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Una de las estrategias de legitimaciéon mas importantes del derecho supra-
nacional e internacional consiste en la proteccion de aquellas personas que
por razones estructurales facilmente son objeto de discriminaciéon bajo el
derecho interno. Entre ellas se cuentan sobre todo los extranjeros y los
miembros de minorias, tal como lo muestra claramente la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.! Aun cuando se trata de

* La version original fue publicada bajo el titulo “La politica de minorias de la Union
Europea: una contribucién a la teoria juridica de la gobernanza supraestatal”, Revista del Insti-
tuto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, pp. 184-208. Traduccion de Federico Fernan-
dez-Crehuet y adaptacion de Mariela Morales Antoniazzi.

# Director del Instituto Max Planck de Derecho Puablico Comparado y Derecho Inter-
nacional. Profesor de Derecho Publico de la Universidad Goethe de Francfort/Main; miem-
bro del Comité Cientifico de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (2008-2013); premio de la Academia de las Ciencias de Berlin-Brandenburg por sus
destacados logros cientificos en el ambito del derecho y de la economia (Fundaciéon Com-
merzbank, 2008).

1 (fr., entre otros, la Opiniéon Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH) del 17 de septiembre de 2003, Condicidn Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados (OC-18/03, Serie A, Num. 18); Sentencia de la CorteIDH del lo.
de febrero de 2000, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni ./. Nicaragua (Serie C, nam. 66);
Sentencia de la CorteIDH del 15 de junio de 2005, Comunidad Moiwana ./. Suriname (Serie C,
nam. 124); Sentencia de la CorteIDH del 17 de junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa ./.
Paraguay (Serie C, num. 125); Sentencia de la CorteIDH del 23 de junio de 2005, Yatama ./. Ni-
caragua (Serie C, nim. 127); Sentencia de la CorteIDH del 29 de marzo de 2006, Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa ./. Paraguay (Serie C, ntim. 146); Opinion Consultiva de la CorteIDH
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problemas de larga data, éstos adquieren una nueva dimension en las socie-
dades del presente cada vez mas heterogéneas. Este trabajo contiene algu-
nas de las reflexiones expuestas en el afio 2007, con motivo de las jornadas
realizadas en Halle por la Asociacion Alemana de Derecho Internacional,
dedicadas al tema de las minorias.

El derecho ptblico clasico se ocupa esencialmente de las fuentes de dere-
cho y de los actos juridicos. Obviamente, estas fuentes y actos conservan su
vigencia e importancia, pero no deben constituir el tnico foco de atencién
juridico-ptiblica. Muchas organizaciones supranacionales compensan de
manera ingeniosa su debilidad competencial y ejercen un poder publico a
través de nuevos instrumentos; este nuevo Instrumentarium merece ser investi-
gado en el ambito del derecho ptblico, junto al instrumental clasico. De es-
ta manera, la investigaciéon puede aportar una contribucion original al estu-
dio de la gobernanza.

1. INTRODUCCION

El 15 de febrero de 2007 el Consejo adoptd el Reglamento
168/2007/CE “por el que se crea una Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea”.? Esta constituye una nueva etapa en la cons-
truccién de una politica de los derechos humanos de la Unién Europea.? Su
esfera de accidn, a tenor de lo dispuesto en el considerando décimo, abarca
“los fenémenos del racismo, la xenofobia y el antisemitismo™, asi como “la
proteccion de los derechos de las personas que pertenecen a minorias”.*

del 28 de agosto de 2002, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Niiio (OC-17/02, Serie A,
nam. 17, apdos. 53, 54 y 60); Sentencia de la CorteIDH del 8 de julio de 2004, Hermanos Go-
mez Paquiyaurt ./. Pert (Serie C, nim. 110, apdo. 164); Sentencia de la CorteIDH del 8 de
septiembre de 2005, Nifias Yean y Bosico ./. Repiblica Dominicana (Serie C, ntm. 130, apdos.
133 y 134); Sentencia de la CorteIDH del 16 de noviembre de 2009, Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero™) ./. México (Serie C, nam. 205).

2 Reglamento 168/2007/CE del Consejo del 15 de febrero de 2007, por el que se crea
una Agencia de la Uniéon Europea para la proteccién de los derechos fundamentales (DO
2007 L 53/1).

5 Sobre este campo politico, Toggenburg, G., “Menschenrechtspolitik”, en Weidenfeld
vy Wessels (eds.), Fahrbuch der Europdischen Integration, 2006, p. 187. Sobre la proteccion de las
minorias como una cuestiéon de derechos humanos, articulo lo. del Convenio-Marco para la
Proteccion de las Minorias Nacionales del Consejo de Europa del lo. de febrero de 1995,
Boletin Oficial Federal, 11, 1997, p. 1408.

+ Esta ya era la misién del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia, Regla-
mento 1035/97/CE (DO. 151/1), sustituido por la Agencia para la proteccién de los dere-
chos fundamentales.
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Utilizando un concepto amplio de minoria,® las siguientes reflexiones tienen
por objeto tratar el interrogante de si (y como) la Union puede promover
que la politica estatal proteja a las personas pertenecientes a minorias.

Las funciones y competencias de la Agencia estan orientadas hacia “el
ambito de aplicaciéon del derecho comunitario”, sin que se contemple una
vigilancia general sobre los Estados miembros.® No obstante, podria resultar
errénea la concepcion segun la cual se habrian fijado por esta via limites ta-
xativos a la politica de la Union Europea sobre los derechos humanos en
general y sobre la politica de minorias en particular. Este trabajo pretende
mostrar el contexto en el que se ha desarrollado la politica de la Unién en
favor de las personas pertenecientes a una minoria como un campo politico
especialmente controvertido, ponderar dicha politica y, partiendo de esta
base, adoptar una posiciéon ante la pregunta de si la Agencia puede y debe
poner atencién y valorar el trato que dan los Estados miembros a las perso-
nas pertenecientes a una minoria.

El derecho de la Unién posee un conjunto de disposiciones que protegen
a las personas que pertenecen a una minoria, por ejemplo, las relativas a las
libertades y el derecho de no discriminacién en el funcionamiento del mer-
cado interior, asi como la ciudadania de la Unién. Un gran nimero de de-
rechos basados en el derecho de la Unién fortalecen la posicién juridica de
los ciudadanos de la Uniéon Europea que emigran internamente vy, de este
modo, atentia la presion de la asimilaciéon. Una normativa semejante se en-
cuentra en el creciente corpus wris europeo en el campo del derecho de asilo
y migraciéon.” También los actos normativos para la proteccion contra la
discriminacién® promulgados con base en el articulo 13 del Tratado de la

5 En este sentido, la Red de la Uniéon Europea de Expertos independientes en Derechos
Humanos (CFR-CDF), Thematic Comment, nam. 3, The Protection of Minorities in the
European Union, 25 de abril de 2005, disponible en http://158.109.131.198/ catedra/ima
ges/experts/ THE%20PROTECTION%200F%20MINORITIES%20IN%20 THE%20EU
ROPEAN%20UNION.pdf (consulta 26 de agosto de 2010), especialmente, pp. 20, 92 y ss.;
de modo similar, Comité de Derechos Humanos, General Comment, nim. 23, articulo 27,
§§ 5.1, 5.2 (UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.5 (8 de abril de 1994)); Wolfrum, R., The
Emergence of “New Minorities” as a Result of Migration, en Brélmann (ed.), Peoples and Mi-
norities in International Law, 1993, p. 153; para un andlisis completo sobre el tema, Capotorti,
F., Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and Linguistic Minorities, UN Doc.
E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1 (1979), § 57.

¢ Reglamento 168/2007/CE, op. cil., nota 2, articulos 20. y 30., considerando 8.

7 Directiva 2003/86/CE del 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar (DO 2003 L251/12) y Directiva 2003/109/CE del 25 de noviembre 2003, relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (DO, 2004 L 16/44).

¢ Directiva 2000/43/CE del 29 junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (DO 2000
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Comunidad Europea (TCE, ahora articulo 19 del Tratado de Funciona-
miento de la Uniéon Europea, TFUE) protegen a las personas pertenecientes
a minorias.” La prohibiciéon de discriminaciéon protege precisamente en el
ambito de las esferas mas sensibles como son la identidad y el derecho al
nombre.!? La norma dispone un tratamiento diferenciado vy, con ello, el re-
conocimiento de los intereses de grupos especiales cuando existen razones
validas para la proteccién de la identidad individual; el interés de los Esta-
dos miembros a favor de la integracion de los inmigrantes en este caso es
subsidiario. De este modo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en-
tonces TJCE, ahora TJUE) se aproxima a la concepciéon del Comité de los
Derechos Humanos, segtn la cual el articulo 27 del Pacto Internacional pa-
ra los Derechos Civiles y Politicos!! exige medidas diferenciadas, puesto que
dicho articulo 27 establece y reconoce un derecho que se confiere a las per-
sonas pertenecientes a grupos de minorias y que constituye un derecho se-
parado, que se suma a los demas derechos de que pueden disfrutar esas per-
sonas, al igual que todas las demas, en virtud del Pacto.

No obstante, falta una politica amplia de la Unién orientada a la protec-
cion de las personas que pertenecen a minorias a través de medidas legislati-
vas. Tal politica si existe, pero bajo la forma de gobernanza. Esta nocién
describe aqui un contexto en el que la politica supraestatal opera con instru-
mentos no formales.!? El presente trabajo se refiere, concretamente, a la co-
nexion entre instituciones estatales y supraestatales, actores no estatales,
procedimientos e instrumentos para lograr la protecciéon de minorias, un

L. 180/22) asi como la Directiva 2000/78/CE del 27 noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO
2000 L. 303/16).

