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Uno de los fendbmenos mas singulares y relevantes en los terrenos histori-
co, politico y juridico que se han desarrollado en Europa en la segunda mitad
del siglo xx, probablemente sea el proceso de integracion europea que formal-
mente se inicia en la década de los afios 50 y que, segun todo parece indicar,
alcanzara un importante grado de consolidacion durante el afio 2004 con la
aprobacion de la Constitucion Europea (més precisamente la aprobacion del
Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, que es la deno-
minacion oficial).

Digo un acontecimiento histérico, porque Europa, desde sus mismos ori-
genes en los albores de la Edad Moderna, ha estado integrada por un mosaico
de Estados soberanos en permanente estado de tension, cuando no de guerra.
Y si en algiin momento hubo una cierta unidad politica entre ellos, fue sobre la
base de la hegemonia militar de alguno de estos Estados respecto a los restan-
tes; asi con el emperador Carlos | de Espafiay V de Alemania, con Napoledn o
con Hitler.

En la presente ocasidn, por el contrario, la integracion politica que se esta
materializando en la Union Europea, es el resultado de un lento proceso que
incipientemente se inicia en 1950 con la creacion de la CECA, y ya de modo

* * El presente texto tiene su origen en una conferencia pronunciada en Belem (Brasil) el 21 de octu-
bre de 2003 (Forum Brasil-Europa 2003).
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mas firme en 1958 con el Convenio de Roma que crea Euratom y el Mercado
ComuUn Europeo y que, tras una sucesiva serie de transformaciones, cambios
de denominacion y constante goteo de nuevas adhesiones, va a alcanzar un
alto grado de consolidacién con la préxima aprobacién de un texto constitu-
cional que va a englobar ya a 15 Estados, y en un plazo relativamente corto a
otros 6 que ya han iniciado las negociaciones para adherirse.

Pero en el terreno politico la importancia de este proceso de integracion es
igualmente enorme e incuestionable.

Por de pronto porque la Unién Europea, aunque en sus inicios alla en los
afios 50 y 60 del pasado siglo XX tuviera aparentemente unos objetivos mera-
mente econdmicos, ya por aquellas fechas era condicién indispensable para
acceder a tan aquel selecto club, que los paises aspirantes contaran con un sis-
tema politico democratico-pluralista en el que los derechos basicos de la per-
sona se hallasen adecuadamente garantizados. E igualmente, desde sus orige-
nes la integracion que se estaba iniciando tenia en verdad unas pretensiones de
mas largo alcance: constituir el germen de un proceso en el que mediante una
politica de «pequefios pasos» se gestara a medio/largo plazo una auténtica
unidn politica entre los paises de la vieja Europa, union fundada en los valores
demoliberales que estaban en las raices de la tradicion occidental europea.

El resultado es que 50 afios mas tarde, en la region del mundo en la que la
nocion de «Estado soberano» estaba mas arraigada (no en vano es en Europa
donde a partir de la Baja Edad Media se forja el concepto de Estado moderno),
estamos hoy en presencia de un nuevo modelo de organizacidn politica de la
democracia y la libertad que se superpone (y en algunos aspectos sustituye) a
las estructuras de los viejos Estados nacionales.

A los efectos de la importancia de los tradicionales valores demoliberales
en esta nueva unidad politica baste recordar el enunciado del articulo 2 de la
futura Constitucion, segun el cual «la Unidn Europea se fundamenta en los valo-
res de respeto a la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respeto a los derechos humanos». En suma, la Unién Europea, aunque
originariamente emergiera con unos objetivos meramente econémicos, en la
actualidad se constituye como una organizacion politica en la que factor esen-
cial de cohesion es la libertad, la democraciay los derechos humanos. Hasta tal
punto que, esperemos que no suceda nunca, pero, segun el articulo 58 del Pro-
yecto de Constitucion, si se constatase «la existencia de un riesgo claro de viola-
cién grave por algin Estado de los valores enunciados en el articulo 2%, se sus-
penderan para dicho Estado los derechos derivados de su pertenencia a la
Union.

Ciertamente de mis palabras no cabe colegir que estemos asistiendo en
Europa a un proceso de desaparicion de los viejos Estados-Nacion. Ni mucho
menos. Tan sdlo pretendo mostrar el fuerte significado politico de esta nueva
realidad que es la Unidn Europeay, por extension, la relevancia que de aqui en
adelante pueden tener los procesos de integracion supranacional.

