciones u organismos [de la Unién]”
solo puede excluirse del ambito de aplicacion del Reglamento
num. 1367/2006 y del Convenio de Aarhus cuando dichas institucio-
nes u organismos ejercen poderes judiciales o legislativos o actian
en calidad de instancia de revision administrativa en aplicacion de lo
dispuesto en el Tratado», lo que no se daba en el asunto que estaba
siendo evaluado?*®

Resulta también de interés la consideracion del Tribunal respecto
a la consideracion de «Derecho Ambiental» en el sentido del art. 2.1.f)
del Reglamento 1367/2006. En el texto se recuerda el caracter evo-
lutivo de este sector normativo, y se sefiala que el legislador quiso
otorgarle un amplio alcance?’. En este sentido, se sefialdé que el Tri-
bunal General no incurrié en error de Derecho al considerar, en los
apartados 122 a 124 de la sentencia recurrida, que tanto la Declaracion
de 2009 como la Estrategia Climatica tienen cabida en el concepto de
«Derecho medioambiental», en el sentido del art.2, apartado 1, letra
f), del Reglamento niim. 1367/2006, toda vez que definen los criterios
de caricter medioambiental para que un proyecto pueda optar a una
financiacion del BEI y, por tanto, enmarcan la actividad de este en
materia de concesion de préstamos a efectos del logro de los objetivos
del TFUE en materia medioambiental*®.

3.4. Cuestiones prejudiciales
3.4.1. Residuos

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Octava) de 11 de noviembre de 2021, C-315/20, Region Veneto contra
Plan Eco Srl, resolvio una cuestion prejudicial planteada por el Con-
sejo de Estado (Italia), y en la que se cuestiond la interpretacion del
Reglamento (CE) 1013/2006, relativo a los traslados de residuos, y de

35 STJUE (Sala Tercera) de 6 de julio de 2023, C-212/21 Py C-223/21 P, apdos. 66-68.
3¢ Jbid., apdos. 72-74.

37 Ibid., apdos. 83-84.

38 Ibid., apdo. 89.
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la Directiva 2008/98/CE, sobre los residuos®’. El litigio principal que
produjo este pronunciamiento estaba en relacion con una decision sobre
un traslado de residuos entre Estados miembros. Como preciso el Tri-
bunal, el 6rgano jurisdiccional pregunto, si «una autoridad competente
de expedicion puede, sobre la base del Reglamento 1013/2006 y de
la Directiva 2008/98, oponerse a un traslado de residuos municipales
mezclados destinados a la valorizacion que, tras un tratamiento meca-
nico para su valorizacion energética que, sin embargo, no ha alterado
sustancialmente sus propiedades originales, han sido clasificados con
el codigo 19 12 12 del CER»*.

Para responder a esta cuestion, el Tribunal record6 que «el régimen
juridico aplicable a los traslados de residuos depende de la naturaleza
sustancial de estos ultimos y no de su clasificacion formal de confor-
midad con el CER», de forma que otra interpretacion supondria excluir
la correcta aplicacion de los principios de autosuficiencia y de proxi-
midad*'. Dado que el Tribunal no aprecié que en el asunto analizado el
tratamiento mecanico hubiera transformado sustancialmente la natura-
leza de los residuos, declar6 que el «Reglamento num. 1013/2006 debe
interpretarse en el sentido de que, teniendo en cuenta los principios
de autosuficiencia y proximidad, la autoridad competente de expedi-
cion puede, sobre la base, entre otros, del motivo contemplado en el
art. 11, apartado 1, letra i), de ese Reglamento, oponerse a un traslado
de residuos municipales mezclados que, tras un tratamiento mecanico
para su valorizacion energética que, sin embargo, no ha alterado sus-
tancialmente sus propiedades originales, han sido clasificados con el
codigo 19 12 12 del CER*.

3.4.2. Conservacion de los habitats naturales
v de la fauna y flora silvestres

Mediante la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de diciembre
de 2023, C-434/22, Latvijas valsts mezi AS contra Administracion re-
gional de Kurzema, se resolvio una cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-Administrativo, con
sede en Riga, Letonia, sobre la interpretacion del art. 6.3 de la Directi-
va 92/43/CEE, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de

3 Reglamento (CE) 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio
de 2006, relativo a los traslados de residuos, DO L 190, de 12 de julio de 2006, p. 1; y Directi-
va 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los
residuos y por la que se derogan determinadas Directivas, DO L 312, 22 de noviembre de 2008,
p.3.

40 STJUE (Sala Octava) de 11 de noviembre de 2021, C-315/20, Region Veneto contra
Plan Eco Srl, apdo. 18.
4 Ibid., apdos.30-31.
42 Ibid., apdo. 32.
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la fauna y flora silvestres (Directiva Habitats)*. En el litigio principal
la sociedad Latvijas valsts mezi AS se habia opuesto la decision del di-
rector general de la Autoridad nacional por la que se le habia impuesto
la obligacion de adoptar medidas destinadas a reducir las repercusiones
negativas de la tala de arboles en la zona especial de conservacion de
importancia europea de Pantanos y Bosques de Ance. El art. 6 de la
Directiva 92/43 establece la obligacion de someter a evaluacion cual-
quier plan o proyecto que afecte a una zona de especial conservacion,
evitando su ejecucion si no se asegura que no causara perjuicio a la
integridad del espacio. En el litigio principal el proyecto controvertido
suponia una implementacion de las medidas nacionales de prevencion
de incendios forestales, por lo que el 6rgano jurisdiccional nacional
pregunt6 al Tribunal si podia entenderse como una gestion del espacio,
y si no era asi, si debia considerarse incluido en el concepto de proyec-
to del art. 6 al venir impuesto por la normativa nacional**.

En respuesta a las dudas planteadas por el 6érgano jurisdiccional, el
Tribunal desarroll6 la interpretacion del art. 6.3 de la Directiva 92/43
en varios sentidos. Por un lado, declar6 que el concepto de «proyecto»,
a efectos de esta disposicion, incluye las actividades realizadas en una
zona forestal, designada como zona especial de conservacion, para ga-
rantizar el mantenimiento de las instalaciones de infraestructura forestal
de proteccion contra incendios en dicha zona, de conformidad con las
exigencias establecidas por la normativa nacional aplicable en materia
de proteccion contra incendios forestales, cuando tales actividades
modifiquen la realidad fisica del lugar de que se trate®.

En el mismo sentido, el Tribunal afiadié lo que sigue: «no puede
considerarse que las actividades realizadas en una zona forestal, de-
signada como zona especial de conservacion, con el fin de garantizar
el mantenimiento de las instalaciones de infraestructura forestal de
proteccion contra incendios en dicha zona, de conformidad con los
requisitos establecidos por la normativa nacional aplicable en materia
de proteccion contra incendios forestales, por el mero hecho de perse-
guir tal objetivo, tengan una relacion directa con la gestion del lugar de
que se trata o sean necesarias para la misma y no pueden, pues, quedar
exentas por ese motivo de la evaluacion de sus repercusiones sobre
dicho lugar, a menos que figuren entre las medidas de conservacion
del lugar ya adoptadas con arreglo al art. 6, apartado 1, de la Directiva
sobre los habitats»*. La Directiva «obliga a proceder a una evaluacion
de los planes y proyectos mencionados en dicho articulo, aun cuando

4 Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de
los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, DO L 206 1992, p.7.

4 STIJUE (Sala Novena) de 7 de diciembre de 2023, C-434/22, Latvijas valsts mezi AS
contra Administracion regional de Kurzema, apdos.29-32.

4 Ibid., apdo.51.

4 Ibid., apdo.41.
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su realizacion venga impuesta por la normativa nacional aplicable en
materia de proteccion contra incendios forestales»*’.

El Tribunal sefialé que la Directiva «debe interpretarse en el sentido
de que las actividades destinadas a garantizar el mantenimiento de las
instalaciones de infraestructura forestal de proteccion contra incendios
en una zona forestal, designada como zona especial de conservacion,
no pueden iniciarse ni, a fortiori, continuarse y completarse antes de
que concluya el procedimiento de evaluacion de sus repercusiones
previsto en dicho articulo, a menos que tales actividades figuren entre
las medidas de conservacion del lugar de que se trate ya adoptadas
con arreglo al art. 6, apartado 1, de dicha Directiva o que un peligro
actual o inminente que menoscabe la conservacion de ese lugar exija
su realizacion inmediata» 3.

Concluiria ademas declarando que «la Directiva sobre los habitats,
en relacion con el principio de cooperacion leal, debe interpretarse en
el sentido de que obliga al Estado miembro interesado, en particular a
las autoridades competentes de este, a adoptar medidas para remediar
las posibles repercusiones significativas sobre el medio ambiente de
trabajos ejecutados sin que se haya efectuado previamente la adecuada
evaluacion de tales repercusiones, prevista en dicha disposicion, y a
reparar el dafno causado por esos trabajos. En cambio, no obliga a dicho
Estado miembro a exigir a los particulares la reparacion de tal dafio, en
caso de que les sea imputable»®.

3.4.3. Calidad del aire

En la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran
Sala) de 22 de diciembre de 2022, C-61/21, JP contra Ministro de la
Transicion Ecologica y Primer Ministro de Francia, se encuentra un
pronunciamiento sobre el derecho a recibir una indemnizacion ante el
incumplimiento de las obligaciones en materia de calidad del aire. La
sentencia resolvio una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
de Apelacion de lo Contencioso-Administrativo de Versalles (Francia).
La peticion prejudicial derivo de un litigio principal en el que un par-
ticular reclam6 al Ministerio y a la Presidencia el resarcimiento por
los danos que sufria debido a la contaminacion atmosférica. El 6rgano
jurisdiccional nacional preguntd, en particular, si de la interpretacion
de la Directiva 2008/50/CE, relativa a la calidad del aire ambiente y

47 Ibid., apdo. 60.
% Ibid., apdo.71.
4 Ibid., apdo. 88.
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a una atmodsfera mas limpia en Europa, podia derivarse un derecho a
indemnizacion de un particular>®

Para responder a la cuestion, el Tribunal record6 sus competencias
en el marco del procedimiento de cooperacion con los drganos juris-
diccionales nacionales, y reformul6 la cuestion en el sentido de am-
pliar la normativa en materia de calidad de aire que podia incidir en la
situacion del particular’!. A partir de aqui, recordd que para que pueda
establecerse la responsabilidad que produzca el derecho a indemniza-
cion, deben darse «tres requisitos: que la norma infringida del Derecho
de la Uniodn tenga por objeto conferirles derechos, que la infraccion de
esta norma esté suficientemente caracterizada y que exista una relacion
de causalidad directa entre tal infraccion y el perjuicio sufrido por
esos particulares»?. En este caso, a juicio del Tribunal no se daba el
primero de los requisitos, de forma que no era posible considerar que
se daba una norma europea dirigida a otorgar derechos a particulares.
En consecuencia, el Tribunal declaré que los preceptos analizados «no
tienen por objeto conferir a los particulares derechos individuales que
les faculten para reclamar una indemnizacion a un Estado miembro en
virtud del principio de responsabilidad del Estado por los dafios causa-
dos a los particulares como consecuencia de violaciones del Derecho
de la Union que le sean imputables» 3.

3.4.4. Sobre prevencion y control integrados de la contaminacion

Mediante la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala Cuarta) de 2 de junio de 2022, C-43/21, FCC Ceska republika
s. r. 0. contra Ministerio de Medio Ambzente Dlstrlto de Praha-Dablice
de Repuiblica Checa, y Spolek pro Dablice, se resolvieron las cuestiones
prejudiciales promovidas por el Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo (Republica Checa), en relacion a un litigio principal
sobre una resolucion de 29 de diciembre de 2015 por la que se modifica
el permiso para explotar el vertedero de Praha-Dablice concedido a
dicha sociedad, a fin de prolongar el periodo de deposito de residuos
de 31 de diciembre de 2015 al 31 de diciembre de 2017.

La peticion de decision prejudicial tuvo por objeto la interpretacion
del art.3.9 de la Directiva 2010/75/UE sobre prevencion y control

0 Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmosfera mas limpia en Europa, DO L 152, 11
de junio de 2008, p. 1.

51 STJUE (Gran Sala) de 22 de diciembre de 2022, C-61/21, JP contra Ministro de la
Transicion Ecologica y Primer Ministro de Francia, apdo. 34.

52 Ibid., apdo. 44.

33 Ibid., apdo. 65.
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integrados de la contaminacion>*. El organo jurisdiccional nacional
pregunto si este precepto debia interpretarse en el sentido de que la
prolongacion del periodo del depoésito de residuos supone una modifica-
cion sustancial®. El Tribunal respondi6 a esta cuestion al declarar en su
fallo que el art. 3.9 de la Directiva «debe interpretarse en el sentido de
que la mera prolongacion del periodo de depodsito de residuos, sin que
se modifiquen las dimensiones maximas autorizadas de la instalacion
ni su capacidad total, no constituye una “modificacion sustancial” en
el sentido de dicha disposiciony.

4. CONCLUSIONES

La primera de las conclusiones que cabe poner de manifiesto ver-
sa no solo sobre la intrinseca importancia actual, la cual, ya se pone
de manifiesto durante todo el texto, sino la complejidad del Derecho
medioambiental y los desafios a los que se enfrenta. En este sentido,
este derecho se mantiene en una lucha constante con la complejidad
cientifico-técnica, y debe adaptarse a un entorno cambiante, y en la ma-
yoria de las ocasiones, incierto. Quiere ello decir que en muchas oca-
siones es realmente complejo conocer cual es o sera el impacto sobre
el medio ambiente en relacion con determinadas actividades, maxime
cuando se desconoce el comportamiento futuro de la propia naturaleza.

Muy acertadamente nos ilustra en este sentido Esteve Pardo (2017):
«Un mismo volumen de emisiones atmosféricas puede tener un efecto
negativo mucho mayor si se da una persistente situacion anticiclonica
sin vientos que dispersen esa contaminacion. Un mismo vertido en un
rio puede tener consecuencias nefastas en periodo de estiaje con muy
bajo caudal o pasar del todo inadvertido cuando el rio lleva un gran
caudal de agua» . Precisamente, debido a la clara incertidumbre que
encarna este Derecho, se han desarrollado los principios que ya se
estudiaron en el primero de los capitulos, fundamentalmente, el de pre-
caucion. No obstante, afrontar la incertidumbre representa un desafio
considerable para un Derecho que, desde sus inicios, ha centrado sus
pilares en la certeza y la seguridad juridica.

La segunda conclusion versa sobre la importancia de los tribu-
nales europeos y la problematica interna: asi las cosas, es palmario,
que el TIJUE ha desempefiado, y desempefia, un papel crucial en el

% Directiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre
de 2010, sobre las emisiones industriales (prevencion y control integrados de la contaminacion),
DO L 334, de 17 de diciembre de 2010, p. 17.

55 STJUE (Sala Cuarta) de 2 de junio de 2022, C-43/21, FCC Ceskd republika s.r. 0. contra
Ministerio de Medio Ambiente, Distrito de Praha-Dablice de Repiiblica Checa, y Spolek pro
Dablice, apdo. 29.

¢ ESTEVE PARDO (2017:30).
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desarrollo y la aplicacion del Derecho del medio ambiente dentro del
marco juridico de la Unién Europea. A través de sus decisiones, el
TJUE contribuye a la interpretacion de las normativas ambientales de
la UE y asegura su aplicacion uniforme entre los Estados miembros,
reforzando la eficacia de las politicas ambientales y consolidando los
principios fundamentales de este campo. En relacion con el art.37
CDFUE, el TJUE ha sido fundamental en darle contenido y operativi-
dad a este derecho. Aunque el art.37 no otorga un derecho subjetivo
directamente exigible ante los tribunales, este tribunal ha interpretado y
aplicado las directivas y reglamentos ambientales (algunas ya vistas en
el texto) de la UE a la luz de este principio, destacando la importancia
de garantizar un alto nivel de proteccion ambiental. Pero esta claro
que no todo tiene tintes positivos, y en relacion con todo esto, surge
la siguiente reflexion: cuando los casos a nivel comunitario (o a otros)
llegan al TJUE, el dafo ambiental, por lo general y en la mayoria de
las situaciones, ya esta hecho, y en el peor de los casos, es irrepara-
ble. Una vez mas, conviene recordar que el mejor dafio es aquel que
no llega a producirse, no el que debemos reparar o indemnizar tras la
comision de este, en ocasiones, como se apunta, imposible de llevar
a cabo. Logicamente aqui surge un problema de base y un entramado
complejo sobre el que ahora no cabe entrar, pero si al menos apuntar,
como: falta de medios de la Administraciéon ambiental; descoordina-
cion de las administraciones territoriales intervinientes; o ausencia de
una voluntad politica real. Y todo ello lleva a pensar que en muchas
ocasiones estas carencias nos muestran la inmadurez de la politica y de
la organizacion administrativa ambiental, asi como la consideracion de
la proteccion del medio ambiente como un objetivo o valor social de
relevancia aun secundaria.

Pero, a mi juicio, esto es un verdadero error. Como es conocido por
todos, vivimos en unos tiempos en los que existe un debate constante
entre economia y medio ambiente. De hecho, algunos Estados miem-
bros abogan por frenar el paradigma medio ambiental con la finalidad
de combatir las crisis econdmicas. Pero mi pregunta es, ;realmente es
posible desligar ambas vertientes?, la respuesta me parece clara: no es
posible concebir, al menos hoy en dia, economia sin medio ambiente o
medio ambiente sin economia.