9 De Shuttert, O. y Verstichel, A., “The Role of the Union in Integrating the Roma:
Present and Possible Future”, Edap, 2, 2005, disponible en: http://www.eurac.edu/documents/
edap/2005_edap02.pdf (consulta 26 de agosto de 2010).

10 Por ejemplo, respecto del derecho al nombre, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén europea (TJUE) del 2 de octubre de 2003, Garcia Avello (148/02, Rec. 2003, I-11613),
marginal 40; esto se corresponde con la logica normativa del articulo 11 apdo. 1 del Conve-
nio-Marco para la Proteccién de las minorias nacionales. Con mas detalle, Haltern, U., Euro-
parecht und das Politische, 2005, pp. 372y ss.

11 Comité para los Derechos Humanos, General Comment, nam. 23, op. cit., nota 5,
§ 6.2., van den Bogaert, S., “State Duty Towards Minorities: Positive or Negative? How Poli-
cies Based on Neutrality and Non-discrimination Fail”, Seitschrift fiir auslindisches gffentliches
Recht und Vilkerrecht (Za6RV) 64 (2004), p. 42.

12 Benz, A., “Governance in Mehrebenensystemen”, en Schuppert (ed.), Governance-For-
schung, 2a. ed., 2006, p. 95; Trute, H. H. ¢t al., “Governance in der Verwaltungsrechtswi-
ssenschaft”, Die Verwaltung, 37, 2004, p. 451. Este concepto de la gobernanza es de naturaleza
analitica y no se debe confundir con el concepto normativo Good Governance; sobre este Glti-
mo, Comisiéon Europea, “La gobernanza Europea — Un libro blanco”, COM, 2001, 428.
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campo en el que la Unién, atn sin legislacion, ejerce una presion considera-
ble sobre los Estados miembros. Estas son estrategias politicas mediante las
que la Union afecta, a través de la proteccion de las minorias, dos campos
politicos espinosos: la politica de la unidad estatal y la protecciéon de los de-
rechos fundamentales.

II. GOBERNANZA DE LAS MINORIAS EN EL PROCESO DE INGRESO
A LA UNION EUROPEA

La Union se encaminé hacia la proteccion de minorias a raiz de la caida
del Muro de Berlin. Los rasgos del proceso son bien conocidos: la caida de
las dictaduras socialistas hizo reavivar conflictos étnicos en Europa Central,
del Este y del Sureste; algunos alcanzaron incluso relevancia para la seguri-
dad occidental, como por ejemplo, las guerras en la antigua Yugoslavia, el
tratamiento de los Estados balticos hacia su poblacion rusohablante y las
tensiones en torno a las minorias hingaras. 3

En un principio, fue la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion
en Europa (CSCE)' la institucién central para la resolucion de conflictos
entre mayorias y minorias en estos paises.!> Mas tarde, en 1991, se hizo evi-
dente que la CSCE (a falta de suficientes estandares'® y de mecanismos de

13 Ademas, ha llamado continuamente la atencion la dramatica situacion de los roma-
nies, para esto, Wolfrum, R., “The Legal Status of Sinti and Roma in Europe: a Case Study
Concerning the Shortcomings of the Protection of Minorities”, Annuaire Européen, 33, 19853, p.
75; Guglielmo, R., “Human Rights in the Accession Process: Roma and Muslims in an
Enlarging EU”, en Toggenburg (ed.), Minority Prolection and the Enlarged EU: The Way Forward,
2004, p. 37.

1+ Acta Final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa, Helsin-
ki, lo. de agosto de 1975, disponible en http://wwwl.umn.edu/humanrts/osce/ba sics/finact75.
htm (consulta 26 de agosto de 2010).

15 El principio se marca con el documento final del encuentro de Viena del 15 de enero
de 1989 (ntmeros 18 y 19 de la parte de principios), cuyos impulsos se han desarrollado, so-
bre todo, en el Documento del Encuentro de Copenhague del 29 de junio de 1990 (ntimeros
30-40), pero también en la Carta de Paris del 21 de noviembre de 1990, pp. 5y ss.

16 Ninguna decision de la GSCE o de la OSCE puede ser calificada como una obliga-
ci6n de derecho internacional publico, Hohn, C., Jwischen Menschenrechten und Konfliktpréiven-
tion: Der Minderheitenschutz im Rahmen der Organisation fiir Sicherheit und Jusammenarbeit in Europa
(OSZE), 2005, pp. 211 y ss.; Buergenthal, T., “The CSCE Rights System”, George Washington
Journal of International Law and Economics, 25, 1991, pp. 333, 378. Pero contra la opinién mayo-
ritaria Breitmoser, S. y Richter, D., “Die Verwirklichung der KSZE-Grundsitze zum Schut-
ze nationaler Minderheiten durch Organleihe beim EGMR”, EuGR, 18, 1991, p. 141, donde
se califica como principio juridico de validez general una parte del contenido relevante de las
decisiones de la CSCE/OSCE sobre proteccién de las minorias; véase también Brunner, G.,
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imposicion eficaces) no podia, por si sola, crear una situacion satisfactoria.
Ello condujo a que en 1993 se lograra un acuerdo entre las fuerzas decisivas
de la Europa del Oeste en torno a una gobernanza que agrupara los recur-
sos juridicos, organizativos y legitimadores de diversas organizaciones euro-
peas dirigiendo hacia el Este una extensa politica de proteccion de los grupos
correspondientes. Dicho acuerdo se manifestd, de una parte, en la decision
del Consejo Europeo, institucién de la Unién Europea, del 21 y 22 de junio
de 1993, sobre la apertura de una perspectiva de adhesion para los Estados
en transformacion, al amparo de los llamados criterios de Copenhague, que
incluyen la proteccién de las minorias;'” de otra parte, en la Declaracion de
Viena de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros del
Consejo de Europa, otra organizacion internacional con sede en Estrasbur-
go, del 9 de octubre de 1993, que encomend6 al Comité de Ministros del
Consejo de Europa el desarrollo de un régimen juridico propio de protec-
cién de las minorias.'® Sobre esta base, en los anos siguientes se desarrollo
una gobernanza, cuyos pilares institucionales son la Unién Europea, el
Consejo de Europa y la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion
en Europa o, transformada desde 1994, la Organizacion para la Seguridad
y Cooperacion en Europa. A pesar del camulo de fricciones y tensiones re-
ciprocas, se puede entender la acciéon de estas organizaciones en el sentido
de que ellas expresan e implementan, mediante una division del trabajo, las
ideas europeas occidentales sobre el tratamiento de las culturas minoritarias
frente a los Estados en transformacion. !9

1. Rasgos estructurales, instituciones, funciones e instrumentos

Esta gobernanza se puede entender con la ayuda de sus rasgos estructu-
rales, instituciones y funciones.?’ Una primera comprension es posible a tra-
vés de sus rasgos estructurales: supraestatalidad, multilateralidad, inclusion,

“Internationaler Minderheitenschutz”, disponible en Attp://www.uni-koeln.de/jur-fak/ostrecht/
minderheitenschutz/ Vortraege/internationaler_minderheitenschutz_brunner.htm (consulta 26 de agosto de
2010).

17 Consejo Europeo, Conclusiones de la Presidencia, 21-22 de junio de 2006 (190/193), p. 13.

1t De la Declaracion de Viena del 9 de octubre de 1993, disponible en http://www.
coe.am/en/docs/summits/vienna_summit.pdf (consulta 26 de agosto de 2010).

1 En relaciéon con la interacciéon de las organizaciones, Toggenburg, G., “The Union’s
Role vis-a-vis Minorities. After the Enlargement Decade”, EUI Working Papers, Law, nim.
2006715, pp. 24 y ss.

2 Ciertamente esta reconstruccién no puede incluir todos los aspectos de una praxis
parcialmente confusa. La pretension de las siguientes reflexiones es tan solo la de desvelar la
légica basica de tal gobernanza.
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voluntariedad, diferenciacion y hegemonia colectiva. La gobernanza tiene
un caracter supraestatal y multilateral porque sus instituciones operativas
son organizaciones supraestatales y multilaterales: la OSCE, el Consejo de
Europa y la Union Europea. Esto impide que ella aparezca como expresion
de los intereses hegemonicos de un Estado, de modo distinto, quiza, a la go-
bernanza ejercida por el Banco Mundial, que, en no pocas ocasiones, se
vincula a los intereses de los Estados Unidos.?! En relacion con el rasgo es-
tructural de la inclusion, los estandares operativos para la proteccion de las
minorias se concretan en instrumentos que se elaboraron en el Consejo de
Europa y en la OSCE vy, por tanto, en organizaciones en las que los Estados
en transformacién ya eran miembros en condiciones de igualdad, aspecto
que igualmente revela la diferencia con el Banco Mundial. Este rasgo es-
tructural de la inclusion explica también el mecanismo de implementacion
del Alto Comisionado para las Minorias Nacionales, disehado como un ins-
trumento de la OSCE vy, por tanto, de una organizacién inclusiva.?? El ras-
go estructural de la voluntariedad que sustenta la gobernanza en general, se
manifiesta concretamente en que el fundamento de su funcionamiento resi-
de en una meta politica auto-impuesta por los Estados en transformacion,
esto es, el ingreso en la Unién Europea. Otro rasgo estructural, que produjo
mucho descontento, es la diferencia de tratamiento de la cuestion: los Esta-
dos del occidente de Europa, y tampoco Grecia ni Turquia, se someten a la
gobernanza de la misma manera.?® En esta diferenciacion se manifiesta
otro rasgo adicional, que es la hegemonia colectiva de Europa occidental.
Los Estados de Europa occidental, al menos hasta la entrada de aquellos
Estados en la Uniéon Europea, han dispuesto colectivamente de una hege-
monia politica, econémica y cultural frente a los Estados en transformacion,
y han configurado la gobernanza sobre esa base.?*

Desde un punto de vista institucional, esta gobernanza descansa sobre las
tres organizaciones supraestatales mencionadas: la Uniéon Europea, el Con-
sejo de Europa y la OSCE.2> Su operatividad se logra gracias a un conjunto

2t Brown, B., The United States and the Politization of the World Bank, 1992.