El hecho es que un proceso de tal envergadura no podia por menos de ser
también un acontecimiento novedoso y trascendente en el terreno juridico.
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Baste apuntar que la gran peculiaridad de la Unién Europea como organiza-
cion supranacional es que desde sus primeros pasos ha disfrutado de capaci-
dad para crear Derecho en el sentido més estricto de la expresion. Derecho
que, segun declaré muy tempranamente el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea, goza de primacia sobre el Derecho de los Estados nacionalesy es
susceptible de ser aplicado inmediata y directamente. Pero mas alla de estos
rasgos del derecho comunitario creados jurisprudencialmente, la futura Cons-
titucién, por su parte, tiene en este punto un pronunciamiento explicito: «La
Constitucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en el gjercicio
de las competencias que le son atribuidas, primaran sobre el Derecho de los Estados
miembros.

Pues bien, en este contexto, parece evidente el extraordinario interés del
tema que me propongo aqui analizar: Los derechos fundamentales en el proceso
de integracion europea. No en vano la literatura producida, aungue sea sélo en
castellano, es abundantisima’. Interés si, pero también multiples aristas, esco-
llos y, por qué no decirlo, preguntas sin respuesta.

Veamos algunas de las cuestiones que mayor interés tienen en torno a esta
rubrica general.

— ¢Qué papel han jugado los derechos fundamentales en el proceso de
integracién europea?

— ¢Qué estatuto juridico han tenido los derechos fundamentales en el
proceso de integracion europea y qué estatuto tienen hoy?

— ¢Qué estatuto van a tener tras la entrada en vigor de la Constitucion?

— ¢Qué problemas plantea la garantia y proteccion de los derechos funda-
mentales en la UE?

— ¢Van a estar mejor o peor protegidos los derechos fundamentales a par-
tir de la entrada en vigor de la Constitucién Europea?

El punto de partida para analizar el régimen juridico de los derechos fun-
damentales en la Unién Europea entiendo que tiene que ser la constatacion de
que los tratados fundacionales de las que entonces se denominaban las Comu-
nidades Europeas, nada decian acerca de los derechos fundamentales. Se limi-
taban a consagrar las denominadas libertades basicas (libertad de circulacion
de trabajadores, capitales, bienes y servicios) y proclamar algunos otros princi-
pios conexos: prohibicidn de discriminacion por razon de nacionalidad, igual
remuneracion a igual trabajo sin que proceda ninguna discriminacion por
razén de sexo, etc. Pero de lo que habitualmente conocemos como una «tabla
de derechos de la persona», nada.

Era légico. El funcionalismo que impregno aquellos primeros pasos, con
la doble consecuencia de operar con un &mbito competencial limitado, y aco-

1 Aunque sea a riesgo de dejar olvidada alguna monografia, me he permitido recoger al final del texto
las referencias bibliogréficas que me parecen mas significativas.
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tado también el elenco de destinatarios a los agentes productivos (empresarios
y trabajadores), hacia innecesaria la garantia de tales derechos. La consecuen-
cia fue que, en las pocas ocasiones en las que en aquellos afios (1959/1969) el
Tribunal de Justicia de las Comunidades fue reclamado para intervenir en
cuestiones atinentes a los derechos fundamentales, se inhibié de todo pronun-
ciamiento (Casos Storck —1959—, Cartel de Venta del Carbén del Rhur —1960- 0
Caso Sgarlatta —1965— entre otros).

El problema sin embargo fue que, incluso en este restringido &mbito de
accién comunitaria, la primacia del Derecho comunitario fue seriamente
cuestionada desde la perspectiva de los derechos fundamentales, en particular
en aquellos ordenamientos que contaban con un sistema concentrado de
jurisdiccién constitucional (Alemania e Italia), que se resistian a admitir la
primacia de un ordenamiento juridico externo al propio en el que los derechos
fundamentales no se encontraran suficientemente garantizados, sin que fue-
ran suficientes las actuaciones reiteradamente emprendidas por los 6rganos
politicos de las Comunidades para subvenir a esta inexistencia de una declara-
cion de derechos en el ambito europeo.