En este sentido, me gustaria realizar una reflexion final en relacion
con el ecologismo profundo de Arne Naess®’. Desde esta perspectiva, el
medio ambiente no es algo que simplemente existe «por y para» noso-
tros, sino que es parte de un todo del cual somos solo una pequena frac-

57 El término «ecologia profunda» fue acufiado por A. NaEss (1973). Los ecologistas pro-
fundos enfatizan el lugar del ser humano en una red interconectada de relaciones ecologicas y
la unidad del ser humano con la naturaleza. En esta corriente se incluye también a Bill Devall,
Warwick Fox, George Sessions y Michael Zimmerman, entre otros.
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cion. Este pensamiento plantea una ética de interdependencia, donde
todos los seres vivos tienen valor intrinseco, independientemente de su
utilidad para la humanidad. En este sentido, esta vision ecologica, que
reconoce la interconexion y fragilidad de los ecosistemas, sugiere que
nuestra verdadera responsabilidad no radica Ginicamente en proteger
el medio ambiente por su utilidad para la supervivencia humana, sino
porque es una entidad con valor propio. Por tanto, la reflexion filoséfica
sobre el medio ambiente no puede escapar a la dimension ética. Como
seres conscientes, somos responsables de las consecuencias de nuestras
acciones no solo hacia otros seres humanos, sino también hacia los se-
res no humanos y el planeta en su conjunto. Esto implica adoptar una
postura responsable, reconociendo nuestros limites y los del medio, lo
que desemboca necesariamente en una convivencia armoénica con el
entorno que habitamos.
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HACIA UNA PROTECCION ELEVADA DEL
MEDIO AMBIENTE EN LA UNION EUROPEA:
ASPECTOS CONSTITUCIONALES EN
MATERIA DE ACCESO A LA JUSTICIA

Monica PULGAR LANZACO

1. INTRODUCCION

Europa afronta tiempos particularmente adversos. En efecto, el
actual contexto de polycrisis' —tan agravado durante los Gltimos afios
por la creciente confluencia de factores endogenos y exdgenos?— des-
emboca en un escenario de riesgo sistémico que pone en peligro su
propia legitimidad y existencia. El fendémeno de la emergencia clima-
tica encabeza la realidad de este nuevo paradigma, lo que explica que
la proteccion de la Tierra, y, por ende, de la propia ex1stenc1a humana,
constituya el nicleo duro de la agenda politica europea®.

En un mundo fuertemente interconectado, cabe destacar, ademas,
la imposibilidad de los Estados miembros de gestionar de forma ais-

! Expresion que ha hecho fortuna en la doctrina de la mano del expresidente de la Comision
Europea, Jean-Claude Juncker, «Speech by President Jean-Claude Juncker at the Annual General
Meeting of the Hellenic Federation of Enterprises (SEV)», 21 junio de 2016.

2 Como factores endogenos, me refiero, principalmente, a la crisis del Estado de derecho
encabezada por Polonia y Hungria. Como factores exdgenos, cabe mencionar, entreotros, la
pandemia COVID-19, las tensiones geopoliticas y su afectacion sobre los servicios esenciales
(en especial, la energia), la situacion de emergencia migratoria o el contexto de inestabilidad
financiera global.

* Una panoramica sobre las principales lineas estratégicas de la Union Europea a corto,
medio y largo plazo puede encontrarse en: «;Qué tiene en mente la Unién Europea?», disponible
en: https://op.europa.eu/webpub/com/eu-and-me/es/WHATS ON _THE EUs AGENDA.html.
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lada los desafios globales. Ante retos compartidos, es preciso disefiar
soluciones conjuntas®. La Union Europea se proclama entonces como
principal garante ambiental’, convirtiendo la adversidad en motor fe-
deralizante. Ello altera el clasico esquema de relaciones de poder en
torno a la trilogia Estado-Comunidad-Individuo; que, por lo demas,
condiciona la légica del sistema en su totalidad.

En definitiva, el felos europeo encuentra un nuevo impulso legiti-
mador en la institucionalizacion de un relato ético-juridico que, si bien
desde una posicidon antropocéntrica, sitia el respeto por la naturaleza
en el centro de una cultura comtn de valores®. Entra asi en juego el
concepto de la justicia ambiental’ en aras de la solidaridad intergene-
racional, poniendo de relieve, a su vez, el papel de nuestra disciplina
en cuanto instrumento estratégico de primer orden. En tal sentido, la
lucha por el Derecho resulta ser la lucha por la Vida.

De esta forma, el objetivo consistente en la proteccion del medio
ambiente queda constitucionalizado cual valor normativo en el art. 3.3
del Tratado de la Unién Europea (TUE); de ahi su proyeccion trans-
versal sobre el resto de las politicas comunitarias. Aunque es justo re-
conocer los constantes avances experimentados en este ambito durante
las ultimas décadas, es preciso advertir, empero, de la presencia de
numerosos factores limitativos, ya sean técnicos, politicos, econdmicos
0, incluso, juridicos.

Tres son los principales desafios identificados a este tltimo respec-
to. Primero, otorgar contenido material a las conquistas logradas a nivel
formal. Es decir, reforzar la eficacia real de las normas comunitarias
ambientales en sus diferentes niveles y manifestaciones. Segundo, es-
tablecer un sistema de proteccion plenamente interconectado, siendo
capital, en relacion con lo anterior, incrementar la fuerza obligacional
de los principios de solidaridad y cooperacion leal. Tercero, fomentar
una ciudadania procesalmente activa como culmen de un modelo regu-
latorio auténticamente operativo a la par que democratico. El presente
estudio se limita a este Gltimo aspecto, aun cuando sea indispensable
partir de una logica integrada e inspirada en una vision de conjunto.

4 Véase MONNET (2011:372).

5 La Union Europea como garante ambiental es una idea que apuntamos aqui sin mayores
pretensiones, puesto que seguimos aun trabajando en la construccion de su concepto dogmatico.
Adelantamos ya que su fuente de inspiracion se encuentra en dos tesis diferenciadas, aunque
intimamente relacionadas: «el Estado Ambiental de Derecho» por JorbANO FrRAGA (2007) y el
«Estado Garante» por ESTEVE PArRDO (2015).

¢ Sobre el concepto de la cultura en el Europa, véase ELIOT (2003: 19). Dicho autor cons-
truye su obra sobre la nocion de la «Sociedad Europeay, la cual debe integrarse, a su vez, en
la «Sociedad Global» (Carta de la Tierra, p.3). Para profundizar sobre los vinculos existentes
entre valores, cultura e identidad, se recomienda WALLACE (1990: 16).

7 Véase SPADA JIMENEZ (2021:229 y ss.).
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Sentado lo cual, nos adentramos en la compleja cuestion del acce-
so a la justicia ambiental, quedando el objeto concretado sobre: a) la
deficiente configuracion del art. 37 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea (CDFUE o la Carta, indistintamente),
relativo al principio de proteccion del medio ambiente, asi como su
relacion con el art.47 CDFUE, concerniente al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, y b) el incumplimiento del estandar inter-
nacional —marcado en este punto por el Convenio de Aarhus de 1998
(el Convenio) en conjuncion con el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos (TEDH)— por gran parte de los Estados miembros.

En cuanto a la estructura, el texto se divide en tres bloques princi-
pales. Siguiendo una logica deductiva, dedicamos un primer capitulo
a contextualizar juridicamente la cuestion en el marco del sistema
multinivel de la tutela ambiental, para lo cual se abordaran tanto los
modelos y vias de proteccion existentes como los principios juridicos
mas importantes. Seguidamente, nos adentramos en la naturaleza y el
alcance del principio de protecciéon ambiental contenido en el art. 37 de
la Carta, para continuar con el vinculo establecido con el art.47. Por
ultimo, se examina el incumplimiento del art. 9.3 del Convenio por gran
parte de los Estados miembros. Tras explorar sus causas y consecuen-
cias, este tercer capitulo se cierra con un comentario ex profeso sobre la
regulacion del acceso a la justicia en el ordenamiento juridico espafol.

En fin, los frutos obtenidos daran lugar a una serie de conclusiones
y propuestas de /ege ferenda, debiendo aclarar que, lejos de plantea-
mientos absolutos o definitivos, se busca contribuir al debate académico
sobre un tema capital para el presente y futuro del Derecho de la Union.

2. LATUTELA DEL MEDIO AMBIENTE EN EL
SISTEMA GLOBAL MULTINIVEL

2.1. Enfoques, modelos y vias de proteccion

En el objetivo global de proteger el medio ambiente existen, a
grandes rasgos, dos aproximaciones principales®. Antes de proceder a
su exposicion, cabe advertir que la cuestion sobre cual sea el enfoque
mas adecuado, bien en términos dogmaticos, ideologicos o practicos,
se encuentra fuera del objeto de nuestro estudio. Sin embargo, la breve
exposicion contenida en este apartado resulta til para adquirir pers-
pectiva y comprender la problematica de fondo.

8 Para cuya explicacion nos servimos de la clarificadora exposicion del magistrado ponente,
Jorge Ivan Palacio Palacio, en la Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-622/16,
de 10 de noviembre de 2016.
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De una parte, la vision antropocéntrica, indudablemente asociada al
bloque occidental, sitia al ser humano en el centro de una Creacion que
debe servirle y abastecerle a su voluntad. En consecuencia, el deterioro
del medio ambiente en general, y el cambio climatico en particular,
se percibe como una amenaza directa a su propia supervivencia. Esta
posicion bebe de una larga tradicion historico-cultural que, iniciada
por la Iglesia catdlica con su particular interpretacion del Génesis, se
refuerza con el periodo de las revoluciones industriales® y llega hasta
nuestros dias.

En este punto, resulta muy significativa la definicion del medio
ambiente que ofrece nuestro Tribunal Constitucional!® al referirse al
«conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econémicas y sociales
que rodean a las personas ofreciéndoles un conjunto de posibilidades
para hacer su vida. Las personas aceptan o rechazan esas posibilidades,
las utilizan mal o bien, en virtud de la libertad humana». Una concep-
cion similar adopta el Convenio de Aarhus, ya que, en su Preambulo,
reconoce que «una proteccion adecuada del medio ambiente es esen-
cial para el bienestar humano, asi como para el goce de los derechos
fundamentales, en particular el derecho a la vida». Asimismo, dentro
de esta perspectiva, debemos mencionar la variante biocéntrica, siendo
imprescindible citar la Agenda 2030, pues alli se constatan importantes
avances en la medida que introduce ideas fundamentales como la soli-
daridad intergeneracional y el desarrollo sostenible''.

De otra parte, la vision ecocéntrica revierte los términos de la ecua-
cion al concebir al ser humano como una especie mas de la Tierra, a
la que, por encima de todo, debe respeto y agradecimiento. La ética
del cuidado se superpone asi a la ética de la dominacion; lo que, en el
fondo, no deja de ser una victoria del amor frente al miedo. Esta con-
cepcion, revolucionaria de todo punto en el mundo actual, responde a
una nueva tendencia que, junto a Nueva Zelanda y algunas zonas de
Asia, comienza a consolidarse en varios paises de Sudamérica'?. En
términos juridicos, ello se traduce en una nueva categoria del Derecho
constitucional andino, esto es, la naturaleza en tanto sujeto de dere-
chos®®. Simplificando, hablariamos de «la construccion de los derechos
de la naturaleza o de la Pachamama como principio» '.

Llegados a este punto, son muchas y muy variadas las cuestiones
que podrian plantearse desde una dimension de Derecho comparado. A
los efectos que ahora interesan, empero, la conclusion extraida es una:

° Sobre este extremo, SCHWAB (2016).

0 STC 102/1995, de 26 de junio.

1" A este respecto, JORDANO FrRAGA (2021).

12 Lo explica KRAMER (2022: 196).

13 Véase ESTUPINAN-ACHURY et al. (2022:46).
4 Idem.
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en el sistema europeo —en el que, debe recordarse, la Carta interactiia
con otras normas, como es el propio Convenio Europeo de los Derechos
Humanos de 19505, la Carta Social Europea de 1966 o el Convenio
de Berna de 1982— el medio ambiente no puede protegerse a si mis-
mo. Esta es, como apunta Kriamer (2022:195), su caracteristica mas
distintiva y, a su vez, uno de los argumentos mas fuertes para impulsar
la participacion ciudadana en clave procesal. Una vez aceptada esta
realidad, la verdadera cuestion reside en dilucidar el fundamento de la
proteccion ambiental, las técnicas, cauces y mecanismos existentes, y,
en fin, los pardmetros relativos al alcance y el control.

El ordenamiento juridico comunitario contempla diversos instru-
mentos de tutela en el marco de un sistema de proteccion multinivel '°.
Dicha tutela —reforzada con caracter ex ante tanto por instrumentos
regulatorios (v. gr., la Evaluacion de Impacto Ambiental) como por la
configuracion de derechos procesales ambientales (v. g., derecho a la
informacion y a la participacion)— puede ser directa o indirecta. Desde
una dimension procesal ex post, la primera modalidad conecta con la
figura de la accion publica, entendida esta como «instrumento puesto al
servicio de los ciudadanos que consiste en la atribucion de legitimacion
para perseguir conductas que infrinjan la normativa aplicable a sectores
especialmente vinculados a valores que afectan a la comunidad'"».

La segunda via pivota sobre un sistema de recursos ordinarios y
extraordinarios, cuya admisibilidad dependera de la concurrencia de los
requisitos procesales y sustantivos establecidos por cada ordenamiento.
Es evidente que esta opcion resulta mas cercana a la tradicion conti-
nental y, por tanto, mas sencilla de articular a nivel técnico-juridico.
Demostrado queda, en contraste con la accidon popular, por el amplio
elenco de posibilidades que, al menos formalmente, se ofrece a los jus-
ticiables —ya sea en sede penal, civil o contencioso-administrativa—
en orden a hacer valer los derechos subjetivos e intereses legitimos que
hayan sido afectados por los dafios al medio ambiente'®.

Con todo, sostenemos que este modelo se muestra insuficiente
para cumplir con los objetivos fijados tanto por la politica ambiental

15 Un extenso listado de pronunciamientos del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
(TEDH) que demuestra la influencia del medio ambiente sobre gran parte del articulado del Con-
venio, puede encontrarse en: https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/FS_Environment ENG.
Alli, el tribunal comienza reconociendo lo que se ha calificado como Greening the Charter, de
suerte que: «Even though the European Convention on Human Rights does not enshrine any
right to a healthy environment as such, the European Court of Human Rights has been called
upon to develop its case-law in environmental matters on account of the fact that the exercise
of certain Convention rights may be undermined by the existence of harm to the environment
and exposure to environmental risks».

1 Desde una perspectiva amplia, véase PERNICE (2012) y MONTESINOS PADILLA (2017).

17 STS 1621/2019, 21 de noviembre de 2019, FJ 4.° (ES:TS:2019:3820).

18 Véase Lozano CUTANDA (2020:230).
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como por el Derecho internacional. En tal sentido, Lozano Cutanda
(2020:230) acierta cuando resalta que, en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos europeos —inclusive el espafiol— «el mayor obsta-
culo procesal para que pueda instarse la actuacion de los tribunales en
materia ambiental resulta del hecho de que las acciones estan pensadas,
por lo general, para supuestos en los que existen derechos o intereses
individuales lesionados, y se reducen mucho cuando se trata de dafos
al medio ambiente que no afectan a ningtin derecho o interés particular
concreto». La situacion se agrava ain mas si, habida cuenta de la alta
frecuencia de dichos dafos, consideramos que «muchos de los bienes
que integran el medio ambiente son publicos, de lo que resulta que
existen multitud de atentados ambientales que no producen perjuicios
individualesy.

En todo caso, seria 16gico concebir, siquiera en abstracto, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva reconocido en los arts. 19.1 TFUE y 47
CDFUE como la puerta de acceso a la justicia ambiental; sin cuya
funcionalidad seria, por lo demas, imposible garantizar un nivel de pro-
teccion suficientemente elevado. Por consiguiente, la clave del asunto
no residiria tanto en la materia, sino en la forma. Visto de otro modo,
debe reconocerse también que la formulacion de aquella condicionara
en gran medida la operatividad de esta, por lo que en el siguiente capi-
tulo nos encargaremos del andlisis del art. 37 CDFUE.

2.2. El papel de los principios ambientales
en el espacio juridico europeo

En términos estructurales, queda claro que la proteccion del medio
ambiente responde a un sistema juridico-politico articulado en torno
a tres estadios: internacional, comunitario y nacional. La complejidad
que ello conlleva pone en evidencia la necesidad de garantizar el pleno
cumplimiento de las normas, pero también de incrementar el grado de
solidaridad y cooperacion ad intra y ad extra. Sobre esta idea basica,
cabe resaltar el papel de los principios juridicos ambientales'’, puesto
que constituyen el nervio y motor del modelo. El Derecho impone
asi una serie de reglas que favorecen la racionalidad de los Estados,
por cuanto estas se traducen en limites frente al natural desfase de los
instintos de poder?’. En este orden de ideas, procedemos a realizar una
vista de pajaro sobre los mas importantes.

En el plano internacional, es obligado mencionar los principios de
desarrollo sostenible, precaucion o cautela y quien contamina paga.
Del mismo modo, resaltamos el principio de proteccion elevada, el

A modo de referencia, véase SANDS y PEEL (2018).
20 En esta linea, se recomienda la lectura de ORTEGA CARCELEN (2019).
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principio de soberania de los Estados sobre sus propios recursos, el
principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas (manifesta-
cion del principio de equidad) y, finalmente, el principio de cooperacion
internacional®'.