2 Articulo 20. del Mandato del Alto Comisionado para las minorias nacionales, Docu-
mento de Helsinki, pp. 22 y ss.

2 No se ha podido imponer una propuesta temprana de recoger los estindares en un
protocolo sobre el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales y someterlos a la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH), véase
sobre esto el apartado 3. a.

2 Cooper, R., The Breaking of Nation, 2003, pp. 71 et seq.

» Con esto no se quiere afirmar que entre las tres organizaciones no se produzcan fric-
ciones. Particularmente, el Consejo de Europa ha seguido con especial preocupacion la cons-
truccién europea.
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de 6rganos e instituciones que disponen de un grado muy distinto de auto-
nomia frente a los gobiernos de los Estados miembros: el espectro se extien-
de desde las organizaciones ocupadas por los Estados miembros a modo de
foro de las posiciones nacionales, hasta la Comision Europea y el Alto Co-
misionado para las Minorias Nacionales, cuya autonomia operativa frente a
los Estados es el requisito de funcionamiento de la gobernanza. Este es otro
ejemplo de que los Estados deben conceder una autonomia parcial a la poli-
tica supraestatal si desean que funcione.

Para continuar reconstruyendo la gobernanza, es util acudir a la teoria de
las funciones convencionales del Estado,? aunque con la adecuacion de que
estas funciones convencionales son ¢jercidas de modo no convencional.
Conforme a ello, la funcién legislativa se encuentra distribuida entre diver-
sas organizaciones e instituciones. El punto de partida normativo de tal go-
bernanza son los criterios de admision a la Unién Europea del articulo O
del Tratado de Maastricht (ahora articulo 49 TUL), en conformidad con los
criterios materiales del articulo 6.1 TUE-Maastricht (ahora articulo 2o.
TUE) fijados desde Amsterdam, que al principio no se encontraban expre-
samente escritos. Este fue formulado por los Estados miembros de la Unién,
saludando el principio hegemonico de esta gobernanza.?’” Un primer nivel
de concrecién se obtenia asi de manera inclusiva, dado que la Unién no
habria podido asumir esta tarea debido a la ausencia de competencia, por
medio del Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias Naciona-
les, elaborado por el Consejo de Europa entre los aftos 1993 y 1995.2¢6 Su
ratificacion y transposicion son una exigencia esencial para el cumplimiento
de los criterios de Copenhague y del articulo O del Tratado de Maastricht
(ahora articulo 49 TUE) en el tema de la protecciéon de las minorias.??
Otras concreciones legislativas tienen lugar por medio de instrumentos de

% Para este aspecto, Mollers, C., Gewallengliederung, 2005, pp. 253 y ss.; von Bogdandy,
A., “Law and Politics in the WTO”, Max Planck Yearbook of UN Law, 5, 2001, pp. 609 vy ss.

27 Los criterios del articulo O del TUE-Maastricht (ahora articulo 49 TUE) en relacién
con el articulo F, TUE-Maastricht (ahora los articulos 4.2 y 6.1 TUE) estan ya recogidos en
el Documento de la Segunda reunién de Copenhague del 29 de junio de 1990 de la Confe-
rencia sobre la dimensiéon humana de la CSCE (Documento CSCE del 29 de junio de 1990),
Punto 1.

% De fecha lo. de febrero de 1995, que entré6 en vigor el lo. de febrero de 1998. Acerca
de las negociaciones, con mas detalle, Hofmann, R., Minderheitenschutz in Europa. Vilker- und
staatsrechtliche Lage im Uberblick, 1995, pp. 200 el seq.

2 Sasse, G., “Minority Rights and EU Enlargement: Normative Overstretch or Effective
Conditionality?”, en Toggenburg (ed.), op. cit., nota 13, pp. 61, 68, 72. La Carta europea de
idiomas regionales y minoritarios, que incluso a final de febrero de 2007 sélo habian ratifica-
do 21 Estados, ocupa s6lo un significado secundario en la gobernanza.
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soft law de diversos actores. De especial importancia resulta el instrumento
de soft law consistente en las recomendaciones generales de la OSCE.?0 La
preponderancia de la OSCE se puede explicar por el hecho de que los Esta-
dos en transformacion participaron desde el principio en esta organizacion,
lo que contribuye a la legitimidad de las recomendaciones. Por otro lado,
estan también las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa,’! asi como de su Asamblea Parlamentaria.3?

Si se prosigue en el analisis de esta funcion legislativa en el sistema multini-
vel, aparece otra importante instituciéon de la gobernanza: la “Comision Eu-
ropea para la Democracia por el Derecho”, normalmente conocida como
Comisién de Venecia, creada por el Consejo de Europa. Esta asesora a los le-
gisladores de los Estados en transformacion y los conduce, algunas veces, casi
de la mano.? Se trata de una organizacién notablemente hibrida: formal-
mente una instituciéon del Consejo de Europa, aunque actha de modo
acentuadamente independiente y, personalmente, esta conformada de tal

%0 Véase solo OSCE 1996, Recomendaciones de la Haya relativas a los derechos educa-
tivos de las minorias nacionales; OSCE 1998, Recomendaciones de Oslo relativas a los dere-
chos lingtisticos de las minorias nacionales; OSCE 1999, Recomendaciones de Lund sobre
la participacién efectiva de las minorias nacionales en la vida publica, todo disponible en
hitp://www.osce.org/henm/documents.himl (consulta 26 de agosto de 2010).

51 Véase solo la Recomendacion del Comité de Ministros (CdM) del Consejo de Europa
(GdE) del 27 de noviembre de 2001 sobre el mejoramiento de la situaciéon econémica y del
empleo de romanies y viajeros en Europa (Rec(2001)17); la Recomendacién del CAM del
CdE a los Estados miembros sobre el mejoramiento del acceso a atencién sanitaria para ro-
manies y viajeros en Europa (Rec(2006)10); la Recomendacion del CdM del CdE sobre el
mejoramiento de las condiciones de residencia de romanies y viajeros en Europa
(Rec(2005)4); la Recomendacion del CdM del CdE sobre el movimiento y el acampamiento
de romanies y viajeros en Europa (Rec(2004)14); la Recomendaciéon del CdM del CdE sobre
la educacion de los nifios de romanies y viajeros en Europa (Rec(2000)4); la Recomendacion
del CdM del CdE sobre la implementacién de derechos de personas pertenecientes a una
minoria nacional (Rec(92)10); todos los documentos disponibles en http://www.coe.int/t/cm/
documentIndex_en.asp (consulta 26 de agosto de 2010). El término “viajero” se entiende como
gitano e itinerante.

22 Véase solo, la Recomendacion del Asamblea Parlamentaria (AP) del CdE sobre los de-
rechos de minorias nacionales (Rec 1623 (2002)); la Recomendacion del AP sobre la situacion
legal de romanies en Europa (Rec 1557 (2002)); la Recomendacion del AP sobre los derechos
de minorias nacionales (Rec 1492 (2001)); la Recomendacién del AP sobre la proteccion de
minorias nacionales (Rec 1345 (1997)); la Recomendacién del AP sobre la proteccion de mino-
rias nacionales (Rec 1285 (1996)); la Recomendacion del AP sobre la protecciéon de los dere-
chos de minorias nacionales (Rec 1255 (1995)); todos los documentos disponibles en Attp://as
sembly.coe.int/ASP/Doc/ATLis ting_E.asp (consulta 26 de agosto de 2010).

3 Con mas detalle, Riilke, S., Venedig-Kommussion und Verfassungsgerichtsbarkeit, 2003; Jowell,
J. L., “The Venice Commission: Disseminating Democracy Through Law”, Public Law,

2001, p. 675.
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modo que sus miembros representan la hegemonia juridico-cultural de los
Estados europeos occidentales en el proceso legislativo de los Estados en
transformacion. En los Estados balticos, el Alto Comisionado de la OSCE ha
desempefiado en ocasiones un papel similar.3*

La funcién ejecutiva, quiza la mejor implementada de la gobernanza euro-
pea para la proteccion de las personas pertenecientes a una minoria, esta dis-
tribuida, de modo similar, entre muchas instituciones. En el punto clave se
encuentra, de nuevo, la Unién Europea, con lo cual —y esto parece ser tipico
de muchas gobernanzas— el mecanismo fundamental es un incentivo y no la
amenaza de una sancion: la eficacia del derecho o, como se dice hoy en dia,
el compliance pull, se debe, en primer lugar, a la perspectiva de ingreso en la
Unioén, que promete a los Estados en transformacion la plena inclusion y su
reconocimiento como iguales.?> No obstante, esto funciona solo si la ejecu-
cion de las ventajas por parte de los Estados en transformacion se controla
externamente. Esta tarea ha sido adoptada por un conjunto de instituciones.
En primer lugar, la Comision de la Uniéon Europea elabora regularmente in-
formes de desarrollo, sustentados en conocimientos propios, asi como en los
de otras instituciones estatales y en informaciones procedentes del campo de
la sociedad civil. Tales informes no solo tienen relevancia para el proceso de
entrada en la Unién y la opinion puablica, sino también para las asignaciones
financieras al amparo del programa PHARE. Ademas, el Consejo de Europa
se ha sumado a este control valiéndose especialmente de las comisiones de
asesoramiento del Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias Na-
cionales.?® Igualmente, de especial interés para el aspecto ejecutivo de la go-
bernanza, debido a su autonomia, es el Alto Comisionado para las minorias
nacionales.3” Este puede actuar por propia iniciativa en situaciones concretas

st Galbreath, D., “The Politics of European Integration and Minority Rights in Estonia
and Latvia”, Perspectives on European Politics and Society, 2003, pp. 35, 44 y ss.; Sarv, M., “Inte-
gration by Reframing Legislation: Implementation of the Recommendations of the OSCE
High Commissioner on National Minorities to Estonia, 1993-20017, en Zellner ez al. (eds.),
Comparative Case Studies on Fffectiveness of the OSCE High Commaissioner on National Minorities, 2002,
pp- 29y ss., 41 yss., 47 y ss.