El Tribunal de Luxemburgo se vio asi en la necesidad de reaccionar y asu-
mid como tarea propia la proteccién de los derechos fundamentales en el
ambito comunitario siendo capital a estos efectos la conocida sentencia dicta-
da en el caso Stauder (1969) que abre la puerta a una etapa de jurisprudencia
activa y proteccionista en materia de derechos fundamentales.

WEILER, sin embargo, ha mostrado como este giro doctrinal del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea no fue casual, sino obligada conse-
cuenciadel intento por afirmar y mantener la supremacia del Derecho comu-
nitario sobre los ordenamientos nacionales, que venia constituyendo uno de
los ejes de la jurisprudencia del Tribunal en el periodo fundacional (desde
1958 hasta 1973), en buena medida ordenado a la constitucionalizacion de la
estructura de la Comunidad. Si en un primer momento la afirmacién de
aquella supremacia le lleva al Tribunal a desconocer la proteccion nacional
de los derechos fundamentales a fin de proclamar la primacia del derecho
comunitario, esa misma idea le lleva inexcusablemente a mostrar en un
segundo momento, ante los riesgos de ver quebrar el efecto unificador del
Derecho comunitario por la rebelion de los Tribunales Constitucionales ale-
man e italiano, que el orden comunitario también satisface los standares
nacionales de proteccion de los derechos fundamentales. «La aceptacion de la
supremacia del Derecho comunitario sin cierta garantia de que este derecho
supremo no vulneraria los derechos fundamentales, patrimonio juridico de
cualquier Estado miembro, hubiera sido imposible», dird WEILER?. Es signi-
ficativo en tal sentido la sintomatica coincidencia de fechas entre esta juris-
prudencia proteccionista del Tribunal de Luxemburgo y las sentencias mas
beligerantes de los Tribunales Constitucionales antes citados, que recaban

2 J. WEILER. Europa, fin de siglo. CEC. Madrid. 1995, pag. 33.

176



Los derechos fundamentales en el proceso de integracién europea

parasi la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos alema-
nes e italianos

Lo que en todo caso es incuestionable es que desde 1969 hasta bien avan-
zada la década de los 90 el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, a
través de una jurisprudencia «pretoriana» y la elaboracion de sofisticadas cons-
trucciones juridicas (asi la nocidn de «principios generales del Derecho comu-
nitario» o la de «tradiciones constitucionales comunes», o los esfuerzos por
dotar de una cierta eficacia en el &mbito comunitario a la Convencion Europea
de Derechos Humanos pese a que las Comisiones Europeas no formaban for-
malmente parte del sistema de Estrashurgo, etc.), —el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, repito— se ha convertido en el instrumento por excelen-
cia para conferir operatividad a los derechos fundamentales en el &mbito coti-
diano de actuacion de las Comunidades europeas®.

¢Y por qué hasta 1990? ;Qué pasa durante la década de los 90? ¢ Es que el
Tribunal va a retomar su postura pasiva e inhibicionista en materia de dere-
chos fundamentales quedando éstos desprotegidos en el seno de las Comuni-
dades Europeas? No, en absoluto. Sucede que a partir de mediados de los 80
la integracion europea comienza a dar un salto cualitativo. De una parte, con
una sustancial ampliacion de competencias tanto por las materias que abarca,
como por el tipo de intervencidn pablica que se ejerce. Y, de otra, con una tam-
bién extraordinaria ampliacién del &mbito de destinatarios. Baste recordar que
en los primeros afios el Derecho comunitario era un conjunto de normas que
basicamente tenia como Unicos destinatarios a los agentes productivos, esto es,
patrones y obreros. Sin embargo, una serie de sucesivas Directivas de finales de
los 80 van a ir ampliando el abanico de destinatarios de la accién comunitaria,
mas alla de los agentes productivos, como habia venido siendo hasta entonces,
extendiendo ésta a los jubilados y pensionistas, a los estudiantes y a los rentis-
tas, en un constante proceso de extension que culmina con la creacién de la
nocion de ciudadania europea en el Tratado de Maastricht, estatuto que se le
reconoce a todos los nacionales de los Estados miembros.