Sumado a ello, debe tenerse en cuenta el documento de las Nacio-
nes Unidas de 2018, que lleva por titulo: «Principios marco sobre los
derechos humanos y el medio ambiente. Las principales obligaciones
en materia de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un me-
dio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible»??. Alli se muestra
un listado detallado de las obligaciones juridicas ambientales de los
Estados. El principio 10 ostenta una relevancia especial, pues dispone
que «los Estados deben facilitar el acceso a recursos efectivos por las
violaciones de los derechos humanos y las leyes nacionales referentes
al medio ambiente».

A nivel comunitario, hemos de partir, siguiendo la jerarquia del
sistema de fuentes —o, como apunta Paz Andrés Saenz de Santa Ma-
ria (2022:159), un sistema de normas y actos juridicos— del Derecho
primario contenido en los Tratados Constitutivos y en la Carta. Para
comenzar, el citado art. 3.3 TUE reza que «la Union obrara en pro del
desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdémico
equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social
de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al pro-
greso social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad
del medio ambiente».

Mas alla de su estratégica ubicacion en el Tratado —a nuestro
juicio, reveladora de su naturaleza de principio constitucional— no-
tese que, tal y como agudamente sefiala Carmen Plaza, el legislador
se refiere a un nivel elevado de proteccion elevada, y no al nivel de
proteccion elevada, por lo que la formulacion de dicho principio— cuya
importancia, dicho sea de paso, se encuentra notoriamente al alza desde
su introduccion por el Tratado de Maastricht-, otorga un amplio margen
de discrecionalidad a las instituciones comunitarias?. He aqui uno de

2l Una explicacion mas amplia y detallada puede hallarse en LozaNo Cutanpa (2020: 152).

22 Destaca también el Informe del Relator Especial, David R. Boyd, titulado: Informe
A/77/284 (2022). El derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible: un
catalizador para acelerar la accion a fin de alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
Naciones Unidas. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-environment.

2 A su vez, la referencia a esta autora se extrae de Lozano CUTANDA (2020:197). Una
apreciacion similar puede leerse en MORGERA y MARIN DURAN (2021: 1056 y 1057). Alli se
afirma que, dado el rango del principio general contenido en el art. 11 TFUE, «it would seem
evident, as a consequence, that any piece of EU legislation that has a harmful effect on the
environment breaches a clear Treaty (Article 11 TFEU) and Charter (Article 37) obligation,
and may be liable to annulment by the Court. However, such a breach may be difficult to prove
in practice. This is because of the broad margin of discretion that is generally left to the EU
political institutions when implementing and striking a balance between the various policy
objectives and principles in the Treaties».
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los puntos mas conflictivos del Derecho ambiental en general y, como
veremos mas adelante, del presente estudio en particular.

Para continuar, el art. 11 TFUE introduce el principio general de
integracion ambiental, mediante el cual, «las exigencias de la protec-
cion del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Unidn, en particular con
objeto de fomentar un desarrollo sostenibley.

Finalmente, el art. 191 TFUE viene a completar el sistema mediante
la incorporacion de una serie de objetivos-principios. El apartado 1.°
se refiere a: @) la conservacion, salvaguarda y mejora de la calidad del
medio ambiente, ) la proteccion de la salud de las personas, ¢) la uti-
lizacion prudente y racional de los recursos naturales, y d) el fomento
de medidas internacionales destinadas a hacer frente a los problemas
regionales o mundiales. Por su parte, el apartado 2.° reafirma el pro-
posito de alcanzar «un nivel de proteccion elevado, teniendo presente
la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Union. Se basara en los principios de cautela y de accidon preventiva,
en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, pre-
ferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina

pagay.

Pasando ya a la Carta, el art. 37 proclama el principio de proteccion
del medio ambiente, incluyendo como parte de su contenido los refe-
ridos (sub)principios correspondientes al nivel de proteccion elevada
y al desarrollo sostenible. Su fuente directa debe hallarse, en virtud de
las Explicaciones del Praesidium?, en los citados articulos, esto es, 3.3
TUE, 11 y 191 TFUE. Su comprension tampoco seria posible sin la re-
ferencia a otros preceptos consagrados en su propio articulado?, siendo
sencillo establecer conexiones, entre otros, con el derecho a la salud
(art. 35), el derecho a una buena administracion (art. 41)% o, desde una
vertiente mas procesal, el derecho a la tutela judicial efectiva (art.47).

En el Gltimo escalon encontramos el Derecho interno. Debemos
aclarar que dicho posicionamiento no implica minusvaloracion alguna
del papel de los Estados miembros en el mapa que venimos trazando,
ya que estos son, precisamente, los brazos ejecutores?’ del Derecho
internacional y comunitario. Sea como fuere, lo expuesto mas arriba
requiere ser completado con una mencidn a los principios estructurales
o sistémicos —en su doble dimensién interna y externa; comunitaria
e internacional— que deben orientar la conducta ambiental de los tres

2 Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, de 14 de diciembre
de 2007 (2007/C 303/02). En adelante, «las Explicaciones».

25 MORGERA y MARIN DURAN (2021:1044).

% Véase PONCE SOLE (2020).

27 Extraigo la idea de mi maestro y, en concreto, de su contribucién en ALONSO GARCiA
(2019:517).
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poderes en el ambito nacional. Partiendo, como no podia ser de otra
manera, del respeto al Derecho y su consiguiente deber de cumplimien-
to, nos referimos a los principios de primacia, eficacia, interpretacion
conforme, efecto util, cooperacion leal y solidaridad.

A modo de cierre, es fundamental recordar que, segun el art.4.2.¢e)
TFUE, el medio amblente constituye una competenc1a compartida. Por
consiguiente, deberan respetarse los principios de proporcionalidad y
subsidiaridad contenidos en el art.5 TUE. No obstante, compartimos
la apreciacion que realiza Sarmiento, cuando, apoyéndose sobre Le-
naerts y van Nuffel, esclarece que la terminologia no hace justicia a la
realidad, pues, «dependiendo de la forma en que la Union ejerza una
competencia compartida, esta permite actuar a la Union en términos
“exclusivos”»

3. EL PRINCIPIO DE PROIECCION DEL MEDIO
AMBIENTE EN LA UNION EUROPEA. LA CARTA EN
LA RAIZ DEL PROBLEMA

3.1. Consideraciones previas

En su famoso articulo «The Transformation of Europe», Joseph
Weiler senald la emergencia de los derechos fundamentales como
uno de los factores decisivos del constitution-building de la Comu-
nidad Europea®. Tres décadas mas tarde, se constata una evolucion
muy positiva en muchos aspectos —por ejemplo, la potenciacion del
modelo de libre mercado a la luz del principio de libertad de empresa
(art. 16)— mientras que otros —como, justamente, el &mbito procesal
ambiental— adolecen todavia de serias deficiencias.

De cualquier forma, es indiscutible que la Carta representa uno de
los hitos mas importantes en la construccion de la obra comunitaria®
Ahora bien, aunque su plena introduccion tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa (art. 6.1 TUE) fue determinante para el avance del
proceso de integracion, es sabido y comunmente criticado por la doc-
trina que su disefio metodologico plantea serios problemas de todo tipo
y grado. En mi opinion, dos serian las causas centrales.

Por un lado, la conservacion de una concepcion radicalmente ver-
tical de las relaciones de poder que, en consecuencia, deviene, cuando
menos, simplista y desfasada. Este desajuste, notoriamente proyectado
sobre el ambito subjetivo, genera efectos negativos para la eficacia de

2 SARMIENTO (2024:101).

2 WEILER (1991:2418 y ss.).

30 Para un comentario detallado de la Carta, sin perjuicio de posteriores referencias, véase
VAN DROOGHENBROECK y Picop (2017).
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la norma que nos ocupa. Sobre todo, destaca la deliberada exclusion de
los poderes privados en la redaccion del texto, lo que, aunque en cierto
modo aminorado por la jurisprudencia comunitaria, nos parece espe-
cialmente grave en un sistema econémico cada vez mas liberalizado y
liderado por los agentes privados?!.

Por otro lado, debe subrayarse la falta de rigor a la hora de dife-
renciar entre principios, derechos y libertades*. En la misma tonica,
resulta sencillo comprender la gran dificultad que esto conlleva para
la correcta interpretacion y aplicacion de las disposiciones generales
contenidas en el capitulo vii**. La confusion generalizada desemboca en
la judicializacion de un articulado asistematico y fragmentario que, por
lo pronto, afecta al principio de seguridad juridica; volcando, ademas,
un peso desproporcionado sobre el Tribunal de Justicia que pone en
riesgo su misma estabilidad y legitimidad?*.

De esta forma, la clasica diferenciacion entre valores, principios
y reglas, que encabezara Ronald Dworkin y, posteriormente, matizara
Robert Alexy, queda en gran parte desdibujada®®. La consiguiente falta
de claridad produce una sensacioén de confusion que, insistimos, tan
solo obstaculiza la correcta operatividad de la Carta. El caso del medio
ambiente da buena cuenta de lo expuesto, ya que, como veremos, se
constatan profundas incoherencias tanto con los Tratados constitutivos
como con el Derecho internacional. Visto el panorama, quizas sea el
momento de reabrir el debate sobre estas cuestiones a fin de promover
e impulsar soluciones que, en ultima instancia, contribuyan a evitar un
progresivo decaimiento y consecuente desplazamiento de la Carta*®.

3.2. El art.37 CDFUE: naturaleza y alcance

Llegados a este punto, cabria preguntarse, ;por qué el art.37
CDFUE nos resulta tan conflictivo?, ;cudal es su verdadera naturaleza

31 En la misma linea, SARMIENTO (2024: 174).

2 Esta critica es compartida por la mayoria de la doctrina. Por todos, SARMIENTO
(2024:168) y ALONSO GARCIA (2014:393-394).

33 Para un examen in extenso de la cuestion, nos remitimos a ALONSO GARCIA y UGARTE-
MENDIA ECEIZABARRENA (2017).

3% El desbordamiento es, justamente, una de las causas principales de la nueva reforma
del TJUE. A este respecto, muy clarificadora y sugestiva nos parece la reciente contribucion de
ALONSO GARCiA (2024b).

33 Nos remitimos a la clasica obra de ALEXY (2022:73 y ss., 127 y ss.).

3¢ En este punto, es obligado citar el asunto LIN, por cuanto el TJUE vino a dar un giro
radical en la posicion mantenida hasta ese momento. ALONSO GARcia (2024a: 14) llama la
atencion «sobre la circunstancia de que el TJUE pareceria estar mas abierto a permitir el despla-
zamiento del Derecho de la Unidn, en virtud de estandares nacionales de proteccion superiores
a los derivados de la CDFUE, en la medida en que dichos estandares encontraran algtn tipo de
respaldo en el ordenamiento juridico de la propia Unidn».
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y alcance?, ;garantiza un derecho fundamental a un medio ambiente
sano y adecuado?, ;es su redaccion congruente con los Tratados y el
Derecho derivado?, ;responde al estindar minimo establecido a escala
internacional?, ;y cudl seria su relacion con el art.47 CDFUE?

A continuacion, trataremos de dar respuesta a dichos interrogantes,
advirtiendo, sin embargo, que dicha tarea es fruto de una primera apro-
ximacion al asunto y, por ende, conforma la primera piedra de un texto
mas extenso y madurado.

Pues bien, el art.37 dispone que «las politicas de la Union inte-
graran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sostenible
un alto nivel de proteccion del medio ambiente y mejora de la salud».
De acuerdo con las Explicaciones, su raiz se halla en los arts. 11 y 191
TFUE, pero también en las tradiciones de determinadas constituciones
nacionales?®’. Notese que, frente a otras disposiciones de la Carta, di-
cho precepto no bebe de los Tratados internacionales, como tampoco
lo hace de la jurisprudencia del TEDH. Este absoluto desapego llama
cuando menos la atencidon, maxime cuando el art. 53 del mismo cuerpo
normativo reza que «ninguna de las disposiciones de la presente Carta
podré interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos
y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de
aplicacion, por el Derecho de la Union, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los
Estados miembros [...]%*».

Tras esta apreciacion, examinamos el aspecto de la naturaleza para
concluir que, de lege lata, el art. 37 CDFUE no proclama —en contraste
con el enfoque adoptado por la normativa internacional* y gran parte
de las constituciones nacionales*— un derecho fundamental autoéno-
mo a un medio ambiente sano y adecuado*!. Frente a lo que, a nuestro
parecer, hubiese sido deseable, no se han codificado en el Derecho

37 Alemania parece haber sido determinante. Asi lo sostiene KRAMER (2022:196).

3% Dicho articulo ha de ponerse en inmediata conexion con el ya citado art.6 CDFUE.
Véase la reciente publicacion de ARRIBA-SELLIER (2024). También, DOUGLAS-ScOTT y HaTzZIS
(2014).

3 Sin ir mas lejos, el mismo art. 1 del Convenio de Aarhus. Junto a ello, resulta obligado
mencionar el reciente e historico reconocimiento del derecho humano a un medio ambiente
limpio, saludable y sostenible. Nos referimos a la Resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 26 de julio de 2022, A/76/L.75.

40 Un marco comparativo muy completo puede hallarse en la Resolucion del Consejo de
las Autoridades Locales y Regionales del Consejo de Europa (2022), «4 fundamental right to
the environment: a matter for local and regional authorities towards a green reading of the
European Charter of Local Self-government», CG (2022) 43-15 final, 12 y ss.

4 En este sentido, el art.37 «even fails to codify and elevate to a constitutional level
procedural environmental rights that are already binding upon the EU and its Member States,
both under international law and EU secondary law. Rather than embodying a ‘limit’ on public
authorities’ action in order to protect an individual right to a healthy environmental, or a po-
sitive obligation to act to fulfil such a right, Article 37 articulates a principle of environmental
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primario los derechos procesales ambientales -ya reconocidos tanto por
el Convenio de Aarhus como por el propio Derecho derivado*’. En de-
finitiva, afrontamos una situacion de friccion intrasistémica* que, por
ser tal, exigiria ser resuelta a la mayor brevedad en aras a salvaguardar
la unidad y eficacia del ordenamiento juridico comunitario.

Descendiendo a lo concreto, sostenemos que la deficiente confi-
guracion del art. 37 CDFUE, cuyo contenido, insistimos, alberga un
mero principio en términos estrictamente objetivos, reduce de forma
automatica el estandar de proteccion del medio ambiente, aparte de
dejar la puerta abierta a posibles vulneraciones del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva. Y es que, como sabemos, la naturaleza
condiciona la operatividad de las normas, esto es, su alcance y eficacia.

En este contexto, el TJUE ha sostenido que los principios solo
podran desplegar plenamente sus efectos si son concretados mediante
disposiciones comunitarias o nacionales, de suerte que, a sensu con-
trario, no serian invocables en cuanto derechos subjetivos*. Dicho de
otro modo, los principios, como regla general, no gozarian de efecto
directo. Este planteamiento ha sido, no obstante, matizado en reiteradas
ocasiones por el mismo Tribunal. Pensemos, por ejemplo, en el prin-
cipio de solidaridad energética contenido en el art. 194.1 TFUE, que
fue directamente invocado por Polonia frente a Alemania en el asunto
Opal®. O, también, por ofrecer un caso extremo en favor del argumento
defendido, en el reciente asunto sobre el Reglamento 2020/2092 (Eu-
ratom), donde la Comision vio admitidos los recursos de incumplimien-
to interpuestos frente a Polonia y Hungria sobre la base del art.2 TUE

integration as a “policy aim” for public authorities». MORGERA y MARIN DURAN (2021: 1060).
Junto a ello, véase DE SADELEER (2013:61 y ss.).

42 A titulo de ejemplo, el art. 11 de la Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre de 2011,
sobre evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el
medio ambiente, impone a los Estados miembros la obligacion de asegurar «la posibilidad de
presentar un recurso ante un tribunal de justicia o ante otro érgano independiente e imparcial
establecido por la ley para impugnar la legalidad, en cuanto al fondo o en cuanto al procedi-
miento, de decisiones, acciones u omisiones que caigan dentro del ambito de las disposiciones
relativas a la participacion del publico de la presente Directivay.

4 Como es evidente, ello perjudica la calidad objetiva de nuestro Ordenamiento, ya que,
por regla general, el desorden deriva en ineficacia. «En la organizacion radica, pues, la esencia
ultima de lo juridico», MARTIN-RETORTILLO (1962:44).

4 STIJUE de 22 de mayo de 2014, C-356/12, apdo. 78 (ECLI:EU:C:2014:350). Mas con-
vincente parece, empero, la posicion adoptada por la abogada general Verica Trstenjak en sus
conclusiones de 8 de septiembre de 2011, pues alli defendio la naturaleza de derecho subjetivo
del art. 31 (apartado 69).

4 STJUE de 15 de julio de 2021 (Gran Sala), Alemania/Polonia, C-848/19
(ECLIL:EU:C:2021:598).

4 SSTIJUE de 16 de febrero de 2022 (Pleno), Hungria/Parlamento y Consejo, C-156/21
(ECLI:EU:C:2022:97); y de 16 de febrero de 2022 (Pleno), Polonia/Parlamento y Consejo,
C-157/21 (ECLL:EU:C:2022:98).
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en cuanto valor normativo y canon autonomo de validez*’. Con todo,
la realidad del principio proclamado por el art.37 de la Carta sigue
siendo su falta de justiciabilidad. En consecuencia, ha de reconocerse
su aminorada funcionalidad real.