55 Smith, K., “Western Actors and the Promotion of Democracy”, en Zielonka y Pravda
(eds.), Democratic Consolidation in Eastern Europe, vol. 11: International and Transnational Faclors,
2001, p. 31; Zielonka, J., “Conclusions. Foreign Made Democracy”, en Peers y Ward (eds.),
The EU Charter of Fundamental Rights. Law Context and Policy, 2004, p. 511.

% Articulo 26 del Tratado-Marco; méas ampliamente, Hofmann, R., “Das Uberwa-
chungssystem der Rahmenkonvention des Europarates zum Schutz nationaler Minderhei-
ten”, ZeuS, 2, 1999, p. 379.

7 En profundidad sobre la OSCE y su Alto Comisionado, Galbreath, op. cit., nota 34,
pp- 36, 40 y ss.
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de peligro,3® para lo cual resulta especialmente apto por ser una institucion
monocratica. Eso compensa la rigidez de la politica exterior de la Unién
Europea y también las debilidades operativas del Consejo de Europa.

De esta suerte, la gobernanza europea orientada a la proteccion de las
minorias esta muy bien disehada, tanto en su aspecto legislativo como e¢je-
cutivo. Por altimo, segin la teoria tradicional de las funciones del Estado,
hay que preguntarse por el Poder Judicial. En este caso se observa una nota-
ble laguna. Ningtn Estado en transformacion tiene la posibilidad de obtener
proteccion judicial contra decisiones que les afecten: no hay ningun juez ni
para una reclamacion general contra la discriminacién, ni para los perjui-
cios especificos procedentes del oportunismo politico doméstico de los Esta-
dos mas influyentes de la Europa occidental.3? Ni para los individuos ni pa-
ra los grupos, de quienes supuestamente se trata, no sélo no existe un juez
supraestatal en esta gobernanza, sino que ademas estan completamente me-
diatizados: no se pueden deducir posiciones juridicas subjetivas de los ins-
trumentos juridicos de la gobernanza. Ni el Convenio-Marco ni los instru-
mentos de soff law de la OSCE son aplicables por los tribunales nacionales.*0
Tampoco se prevén equivalentes funcionales, como el defensor del pueblo u
organismos de arbitraje, lo cual también constituye un fenémeno tipico de
la gobernanza. En este sentido, surgen dudas sobre si las fuerzas que forman
tal gobernanza desean realmente la realizacion completa del lema “demo-
cracia por medio del derecho”.

Finalmente debe valorarse el punto central de esta gobernanza como es
la perspectiva de ingreso a la Union, haciéndolo en funcién de la tipologia
de los actos juridicos. Ella facilita la comprension de la “condicionalidad”,*!
un instrumento especialmente consolidado en el marco investigado. Es cier-

s Articulo 30. del Mandato del Alto Comisionado para la Proteccion de las Minorias,
Documento de Helsinki, pp. 22y ss.

% Un ejemplo de esto lo ofrece el proceso de incorporacién de Croacia debido al affaire
Gotovina, con todo detalle, Rotting, M., Das verfassungsrechtliche Beitrittsverfahren zur Europdischen
Union, 2008. Este tema estaba también en el centro de atencién del Tribunal de Competen-
cia Jessup Moot, 2007. El articulo 230 TCE no permitia ningun control de las lesiones del
articulo 49 TUE, ni de ninguna disposicion, con base en el tratado de asociacion, por parte
del TJUE a peticion de un pais candidato.

4 Hofmann, R., “The Framework Convention for the Protection of National Minori-
ties: An Introduction”, en Weller (ed.), The Rights of Minorities in Europe, 2005, pp. 1, 5.

1 Mas de cerca, Smith, K. E., “The Use of Political Conditionality in the EU Relations
with Third Countries”, EFA Rev., 3, 1998, p. 253; Grabbe, H., The EU’s Transformative Power:
Europeanization through Conditionality in Central and Eastern Europe, 2006; mas matizado, Hughes,
J. et al., “Conditionality and Compliance in the EU’s Eastward Enlargement: Regional Po-
licy and the Reform for Sub-national Governance”, JCMS, 42, 2004, p. 523.
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to que no ha sido completamente “dogmatizada” en el sentido de la teoria
de los actos juridicos (fuentes) “Handlungsformenlehre”;*? sin embargo, existen
algunos comienzos notables con vistas a la condicionalidad como instru-
mento del Banco Mundial.®3 Este instrumento se emplea sistematicamente
desde 1991 por la UE para la proteccion de los derechos humanos recono-
cidos internacionalmente.** En contraposiciéon con la condicionalidad del
Fondo Monetario Internacional, la condicionalidad para la adhesion posee
un fundamento de derecho internacional, pues se desprende de los tratados
con los candidatos al ingreso en la UE.* Dado que los Estados en transfor-
macion ratificaron estos tratados por medio de una ley parlamentaria apro-
batoria, la legitimidad de tal condicionalidad es mas elevada que la del Fon-
do Monetario, caso en el que, ordinariamente, las condiciones no estan
sujetas a control parlamentario.*6

2. Valoracion

Una valoracién de esta gobernanza para la protecciéon de las personas
pertenecientes a minorias se puede hacer bajo criterios juridicos o politicos.
En una valoracion juridica se presenta el problema habitual de la investiga-
cion cientifico-juridica relativo a que las categorias juridicas apenas tienen
fundamento, debido al consentimiento de los Estados interesados y a la au-
sencia de una accion soberana unilateral. En verdad, esta gobernanza euro-
pea, como se ha mostrado, puede ser reducida a rasgos estructurales, pero
¢éstos no permiten valoraciéon juridica alguna. De este modo, solo quedan
vagos principios como la no injerencia y la igualdad juridica internacional.
La considerable limitacién de la libertad de organizacion politica de los
Estados en transformacion, a causa de la gobernanza, no infringe el princi-
pio de no injerencia, debido a la naturaleza convencional de los estandares.

2 M4és en detalle, Schmidt-Assmann, E., Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee.
Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 2a. ed., 2004, pp. 235 et seq.

# Dann, P., “Grundfragen eines Entwicklungsverwaltungsrechts”, en Méllers el al. (eds.),
Internationales Verwaltungsrecht, 2007.

# Conscjo Europeo, Explicacion sobre los Derechos Humanos, Luxemburgo, 28-29 de
junio de 1991, Anexo V, Bol. UE, junio de 1991, L. 45; sobre esto, Hoftmeister, F., Menschen-
rechis- und Demokratieklauseln in den vertraglichen Auflenbeziehungen der Europdischen Gemeinschafl,
1998, p. 103.

# Por ejemplo, el articulo 20. del Acuerdo de Estabilizacion y Asociacion entre las Co-
munidades Europeas y sus Estados Miembros, por una parte, y la Republica de Croacia, por
otra parte (DO 2005 L 26/3).

16 Lucke, P., Der Internationale Weéihrungsfonds, 1997, p. 97.



PROTECCION DE LOS VULNERABLES: EJEMPLO DE GOBERNANZA 325

El abuso de la hegemonia europea occidental tampoco conculca el princi-
pio de igualdad de soberania, como muestra la praxis de los Estados y la
dogmatica relativa al articulo 52 de la Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados.*” La inclusién discriminatoria de los Estados en trans-
formacién tampoco lesiona el principio de igualdad soberana de los Esta-
dos, como prueba, palmariamente, la Carta de Naciones Unidas en
relacion con el Consejo de Seguridad. Ni siquiera comprendiendo el proce-
so de ingreso como un proceso juridico, al que se puede aplicar el derecho
primario de la Unién, se encuentran fundamentos juridicos para su ilegali-
dad.*®

Politicamente, esta gobernanza europea se ha de valorar, sobre todo,
desde el punto de vista de la legitimidad. Y fue calificada como ilegitima,
pues estaba discriminando de modo asimétrico a los Estados en transforma-
cion.® Este reproche ignora, sin embargo, que la necesidad de la efectiva
implementacion de la proteccién internacional de las minorias se presenta-
ba en los Estados en transformacion de modo distinto que en los paises eu-
ropeos occidentales, al menos en la década de los noventa. Desde este punto
de vista, existia, a diferencia de lo que ocurria en Occidente, el peligro razo-
nable de graves conflictos que incluso podrian haber llevado a crisis interna-
cionales. En el plano estructural, tras la recuperacién de la soberania, los
Estados en transformacion tenian ante si la tarea de establecer Estados ca-
paces de funcionar, esto es, unidades politicas con capacidad de funciona-
miento. En este proceso, que puede ser conceptualizado como formacién
del Estado nacional, el problema de las minorias se plantea de manera di-
vergente que en Occidente, tal y como se muestra repetidamente en la dé-
cada de los noventa.