No voy ahora a detenerme en la nocion de ciudadania europea, por lo
demas de escaso contenido y escasa capacidad de obligar al no ser alegables los
preceptos que la consagran ante el Tribunal de Justicia. Pero lo que si que me
parece que en el terreno simbolico pone de manifiesto es que en la década de
los 90 el paradigma del «funcionalismo», que habia guiado la evolucion de la
integracién europea en los primeros 30 afios, va dejar paso a un cierto «univer-
salismo», entendiendo por tal que los objetivos y destinatarios de la accién

% Enelterreno politico hubo también numerosos intentos por asentar el proceso de integracion en una
formal declaracién de derechos, sin embargo ninguno por muy diversas razones tales intentos llegaron a
culminar. Asi, como mas significativos, cabe mencionar: Resolucién del Parlamento Europeo de 4.1V.73,
Informe de la Comision de 4.11.76 y el estudio de Bernhardt, Declaracion conjunta del Parlamento Euro-
peo, del Consejo y de la Comision de 5.1\V.77, Resolucion del Parlamento Europeo de 27.1V.79, Memoréan-
dum de la Comision de 2.V.79 relativo a la adhesién a la Convencién Europea de Derechos Humanos (a
dicho Memorandum contestan favorablemente el Consejo de Europa—11.X1.80-y el Parlamento Europeo
—13.X1.82-) y Proyecto de Tratado de Unién Europea (14.11.84).
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comunitaria tienen una vocacion de universalidad que se contrapone abierta-
mente a los objetivos sectoriales y destinatarios limitados con los que nacieron las
Comunidades Europeas. Mas adelante volveré sobre este abandono del «fun-
cionalismo» para dejar paso a un cierto «universalismoy.

Pero a los efectos de lo que ahora nos interesa, el régimen de los derechos
fundamentales, lo que me parece mas importante constatar es que mayores
competencias, sobre mas materias y que se proyectan sobre unos destinatarios
MAas numerosos tiene como inmediata consecuencia que las posiciones juridi-
cas basicas de los ciudadanos, esto es, los derechos fundamentales, pueden ver-
se mas facilmente afectados. Desde la libertad de expresion por la prohibicién
de difundir en Irlanda publicidad sobre clinicas abortistas del continente, has-
ta el derecho a la intimidad del ciudadano comunitario por establecerse un
determinado reconocimiento médico como requisito para acceder a un puesto
de trabajo en una institucién comunitaria, pasando por la radical transforma-
cion de las reglas de contratacién de futbolistas profesionales, son cuestiones
que en torno al afio 90 han sido examinadas por el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo desde la perspectiva del Derecho comunitario para analizar si se
habian visto afectados derechos fundamentales.

En estas circunstancias no parece extrafio que el dialogo entre las institu-
ciones comunitarias en pos de la necesidad de contar con una explicita decla-
racion de derechos, dialogo que venia registrandose desde principio de los 70
(véase Nota 3), fuera cada vez mas intenso a partir de la década de los 90; par-
ticularmente relevante a estos efectos son el Tratado de Maastricht de 1 de
noviembre de 1993 (en particular el art. F2) y el Tratado de Amsterdam de 17
de junio de 1997. Ciertamente la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo
era rica en matices, abundante y garantista, pero no colmaba la necesidad de
visualizacion de los derechos y libertades basicas que los nuevos tiempos
requerian.

Dicho en otros términos, no es que los derechos fundamentales no estu-
viesen adecuadamente garantizados ante las instancias comunitarias en las
décadas de los 80y 90 del pasado siglo xx. Era en gran medida un problema de
falta de certeza juridica en un tema, como los derechos fundamentales, que se
compadece mal con la inseguridad juridica. Y era sobre todo un problema de
falta de visualizacion de los derechos, que dificultaba el que la integracion
siguiese avanzando, lo que contribuyé decisivamente a generar ese clima favo-
rable a la elaboracion de una declaracion formal de derechos.