En otro orden de ideas, las Explicaciones ofrecidas sobre el art. 51.1
confirman el papel de los Estados miembros en cuanto sujetos obliga-
dos «cuando apliquen el Derecho de la Union» (por todas, STJUE de 13
de abril de 2000, C-292/97, apartado 37, ECLI:EU:C:2000:202). El
precepto referido, enormemente discutido por la doctrina®®, plantea en
este momento dos cuestiones de interés. Primero, seglin el apartado 1,
el ambito de aplicacion se refiere a todas las disposiciones de la Carta,
lo cual se distancia del art. 52.1, por cuanto este excluye del alcance
a los principios. Cabria entonces preguntarse, antes que nada, por la
vinculacion de los Estados miembros con respecto a las obligaciones
derivadas del principio de proteccion ambiental. Pensamos que la res-
puesta debe ser positiva, dado que, en modo alguno podria defenderse
la exencion de cumplimiento del mandato derivado de un principio
general del Derecho europeo. Para mas inri, si admitimos que los de-
rechos derivan de los principios en cuanto plasmacion de las reglas, no
tendria sentido omitir la causa que da lugar a la consecuencia.

Segundo, ;en qué medida vincularia el principio de proteccion del
medio ambiente cuando los Estados miembros no estén obligados a
aplicar la Carta, considerando que, seglin el principio de integracion
ambiental consagrado en el art. 11 TFUE, todas las politicas comunita-
rias se hayan afectadas por tal mandato? Como es habitual, la respuesta
puede hallarse en la propia pregunta, ya que, en el ambito del Derecho
de la Union®, la sujecion parece estar, en mayor o menor medida, y
de forma directa o indirecta, garantizada por la referida disposicion®’.
Lo expuesto se traduce en que, en caso de conflicto con el Derecho
nacional, entraria en juego por esta via el principio de primacia®' de
cara a salvaguardar la unidad y eficacia del ordenamiento juridico
comunitario.

Sea como fuere, la situacion dista de ser satisfactoria si redirigimos
la mirada al espacio procesal ambiental, donde el art.37 reduce sus

47 Sobresale en este punto la reciente obra de IGLESIAS (2023).

4 Véase CUDERO BLAS (2017: 68).

4 Véase RosAas y ARMATI (2018:72-73).

0 En efecto, «EU legislation covers a wide variety of issues. These range from climate
change, to biodiversity, water protection, air pollution, noise, hazardous substances, geneti-
cally modified organisms, waste management, nuclear safety, as well as horizontal measures
on environmental assessments, integrated pollution prevention and control, integrated product
policy and environmental liability. As a result, about 70-80 per cent of environmental law im-
plemented in the Member States is of EU origin». De nuevo, extraemos la cita de MORGERA y
MARIN DURAN (2021:1043).

1 Por todas, STJUE de 22 de febrero de 2022, C-430/21, apdo.51 (ECLI:EU:C:2022:99).
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efectos al terreno estrictamente hermenéutico™. Frente a ello, propo-
nemos una reformulacion mas garantista de dicha disposicion, que, de
acuerdo con lo anterior, debiera plasmarse en la prevision de un autén-
tico derecho fundamental a un medio ambiente sano y adecuado con
el fin de completar, en virtud del principio de continuidad™, el sistema
de tutela ambiental comunitario encabezado por los arts. 3.3 TUE y 11
y 191 TFUE. Al mismo tiempo, su consagracion favoreceria un mejor
encaje con el derecho internacional, asi como con el art.47 CDFUE,
cuya relacion pasamos a investigar en el siguiente epigrafe.

En resumidas cuentas, confiamos en que atacar el problema desde
su raiz conduciria a una proteccion mas [auténticamente] elevada del
medio ambiente, siendo, asimismo, coherente con los intereses estra-
tégicos de la Unidn en su deseo por liderar el mayor reto del siglo xxI.

3.3. Larelacion entre los arts.37 y 47 CDFUE

Si atendemos de nuevo a las Explicaciones, podremos comprobar
que, paraddjicamente, el Derecho comunitario otorga una proteccion
mas intensa del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que
su fuente referencial (art. 13 CEDH), en la medida que, en todo caso,
dicho derecho ha de quedar garantizado ante un juez®*. El art. 19.1.
parr.2 TUE viene a confirmarlo cuando establece el deber de los Esta-
dos miembros de prever «las vias de recurso necesarias para garantizar
la tutela judicial efectiva en los d&mbitos cubiertos por el Derecho de
la Uniony.

Asi las cosas, procedemos a examinar el art.47 CDFUE® con la
vista puesta en ampliar el alcance del art. 37 CDFUE. ;Cabria contem-
plar aquel precepto como puente de potenciacion de los derechos pro-
cesales ambientales con respecto a la flexibilizacion de los requisitos
de legitimidad? La busqueda de soluciones nos lleva a saltar —no sin
cierta resignacion— del espacio legislativo al estadio judicial, en cuya
sede defendemos una lectura verde de la Carta que se proyecte sobre
el referido art.47 CDFUE.

Un primer obstaculo lo encontramos en su propia redaccion, pues
«toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Unidn hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efec-

52 Véase la STJUE de 25 de junio de 2024, C-626/22 (ECLI:EU:C:2024:542). En esta
resolucion se refleja muy claramente el papel del art.37 de la Carta como mero parametro
interpretativo.

53 La funcionalidad de este principio queda bien reflejado en BACIGALUPO SAGGESE et al.
(2012:105-106).

% Por todas, STJUE de 15 de mayo de 1986, 222/84 (ECLI:EU:C:1986:206).

55 Para un estudio en profundidad sobre dicho precepto, se recomienda WARD
(2021:1245-1384).
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tiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo».
A ello se suma el contenido del citado art. 52.1 de la Carta, de suerte
que «cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades [...]».

Una interpretacion literal nos llevaria a una respuesta rotundamente
negativa, lo que no hace sino confirmar la aparente falta de justiciabili-
dad del art. 37 CDFUE. Es entonces cuando hemos de acudir a una 16gi-
ca sistematica que permita ampliar el foco a los Tratados constitutivos
y, muy en particular, al principio de integraciéon ambiental contenido
en el art. 11 TFUE®®; mandato que, por lo pronto, debe estudiarse en
conjuncion con los arts. 37 y 47 CDFUE, 19 TUE y 191 TFUE.

El amplio alcance de este principio —el cual, dicho sea de paso,
goza de eficacia directa— queda reflejado, entre otras, en la STJUE
de 20 de noviembre de 20187, donde, en su apartado 101, se clarifica
que, «en virtud del art. 11 TFUE, las exigencias de la proteccion del
medio ambiente deben integrarse en la definicion y en la realizacion
de las politicas y acciones de la Union [...]. En efecto, si bien es cier-
to que la Union debe cumplir este articulo cuando ejerce una de sus
competencias, no lo es menos que la politica medioambiental se con-
templa explicitamente en los Tratados como un d&mbito de competencia
autébnomo y, en consecuencia, cuando la finalidad y la componente
principales de una medida corresponden a este ambito de competencia,
tal medida debe ser considerada a su vez comprendida en ¢l». Nada
impediria defender la extrapolacion de dicho razonamiento al aspecto
mas determinante para garantizar la proteccion ambiental, es decir, el
acceso a la justicia. Creemos, igualmente, que esta misma metodologia
podria aplicarse por analogia al art. 19.1 parr. 2 TUE.

Recapitulando, solo a partir de un sistema de recursos que favorezca
una ciudadania procesalmente activa podra darse pleno cumplimiento a
los objetivos marcados por la politica ambiental. En esta linea de pen-
samiento, cabe concluir que los arts. 11 TFUE y 19.1 TUE contienen
la llave para legitimar una interpretacion mas garantista® de la Carta
en lo referente a la tutela judicial efectiva cuando se vean afectados
derechos procesales ambientales.

A falta de una concepcion de la naturaleza como sujeto de derechos,
asi como de un derecho fundamental al medio ambiente sano y ade-
cuado, consideramos que solo cabria apoyarse, en abstracto, sobre los

¢ Preciso es subrayar que «todos los valores constitucionales deben compaginarse entre
si [...] de forma que el equilibrio y contrapeso de valores es una dindmica basica en la interpre-
tacion de la Constitucion», ALONSO GARCIA (1984:377).

37 STJUE de 20 de noviembre de 2018, C-626/15 y C-659/16 (ECLI:EU:C:2018:925).

% Sobre los métodos hermenéuticos en la jurisprudencia comunitaria: LENAERTS y GUTIE-
RREZ FoNs (2022).
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citados preceptos, cuyo fundamento ultimo radica en los principios de
eficacia, unidad y cooperacion leal. Ahora bien, la defensa sobre la tesis
adoptada en este trabajo quedaria incompleta y, consiguientemente,
debilitada, si excluyéramos de nuestro analisis a la fuente internacional
de referencia, esto es, el Convenio de Aarhus de 1998.

4. ELINCUMPLIMIENTO DEL ART.9.3
DEL CONVENIO DE AARHUS. LA CARTA
COMO SOLUCION AL PROBLEMA

4.1. El acceso a la justicia ambiental en perspectiva

La proteccion del medio ambiente ha constituido tradicionalmente
una de las prioridades del Derecho internacional publico en su sentido
moderno™. Los avances experimentados desde mediados del siglo pa-
sado no tienen precedentes, aun cuando sea evidente el largo camino
por recorrer por parte de todos los agentes implicados®.

Sin intencion de descender al detalle ni de retrotraernos en exceso
en el tiempo, procedemos a sobrevolar los hitos mas importantes. A tal
efecto, puede tomarse como punto de partida el Informe Brundtland
de 1987, en tanto constituye un punto de inflexion que, en gran medida,
marc6 los pasos de las décadas venideras. Asi, la Comision Mundial
sobre el Medio Ambiente y Desarrollo advirtio alli sobre los peligros
derivados de la crisis climatica con la esperanza de construir un futuro
mas prospero, justo y seguro®. Seguidamente, es obligado mencionar la
Declaracion de Rio de 1992. El examen de su articulado permite subra-
yar varios preceptos esenciales. Confirmando la vision antropocéntrica
explicada supra, el principio 1 sitiia al ser humano en el centro de las
preocupaciones, de suerte que todos tendriamos «derecho a una vida
saludable y productiva en armonia con la naturalezay.

Esta formulacion podria resumir la filosofia que el Derecho oc-
cidental ha tratado de impulsar desde entonces. En este punto, ha de
seflalarse su positivizacion bajo la categoria de derecho, cual dista de
la redaccion sostenida en el art. 25, de donde se deduce su plasmacion
como principio: «la paz, el desarrollo y la proteccion del medio am-
biente son interdependientes e inseparablesy». Queda asi constatada la
naturaleza multidimensional de la norma analizada, siendo una su raiz
y varias sus manifestaciones.

59 Un desarrollo historico del Derecho Ambiental Internacional desde finales del siglo x1x
hasta la actualidad puede encontrarse en LozANO CUTANDA (2023:35 y ss.).

% Sobre la importancia de las sinergias entre ciudadania, poder ptiblico y mercado: DE LA
CRruz FERRER (2002: 86-87).

! Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1987),
A/42/427, 16.
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Del mismo modo, cabe resefar el principio 27, concerniente a la
cooperacion internacional. Esta ultima referencia no resulta baladi,
pues introduce la obligacion de «cooperar de buena fe y con espiritu
de solidaridad en la aplicacion de los principios consagrados en esta
Declaracion y en el ulterior desarrollo del derecho internacional en la
esfera del desarrollo sostenible». Este precepto bien podria resumirse
en el principio de pacta sunt servanda; el cual adquiere, en conexion
con el principio de primacia internacional, una importancia capital en
la presente investigacion.

Siguiendo el orden establecido, llegamos al art. 10, en cuya sede se
declara el deber de los Estados de proporcionar un acceso efectivo a los
procedimientos administrativos y judiciales, incluyendo expresamente
el acceso a los recursos®. Se siembra aqui la semilla que, mas tarde,
desarrollaria con el debido detalle el mencionado Convenio de Aarhus
de 1998, regulador de los tres pilares de la denominada democracia
ambiental. Su articulo primero retine, en un ejercicio de maduracion y
sistematizacion, el conjunto de principios sefialados de la Declaracion
de Rio.

Sobre esta base, la atencion se dirigird, en lo que sigue, al art.9.
Mientras que sus apartados 1 y 2 prevén, respectivamente, el derecho
de toda persona a la informacion y participacion, el siguiente se fo-
caliza sobre el acceso a la justicia para la aplicacion del Derecho am-
biental®. Asi, «cada Parte velara por que los miembros del ptblico que
reunan los eventuales criterios previstos por su derecho interno puedan
entablar procedimientos administrativos o judiciales para impugnar
las acciones u omisiones de particulares o de autoridades publicas que
vulneren las disposiciones del derecho medioambiental nacional». Por
su parte, el apartado 4 afiade la obligacion de los Estados de ofrecer
recursos materiales suficientes y efectivos.

Para una mayor comprension del presente epigrafe, conviene aclarar
dos conceptos intensamente ligados con la categoria de la legitimacion
activa®. De una parte, la nocion de «publico». En un primer momento,
el asunto debiera tener fécil solucion, ya que el art.2.4 del Convenio
se ocupa de su definicion expresa, de suerte que por publico ha de en-
tenderse «una o varias personas fisicas o juridicas y, con arreglo a la

2 El Relator Especial John H. Knox manifiesta, sobre la base de los arts. 8 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (1948) y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1966), que «las obligaciones de los Estados de proporcionar acceso judicial y otros
procedimientos para interponer recursos efectivos por las violaciones de los derechos humanos
incluyen los recursos por las violaciones de los derechos humanos relativas al medio ambiente».
Ello da pie, precisamente, a la redaccion del art. 10 del documento que ya citamos supra bajo el
titulo: «Principios Marco sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente».

0 Véase MARTINEZ JIMENEZ y PLAZA MARTIN (2018). También, SANCHIS MORENO (2007).

® En nuestro Derecho, para una explicacion de la distincion entre la legitimatio ad proces-
sum 'y legitimatio ad causam, nos remitimos a la STS 3297/1999, de 31 de mayo de 2006, FJ 1.°.
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legislacion o la costumbre del pais, las asociaciones, organizaciones o
grupos constituidos por esas personas.

Una lectura literal, sistematica y teleoldgica de dicho precepto
favorece la aplicacion de la doctrina pro actione en favor de los parti-
culares, ya sean personas fisicas o juridicas. Asi lo reconoce la propia
Comision en su Comunicacion 2017/C 275/01, relativa al Acceso a la
Justicia en Materia Medioambiental, cuando afirma que, en el caso de
las personas, los requisitos referidos han de interpretarse y aplicarse
a la luz de la obligacién de conceder un amplio acceso. La realidad,
empero, demuestra ser mucho mas conflictiva, pues la mayoria de los
Estados miembros sostienen una interpretacion restrictiva®.

Por otro lado, la nocién de «autoridad publica». Segun el art.2.2
del Convenio, este término comprende: @) la Administracion publica
en todos sus niveles, b) las personas fisicas o juridicas que ejerzan
funciones administrativas de caracter publico relacionadas con el me-
dio ambiente o que asuman dichas responsabilidades bajo autoridad
publica, y ¢) las instituciones de cualquiera de las organizaciones con-
tenidas en el art. 17 del Convenio. Sobre este extremo, sera suficiente
con concluir, por el momento, la intencion del legislador internacional
a la hora de otorgar a este término un amplio alcance.

Pasando ya al plano europeo, la Union quedo obligada por el Con-
venio —junto con todos los Estados miembros— tras la firma y poste-
rior ratificacion de este. En este marco, se aprobo la Directiva 2003/4/
CE, concerniente al Derecho de Acceso del Publico a la Informacion
Medioambiental. A ello se sumo la Directiva 2003/35/CE, destinada a
la participacion del publico en la colaboracion de planes y programas
relacionados con el medio ambiente.

No hay duda de que la Union se ocup6 de sus obligaciones regu-
latorias, quedando ambas normas pendientes de trasposicion por parte
de los Estados miembros. Finalmente, es preciso citar el Reglamento
(CE) 1367/2006, que exige a las instituciones y organismos comuni-
tarios aplicar las obligaciones recogidas en el Convenio de Aarhus.
Llegados a este punto, seria logico preguntarse: ;donde queda la regu-
lacion del tercer pilar?

En las proximas paginas nos ocuparemos de investigar las causas
y consecuencias asociadas a esta problematica; la cual, por otro lado,
no puede comprenderse integramente sin lo expuesto en el epigrafe
anterior.

65 Véase GONZALEZ GRANDA y YUGEROS PRIETO (2022:21).
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4.2. El incumplimiento del art.9.3 del Convenio
4.2.1. Causas, consecuencias y propuestas

El derecho de acceso a la justicia ambiental ha de ser previsto y
garantizado tanto por la Union® como por los Estados miembros®’. En
lo que concierne a estos, el fundamento de dicha obligacion se halla,
primeramente, en el citado art. 9.3 del Convenio de Aarhus, pero tam-
bién en el propio Derecho de la Unidén cuando apliquen sus normas, en
el sentido de que dicho Convenio forma parte del acervo comunitario
desde el mismo momento de su ratificacion®.