Mas critica es la valoracion desde el punto de vista de la legitimidad
out-put, es decir, del éxito de esta gobernanza.”® Hay que reconocer que, de

17 Sobre el umbral de la relevancia juridica, Yearbook of the International Law Commussion,
1966, vol. I, pp. 245 y ss.; Wetzel. R. G. y Rauschning, D., The Vienna Convention on the Law of
the Treaties: Travaux Préparatoires, 1978, pp. 357 y ss.

# Con todo detalle Rotting , 0p. cil., nota 39.

1w Krygier, M., “Introduction”, en Sadurski ¢/ al. (eds.), Spreading Democracy and the Rule of
Law?, 2005, pp. 3, 12; este reproche ya se hizo constar frente al sistema de minorias en el
tiempo de entreguerras, sobre cllo, Meijknecht, A., “The Minority Protection System be-
tween World War I and World War II”, en Wolfrum (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, C 1.

% A la vista de la notoria dificultad de hacer afirmaciones sobre las consecuencias reales
de las normas, se limita este trabajo a “suposiciones fundadas”, sobre este problema, Liib-
be-Wolll, G., Rechisfolgen und Realfolgen, 1981; especialmente para la proteccion de la diversi-
dad Sasse, 0p. cit., nota 29, pp. 61y 71.
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esta forma, se consigui6 establecer la proteccion de las minorias como un
tema relevante en los Estados en transformacion y establecer también un
correspondiente sistema multinivel. En cambio, una plena realizaciéon de los
estandares internacionales se produjo, la mayoria de las veces, Gnicamente
si el gobierno de un Estado en transformaciéon dependia politicamente del
partido de una minoria, o bien cuando un Estado en transformacién que-
ria dar buen ejemplo para que, en consecuencia, sus ciudadanos en el ex-
tranjero estuvieran tutelados en los mismos derechos.’! La gobernanza de-
pende, en su efectividad, de las relaciones internas de los Estados
destinatarios. En un examen general se aprecia que la implementacién de
la proteccién de grupos se considera mas deficitaria que los otros requisi-
tos de ingreso. Gwendolyn Sasse lo atribuye, convincentemente, a un con-
junto de especificidades de la politica europea de protecciéon de las mino-
rias.>? La coordinacién entre las diversas instituciones de la gobernanza
era deficitaria. Debido a la ausencia de una politica de minorias dentro de
la Unidn, los correspondientes estandares no eran una parte del acquis com-
munautaire, que concentra la atencion principal de la Comision. La diversi-
dad de arreglos adoptados con las minorias en los Estados miembros de la
Unioén dificultaba, segtn ella, una linea coherente y tinica.?® La buena dis-
posicion de los Estados en transformacion habia sido afectada, ya que se
habian sentido expuestos a exigencias discriminadoras, que no rigieron
para los antiguos Estados miembros. Finalmente, tampoco Europa occi-
dental habia querido hacer dependiente el gran proyecto de la “reunifica-
cion europea” del pleno cumplimiento de la proteccion de las minorias.

El moderado éxito de la imposicion de los estandares internacionales pa-
ra la protecciéon de las minorias frente a los paises de Europa Central y del
Este®* antes del ingreso en la Unién Europea conduce a la pregunta clave
de s1, y en su caso como, la Unién debe exigir a sus Estados miembros los
correspondientes estandares e imponerlos, si hubiera lugar a ello.

st Con mas detenimiento, en relaciéon con Croacia Rotting, op. cit., nota 39, BIV 4 b; en
relacién con Hungria Sasse, op. cit., nota 29, p. 74.

2 Sasse, op. cit., nota 29, pp. 64 y ss.; mas positivo Kiipper, H., “Minority Rights”, en
Feldbrugge (ed.), Law in Transition, 2002, pp. 81 y 88.

55 Calcada con todo detalle por la Red de la Unién Europea de Expertos independientes
en Derechos Humanos, op. cit., nota 5.

st Sobre la situacion de Rumania y Bulgaria, Comunicacién de la Comision Europea de
26 de septiembre de 2006, Informe de seguimiento sobre los preparativos de ingreso de Bul-

garia y Rumania (COM (2006) 549), pp. 8, 25, 47 y ss.



PROTECCION DE LOS VULNERABLES: EJEMPLO DE GOBERNANZA 327

III. LA GOBERNANZA DE LAS MINORIAS FRENTE
A LOS ESTADOS MIEMBROS

1. Sttuacion inicial

Una politica de minorias dirigida por los Estados miembros conduciria
al bloqueo de la Unién. Hasta el momento, no existen competencias de la
Unidn para la armonizacion del derecho relativo a la gestion de la diversi-
dad en los Estados miembros:%> el interés de los Estados miembros en su
independencia frente a la Unidn tiene demasiado peso, debido, no en ulti-
ma instancia, a la salvaguarda de la diversidad constitucional y de la iden-
tidad nacional.’® Una de las premisas de la actual integracion europea es
que los Estados miembros permanecen con autonomia frente a la Unién
tanto respecto a los mecanismos esenciales de la formacion de unidad esta-
tal, como también en la organizacion de la proteccion nacional de los de-
rechos fundamentales.>”

Esto se puede aclarar mediante algunas referencias. En relaciéon con la
formacion de la unidad estatal se debe recordar que, hasta la fecha, la
Unién no ha asumido papel alguno en conflictos internos, cuando lo que
se juega en ellos es la autodeterminaciéon de minorias, ya sea en Irlanda
del Norte, Cataluna, el Pais Vasco o, anteriormente, el Tirol meridio-
nal.>8 Cada Estado miembro decide a quién acoge como sus nacionales; la
ciudadania europea se construye sobre una incuestionada pertenencia na-
cional.” La politica educativa y cultural, como instrumento clave de forma-
ci6n de la unidad nacional, estd sustraida a la armonizacion de la Unidn,

55 Sobre este concepto, Thiirer, D., “Minorities and Majorities: Managing Diversity”,
SZIE, 15, 2005, p. 659.

5 Mas en detalle, von Bogdandy, A., “Zweierlei Verfassungsrecht. Européisierung als
Gefdhrdung des gesellschaftlichen Grundkonsenses?”, Der Staat, 39, 2000, p. 163.

57 Weiler, J. H. H., “Fundamental rights and fundamental boundaries”, en id., The Cons-
titution of Europe, 1999, pp. 102 et seq. Esto no excluye que algunos Estados miembros orienten
sus derechos fundamentales hacia las ventajas curopeas, véase Huber, P. M., “Offene Staat-
lichkeit: Vergleich”, en von Bogdandy, A. et al. (eds.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, vol. 11,
§ 26 notas marginales 98 y ss.

¢ Jgualmente precavido el TJUE, véase la sentencia del TJUE del 5 de julio de 1994,
Anastasiou I (C-432/92, Rec. 1994, I-3116), nota marginal 47.

» Kadelbach, S., “Unionsbiirgerschaft”, en von Bogdandy, A. (ed.), Europiisches Verfas-
sungsrecht, 2003, pp. 539, 548; la sentencia del TJUE del 19 de octubre de 2004, Chen
(G-200/02, Rec. 2004, 1-09925), notas marginales 37-39. No obstante, en este supuesto la
red quiere aplicar la Directiva 2000/43/CE contra la discriminacion e impedir una politica
de ciudadania discriminatoria, Red de la Unién Europea de Expertos independientes en De-
rechos Humanos, op. cit., nota 5, pp. 20 y ss.
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segin los articulos 149.4 y 151.5 TCE (ahora articulos 165.4 y 167.5
TFUE). Hay supuestos en los que los instrumentos para la formaciéon de la
unidad politica encuentran aplicabilidad en la Unién, como, por ejemplo,
los ciudadanos de la Union y los de terceros paises con permiso de residen-
cia deben estar incluidos sin discriminaciéon en los grandes sistemas de soli-
daridad nacional.% Sin embargo, esto apenas limita la libertad de configu-
racion de los Estados miembros en lo que respecta a lo esencial de la
formacién de la unidad nacional.5! Grados similares de autonomia de los
Estados miembros existen frente a la Unién en relacién con la proteccion
nacional de los derechos fundamentales. Asi pues, la Carta Europea de De-
rechos Fundamentales establece expresamente que los derechos fundamen-
tales de la Unién obligan, principalmente, a la Union. Los Estados miem-
bros son mencionados tan sélo en la denominada “constelacion de
ejecucion” (Durchfiikrungkonstellation), articulo 51.1 TCE (ahora articulo 58.1
TFUE).%? El Tratado de Lisboa no modifica nada en este ambito.

Las reservas estatales frente a las normas supraestatales para la gestion de
la diversidad nacional no son algo especifico de la Unién, sino que se mues-
tran, en muchas ocasiones, en el derecho internacional correspondiente.
Recuérdese solo la amplitud del concepto de minoria,® en la decision de no
consagrar la proteccién de las minorias europeas en un protocolo del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales, o en la configuracion del Convenio-Marco como trata-
do que no es directamente aplicable.%* Ciertamente la proteccion de las
minorias se cuenta entre los viejos estratos del derecho internacional, aun-
que, del mismo modo, también es cierto que los pueblos de los Estados no

0 De la prolija jurisprudencia, la sentencia del TJUE del 20 de septiembre de 2001,
Grzelezpk (C-184/99, Rec. 2001, 1-6193), margianal 46; sentencia del TJUE del 15 de marzo
de 2005, Bidar (C-209/03, Rec. 2005, 1-2119), nota marginal 56.

st Con nuevas perspectivas, Toggenburg, G., “Who is Managing Ethnic and Cultural
Diversity in the European Condominium?”, 7CMS, 43, 2005, p. 717.