En efecto, en mi opinidn, no se trataba sdlo de que estos planteamientos
mas universalistas de las Comunidades Europeas reclamasen 0 aconsejasen
contar con una tabla de derechos basicos de la persona. Es que, ademas, ese
continuo proceso de expansién competencial de las Comunidades y la cada
vez mayor ingerencia de la accion comunitaria tanto en la vida social y econé-
mica, como en la vida cotidiana, no podian seguir adelante sin estar respalda-
do por una declaracion de derechos que legitimase tal proceso. Los derechos
fundamentales son (al menos los derechos clésicos) la garantia de unas posi-
ciones juridicas béasicas del ciudadano, esto es, limites al poder frente al que se
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levantan unas barreras infranqueables en atencidn al respeto que merece la
dignidad de la persona. Pero tales derechos son también el fundamento y el
principio legitimador del poder publico. En este sentido, s6lo un orden juridi-
co comunitario que tuviese en su clspide una auténtica declaracion de dere-
chos estaria legitimado para habilitar actuaciones del poder publico que cada
vez condicionan mas la vida cotidiana del ciudadano comunitario incidiendo
en su libertad de accion y disposicién.

El resultado de este cimulo de circunstancias y del esfuerzo de las institu-
ciones mas inmediatamente comunitarias por dotar a la Unién de una explici-
ta y formal tabla de derechos sera la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea solemnemente proclamada en Niza el 7 de diciembre del afio
2000, declaracion de derechos parangonable con la de cualquier constitucion
de los paises de nuestros respectivos entornos que, a lo largo de 54 articulos,
consagra un conjunto de derechos y libertades basicas del individuo, agrupa-
dos en torno a seis grandes rubricas:

— Dignidad, que comprende el derecho a la vida y la prohibicion de la
pena de muerte, el derecho a la integridad fisica y psiquica, la prohibi-
cion de la tortura y la prohibicién de la esclavitud y de los trabajos for-
zados.

— Libertades, esto es, el derecho a la libertad y sequridad personal, el respe-
to a la vida privada y familiar, la proteccidn de datos personales, el dere-
cho a contraer matrimonio, la libertad de pensamiento, de conciencia y
religiosa, la libertad de expresion e informacion, la libertad de reunion, el
derecho a la educacidn la libertad profesional y el derecho a trabajar, la
libertad de empresa, el derecho de propiedad y el derecho de asilo.

— lgualdad, que prohibe toda discriminacién por razén de sexo, raza,
nacionalidad, asi como el principio de igualdad ante la ley.

— Solidaridad, que abarca el derecho a la informacién y consulta de los tra-
bajadores en la empresa, los derechos a la negociacion colectiva, al acce-
s0 a los servicios de colocacion, a unas condiciones de trabajo justas y
equitativas, y al acceso a las prestaciones de la seguridad social, asi como
la proteccion de la salud, el medio ambiente y los derechos de los con-
sumidores.

— Ciudadania, que comprende lo que en otras latitudes se denominan
«Derechos politicos», esto es, el derecho a ser elector y elegible en las
elecciones al Parlamento europeo y en las elecciones locales, el derecho
de peticion, la libertad de circulacion y residencia, el derecho de acceso
a los documentos de las instituciones comunitarias (Parlamento, Con-
sejoy Comisidn), el derecho a presentar reclamaciones ante el Defensor
del Pueblo Europeo y el derecho a la proteccion diplomatica y consular.
Y, finalmente,

— Justicia, lo que incluye el derecho a la tutela judicial efectiva, la presun-
cion e inocencia, la legalidad y proporcionalidad de los delitos y las
penasy la prohibicion del non bis in idem.
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De este modo, en la actualidad, tal como reza el art. 51 de la Declaracion
de Niza, las instituciones y érganos de la Unidn cuando apliquen el Derecho
comunitario, se hallan vinculados por los enunciados de tal declaracion,
debiendo respetar los derechos, observar los principios y promover su aplica-
cion, con arreglo a sus respectivas competencias.

Creo asi, con lo indicado hasta aqui, haber contestado a los dos preguntas
que planteaba al comienzo acerca del papel que han jugado los derechos fun-
damentales en el proceso de integracion europea y cual ha sido y cual es hoy el
estatuto juridico de tales derechos en el proceso de integracion europea.