En 2005, fue el Consejo quien vino a reconocer en el Anexo Unico
de la Decision 2005/370/CE, de 17 de febrero de 2005, que «los ins-
trumentos legales vigentes no abarcan totalmente la puesta en practica
de las obligaciones derivadas del art. 9, apartado 3, del Convenio [...]
los Estados miembros son responsables de poner en practica dichas
obligaciones para la fecha en que la Comunidad Europea apruebe el
Convenio, y seguiran siéndolo a menos o hasta que la Comunidad, en el
ejercicio de las atribuciones que le confiere el Tratado CE, adopte dis-
posiciones de Derecho comunitario que engloben la puesta en practica
de dichas obligaciones». La posicion adoptada encuentra sentido en el
respeto al principio de atribucion (art. 5 TUE), ya que la materia pro-
cesal constituye una competencia exclusiva de los Estados miembros.

Dada su enorme relevancia para la eficacia del Derecho ambiental
comunitario, se comprende el interés de la Union en regular y homo-
geneizar esta cuestion. Resaltamos el Informe realizado en 2007 por
la Oficina Europea del Medio Ambiente (EEB)%, cuyo autor, Ralph
Hallo, se adhiere a la opinion generalizada sobre la necesidad de una
Directiva que evite la falta de conformidad de los derechos nacionales
con el art. 9.3 del Convenio.

Con este proposito, la Comision propuso en 2003 la Directiva sobre
el Acceso a la Justicia en Materia de Medioambiente, COM(2003) 624
final. Alli reconocié que «solo un instrumento Jurldlcamente obliga-
torio permitira la plena ratificacion de la Convencion de Arhus por la

% En este trabajo nos centramos —principalmente, por motivos de extension— en los Es-
tados miembros. Sin embargo, la presente investigacion revela un incumplimiento palmario por
parte de la propia Unién con respecto al art. 9 (apdos. 3 y 4) en relacion con los arts. 47 CDFUE
y 263 TFUE, que trataremos con la debida profundidad en otro momento y lugar. De manera muy
resumida, lo aqui afirmado se constata por el Comité de Cumplimiento del Convenio Aarhus ya
desde los asuntos ACCC/C/2008/32 y ACCC/C/2015/128. Un comentario detallado sobre este
asunto puede verse en KRAMER (2022: 14 y ss.).

7 Sobre esta doble dimension, ibid., p.24.

% Véase VON ARNAULD (2022: 60).

% Lo explican GONZALEZ GRANDA y YUGEROS PRIETO (2022:19-20).



290 MONICA PULGAR LANZACO

Comunidad Europea y, al mismo tiempo, la aplicacion adecuada del
Derecho medioambiental [...]»"°. Aunque esta obtuvo el apoyo del
Consejo Europeo, fue después de todo rechazada en el Consejo, dando
lugar a su retirada en 20147'. La Comision persistio en sus esfuerzos
cuando, en el afio 2017, promulgd la Comunicacion 2017/C 275/01
con el objetivo de establecer una guia sobre los criterios a seguir en lo
referente al art. 9; completada, mas tarde, y en relacion con las exigen-
cias derivadas del Pacto Verde, por la Comunicacion de 14 de octubre
de 2020, COM (2020) 643 final.

En suma, pese a la persistencia de la Union, no parece que la situa-
cion vaya a experimentar ningiin cambio a corto-medio plazo, lo que
nos hace plantearnos si, acaso, dicha reticencia’?, atin en nombre de
los principios de democracia, atribucion y equilibrio institucional, no
pudiera estar vulnerando el principio de la cooperacion leal . En linea
con la tesis defendida anteriormente, consistente en que los derechos
procesales ambientales quedarian protegidos por el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, amparamos tal postura en el siguiente
razonamiento.

Para comenzar, el Convenio de Aarhus forma parte del acervo
comunitario y, en consecuencia, obliga a todos los Estados miembros
a su cumplimiento. Segundo, muchas de las legislaciones nacionales,
haciendo caso omiso de las recomendaciones de la Comision, estan res-
tringiendo en exceso los criterios de legitimacion activa, como asi suce-
de, sin ir mas lejos, en Espafia. Dicho lo cual, pensamos que impedir la
adopcion de una Directiva que favorezca la buena gobernanza ambien-
tal mediante la armonizacion de los criterios de legitimidad supondria
una suerte de incumplimiento del Derecho de la Unidn; traducido, en
ultimo término, en la vulneracion del principio de cooperacion leal’.

Al margen de este debate y, precisamente en virtud de tal principio,
la Unio6n deberia persistir en su intento de sacar adelante una Directiva
en dicha materia; si bien debe puntualizarse que el Comité de Cumpli-
miento del Convenio de Aarhus consider6 en 2017 que no conseguir tal
objetivo no equivale a incumplimiento, confirmando asi que los tltimos
responsables son los Estados miembros™.

* Directiva sobre el acceso a la justicia en materia de medioambiente, COM(2003) 624
final, 6.

I La cronologia completa puede verse en https://eur-lex.europa.eu/procedure/
EN/2003_246.

2 Reticencia que, resefiamos, viene alineada con el incumplimiento de gran parte de los
Estados miembros.

73 LENAERTS y GUTIERREZ FONs (2022:23).

™ Véase KLAMERT (2022).

> Ello puede comprobarse en la Resolucion ACCC/C/2014/123, ECE/MP.PP/C.1/2017/21.
En particular, apdos. 89, 90 y 97.
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El «fracaso» en el plano legislativo viene, una vez mas, a ser mi-
tigado desde el estadio jurisprudencial, por cuanto la doctrina sentada
por el Tribunal de Justicia respalda una interpretacion amplia del
art. 9.3 del Convenio. En el asunto Lesoochrandrske zoskupenie’®, se
declar6, de acorde a los principios de equivalencia y eficacia, que «la
regulacion procesal de las acciones destinadas a garantizar la tutela de
los derechos que el ordenamiento juridico de la Unidn confiere a los
justiciables no debe ser menos favorable que la referente a recursos
semejantes de Derecho interno (principio de equivalencia) ni hacer
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los dere-
chos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de
efectividad) [...]». A ello afade que, «en consecuencia, es inconcebible
interpretar, sin poner en cuestion la proteccion efectiva del Derecho
medioambiental de la Uniodn, las disposiciones del art.9, apartado 3,
del Convenio de Aarhus de modo que resulte practicamente imposible
o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Union"».

De esta forma, se confirma que el limite a la discrecionalidad de
los Estados miembros viene marcado por el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva. Llama la atencion que, en un leading case
tan determinante como este, el Alto Tribunal no mencione en ningin
momento el art.47 CFUE; aunque es cierto que, desde entonces, se
aprecia una significativa evolucion en este sentido, como asi lo demues-
tra el asunto Fiat™. Su apartado 66 dispone que «si bien es cierto que
el art. 9, apartado 3, del Convenio de Aarhus carece de efecto directo
en el Derecho de la Uniodn [...] no es menos cierto que, por un lado, la
primacia de los acuerdos internacionales celebrados por la Union exige
dar, en la mayor medida posible, al Derecho nacional una interpretacion
conforme con las exigencias de tales acuerdos y, por otro lado, que la
citada disposicion, en relacion con el art. 47 de la Carta, impone a los
Estados miembros la obligacion de garantizar la tutela judicial efectiva
de los derechos conferidos por el Derecho de la Union, en particular de
las disposiciones de Derecho medioambientaly.

¢ STJUE (Gran Sala) de 8 de marzo de 2011, C-240/09 (ECLI:EU:C:2011:125). Cabe
referenciar las contribuciones de Pons PORTELLA (2018:197) y Ruiz DE ApopAca (2018).

77 Por su parte, la STIUE de 11 de enero de 2024, asunto C-252/22, aclara en el apartado 54
que «el art. 9.3 se dirige a los miembros en general, si bien otorga cierta discrecionalidad a los
Estados miembros a la hora de fijar los titulares efectivos (apartado 53). Ahora bien, como se
desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el derecho de recurso previsto en el art.9,
apartado 3, del Convenio de Aarhus resultaria privado de toda eficacia si, como consecuencia
de la imposicion de tales criterios, se negara todo derecho de recurso a determinadas categorias
de miembros del publico [...]».

8 También lo advierte KRAMER (2022: 13).

 STJUE de 8 de noviembre de 2022 (Gran Sala), Fiat Chrysler Finance Europe/lrlanda,
C-873/19 (ECLI:EU:C:2022:859).
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Este pronunciamiento aporta luz y solidez a nuestra argumenta-
cion, siendo que el principio de cooperacion leal, ciertamente puesto
en riesgo si aceptamos la validez de la critica realizada supra desde el
plano legislativo, encuentra un nuevo apoyo en el principio general de
interpretacion conforme®® en cuanto exigencia del principio de primacia
internacional.

Aun celebrando el refuerzo del vinculo obligacional de dichos
principios generales por la via jurisprudencial, el problema de fondo
continuard irresuelto hasta que los Estados miembros no alcancen los
consensos necesarios desde una voluntad comun. Esto significa que la
solucion definitiva escapa al control del Derecho, en tanto en cuanto
una mirada honesta sobre la realidad pone en evidencia que, por mas
que pese, aquella se halla en el terreno politico.

4.2.2. Una referencia final al caso espariol

Una muestra de las consecuencias negativas derivadas de la falta
de armonizacion en la materia analizada puede encontrarse en el orde-
namiento juridico espafiol. Espana ratificd el Convenio en diciembre
de 2004 por la via constitucional de los arts. 93 y siguientes CE. Asi-
mismo, nuestro pais llevé a cabo —con la usual tardanza— la trans-
posicion de las Directivas resefiadas mediante la Ley 27/2006, de 18
de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion,
de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (LIPPJMA); norma que, un afo mas tarde, vino a ser com-
plementada por la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental (LRMA).

La LIPPJMA nacid con la vocacion de ser uno de los principales
pilares de la gobernanza ambiental bajo el mandato emanado de los
arts. 24 y 45 CE®'. Sin embargo, su redaccion ha sido fuertemente cri-
ticada en varios aspectos y desde distintas perspectivas; no habiendo
sido bien recibida por la doctrina, precisamente, en lo relativo al acceso
a la justicia. En la Exposicion de Motivos leemos que dicha norma
«pretende asi asegurar y fortalecer, a través de la garantia que dispensa
la tutela judicial, la efectividad de los derechos que el Convenio de
Aarhus reconoce a todos y, por ende, la propia ejecucion del Conve-

80 Para profundizar sobre esta dimension del principio, véase ARZOZ SANSTISTEBAN (2021).
Desde otro prisma, cabe referenciar, sobre la especifica obligacion que pesa sobre las autoridades
judiciales nacionales de interpretar su Derecho interno conforme a las Directivas de la Union,
ALONSO GARcia (2017).

81 Véase Diez-Picazo (2021:57). Creemos necesario manifestar aqui nuestra posicion a
favor de la consideracion de este derecho subjetivo como derecho fundamental. Una extensa
argumentacion en este sentido puede encontrarse en JORDANO FRAGA (1995:453-500). Desde
una posicion contraria, BANO LEON (2004:372 y ss.).
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nio. Finalmente, se introduce una prevision que habilitaria al ptablico
a entablar procedimientos administrativos o judiciales para impugnar
cualquier accion u omision imputable, bien a otro particular, bien a
una autoridad publica, que constituya una vulneracion de la legislacion
ambiental nacional».

La apertura de dichos términos, bien proyectada sobre los arts. 1.c)
y 2.1, se distancia radicalmente del disefio regulatorio de la accion pu-
blica en los arts.22 y 23 LIPPJMA. Dicha figura ya ha sido analizada
en otro lugar, por lo que me remito a dicha publicacion para un comen-
tario in extenso®. Dejando a un lado los problemas competenciales
derivados de la relacion entre el art. 19.1.h) de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(LICA)® y los citados preceptos, sera suficiente ahora con sefalar,
al hilo del asunto que nos ocupa, que esta accion ve limitada hasta
tal punto las condiciones para su ejercicio®, que la doctrina, la juris-
prudencia y, hasta la propia ley, han reconocido que esta «especie de
accion popular®®» queda vaciada de contenido y, consiguientemente,
desnaturalizada (por todas, STS 1432/2016, 16 de junio de 2016, FJ 6.°,
ES:TS:2016:3559)%.

Menos conflictiva es la formulacion del art.20, concerniente a
los recursos en general, en tanto alli se estipula que, cuando, siendo
imputable a una autoridad publica, el publico considere que un acto u
omision haya vulnerado sus derechos, podra interponer los recursos
previstos en los arts. 112 y siguientes de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
publicas (LPAC).

82 Véase PULGAR LANZACO (2024).

8 Véase LozaNo CUTANDA (2021).

8 Tal y como reconoce la STS 639/2015, de 17 de febrero de 2015, FJ 5.°, «el ejercicio de
la accion publica constituye una modalidad extraordinaria de legitimacion, por lo que no se exige
ostentar un derecho o interés legitimo [subjetivo], si bien, ese caracter extraordinario, justifica
que, como afirma la STS de 5 de enero de 1990 “esta norma de legitimacion debe interpretarse
restringidamente, dado su caracter especial”». No obstante, «restringidamente» no debe significar
«nulamentey. Bastara con recordar ahora la doctrina Tribunal Constitucional sobre el principio
pro actione en relacion con la tutela judicial efectiva. Segun la STC 11/2009, de 12 de enero
de 2009, este principio «opera sobre los presupuestos procesales establecidos legalmente para
el acceso a la justicia, impidiendo que determinadas interpretaciones y aplicaciones de estos
eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho del justiciable a que un 6rgano judicial
conozca y resuelva en Derecho sobre la pretension a €l sometida (F.J.1.%)». Junto a ello, conviene
consultar PERALVER 1 CABRE (2013:241).

85 Aunque en este estudio hemos utilizado la accion publica y accion popular de forma in-
distinta, PEREZ CONEJO (2000: 50) advierte de que la accion publica no equivale a accion popular.
«La primera, en sentido propio, es la que puede ser ejercitada por los titulares de los 6rganos
publicos o administrativos, mientras que la segunda, en rigor, es la que puede ser activada por
cualquier ciudadano, siendo por tanto esta mas amplia que aquellay.

8 A mayor abundamiento, nos remitimos a la recopilacion realizada por PONS PORTELLA
(2018:191).
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El panorama se complica, empero, si profundizamos minimamente
sobre la legislacion de Derecho derivado. Cabe destacar el art. 47.5 de
la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental (LEA),
donde se recoge que «el Informe de impacto ambiental no sera objeto
de recurso alguno sin perjuicio de los que, en su caso, procedan en
via administrativa o judicial frente al acto, en su caso, de autorizacion
del proyecto». Como indica B. Lozano Cutanda (2023b) a la luz de la
reciente STJUE de 25 de mayo de 2023*, esta prohibicion es contraria
al art. 11 de la Directiva 2011/92/UE, por cuanto dicho Informe, que
constituye un «acto de tramite cualificado», incidiria directamente so-
bre el fondo del asunto al determinar si un proyecto debe someterse o
no al procedimiento ordinario de evaluacion ambiental.

En sintonia con esta autora, defendemos la incompatibilidad del
precepto interno con el Derecho comunitario, en la medida que hace
imposible el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamien-
to juridico de la Unidn. Por tanto, la prevision analizada nos parece
un caso claro de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado por el art.24 CE y, en ultimo extremo, de los arts.47
CDFUE, 19.1 TUEy 6 y 13 CEDH.

5. AMODO DE CONCLUSION

La presente investigacion evidencia que, frente al espejismo de la
hiperregulacion, la proteccion elevada del medio ambiente en la Union
Europea tiene todavia un largo camino por recorrer. La configuracion
de un modelo de tutela que impulse una ciudadania procesalmente
activa es clave en la consecucion de tal objetivo; siendo necesario, a
estos efectos, superar la vieja concepcidn vertical de las relaciones de
poder. Sobre esta premisa, dos son los problemas localizados y aborda-
dos en el marco del acceso a la justicia ambiental; a saber: la deficiente
configuracion del art.37 CDFUE vy el incumplimiento del art.9.3 del
Convenio de Aarhus por gran parte de los Estados miembros. Cabe
concluir que, aunque aparentemente se trata de dos problemas con
causas diferenciadas, ambos se hallan intensamente entrelazados y
desembocan en consecuencias similares.

De acuerdo con lo defendido a lo largo del trabajo, un escenario de
respuesta ideal contemplaria, respectivamente, dos soluciones. Por un
lado, la consagracién en la Carta de un verdadero derecho fundamental
a un medio ambiente sano y adecuado, lo que se traduciria en la judi-
cializacion del citado art. 37 y su consiguiente aumento de operativi-
dad. Por otro lado, la aprobacion y entrada en vigor de una Directiva
que venga a armonizar los criterios de legitimacion activa de cara a

87 STJUE de 25 de mayo de 2023, C-575/21 (ECLI:EU:C:2023:425).
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garantizar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y, a la
postre, una proteccion auténticamente elevada del medio ambiente que
favorezca el cumplimiento de los estandares internacionales.