2 Listo es incluso mas estricto que el estado de la jurisprudencia, véase la sentencia del
TJUE del 18 de junio de 2001, ERT (C-260/89, Rec. 1991, 1-02925), notas marginales
41-45; sentencia del TJUE del 12 de septiembre de 2006, Laserdisken ApS (C-479/04, Rec.
2006, I-08089), nota marginal 61. Sobre la jurisprudencia Kiihling, J., “Grundrechte”, en
von Bogdandy, A. (ed.), Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, 2003,
pp- 583, 608 y ss.

s Grote, R., “International Law and the Protection of Minorities in the 21st Century”,
en Konig e al. (eds.), International Law Today: New Challenges and the Need for Reforms?, 2007, pp.
221 y ss.

s+ No obstante, esta el proyecto austriaco de un protocolo anejo al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, véase Hof-
mann, R., gp. cit., nota 28, p. 43.
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quieren ceder los instrumentos para contestar la pregunta “iquiénes so-
mos?”.

2. Elementos para una gobernanza interna de las minorias en la Union

De este trasfondo surgen dos alternativas fundamentales y ricas en conse-
cuencias para la Uniéon Europea y para sus Estados miembros. Por un lado,
puede ser que todo quede asi, que la unidad nacional y la proteccién nacio-
nal de los derechos fundamentales, en principio, queden fuera de la esfera
de accién de la Union. La desventaja mas notable de esta alternativa es que
se podria poner en peligro una premisa esencial para el éxito de la Union
Europea. La Unién opera con la premisa de que sus Estados son entidades
consolidadas politicamente, no divididas de modo segmentado, que disfru-
tan del reconocimiento por razones de principio de todos aquellos someti-
dos al derecho, o sea, precisamente también de las personas pertenecientes
a minorias, en el sentido amplio mencionado anteriormente. A la vista de la
aun inconclusa formacion del Estado nacional en algunos Estados en trans-
formacion, puede imponerse la idea de que la Unién debe garantizar este
presupuesto. Un punto de referencia juridica lo ofrece el articulo 70. TUE
(ahora igualmente articulo 70. TUE). Si optamos por la otra alternativa, y,
por tanto, se convierte en tarea de la Union la protecciéon de las minorias en
los Estados miembros, se manifiesta la desventaja de que se limita sensible-
mente la autonomia nacional en la formaciéon de la unidad politica y en la
proteccion de los derechos fundamentales, y el poder de la Union se extien-
de a dos campos que son centrales para la identidad nacional. Como la de-
bilidad de la politica de la Unioén frente a los paises candidatos al ingreso
nos ensefla, podria ser ademas insoslayable una unificaciéon europea, es
decir, la construccién de un acquis unional. Lo cierto es que tal politica no
s6lo puede estar dirigida a los paises en transformacion, sino que debe in-
cluir a todos los Estados miembros. Esta segunda alternativa posee, por
tanto, el potencial de modificar sustancialmente las relaciones federales en-
tre la Union y sus Estados miembros y de menguar considerablemente la di-
versidad y la autonomia nacionales.

La Unién Europea y sus Estados miembros se encuentran frente a una
dificil decision. El mantenimiento del status guo juridico apunta, mas bien,
hacia la primera alternativa. Como ya se ha expuesto al inicio de este traba-
jo, el cometido de la Agencia de la Unién Europea para los Derechos Iun-
damentales se circunscribe al ambito de aplicacion del derecho de la
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Unién.% Sin embargo, existen ya avances por parte de la Comision y del
Parlamento en la situacion juridica vigente que solo pueden ser entendidos
alaluz de la segunda alternativa. 56

Asi pues, hay algunas competencias de la Unién que permiten iniciar una
politica de armonizacién para la proteccion de las personas pertenecientes a
minorias, especialmente los articulos 7o0., 34, y 29 TUE (ahora articulo 7o.
TUE y articulo 67 TFUE, el articulo 34 TUE fue derogado), y los articulos
13y 63 TCE (ahora articulos 19y 78 y s. TFUE). A la vista de las vacilacio-
nes de los Estados miembros, la politica correspondiente de la Unién se
muestra mas bien como una gobernanza. Para su configuraciéon existen al-
gunos puntos de apoyo, aun cuando, en general, tal gobernanza es mas ru-
dimentaria que aquella otra que se ejerce frente a los Estados en transfor-
macion.

Las metas de esta gobernanza las formulan Philip Alston y Joseph H.
Weiler en un trabajo encargado por el Parlamento Europeo que pretende
hallar una politica de los derechos fundamentales.7 Segtin estos autores, la
Union Europea debe transformarse en un modelo internacional para una
politica en el ambito de los derechos fundamentales coherente, enérgica y
progresiva, especialmente en relaciéon con el racismo y la xenofobia asi co-
mo también con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales de
los grupos vulnerables y de las minorias.5 En una politica progresiva de los
derechos fundamentales, implementada mas por una burocracia especiali-
zada con inclusion de las organizaciones no gubernamentales que a través
de los tribunales, deben confluir la politica de las minorias, la politica de los
movimientos migratorios y la de la no discriminaciéon en general. %

Institucionalmente, la gobernanza interna de la Unién sobre proteccién
de las minorias que se esta abriendo paso se apoya, sobre todo, en las insti-

55 Reglamento 168/2007/CE, op. cit., nota 2, articulo 20., considerandos 3 y 8; véase pa-
ra una amplia interpretaciéon de estas disposiciones Toggenburg, op. cit., nota 3, pp. 98 y ss.

o La propuestas la Red de la Unién Europea de Expertos independientes en Derechos
Humanos, 0p. cit., nota 5, indican qué posibilidades existen de construir esto, a partir de la si-
tuacion juridica vigente.

o7 Alston, P. y Weiler, J. H. H., “An «Ever Closer Union» in Need of a Human Rights
Policy”, en Alston (ed.), The EU and Human Rights, 1999, p. 3. Su impulso ha influido conside-
rablemente en el Comité de Sabios y su “Human Rights Agenda For the European Union
for the Year 2000. Leading by Example®, impreso en Alston, bidem, Anexo (p. 917).

s Alston y Weiler, op. cit., nota 67, pp. 14 y ss.

» Exactamente en este sentido, la Red de la Unién Europea de Expertos independientes
en Derechos Humanos, op. cit., nota 5, especialmente pp. 20, 92 y ss. La influencia se mues-
tra también en que el autor, Olivier de Schutter, mantiene una estrecha relacién con Philip
Alston. Alston y de Schutter (eds.), Monitoring Fundamental Rights in the EU: The Contribution of the
Fundamental Rights Agency, 2005.
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tuciones de la Uniéon Europea, especialmente, en la Comision Europea, en
el Parlamento, en la Red de Expertos Independientes de la Unién Europea
en materia de Derechos Fundamentales, asi como —hasta el ano 2007— en
el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia.”® Todavia esta por
verse en qué medida se implican en tal gobernanza organizaciones supraes-
tatales externas a la Unién, sobre todo el Consejo de Europa y la OSCE.
Las ensefianzas de la gobernanza frente a los Estados en transformacion
apuntan a que la Unién no podra, tampoco internamente, edificar una go-
bernanza eficaz sin los recursos juridicos, institucionales y legitimadores que
le son propios. En este sentido, los articulos 8o. a 10 del Reglamento por el
que se crea una Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
prevén una cooperacion de la Agencia con las correspondientes organiza-
ciones gubernamentales y no gubernamentales, aunque soélo para el ambito
de aplicacion del derecho de la Union.

Para disefiar el esquema funcional de la gobernanza se ofrece nuevamen-
te una orientacion a partir de la tradicional teoria de las funciones. Desde
una perspectiva legislativa, el punto de partida normativo mas relevante se
halla en el articulo 6.1 TUE (ahora articulo 20. TUE), por las razones ex-
puestas anteriormente. Sus principios se operacionalizan en parte mediante
normas de derecho internacional.”! El recurso al derecho internacional
compensa asi, en esta gobernanza, la falta de competencia de la Unién para
la creacién de normas en esta materia, de tal modo que el derecho interna-
cional se convierte a la vez en un instrumento para la construccion del po-
der de la Unidn frente a los Estados miembros. Asimismo, disminuye la
presion de aquellos 6rganos de la Unidon en lo concerniente a su legitimi-
dad para la gobernanza de las minorias, ya que ¢stos no han de desarrollar
sus propios estandares, sino que dichos estandares se encuentran en el de-
recho internacional y también en la Carta de Derechos Fundamentales.”?
No obstante, existen también puntos de partida internos a la Unién, como
la Directiva 2000/43/EC del Consejo, del 29 de junio de 2000, relativa a la

7 Reglamento 1035/97/CLE, op. cit., nota 4.

7 La Red de la Unién Europea de Expertos independientes en Derechos Humanos (op.
cit., nota 5) toma sus parametros de Derechos Humanos de las Convenciones del Consejo de
Europa, de los instrumentos internacionales de soff law internacional y de los documentos ju-
ridicos de la Unién, sin entrar mas de cerca sobre su diversa naturaleza juridica. Lo decisivo
parece ser el ajuste para una politica progresiva. La red de expertos es de la opinion, incluso,
que los Estados miembros estan obligados por la Carta cuando implementan el derecho co-
munitario, thidem, p. 7.

2 Holscheidt, S., en Meyer (ed.), Charta der Grundrechte der Furopiischen Union, 2a. ed.,
2006, articulo 21 (articulo II-81 Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa), nota marginal 1y articulo 22 (articulo II-82), nota marginal 1.
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aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico.”3 Esta Directiva puede ser calificada co-
mo un intento de autonomizacion. Sin embargo, el principio de interpreta-
ci6n conforme al derecho internacional, que el Tribunal de Justicia (TJCE,
ahora TJUE) aplica precisamente en el campo de los derechos fundamenta-
les y siguiendo el ejemplo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
un sentido que casi raya en el esclavismo, podria impedir un desacopla-
miento de la Unién respecto de la esfera internacional. En el seno de la
Unioén, el sistema multinivel de la proteccion de los derechos humanos pa-
rece estar firmemente anclado para que la gobernanza pueda seguir otra 16-
gica.

Mientras que el componente legislativo de esta gobernanza se delinea
con una cierta amplitud, el componente ejecutivo tan sélo se puede recono-
cer como un esbozo. Su posible punto de partida normativo, es decir, lo
analogo a la perspectiva de ingreso para la gobernanza de las minorias res-
pecto del Este, pudieran ser las sanciones del articulo 7.1 TUE (ahora igual-
mente articulo 70. TUE).7* Asi pues, esta gobernanza podria resultar ya
desde el principio mas débil que la del Este, puesto que en la esfera supraes-
tatal los estimulos positivos suelen funcionar mejor que los negativos.”> Co-
mo instrumentos de implementacion internos de la Unién se encuentran los
informes y otros instrumentos de implementacion “blandos”, que son cono-
cidos por su relaciéon con el método de la coordinacion abierta (MCA), por
ejemplo, la identificacion de best practices.’® Desde hace un largo periodo, el
Parlamento Europeo ha asumido una posicion protagoénica en cuanto a la
situacion de las minorias en los Estados miembros.”” Entretanto, la Comi-

75 Asi, la Red de la Unién Europea de Expertos independientes en Derechos Humanos
(op. cit., nota 5), p. 7, 62; el articulo 3o., apdo. 2 del Reglamento 168/2007/CE (op. cit., nota
2) afirma: “En el ejercicio de su mision, la Agencia se remitird a los derechos fundamentales
definidos en el articulo 6.2, del Tratado de la Unién Europea”.

7+ Sobre la posibilidad de llevar a cabo un proceso de vigilancia de los Estados miembros
sobre la base del articulo 70. TUE (ahora articulo 7o., TUE-Lis), véase la Comunicacion de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, del 15 de octubre de 2003, sobre el articu-
lo 70. del Tratado de la Unién Europea. Respeto y promocién de los valores en los que esta
basada la Union (COM (2003) 606), p. 8; Schorkopf. F., en Grabitz y Hilf (eds.), Das Recht der
Européischen Union, Comentario, vol. I, enero de 2004, TUE articulo 70., notas marginales 53
y ss.

75 Wolfrum, R., “Means of Ensuring Compliance with and Enforcement of Internatio-
nal Environmental Law”, Recueil des Cours, 272, 1999, p. 272.

% Toggenburg, op. cit., nota 61, pp. 730 y 732.

77 Resolucion sobre una Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias y una
Carta Comunitaria de los Derechos de las minorias étnicas (DO. 1981 C 287/106); Resolu-
ci6n del Parlamento Europeo sobre medidas a favor de las lenguas minoritarias y culturas
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sion también ha asumido decisivamente este tema.’® En el plano de las
agencias, el Observatorio para el Racismo y la Xenofobia formaba parte de
esta gobernanza hasta el 2007.79 Como instituciéon hibrida de la gobernanza
hay que citar la Red de Expertos Independientes de la UE en materia de
Derechos Humanos, de caracter autonomo.80 Ella observa la situacion de
los derechos fundamentales también en los Estados miembros, incluyendo
los derechos de las minorias; sus informes criticos gozan de una considera-
ble publicidad, aun cuando el futuro de esta entidad es incierto.8!

Otras instituciones con funciones ejecutivas que merecen ser menciona-
das son los ya citados 6rganos e instituciones del Consejo de Europa y de la
OSCE; en particular, la Comision prevista en el Convenio-Marco ha inves-
tigado también de forma constante la situacion de las minorias en los Esta-
dos miembros de la UE mas antiguos y ha hallado déficit.8? Sin embargo,
no esta clara todavia su inclusiéon en la gobernanza interna de la Unién, ac-
tuando, en gran medida, el trabajo de la Red de Expertos sobre la labor de
estas instituciones de implementacion.

Por altimo, se plantea la cuestion de la funcion judicial, aspecto en el que
la gobernanza interna de la Unién parece mostrar aspectos mas positivos
que la que se refiere al Este. Ciertamente, no existe, segin la jurisprudencia
relativa al articulo 230 TCE (ahora articulo 263 TFUE), ninguna posibili-
dad para los Estados miembros o el Consejo de proceder contra las medidas
del tipo Informe del Parlamento y de la Comision. En cambio, decisiones co-
mo la que llevo a la organizacion de una Red de Expertos Independientes

(DO. 1983 C 68/103); Resolucion del Parlamento sobre las lenguas y culturas de las mino-
rias regionales y étnicas en la Unién Europea (DO. 1987 C 318/160); Resoluciéon sobre las
minorias lingtisticas y culturales en la Unién Europea (DO. 1994 C 61/110); Resolucion del
Parlamento Europeo sobre las lenguas regionales y menos extendidas (DO. 2002 C
177E/334). Ademas: Resolucion del Parlamento Europeo sobre Proteccion de las minorias y
sobre politicas de lucha contra la discriminacién en la Unién Europea ampliada (DO. 2006
C 124E/405).

76 Comunicacion de la Comision, del 3 de junio de 2003, sobre inmigracion, integracion
y empleo (COM (2003), 336); Comunicacion de la Comisién del 16 de julio de 2004, Primer
informe anual sobre migracién e integracion (COM (2004) 508).

7 Reglamento 1035/97/CE (op. cil., nota 4).

% A partir de los documentos accesibles no se desprende una base juridica. Segtn la opi-
niéon de O. de Schutter la base es la resolucion del Parlamento 2000/2231, del 5 de junio de
2001, de Schutter, O. y van Goethem, V., The Fundamental Rights Agency: Towards an Active
Rights Policy of the Union, Foro ERA 2006, pp. 587, 589.

st Toggenburg, op. cit., nota 2, p. 187. Articulo 10 del Reglamento 168/2007/CE (op.
cit., nota 2).

2 Con detalle, Octer, S. y Walker, A., “The Case of the Federal Republic of Germany™,
en Spiliopoulou et al. (eds.), International Obligations and National Debates: Minorities around the Bal-
tic Sea, 2006, pp. 227 y ss.
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en materia de derechos humanos son, sin embargo, impugnables.®3 En
cualquier caso, la proteccion juridica del individuo tiene, en esta gobernan-
za, una posicion muy débil. Como es sabido, no existe una via directa de
accion ante el Tribunal de Justicia (IJCE, ahora TJUE) por parte del indi-
viduo frente a las medidas de los Estados miembros. Solo puede pensarse
que el TJCE (ahora TJUE), ampliando claramente su actual campo de com-
petencias, emplee el procedimiento prejudicial, para que, recurriendo a las
libertades de la Unién Europa o a las directivas sobre discriminacion, pue-
da controlar las medidas estatales y comprobar su compatibilidad con los
principios juridicos generales de proteccion de las minorias, por ejemplo, en
el sentido del Convenio-Marco.8*

Desde la perspectiva de los actos juridicos (Handlungsformen), podria tratar-
se, en el caso de esta gobernanza, de una aplicacion del instrumento deno-
minado método abierto de coordinaciéon (MAC). Este posee, gracias sobre
todo a su regulacion ejemplar en los articulos 128-130, TCE (ahora
148-150 TFUL) referida a la politica de empleo, una forma bien perfila-
da.8> Sin embargo, en contra de tal cualificacion habla el hecho de que esta
gobernanza no ha podido constituir de ningtin modo, hasta el momento,
obligaciones de los Estados miembros que sean comparables a las conteni-
das en los articulos 128 y ss. TCE (ahora articulos 148 y ss. TFUE). Pero
mas importante ain es que el método abierto sea, segiin la concepciéon ma-
yoritaria, un instrumento del Consejo Europeo®® al que no le corresponde,
precisamente en esta gobernanza de las minorias, un papel preponderan-
te; mas bien, como instrumento central de tal gobernanza se sefiala la va-
loracion puablica de la politica. La experiencia con Europa del Este mues-

s Mas explicito, Bast, J., Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, 2006, pp. 389 vy ss.

s Qué aspecto podria tomar este asunto lo ha sefalado el TJUE en la sentencia del 11
de julio de 2001, Carpenter (G 60/00, Rec. 2002, 1-06279); en un sentido critico, Mager, U.,
“Dienstleistungsfreiheit und Schutz des Familienlebens, Anmerkung zu der Entscheidung
EuGH, Rs. 60/00 - Mary Carpenter”, 7, 58, 2003, p. 204.

% Aunque la lucha contra la marginacién social junto con la integracion de los inmi-
grantes es una politica que se realiza en el marco del método de coordinacion abierta, véase
Consejo Europeo, Conclusiones de la Presidencia, Lisboa, 24 de marzo de 2000, disponible
en: hitp://www.europarl.europa.ew/summits/lis1_es.htm (consulta 26 de agosto de 2010); Consejo
Europeo, Conclusiones de la Presidencia, Barcelona, 16 de marzo de 2002, disponible en:
hitp://www.constlium.europa.ew/uedocs/cms_data/docs/pressData/es/ec/70829.pdf (consulta 26 de
agosto de 2010); Hochstetter, K., Die offene Koordinierung in der EU, 2007, p. 120; también la
politica migratoria fue desarrollada inicialmente segin el método de coordinaciéon abierta,
Comunicacién de la Comision relativa a un método abierto de Coordinacion de la politica
comunitaria en materia de inmigracién del 11 de junio de 2001 (COM (2001) 387).