Ahora bien, una dosis de realismo revela un problema comun anadi-
do: la falta de consensos politicos y su efecto paralizante sobre el plano
legislativo. Ello explica el protagonismo in crescendo del Tribunal de
Justicia en cuanto principal garante del medio ambiente, lo que, en
coherencia con su tradicional casuismo metodologico, viene acompa-
flado de un fortalecimiento del vinculo obligacional de los principios
generales del Derecho europeo en aras de una interpretacion verde de
la Carta. Destaca con especial intensidad el principio de cooperacion
leal, en virtud del cual tanto las instituciones comunitarias como los
Estados miembros han de seguir propulsando las medidas mencionadas.

No otra cosa cabria esperar, a nuestro juicio, de una Uniéon compro-
metida con el espacio vital que da sentido a su razon de ser: la dignidad
humana.
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LA PROTECCION MEDIOAMBIENTAL
EN LA CARTAY EL DESPLIEGUE DE
ENERGIAS RENOVABLES: ;UN BINOMIO
IRRECONCILIABLE?!

Pilar TALAVERA CORDERO

1. INTRODUCCION

Hasta el momento, la actitud de la Union Europea (UE) se ha ca-
racterizado por una progresiva ampliacion del dmbito de proteccion
ambiental. Esta tendencia, segin apuntan varios autores?, ha sufrido
una regresion con la reciente aprobacion del procedimiento de deter-
minacion de afeccion ambiental, por el cual se excluye de la aplicacion
de la evaluacion de impacto ambiental (EIA) a determinados proyectos
de energias renovables. En este trabajo defenderemos esta tesis apo-
yandonos en el derecho de proteccion medioambiental de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) consagrado
en el art. 37, los compromisos internacionales y la jurisprudencia de-
rivada de la aplicacion de la EIA. Esto es relevante por cuanto esta
exclusion puede ocasionar danos medioambientales irreversibles, toda
vez que, pese a lo que su nombre parece indicar, las energias verdes
no son inocuas.

Para afrontar este estudio, en primer lugar, examinaremos los ante-
cedentes del actual derecho de proteccion ambiental (art. 37 CDFUE),

' Esta investigacion forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacion «Agri-
cultura climdtica: marco regulatorio para la transicion» (TED2021-129553B-100) liderado por
el prof. Marcos M. Fernando Pablo.

> Entre ellos, Lozano CUTANDA (2022) y DURA ALEMAR (2023).
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asi como su contenido, calificacion juridica y formas de proteccion.
En segundo lugar, se analizara uno de los principales instrumentos
de proteccion ambiental: la EIA, la jurisprudencia principal derivada
de ella y su conexion con los principios que emanan del art.37 de la
Carta. En tercer lugar, expondremos las principales implicaciones del
procedimiento de determinacion de afeccion ambiental y como este en-
tra en contradiccion con la jurisprudencia de la EIA, los compromisos
internacionales y los principios ambientales. Estos razonamientos nos
serviradn para apoyar nuestra tesis, los cuales claramente apuntan en una
direccion diferente a la tomada por este procedimiento. Esto pone de
manifiesto la necesidad de exigir a la UE una mayor coherencia en sus
medidas y la toma en consideracion de los posibles efectos adversos
que puede tener este procedimiento sobre el medio ambiente.

2. ELDERECHO DE PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE EN LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

El medio ambiente tiene diversas esferas de proteccion a nivel ju-
ridico, en ocasiones superpuestas. En el marco internacional-regional,
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) reconoce un
conjunto de derechos protegidos e interpretados por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. En el ambito supranacional, la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) y, por ultimo, como es
logico, la esfera de proteccion nacional que configuran los Estados en
sus constituciones.

Previamente a la CDFUE, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) habia configurado un catalogo de derechos para la Union
Europea (UE) a través de su jurisprudencia. La Carta adquiri6 fuerza
vinculante con la ratificacion del Tratado de Lisboa® y, ademas, en
virtud del art. 6 TUE, su contenido tendra el mismo valor juridico que
los Tratados constitutivos.

La proteccion ambiental como derecho no nace con la Carta, sino
en la «Declaracion sobre los derechos y libertades fundamentalesy»
aprobada por Parlamento el 12 de abril de 1989*. Desde entonces, la
UE emprendi6 acciones de proteccion incluso sin base juridica para
ello’, la cual no existio hasta la aprobacion del Acta Unica Europea.

Dentro de la CDFUE, la proteccion del medio ambiente se consagra
en su art. 37 que establece lo que sigue:

3 TORRES PEREZ (2010:277-278).
4 GOMEZ-REINO y CARNOTA (2013).
5 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2020: 3).
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En las politicas de la Unioén se integraran y garantizaran, conforme
al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del
medio ambiente y la mejora de su calidad.

Teniendo en cuenta el recorrido juridico que tenia la proteccion
ambiental en la Union Europea, no sorprende que el contenido de la
disposicion no sea nuevo, pues deriva tanto del propio derecho origi-
nario de la UE, contenido en el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE) y en el Tratado de la Unién Europea (TUE), como de
las constituciones de algunos Estados miembros®.

De la lectura del articulo precedente resaltamos tres principios: el
de desarrollo sostenible, el de garantia de un nivel elevado de protec-
cion del medio ambiente y el de integracion medioambiental. Estos
principios aparecen en los arts. 11 y 191 TFUE. Y los dos primeros
principios también se mencionan en el apartado 3 del art. 3 TUE, que
forma parte a su vez de las disposiciones generales que establecen los
objetivos basicos de la Union.

El art. 11 TFUE proclama el principio de desarrollo sostenible. Este
concepto deriva de la definicion incluida en el Informe Brundtland, que
indica que: «el desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las
necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad
de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidadesy.
Esta interpretacion es tridimensional, ya que engloba en el concepto de
desarrollo la dimension econdmica, social y de sostenibilidad medioam-
biental’. En otras palabras, el crecimiento econdmico y social debe
compatibilizarse con la sostenibilidad o a la inversa, la sostenibilidad
no debe impedir el desarrollo.

Por su parte, el principio del nivel de proteccion elevado esta
contenido en el art. 191 TFUE, el cual a su vez constituye la base
juridica de la politica medioambiental de la UE. Este estd formulado
en términos muy genéricos, con la voluntad de ampliar el ambito de
competencias en materia de medio ambiente de la UE. En su apartado 2
se consagran una serie de principios que deben guiar la legislacion y
la interpretacion. Ademas del principio ya mencionado, se incluye el
principio de precaucion, de prevencion, de correccion en la fuente y
de quien contamina paga. El alcance del principio de un nivel elevado
de proteccion es indeterminado, lo que otorga un margen amplio a las
instituciones europeas de concretizacion®, sin embargo, esto no debe
confundirse con una discrecion total de estas”’.

¢ MORGERA y MARIN DURAN (2021:987).
7 BERMEJO GOMEZ DE SEGURA (2014:16).
8 LozaNo CUTANDA (2023a: 73).

?  DE SADELEER (2020:477).



302 PILAR TALAVERA CORDERO

El principio de integracion medioambiental tiene su origen en el
art. 11 TFUE. La importancia de esta disposicion reside en la cons-
tatacion de que las politicas medioambientales no son por si solas
suficientes, sino que es necesario extenderlas a otras politicas. De lo
contrario, se corre el riesgo de que la consecucion de otros objetivos
politicos contrarreste las metas ambientales'°.

Este principio también influye en el &mbito subjetivo al que se apli-
ca la obligacion de proteccion del medio ambiente, ya que se indica que
«en las politicas de la Union se integraran...»''. Esta referencia implica
que el art. 37 vincula a las instituciones de la Union, y, en particular,
a la Comision, al Consejo y al Parlamento Europeo en sus funciones
legislativas. Pese a que la Carta solo menciona «las politicas», segiin
lo dispuesto en el art. 11 TFUE, con politicas debemos entender tanto
la definicion, como la ejecucion!? de las politicas europeas.

Ademas, segtin lo indicado en el apartado 1 del art. 51 de la Carta'?,
los Estados estan sujetos a la Carta, no solo cuando apliquen el derecho
de la Unidn, sino también cuando realicen excepciones a este ',

Por otro lado, a diferencia de lo que ocurre con otros derechos de la
Carta, el art. 37 no se puede clasificar como derecho, sino que se trata
de un principio de actuacion. El propio art.51 de la Carta hace una
distincion indicando que las instituciones y 6rganos de la Union y los
Estados miembros «respetaran los derechos [y] observaran los princi-
pios». Esto tiene su relevancia, ya que, para poder ser alegado como
derecho, la proteccion del medio ambiente debe conectarse con otros
derechos'®, como puede ser el derecho a la vida (art. 2), el respeto de la
vida privada y familiar (art. 7) o el derecho de propiedad (art. 17)'¢. El
art. 37 es, por tanto, un principio de naturaleza politica, es decir, existe
una obligacion juridica de las instituciones de integrar la proteccion
del medio ambiente en sus acciones politicas de forma transversal'’.

Se trata a fin de cuentas de un principio de actuacion politica, por
cuanto se derivan de ¢l obligaciones en la accion de las administracio-

10" MORGERA y MARIN DURAN (2021:992).

" Cursivas incluidas por la autora.

12 MORGERA y MARIN DURAN (2021:994).

3 Art.51.1: «Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y
organos de la Unidn, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
unicamente cuando apliquen el Derecho de la Union. Por consiguiente, estos respetaran los
derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas
competenciasy.

4 MORGERA y MARIN DURAN (2021:985).

5 Lopez EScUDERO (2008: 622).

16 Algo similar ocurre en el ambito internacional con el Convenio de Aarhus, que reco-
noce un derecho sustantivo al medio ambiente, pero solo como fundamento para garantizar
los derechos procedimentales medioambientales. Vid. MORGERA y MARIN DURAN (2021:991).

17" MORGERA y MARIN DURAN (2021:996-997).
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nes. Se debe implementar este precepto por las instituciones encargadas
de llevar a cabo las politicas de la Union'®. Es decir, sensu contrario
este principio solo impone deberes a las administraciones publicas de
forma directa. Los particulares, por tanto, inicamente ostentaran res-
ponsabilidades con el medio ambiente, derivadas de este articulo, de
forma indirecta por mandato administrativo.

En cuanto a su proteccion, el enjuiciamiento de las administraciones
que eluden la proteccion ambiental tiene dos vertientes: por un lado,
la mera inaccidén de las instituciones no puede impugnarse judicial-
mente'’, pero por otro, si podran ser alegadas las medidas tomadas en
cumplimiento de este derecho.

En consecuencia, los principios son aplicables judicialmente. Los
tribunales nacionales y de la UE deben utilizarlos para interpretar y
controlar la legalidad de los actos legislativos y ejecutivos (art.52.5
CDFUE). De ello se deduce que la violacion del art. 37 CDFUE puede
ser invocada por los demandantes en el marco de un procedimiento de
anulacion con arreglo al art. 263 TFUE y las implicaciones del art. 37
CDFUE para un litigio concreto pueden ser interpretadas mediante el
procedimiento prejudicial con arreglo al art. 267 TFUE. En otras pala-
bras, los 6rganos jurisdiccionales pueden anular una medida legislativa
o ejecutiva nacional o europea por incompatibilidad con los principios
de la CDFUE®.

Ademas, la Carta habilita una posibilidad de control de las admi-
nistraciones publicas en materia medioambiental a través del art.47
CDFUE que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva y a un
juez imparcial. Igualmente, ha de tenerse en cuenta que tras la firma del
Convenio de Aarhus?' el acceso a la justicia, la informacion ambiental y
la participacion en la toma de decisiones en materia de medio ambiente
forman parte del contenido fundamental del derecho al medio ambiente
tanto de la UE, como de los Estados miembros?.

Este Convenio es importante, ademds, porque relaciona, por pri-
mera vez, los derechos ambientales con los derechos humanos. Este
Convenio mejora los derechos del publico a tomar parte en el desarro-
llo de las politicas ambientales y al igual que los tratados de derechos
humanos, el Convenio tiene como fin garantizar los derechos de los
particulares y no los de las Partes entre si*.

¥ DE SADEELER (2012:48).

1 MORGERA y MARIN DURAN (2021:999).

20 DE SADEELER (2012:45-46).

2l Este Convenio fue ratificado por la Comunidad Europea mediante la Decision del
Consejo 2005/370/CE, de 17 de febrero de 2005.

2 EwmsBID IrujO (2014:1207).

2 PIGRAU SOLE y BORRAS PENTINAT (2008:22-23).
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3. LA CONEXION ENTRE LOS PRINCIPIOS
DERIVADOS DEL ART.37 DE LA CARTAY LA
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL A LA LUZ
DE LA JURISPRUDENCIA

Desde que el cambio climatico comenzé a aparecer en las agendas
politicas de organizaciones nacionales e internacionales se han adopta-
do diversos mecanismos para frenar o mitigar los dafios medioambien-
tales de la accion humana. La Unién Europea mostré su compromiso
ambiental de forma temprana, incluso sin existir base juridica para ello,
ya que no fue hasta la aprobacion del Acta Unica Europea cuando se
consolida la habilitacioén legal para tomar acciones ambientales en el
seno de la Union.

En estos mismos inicios, concretamente en el afio 1985, la enton-
ces Comunidad Europea aprobd, tras un largo proceso de discusion, la
Directiva 85/337 sobre las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados en el medio ambiente®*. Esta norma avanzé de
forma significativa en la accion ambiental, pues entendio el control de
los efectos de las actividades privadas y publicas desde una perspec-
tiva global y pluridisciplinar®. La justificacion para esta intervencion
administrativa es la concepcion de la proteccion ambiental como un
titulo habilitante para que los poderes publicos controlen y limiten las
actividades publicas y privadas?®.

Desde aquella primera directiva han pasado casi cuarenta afios,
en los cuales la norma ha tenido una sucesion de modificaciones y
reformas, que han ampliado paulatinamente su alcance?’. La Directiva
vigente, Directiva 2011/92/UE (DEIA)?, se aplica a la evaluacion de
las repercusiones sobre el medio ambiente de los proyectos publicos y
privados que puedan tener repercusiones importantes sobre el medio
ambiente (art. 1). Se trata de un procedimiento administrativo a través
del cual se analizan los efectos significativos que tienen o pueden te-
ner los planes, programas y proyectos publicos o privados antes de su
autorizacion. Los factores tenidos en cuenta son: la poblacion, la salud
humana, la flora, la fauna, la biodiversidad, la geodiversidad, la tierra,
el suelo, el subsuelo, el aire, el agua, el clima, el cambio climatico,

24 El origen de esta técnica de control es norteamericano: fue creada por la National

Environmental Policy Act (NEPA) en 1969. Su éxito hizo que se extendiera a otros paises y fue
reconocida en las Conferencias de las Naciones Unidas de Estocolmo (1972) y de Rio de Janeiro
(1992). Vid. Lozano CUTANDA (2023a: 177).

2> EZEIZABARRENA SAENZ (2009:1906).

2 LozaNo CUTANDA (2023a: 172).

7 BORN (2016: 11-12).

28 Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente.
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el paisaje, los bienes materiales, incluido el patrimonio cultural, y la
interaccion entre todos los factores mencionados. la poblacion, la salud
humana, la flora, la fauna, la biodiversidad, la geodiversidad, la tierra,
el suelo, el subsuelo, el aire, el agua, el clima, el cambio climatico,
el paisaje, los bienes materiales, incluido el patrimonio cultural, y la
interaccion entre estos®.

Este procedimiento se conecta con una serie de principios que
emanan de los tratados constitutivos, a saber: de accion preventiva y
precaucion (art. 191.2 TFUE), de integracion y de desarrollo sostenible
(arts. 11 TFUE y 37 CDFUE), de participacion, de transparencia y de
un recurso efectivo (introducidos tras la aprobacion del Convenio de
Aarhus)?°.

El principio de accién preventiva y precaucion se manifiesta en el
sentido de que estamos ante una autorizacion, es decir, un control pre-
vio de la accion de los particulares y los poderes publicos. Por tanto,
este procedimiento puede condicionar la ejecucion del plan, proyecto
o programa, esto permite evitar dafios medioambientales irreversibles
que se producirian si no hubiera un analisis previo.

El principio de desarrollo sostenible implica promover el crecimien-
to econodmico, sin que este comprometa los recursos de generaciones
futuras. En linea con este objetivo, la EIA permite el desarrollo de
planes, proyectos y programas publicos y privados, pero realizando
una evaluacion previa de su adecuacion. La respuesta puede ir en tres
sentidos: la primera, aceptando el proyecto®' sin necesidad de cambios,
la segunda, favorable con inclusion de medidas para mitigar los efectos
adversos para el medio y, por ultimo, desestimar el proyecto por ser
pernicioso con el medio. Con este analisis, basicamente, se pone en una
balanza el crecimiento econdmico a través del desarrollo de proyectos
con el respeto del medio ambiente*.

El principio de integracion pone el acento en la necesidad de in-
corporar la perspectiva ambiental de forma transversal, ya que, de lo
contrario, el avance en otros ambitos puede comprometer los objetivos
verdes. La EIA es un reflejo de esto, pues los proyectos o planes perte-
necientes a diversos sectores (incluidos dentro del ambito de aplicacion
de la norma) tendran que ser evaluados desde la perspectiva ambiental.

2 Segln lo define la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental en su art. 5
(norma que transpone la DEIA a nuestro derecho interno).

3 Este Convenio es un tratado internacional, el cual se considera que forma parte del
Derecho de la Unidn, lo que permite al TJUE referirse a €l para interpretar las disposiciones
que lo ponen en practica en la DEIA vid. BorN (2016: 12, 20).

31 Con proyecto nos referiremos de forma genérica a programa, plan o proyecto.

32 R1AZA MARTINEZ y OLMOS FERNANDEZ-CORUGEDO (2023:205).
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Un tramite esencial en este procedimiento es el de participacion
publica, el cual fue incluido tras la ratificacion del Convenio de Aarhus
por la Unién Europea. Su inclusion supuso un avance en la democracia
ambiental al hacer participes de las decisiones publicas a entidades
sin animo de lucro y particulares en general, pero no solo esto, sino
que, ademas, su ejercicio efectivo permite una mejora en la toma de
decisiones y una sensibilizacion del publico respecto de los problemas
ambientales?’.

Como dijimos, las sucesivas modificaciones de la DEIA han am-
pliado la esfera de proteccion ambiental, a estas hay que sumar los
sucesivos pronunciamientos jurisprudenciales del TIUE, que han ayu-
dado a interpretar sus disposiciones. El TJUE ha realizado una labor
fundamental en este sentido teniendo en cuenta que estamos ante una
directiva, es decir, una norma de obligacion de resultados que requiere
de transposicion por parte de los Estados miembros. Pues bien, las di-
versas transposiciones e interpretaciones de los Estados han originado
pronunciamientos jurisprudenciales que tienen en comun una tendencia
a ampliar el alcance, la efectividad y la eficacia de las normas regula-
doras de la EIA*.

Esta labor jurisprudencial también ha servido para aclarar concep-
tos clave dentro de la DEIA®®. Asi en este trabajo pondremos el foco
en aquellos relacionados con el d&mbito de aplicacion, el tramite de
participacion publica y el interés publico, para crear un mapa global
del alcance de la DEIA. Este analisis nos servird para posteriormente
ponerlos en relacion con el procedimiento aprobado que excluye a
determinados proyectos de energia renovables de la EIA.

3.1. Ambito de aplicacién

El ambito de aplicacion que establece la DEIA se basa en un sis-
tema de doble lista: por un lado, una lista cerrada de proyectos que
deben someterse siempre de oficio a este procedimiento (anexo 1); y por
otro, una lista de proyectos (anexo 11) para los que corresponde a los
Estados determinar si han de someterse o no a evaluacion de impacto*®.
En nuestro derecho nacional®” esto se ha transpuesto a través de dos
procedimientos: la evaluacion ambiental ordinaria, que se aplica a la
lista cerrada y la evaluacion ambiental simplificada, al que se someten
el resto. No obstante, a pesar de someterse a la evaluacion simplifica-
da, esta puede determinar que el proyecto tiene efectos significativos

33 PIGRAU SOLE y BORRAS PENTINAT (2008: 23).

3% HuBerT BORN (2016:19).

35 GARcia URETA (2020: 348).

3¢ LozaNo CUTANDA (2023a: 180).

37 Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental.
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sobre el medio ambiente y que, por tanto, debe aplicarse la evaluacion
ordinaria.

En virtud del ambito de aplicacion, una serie de proyectos privados
y publicos deberan someterse a la evaluacion. Sin embargo, por tratarse
de un procedimiento administrativo largo y costoso, muchas adminis-
traciones publicas y entes privados han intentado eludirlo. Las estra-
tegias para ello han sido multiples, desde una mala transposicion por
el Estado al fraccionamiento de los proyectos por el sujeto solicitante.
Para evitar tal extremo, el TJUE ha emitido diversos pronunciamientos
jurisprudenciales que tienen en comun la voluntad de ampliar el ambito
de aplicacion de la DETA .

Respecto a la mala transposicion destacamos dos sentencias en las
que el TJUE condena a la Republica de Irlanda por incumplir las obli-
gaciones de la DEIA. En la STJUE de 3 de julio de 2008* se condena
a Irlanda por no garantizar, en su normativa interna, un examen de las
repercusiones sobre el medio ambiente del proyecto antes de su eje-
cucion total o parcial. En la sentencia se pone el foco en la necesidad
de que, antes de concederse la autorizacion, los proyectos que puedan
tener repercusiones importantes sobre el medio ambiente, en parti-
cular debido a su naturaleza, sus dimensiones o su localizacion, sean
sometidos a un procedimiento de autorizacion y a una evaluacion en
lo que se refiere a sus repercusiones. Igualmente, se pone en cuestion
un procedimiento de regularizacion de proyectos ya ejecutados, que
tenia como resultado una elusion del proceso de evaluacion ambiental.

En el referido asunto se trataba de un proyecto de parque edlico. El
TJUE ya indic6 en ese momento que, pese a que la energia edlica no se
incluyese en el anexo 1 ni 11 (de la directiva vigente en aquel momen-
to), sin embargo, su ejecucion requiere de trabajos susceptibles de esta
evaluacion. Es decir, el propio Tribunal afirma el posible impacto am-
biental que puede originar un proyecto, pese a ser de energia renovable.

La segunda es la STIUE de 3 de marzo de 2011, en este supues-
to se vuelve a condenar a Irlanda por la mala aplicacioén de la DEIA.
En primer lugar, por excluir del dambito de aplicacion de la norma a
las obras de demolicion. Y, en segundo lugar, por no garantizar un
examen completo de las repercusiones, ya que al dividir el procedi-
miento en dos autoridades diferentes se eludian requisitos incluidos
en la Directiva.

3 Asi puede apreciarse en las siguientes sentencias, entre otras: SSTJUE de 7 de sep-
tiembre de 2004, C-127/02, Landelijke Vereniging tot Behoud van de Waddenzee y Nederlandse
Vereniging tot Bescherming van Vogels/Staatssecretaris van Landbouw; de 3 de marzo de 2011,
C-50/09, Comision/Irlanda; y de 17 de marzo de 2011, C-275/09, Brussels Hoofdstedelijk
Gewest/Vlaamse Gewest.

3 STIJUE de 3 de julio de 2008, C-215/06, Comision Europea contra Irlanda.

40 STJUE de 3 de marzo de 2011, C-50/09, Comision contra Irlanda.
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Resumidamente, la condena por una mala transposicion permite al
TJUE dotar de contenido a la DEITA. Esto nos permite concluir que de-
beran someterse los proyectos, que, sin estar contenidos explicitamente,
incluyan dentro de su ejecucion trabajos que si lo estan, y, ademas,
que se debe llevar a cabo un analisis completo de las repercusiones de
forma previa al inicio.

En cuanto a la elusion del tramite por parte del propio solicitante
a través del fraccionamiento del proyecto, el TJUE ha reiterado en
diversos pronunciamientos que no puede hacerse uso del fracciona-
miento para evitar el procedimiento de EIA. Esto es asi, porque pueden
provocarse dafios significativos en el medio ambiente, ya que, pese a
que un proyecto individual no los tenga, la valoracion global si puede

causarlos®!.

A este respecto podemos destacar dos sentencias del TJUE: la de 25
de julio de 2008, C-142/07, Ecologistas en Accion-CODA/Ayuntamiento
de Madrid, y la de 10 de diciembre de 2009, C-205/08, Umweltanwalt
von Kdrnten/Kdrntner Landesregierung. La primera porque era una
entidad publica quien fraccionaba un proyecto para evitar la EIA. En
concreto, el Ayuntamiento de Madrid aprobo6 en 2005 un total de quince
subproyectos independientes y tramitados de forma separada, pero que
formaban parte de un proyecto global denominado «Madrid calle 30».
Con esta division se sorted una EIA aplicable a ese proyecto completo.

La segunda es relevante por cuanto se refiere a un fraccionamiento
de una linea de energia eléctrica en dos paises, al ubicarse en paises
diferentes, el promotor considerd que no era necesaria la evaluacion
por no sobrepasar los 15 km del umbral en cada uno de ellos. En ambas
sentencias, el TJUE concluy6 que no puede utilizarse el fraccionamien-
to para esquivar la EIA y enfatiza en los efectos adversos ambientales
que pueden provocarse.

3.2. Tramite de participacion publica

Como ya hemos tenido oportunidad de indicar, la participacion real
y efectiva del publico en la toma de decisiones en materia medioam-
biental es un instrumento esencial para progresar en los objetivos
ambientales*. Ademas, se trata de un compromiso obligatorio para los
Estados miembros de la UE, tras la adopcion del Convenio de Aarhus,
que incluy6 derechos relacionados con el acceso a la informacion, la
participacion en ciertas decisiones y el acceso a la justicia®.

4 Ruiz pE ApopAcA EspiNosA (2011).

42 PrLAzZA MARTIN (2020:535-536).

4 Los considerandos 18, 19 y 20 de la DEIA recuerdan la firma de este Convenio por
la Comunidad Europea en 2005, del que deriva la obligacion de garantizar los derechos de la
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Para cumplir con los objetivos derivados del convenio internacio-
nal, la UE ha incluido progresivamente la participacion publica en los
instrumentos legales de proteccion ambiental. Una de las normas en
la que mas calado ha tenido este mecanismo ha sido precisamente la
EIA, que en sus sucesivas reformas ha avanzado en la consecucion de
un ejercicio efectivo de este derecho, a través de, esencialmente, la
ampliacion de los plazos de consulta y la diversificacion de los medios
de participacion, que han pasado a combinar vias convencionales con
electronicas®.

La base juridica la encontramos en el art. 6 DEIA que prescribe las
vias por las que debe informarse al ptblico (electronicas y convencio-
nales), el tiempo en el que debe hacerse, una ejemplificacion de las
modalidades de informacion (colocacion de carteles en un radio deter-
minado del lugar donde se desarrolla el proyecto o en la prensa local)
y de consulta (encuestas publicas o notificaciones escritas). Asimismo,
el resultado de estas consultas debe ser tomado en consideracion para la
decision final de la autoridad competente (art. 8 DEIA). Tras la toma de
decision, también debera informarse al publico sobre: el contenido y las
condiciones de la decision; una descripcion de las principales medidas
para evitar, reducir y, si es posible, contrarrestar los principales efectos
adversos; y, tras el examen de las opiniones y preocupaciones expresa-
das, una motivacién de como la decision ha tomado en consideracion
estas (art. 9 DEIA). El no ejercicio efectivo de este derecho dara lugar
a la posibilidad de presentar un recurso ante un tribunal, segtn lo dis-
puesto en el art. 11 DEIA. En resumen, la DEIA configura un derecho
de participacion efectiva muy preciso y unos medios de defensa, en
caso de vulneracion de aquel.

En Derecho espaiiol, la participacion publica se erige como uno de
los principios de la evaluacion ambiental (art.2 LEA) y se concretan
las formas en las que debe llevarse a cabo. Asi las cosas, dentro de las
obligaciones generales de las Administraciones publicas se incluye el
deber de realizar los tramites de informacion publica por via electronica
y mediante anuncios publicos u otros medios apropiados que garanticen
la maxima difusion a la ciudadania dentro de los municipios afectados
y los colindantes (art. 9 LEA).

El TJUE también ha contribuido al avance en el ejercicio efectivo
de este derecho de participacion y a su interpretacion uniforme por par-

participacion del publico en la toma de decisiones en asuntos medioambientales para contribuir
a la proteccion del derecho a vivir en un medio ambiente adecuado para la salud y el bienestar
de las personas. En concreto, el art. 6 del Convenio establece disposiciones en relacion con la
participacion del publico en las decisiones sobre las actividades especificas enumeradas en su
anexo 1y sobre las actividades no enumeradas que puedan tener un efecto significativo sobre el
medio ambiente. Vid. NAVARRO BaTISTA (2010:17).

4 PLAzZA MARTIN (2019:506-509).
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te de los Estados®. En la STJUE de 7 de noviembre de 2019, C-280/18,
Alain Flausch y otros, el TIUE delimito el principio de autonomia de
los Estados miembros a la hora de articular los tramites de participacion
publica, ya que este debe ponerse en relacion con el principio de efec-
tividad. Es decir, los Estados no solo deben implementar el tramite de
participacion publica en sus procedimientos administrativos de control
ambiental, sino que también tienen que llevarlos a cabo de tal mane-
ra que sean efectivos*. Por otro lado, en la STIUE de 24 de febrero
de 2022, C-463/20, Namur-Est Environnement ASBL/Région Wallonne,
se definen los requisitos de lo que debe entenderse por participacion
efectiva, a saber: tiene que producirse previamente a la adopcion de
la decision por la autoridad competente, el publico debe expresarse de
forma util y completa sobre los efectos en su conjunto y, por ultimo,
las opiniones del publico tienen que ser tomadas en consideracion en
la decision final .

Estas precisiones jurisprudenciales perfilan el tramite de participa-
cion publica como un procedimiento cuya existencia no es meramente
testimonial, sino que debe estar rodeado de garantias que posibiliten
un ejercicio efectivo de este. Asimismo, cabe destacar que la evolu-
cion normativa y jurisprudencial ha ido incrementando su contenido,
por lo que un retroceso en su ejercicio marcaria un cambio de rumbo
en la importancia que otorga la UE a una gobernanza ambiental mas
democratica.

3.3. Interés publico

El art. 2.4 DEIA posibilita que, en casos excepcionales, los Estados
miembros excluyan a un proyecto especifico, en todo o parte, de la EIA.
Esto se traslada a derecho espafiol a través del art. 8 LEA, que exime de
la evaluacion a los planes y programas, que tengan como Unico objeto
la defensa nacional o la proteccion civil en casos de emergencia y, a
los de tipo financiero o presupuestario o los proyectos de estas materias
cuando la evaluaciéon pueda repercutir negativamente en sus objeti-
vos. Igualmente, podra determinarse, caso por caso, una excepcion
a aquellos proyectos cuya evaluacion repercuta negativamente a sus
finalidades o aquellos que consistan en obras de reparacion o mejora
de infraestructuras criticas.

Estas disposiciones crean un subterfugio legal a los Estados, para
excluir la EIA de diversos proyectos. De ello ha dado cuenta la ju-

4 NAVARRO BaTisTa (2010:537).

4 Puede consultarse un analisis mas profundo de esta sentencia en PLAZA MARTIN
(2020:541-546).

47 Puede consultarse un analisis mas profundo de esta sentencia en REVUELTA PEREZ
(2022).
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risprudencia, que se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre este
extremo. Aqui de nuevo subrayaremos dos asuntos.

En la STJUE de 15 de diciembre de 2011, C-560/08, Comision
Europea/Reino de Espania, se condeno a Espafia por incumplir las obli-
gaciones derivadas de la DEIA. Espafia continud con la construccion
de un tramo de carretera, pese a las conclusiones negativas de la eva-
luacion acerca de las repercusiones del lugar de construccion y la falta
de soluciones alternativas*®. La justificacion para llevarlo a cabo fue
que existian «razones imperiosas de interés publico de primer orden»,
utilizando estudios que evidenciaban que la intensidad de trafico en
ese tramo no desdoblado se habia incrementado notablemente, lo que
provocaba una congestion de la via y un aumento de los accidentes®.
Pese a que esto puede ser cierto, la Comision alegaba que un estudio de
impacto ambiental de tramos colindantes previo habia ya confirmado
las repercusiones negativas y la no operatividad de las medidas correc-
tivas y preventivas aplicadas®. Es decir, Espafia ejecutd un proyecto sin
ser evaluado, atn a sabiendas del impacto ambiental que tendria el pro-
yecto. El TJUE ante este caso establecio que las razones de imperioso
interés publico deben ponderarse con los perjuicios causados. En este
supuesto, deberian haberse ponderado los efectos adversos de prolongar
un unico carril durante el tiempo de tramitacion de la evaluacion con
el impacto ambiental causado por su exclusion.

En la STJUE de 29 de julio de 2019, C-411/17, Inter-Environnement
Wallonie ASBL y Bond Beter Leefmilieu Viaanderen ASBL/Conseil des
ministres, se enjuicia el reinicio de actividad de dos centrales nucleares
en Bélgica, que habian estado paralizadas durante diez afos, sin someter-
se a una nueva EIA. Habida cuenta de que las caracteristicas técnicas de
la infraestructura y del entorno, asi como la legislacion aplicable pueden
sufrir cambios en este transcurso. Alegando para excluir su aplicacion
«razones imperiosas de interés publico de primer orden». A proposito
de este caso, el TJUE perfil6 cuando esta suficientemente motivada la
exclusion de la EIA en los proyectos de energia nuclear. En concreto,
indico que solo puede eximirse a un proyecto de energia nuclear de la
EIA en el caso que ese Estado demuestre que el riesgo para la seguridad
del referido suministro es razonablemente probable y que la urgencia
del proyecto en cuestion justifique que se prescinda de tal evaluacion.

Distingue dos conceptualizaciones de riesgo de suministro. De for-
ma general, podremos considerar como suministro de electricidad se-
guro la garantia, en todo momento, de este. Sin embargo, si el proyecto

4 Estas conclusiones negativas fueron resultado de la declaracion de impacto ambiental

de 2 de abril de 1998 de ese tramo de carretera, el proyecto enjuiciado en este asunto es la
duplicacion de este mismo tramo.

4 Vid. apdo. 125.

0 Vid. apdo. 127.
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se desarrolla en un lugar protegido (extremo que corresponde verificar
al 6rgano competente), por afectar a habitats naturales o especies prio-
ritarias, solo la amenaza grave y real de corte del suministro habilita al
Estado para eludir la EIA.

En resumen, existe cierta permision dentro del &mbito de la garantia
de suministro eléctrico para eludir la EIA. No obstante, el peligro de
garantia de suministro debe estar probado y se modulara seglin afecte
0 no a espacios y especies protegidas. [gualmente, se recuerda que esta
circunstancia no puede utilizarse de forma indeterminada, sino que solo
podra extenderse el tiempo estrictamente necesario.