% Sobre su primera aplicacién, Consejo Europeo, Conclusiones de la Presidencia, Lis-
boa, 24 de marzo de 2000 (gp. cit., nota 85), ndm. 7.
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tra que, para que este instrumento sea efectivo, la regularidad y la siste-
matizacién son de gran importancia®’ y se necesitan datos mas confiables
sobre la situacion de las minorias y de los grupos de inmigrantes. 8

IV. VALORACION FINAL

A diferencia de la gobernanza de la diversidad frente a los Estados en
transformacion, para esta gobernanza interna de la diversidad cultural exis-
ten criterios juridicos utiles. En lo referente a las competencias, hay que
subrayar que no existe ninguna norma expresa de autorizaciéon de cara a
una politica general de minorias de la Union.# Segtin la opinién preponde-
rante, se necesita, sin embargo, una competencia sélo para aquellas accio-
nes de caracter juridico vinculante. No esta suficientemente aclarado qué
fundamento han de tener otras acciones de los érganos de la Unién. En
consecuencia, me parece posible que la competencia de la Comision, a te-
nor del articulo 7.1 TUE (ahora igualmente articulo 7o0. TUE) de iniciar un
proceso en el Consejo en caso de peligro de una lesion grave de los princi-
pios del articulo 6.1 TUE (ahora articulo 20. TUE) por parte de un Estado
miembro, le atribuye una competencia de vigilancia hacia los Estados
miembros. Esta premisa se confirma con la exigencia de fundamentacion de
la propuesta.? Tal competencia de observacion respecto a la proteccion de
las minorias de los Estados miembros (en el sentido amplio de la palabra
minoria seflalado mas arriba) se apoya en un conjunto de otras competen-
cias, a saber, las de los articulos 34, 29 TUE (el articulo 34 TUE fue dero-
gado, el 29 TUE sustituido por el articulo 67 TFUE) y los articulos 13 y 63
TCE (ahora articulos 19 y 78 y s. TFUL). También en estas esferas politicas
la Comision puede hacer propuestas razonables solo si esta informada de la
correspondiente situacion en los Estados miembros. Esta orientacion la
muestra igualmente la decision del Parlamento Europeo para la creacion de
una comision que compruebe si los Estados miembros han infringido el ar-
ticulo 60. TUE (ahora articulo 20. TUE) debido a la adopcion de medidas

7 Sasse, op. cil., nota 29, p. 80.

#  De ahi las correspondientes exigencias de la Red de la Unién Europea de Expertos in-
dependientes en Derechos Humanos, op. cit., nota 5, pp. 12 y ss., 61 y ss.

® Mas en detalle, von Bogdandy, A. y Bast, J., en Grabitz y Hilf (eds.), op. cit., nota 74,
junio de 2005, articulo 50., TUE, notas marginales 3, 7 y ss.

%0 Schorkopf, op. cit., nota 74, articulo 70., EUV, nota marginal 13; de diferente opinion,
Hoffmeister, F., “Monitoring Minority Rights in the Enlarged European Union”, en Tog-
genburg (ed.), op. ct., nota 13, pp. 87, 103. Para una interpretacién del articulo 7o0., TUE,
desde la perspectiva de una coaccién estatal, Magiameli, S., “La clausola di omogeneita”, en
. (ed.), L'ordinamento europeo. I principi dell’Unione, 2006, p. 1, 33.
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antiterroristas.?! La creacion de una entidad de asesoramiento como la Red
de Expertos Independientes de la UE en materia de Derechos Humanos es-
ta cubierta por la competencia autoorganizativa no escrita de todo érgano
y, por tanto, también de la Comision.”?

En esta autorizacion para la vigilancia de los Estados miembros se hace
efectiva una decision juridico-constitucional fundamental del Tratado de
Amsterdam. Mediante el establecimiento de requisitos expresos de compati-
bilidad estructural, se formulan estandares homogéneos de estatalidad juridica
democratica para todas las instancias titulares de poder publico en el espacio
constitucional europeo y transmite a la Union la tarea de ser un garante de
la constitucionalidad democratico-liberal. Esta ha de garantizar la salva-
guardia de las esencias normativas en el espacio constitucional europeo vy,
con ella, también de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros:
se convierte en la organizacion de un orden colectivo.% Este paso se dio, en buena
medida, teniendo ante los ojos el ingreso de los Estados en transformacion.

La monitorizacion sélo es admisible si la proteccion y la promocion de la
diversidad cultural, en el sentido de los derechos de las minorias, forman
parte de los principios del articulo 6.1 TUE (ahora articulo 20. TUE). El te-
nor literal del texto no contempla nada al respecto, la legitimidad y, quiza
incluso, la legalidad de la gobernanza de la diversidad frente a los Estados en
transformacién se basa en que el articulo 6.1 TUE (ahora articulo 6o.
TUE), exige la salvaguardia de los derechos de las minorias. En este senti-
do, la mayoria de los estudiosos del tema la consideran anclada en el co-
rrespondiente concepto de democracia, concepcién ésta que se encuentra
en una clara tension con la de muchos de los Estados miembros mas anti-
guos, que no confieren a la proteccion de las minorias un stalus adecuado,
debido a las razones de la igualdad republicana.* Los Estados europeos oc-

91 Decision del Parlamento Europeo, del 18 de enero de 2006, por la que se constituye
una comision temporal sobre la presunta utilizacion de paises europeos por la CIA para el
transporte y la detencion ilegal de presos (B6-0051/2006).

o2 Bast, op. cit., nota 83, pp. 362 y ss.; de modo critico con el mandato de proteccion de
las minorias de la red de expertos de Witte, B., “The Constitutional resources for an EU Mi-
nority Policy”, en Toggenburg (ed.), op. cit., nota 13, pp. 109, 155 y ss.

% Con mas detalle, von Bogdandy, A., Supranationaler Fideralismus als Wirklichkeit und Idee
ener neuen Herrschaftsform, 1999, pp. 14 et seq.

9 Biaggini, G., “Grundlagen und Grundztge staatlichen Verfassungsrechts: Schweiz”,
en von Bogdandy et al., op. cit., nota 57, § 10, nota marginal 100; Dreier, H., “Grundlagen
und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Deutschland™, thidem, § 1, nota marginal 110;
Medina Guerrero, M., “Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Spa-
nien”, widem, § 11, nota marginal 77; Tuleja, P., “Grundlagen und Grundziige staatlichen
Verfassungsrechts: Polen”, ibidem, § 8, nota marginal 62; también Cruz Villalén, P., “Grund-
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cidentales han defendido frente a los Estados en transformaciéon una con-
cepcion democratica que ahora se les vuelve en contra, de forma que existe
la expectativa de que la monitorizacién interna de la Unién modifique con-
secuentemente la concepciéon que los Estados miembros tienen de la demo-
cracia y de si mismos.

Otro parametro lo ofrece el principio de subsidiariedad, articulo 5.2
TCE y articulo 20., Gltima frase TUE (ahora juntado en el articulos 5.1 y 3
TUE). Conforme a éste es necesario, en primer lugar, que un objetivo no
sea suficientemente satisfecho por los Estados miembros. El informe de la
Network of Independent Experts on Fundamental Rights, en relacion a la proteccion
de las minorias, sefiala que la situacion de las minorias y de los grupos de
inmigrantes en los Estados miembros de la Union no siempre se adecta a
los estandares internacionales, y que, en ocasiones, incluso el tratamiento de
ciertos grupos, en especial los gitanos, es tan critico que podria alcanzarse el
umbral del articulo 7.1 TUE (ahora igualmente articulo 7.1 TUE). Tampo-
co es de esperar que otras instituciones supranacionales, sobre todo el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, puedan por si solas subsanar tales
anomalias. En segundo lugar, el principio de subsidiariedad exige que la
Unidn esté en disposicion de realizar el objetivo. En este sentido, existen
escasos indicios para poder emitir un juicio definitivo, haciendo suscitar
ciertas dudas sobre la gobernanza de las minorias frente a los Estados en
transformacion y el conocimiento que se tiene sobre el poco éxito del mé-
todo abierto de coordinacién.?”> No obstante, en general, me parece justifi-
cada la vigilancia sistematica y publica de los Estados miembros por parte
de la Unidn, dirigida a velar por el cumplimiento del derecho internacional
en la proteccion de la personas pertenecientes a las minorias, en tanto que
deje adecuadamente a salvo la independencia de los Estados miembros. Por
ello la Agencia para la Derechos Fundamentales debe sustentar su actua-
cién en el derecho comunitario, como por ejemplo la Directiva contra la
Discriminaciéon 2000/43/CE, para construir una base de informacion soli-
da sobre la situacion correspondiente en cada uno de los Estados miembros
y a fin de fortalecer e interconectar las instituciones nacionales de protec-
cion.

lagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich”, ibidem, § 13, nota marginal
107; Besselink, L., “Grundlagen und Grundzige staatlichen Verfassungsrechts: Niederlan-
de”, ibidem, § 6, nota marginal 125; Halmai, G., “Grundlagen und Grundziige staatlichen
Verfassungsrechts: Ungarn™, ibidem, § 12, nota marginal 39; Huber, P. M., “Offenc Staatlich-
keit: Vergleich”, ibidem, § 26, notas marginales 19, 42, 48; Haguenau-Moizard, C., “Offenc
Staatlichkeit: Frankreich”, tbidem, § 15, nota marginal 31.

s Mas proximo al tema, Hochstetter, op. cit., nota 85, pp. 231 y ss.