4. LA LEGJSLACI()N DEL DESPLIEGUE DE
ENERGIAS RENOVABLES EN RELACION CON
LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES,
LOS PRINCIPIOS Y LA JURISPRUDENCIA
MEDIOAMBIENTALES

La UE se ha erigido como lider internacional en la adopcion de
compromisos ambientales con su objetivo global para 2050 de alcanzar
la neutralidad climatica. Para lograrlo, ha fijado metas a medio plazo
para 2030. Entre ellas, destacamos el «Objetivo 55»°!, por el cual la
UE debe reducir, al menos, un 55 por 100 de sus emisiones de efecto
invernadero®?. En aras de conseguirlo, se han aprobado una bateria de
propuestas interconectadas, a través de una compleja combinacion de
transformaciones en diversos sectores econdmicos (energético, indus-
trial, transportes, agroalimentario, econémico), para asi preservar la
biodiversidad y mitigar la contaminacion®®. En este capitulo pondremos
el foco en el sector energético, para cuya transformacion la UE presentod
el Plan REPowerEU. En virtud de este, los Estados deben aumentar la
proporciéon de energias renovables en la generacion de electricidad, la
industria, los edificios y el transporte hasta un 45 por 100 para 2030.

En linea con esto, se reform¢ la Directiva de energias renovables™,
la cual tenia como proposito agilizar los procedimientos de concesion
de permisos tras una identificacion de las zonas idoneas, una reduccion
de los plazos de tramitacion y de los controles administrativos, asi como

S Se puede consultar mas informacion en la propia web de la Comision Europea. Dispo-
nible en: https.//acortarlink/XQ9h4N (Fecha de ultima consulta el 8 de julio de 2024).

2. Para mas informacion sobre el proceso de negociacion de este objetivo, vid. GARCIA
GARcia (2021).

53 ZAMBRANO GONZALEZ y GARCIiA ARANDA (2022:205).

5% Directiva (UE) 2023/2413 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre
de 2023, por la que se modifican la Directiva (UE) 2018/2001, el Reglamento (UE) 2018/1999
y la Directiva 98/70/CE en lo que respecta a la promocion de la energia procedente de fuentes
renovables y se deroga la Directiva (UE) 2015/652 del Consejo.
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una supresion de las evaluaciones de impacto especificas. Esta Directiva
introduce un régimen permanente de racionalizacion de los procedi-
mientos administrativos que debe ser transpuesta a mas tardar por los
Estados el 21 de mayo de 2025. Es decir, una regresion no temporal en la
evolucion de los controles ambientales administrativos para asi potenciar
las energias renovables, las cuales no estan exentas de efectos adversos
sobre la biodiversidad®’, pese a ser muy necesarias para avanzar en la
neutralidad climatica®®. Una involucion que, en palabras de Dura Aleman,
no esta justificada y no tiene precedentes en la UE"’.

Hasta la completa transposicion por todos los Estados de esta
Directiva, y en aras de acelerar el despliegue energético, se aprobd
el Reglamento (UE) 2022/2577°® para tomar medidas excepcionales,
implementando controles administrativos mas laxos y un mayor acor-
tamiento de los plazos. Sin embargo, esta excepcionalidad se pone en
tela de juicio en el momento en el que recientemente se ha modificado
dicho reglamento>’®, ampliando la linea temporal de aplicacion hasta
junio de 20256

Este reglamento se transpone a nuestro ordenamiento a través del
Real Decreto Ley 6/2022, por el cual se aprueba el denominado pro-
cedimiento de afeccion ambiental para los proyectos de energias reno-
vables. En virtud de este, los proyectos de energias renovables pueden
eludir la evaluacion de impacto ambiental si se cumplen conjuntamente
requisitos territoriales y de conexion®.

En cuanto a los territoriales, no pueden ubicarse en el medio mari-
no ni en superficies integrantes de la Red Natura 2000, ni en zonas de
sensibilidad baja y moderada segun la zonificacion ambiental para la
implantacion de energias renovables elaborada por el Ministerio para la
Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico (MITECOR), en la fecha

5 Asimismo, cabe indicar que las investigaciones para evitar los impactos negativos de

las infraestructuras renovables no se han desarrollado a la misma velocidad que su efectiva
instalacion vid. SERRANO et al. (2020).

5 DURA ALEMAN et al. (2023:1).

57 DURA ALEMAN (2023:98).

8 Reglamento (UE) 2022/2577 del Consejo, de 22 de diciembre de 2022, por el que se
establece un marco para acelerar el despliegue de energias renovables.

3 Por el Reglamento (UE) 2024/223 del Consejo, de 22 de diciembre de 2023, que modi-
fica el Reglamento (UE) 2022/2577 por el que se establece un marco para acelerar el despliegue
de energias renovables.

8 Este reglamento no modifica las supresiones de técnicas de control administrativa y se
limita a correcciones formales y unificaciones de criterios respecto a los plazos.

1 GARcia Garcia (2024).

0 Esta excepcion a la evaluacion de impacto ambiental no es novedosa, sino que esta
presente en otros procesos. Por ejemplo, el Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de diciembre,
permite excluir directamente de la evaluacion de impacto ambiental a muchos de los proyectos
financiados con los fondos europeos para la recuperacion, en caso de concurrir unas circunstan-
cias excepcionales vid. LozaNo CUTANDA (2021: 1-6).
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de la presentacion de la solicitud de autorizacion por el promotor estén
situados integramente. En lo referido a la conexion, debe tratarse de
proyectos que cuenten con lineas aéreas de evacuacion que no superen
los 220 kilovoltios ni tengan una longitud superior a 15 kilometros,
salvo que discurran integramente en subterraneo por suelo urbanizado.

En lo que se materializa basicamente este procedimiento es en una
version extremadamente abreviada del procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental. Esta simplificacion no ha sido resultado de una
racionalizacion de los tramites, sino que se ha hecho suprimiendo la
fase de participacion publica y con detrimento de la calidad del exa-
men técnico de los proyectos, que se reduce a un analisis cuantitativo
(territorial y de conexion).

Desde los inicios, el derecho medioambiental europeo ha avanzado
hacia cotas, cada vez superiores, de tutela de la naturaleza. Sin embar-
go, esta legislacion implica una regresion respecto a los compromisos
internacionales adquiridos por la UE, los principios medioambientales
derivados del art. 37 CDFUE vy la jurisprudencia derivada de la inter-
pretacion de la DEIA.

4.1. Contradiccion respecto a los compromisos internacionales:
especial referencia al Convenio de Aarhus

El procedimiento de determinacion de afeccion ambiental suprime
el tramite de informacion publica, en aras de reducir los plazos de au-
torizacion de los proyectos de energia renovable. Esta eliminacion es
opuesta a los compromisos adquiridos en virtud del Convenio de Aarhus
firmado en 2005, entre los que destacamos el segundo pilar, que contiene
disposiciones dirigidas a hacer efectivo el Principio 10 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, segtn el cual «el me-
jor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponday». Con su
aprobacion se cambia el paradigma de la proteccion ambiental, ligandola
a la participacion de la sociedad civil, con el fin de mejorarla.

La participacion del publico se regula en los arts.6, 7 y 8 del
Convenio, que obliga a incorporar la participacion del publico en las
de01510nes relativas a actividades especificas; a planes, programas y
politicas relativas al medio ambiente y en la fase de elaboracion de ins-
trumentos reglamentarios o normativas, respectivamente. Estos precep-
tos obligaron a la Unidn y a los Estados miembros a aprobar diversas
normas para garantizar su efectividad, teniendo en cuenta que estamos
ante un acuerdo internacional con eficacia juridica vinculante®

6 EwmBID IrUJO (2014:1208).
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Una de las normas clave en la que se incorpor6 el derecho a la par-
ticipacion publica fue la EIA®* que, de hecho, ha servido de base para
otros desarrollos normativos®. Como vimos, la DEIA y la jurispru-
dencia que la interpreta consagran el tramite de participacion publica,
dotandola de contenido y eficacia. Sin embargo, el procedimiento de
determinacion de afeccion ambiental elimina la participacion publica,
sin incluir otros mecanismos que permitan a los ciudadanos participar
en la toma de decisiones de proyectos de energias renovables. Esto
genera un retroceso en los avances alcanzados en gobernanza ambien-
tal. Sobre todo, si tenemos en cuenta que en las poblaciones en las
que se estan implantando estos proyectos, eminentemente rurales, hay
un gran descontento por los conflictos originados con las actividades
economicas locales®. Si, ademas, se ejecutan estos proyectos sin su
participacion, ese malestar podra aumentar.

4.2. Contradiccion respecto a los principios medioambientales:
especial referencia al principio de integracion

El art. 37 CDFUE consagraba el principio de integracion ambiental,
que a su vez derivaba del art. 11 TFUE que establece lo siguiente: «Las
exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en
la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Union,
en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenibley.

El principio de integracidon, en palabras de Verdu Amords
(2008:47), implica que en la toma de decisiones se debe conciliar la
integracion de los factores econdmicos, sociales y ambientales para
lograr el objetivo de un desarrollo econdémicamente eficiente, social-
mente equitativo y responsable y ambientalmente elevado. Segun esta
definicion el orden de prelacion de los factores, de mayor a menor
estandar, es el siguiente: ambiental (elevada), econdmica (eficiente)
y social (aceptable). Estas prioridades no se trasladan a este nuevo
procedimiento.

Las energias renovables son un eslabon mas de la lucha contra el
cambio climatico, puesto que son una pieza fundamental para lograr la
descarbonizacion de la economia. Sin embargo, la omision de técnicas
de control ambiental en los proyectos de energias renovables puede
provocar efectos adversos irreparables sobre otros ambitos, igualmente
importantes, como son la biodiversidad o el sector agroalimentario.

#  PLAZA MARTIN (2018).
% GARCIA-ALVAREZ GARCIA (2013:442).
% FROLOVA IGNATEVA ef al. (2014).
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Esto es asi porque las energias verdes no son inocuas, sino que ge-
neran dafios y costes en el plano social, paisajistico y ambiental®’. Pare-
ce entonces una contradiccion de la Union olvidar uno de sus objetivos
prioritarios: la preservacion del capital natural®®, pieza clave también
para la lucha contra el cambio climatico. La unica salvaguarda prevista
en este sentido es el requisito territorial de aplicacion de la exclusion,
mediante la cual no operaré en caso de desarrollar este proyecto en una
de las zonas protegidas del mapa aprobado anualmente por el Ministe-
rio de Transicion Ecologica, la denominada «zonificacion ambiental» *.
Sin embargo, pueden existir habitats y especies fuera de estas, que por
no aplicar la EIA, se encuentren potencialmente en peligro, sin aplicar
medidas de mitigacion o proteccion.

Esto puede provocar que, para alcanzar los objetivos fijados para
conseguir una transicion energética, tengamos que comprometer
otros sectores también necesarios para lograr la neutralidad climatica
en 2050. Por lo que en cumplimiento del principio de integracion es
necesario tomar en cuenta todos los factores implicados a la hora de
tomar decisiones ambientales de tal trascendencia como son los pro-
yectos de energias renovables.

4.3. Contradiccion respecto
a la jurisprudencia derivada de la DEIA

La excepcion aprobada para el despliegue de energias renovables
es contraria a la tendencia proteccionista de la jurisprudencia deriva-
da de la DEIA, que ha ampliado el alcance y efectividad de esta. Las
contradicciones se muestran en muy diversos aspectos que pasaremos
a exponer a continuacion.

En primer lugar, este procedimiento limita su analisis previo para
aplicar la exclusion a requisitos cuantitativos (de conexion y territo-
riales), es decir, no se hace un examen técnico de fondo. Sin embargo,
la jurisprudencia ha reiterado la importancia de realizar un examen
exhaustivo de los efectos directos e indirectos antes de la concesion de
la autorizacion™,

En segundo lugar, la jurisprudencia también ponia el foco en el uso
fraudulento que habian hecho tanto los sujetos publicos como privados

7 KrAUSS, DRACKLE y HINKELBEIN (2011).

% Derivado de la Estrategia de la UE sobre Biodiversidad 2030: proteccion de la fauna y
la flora. Mas informacion disponible en: https.//acortar.link/cRkadG. (Fecha de ultima consulta
el 9 de julio de 2024).

% Mas informacion disponible en: https://acortar.link/Zqi5rX (Fecha de Gltima consulta
el 9 de julio de 2024).

7 Entre otras, SSTJUE de 3 de julio de 2008, C-215/06, Comision Europea contra Irlan-
da,y de 3 de marzo de 2011, C-50/09, Comision contra Irlanda.
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del fraccionamiento de los proyectos para eludir el tramite de ETA7!.
Pese a esto, el procedimiento utiliza como condicion de la excepcion
unicamente el tamafio y el territorio. Teniendo en cuenta la gran can-
tidad de casos que han llegado a los tribunales por fraccionamiento de
los proyectos, el tamafio carece de operatividad y no va a ser efectivo
para el fin que se marca.

En tercer lugar, mientras que la jurisprudencia ha resaltado su im-
portancia y ha dotado de contenido a los preceptos reguladores para
aumentar su eficacia, la necesidad de acelerar los tramites administra-
tivos para desplegar las energias renovables ha sido aprovechada para
eludir este tramite. En contraposicion con esta regresion, la reciente
jurisprudencia habia consolidado un tramite de participacion con un
amplio alcance y efectividad. Asi, el asunto C-280/187* ponia el foco
en que los tramites de participacion publico no solo deben existir de
forma testimonial, sino que deben ser efectivos y mas tarde, el asunto
C-463/207 definié que debemos entender por participacion efectiva.

(Qué motivacion hay detrds de esta elusion? El manido «interés
generaly». Se elude una consolidada técnica de control administrativo
porque se entiende que el despliegue de energias renovables es un fin
de interés general o, en su propia nomenclatura, un interés publico
superior. Se exime de la EIA a las energias renovables porque, segiin
la exposicion de motivos tanto del reglamento europeo como de la
norma espanola, uno de los obstaculos de su aceleracion son los tra-
mites burocraticos. Sin embargo, el uso del interés publico para evitar
la EIA no es nuevo y ha sido objeto de diversos pronunciamientos
jurisprudenciales. En uno de ellos’™, se sefiala que el interés publico
debe ponderarse con los efectos adversos sobre el medio ambiente. El
nuevo procedimiento solo contempla estos efectos sobre los requisitos
de conexion y territorial, como si los dafios medioambientales fueran
facilmente reducibles a datos tan simplistas.

Mas interesante, y quiza dandole un punto a favor de la Comision,
es el asunto C-411/177 que define qué debemos entender por interés
publico en relacion con la garantia de suministro. El TJUE establecio
que esta justificada la elusion de la EIA en caso de que haya un peligro
razonable de garantia de suministro. En este sentido, la invasion rusa,

' En concreto, en las SSTIJUE de 17 de marzo de 2011, C-275/09, Brussels Hoofdstedelijk
Gewest contra otros/Vlaamse Gewest; de 25 de julio de 2008, C-142/07, Ecologistas en Accion-
CODA/Ayuntamiento de Madrid; y de 10 de diciembre de 2009, C-205/08, Umweltanwalt von
Kdrnten/Kdrntner Landesregierung.

2 STJUE de 7 de noviembre de 2019, C-280/18, Alain Flausch y otros.

3 STJUE de 24 de febrero de 2022, C-463/20, Namur-Est Environnement ASBL/Région
Wallonne.

" STJUE de 15 de diciembre de 2011, C-560/08, Comision Europea/Reino de Espaiia.

> STJUE de 29 de julio de 2019, C-411/17, Inter-Environnement Wallonie ASBL y Bond
Beter Leefmilieu Vlaanderen ASBL/Conseil des ministres.



318 PILAR TALAVERA CORDERO

que también sirvi6 de motivacion para la aprobacion de este procedi-
miento, ha creado nuevos retos en materia energética a nivel europeo.
Por lo que, en este punto, si podria ser coherente si se demuestra un
peligro real de garantia de suministro, que pueda ser evitado con la
supresion de tramites administrativos.

S. CONCLUSIONES

A lo largo de las paginas precedentes, hemos examinado el art. 37
de la Carta, cuyo contenido no ampliaba la esfera de proteccion vi-
gente, sino que se limitaba a codificar los principios ya existentes en
los tratados constitutivos. Asimismo, debe destacarse que este derecho
funciona como un principio de actuacion que vincula a las Administra-
ciones publicas en la aplicacion del derecho de la Union.

En linea con esto, la UE ha seguido una tendencia progresiva de
proteccion ambiental que tiene su reflejo en diversos instrumentos ju-
ridicos, entre los que he resaltado la EIA por su eficacia y aplicacion
de los principios derivados del art. 37 de la Carta. Esta direccion se ha
visto frustrada, en opinion de diversos autores, por el recién aprobado
procedimiento de determinacion de afeccion ambiental, que entra en
contradiccién con los compromisos internacionales adquiridos, los
principios del art.37 de la Carta y la jurisprudencia derivada de la
DEIA. En concreto, suprime el tramite de participacion publica lo que
va en contra de las disposiciones del Convenio de Aarhus; excluye la
EIA, la cual es una de las principales herramientas para garantizar el
principio de integracion de las politicas de la UE y respecto a la ju-
risprudencia se ha demostrado como las distintas interpretaciones del
TJUE seleccionadas muestran una gran incoherencia en relacién con
este procedimiento.
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