Sin embargo, tal como adelantaba al comienzo, en relacion con algunas de
las interrogantes alli planteadas, la pregunta que formulaba en tercer lugar
acerca del estatuto que van a tener los derechos fundamentales en la UE tras la
entrada en vigor de la Constitucidn va a quedar sin ser contestada. Ciertamen-
te el Proyecto de Constitucién elaborado, y que —pese a las dificultades y resis-
tencias recientemente surgidas— pienso que serd el finalmente aprobado (al
menos en cuanto al tema que ahora me concierne), contiene una Parte 11 que
reproduce integramente el contenido de Niza, limitdndose a agregar tres nue-
vos paragrafos al art. 52. Por otra parte, como ha indicado RUBIO LLORENTE,
la racionalidad intrinseca del sistema de derechos de la Union, marcada deci-
sivamente por su origen judicial, «no se ha visto alterada por su constituciona-
lizacién»*. Pero, en todo caso, deslizarse por el estudio del juego que puedan
dar tales enunciados en el marco de los nuevos mecanismos y procesos que
disefia el Proyecto de Constitucién es demasiado arriesgado como para abor-
darlo dentro de los limites de una exposicion que se pretende sumaria y pano-
ramica. Baste sefialar que, pese a la opinion doctrinalmente dominante de que
tales enunciados no son inmediatamente vinculantes en el orden interno, no
faltan autores (entre ellos algunos de lo convencionales) que los entienden
inmediatamente operativos.

Intentaré por tanto abordar a continuacién algunas de las reflexiones que
me suscita la cuarta de las interrogantes apuntadas al comienzo: ¢qué proble-
mas juridicos plantea la garantia y proteccion de los derechos fundamentales
en la UE, no ya tomando como referencia los enunciados de la futura Consti-
tucion, sino desde una perspectiva general? Tan general que bien podria
enunciarse la pregunta como «Qué problemas juridicos plantea la garantia y
proteccion de los derechos fundamentales en los procesos de integracion
supranacional».

Formular la pregunta en tales términos puede parecer un ejercicio de
petulancia o, lo que es peor, de radical ignorancia. Son tantos los problemas
juridicos que suscita el andlisis del régimen juridico y las garantias de los dere-
chos fundamentales en la UE ... Por eso comenzaré advirtiendo de que mi pro-

4 F.RUBIO LLORENTE, en F. J. MATIA, La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Euro-
pea, Civitas, Madrid, 2002. pag. 176.
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posito es tan solo ofrecer unas pinceladas generales para detectar las principa-
les facetas que tal cuestion plantea, que adelantaré que suscitan numerosisi-
mas interrogantes.

Yo creo que a la hora de analizar los problemas que suscita la garantia y
proteccion de los derechos fundamentales en la UE (o en cualquier otro pro-
ceso de integracion) lo primero (y quizas lo méas importante) que hay que
hacer es identificar frente a quien se quiere proteger los derechos fundamenta-
les, esto es, quienes pueden ser los potenciales vulneradores de los derechos
frente a los que el orden juridico correspondiente establece sistemas de protec-
cion. Y esta previa identificacion es aqui particularmente necesaria porque si,
segun advertia al comienzo, la UE es una organizacion supranacional que se
superpone a los viejos Estados nacionales, es preciso deslindar que tipo de
actos son los que en el supuesto de que se vulnere un derecho fundamental,
pueden dar pie al ejercicio de las acciones precisas para que en este caso las ins-
tituciones comunitarias restauren el pleno disfrute de tal derecho. A fin de
cuentas ese es, en mi opinidn, el problema por excelencia que ha de plantear-
se toda teoria juridica de los derechos fundamentales: resolver para qué sirven
éstos, para qué sirven las normas que los proclaman, hasta qué punto la pro-
clamacién de unos derechos fundamentales garantiza a los ciudadanos una
proteccién de sus posiciones juridicas basicas y frente a quien opera esa pro-
teccion.

Pues bien, situado el tema en tales terrenos una cosa me parece absoluta-
mente imprescindible que quede claro desde el comienzo: la UE a titulo de
principio no es una organizacion que tenga entre sus fines u objetivos la garan-
tia de los derechos fundamentales, sino mas limitadamente, la coordinacion de
las politicas de los Estados miembros encaminandolas a la consecucion de unos
objetivos: (i) Promover la paz, (ii) fomentar la creacion de un espacio de liber-
tad, sequridad y justicia sin fronteras, (iii) obrar en pro de un desarrollo soste-
nible basado en un crecimiento econémico equilibrado, y en una economia
social de mercado tendente al pleno empleo y al progreso social, (iv) combatir
la marginacion social y la discriminacion, y, por altimo, (v) fomentar la cohe-
sidn econdmica, social y territorial. Repito pues, la UE no es una organizacion
supranacional que tenga por objetivo garantizar la operatividad y vigencia de
los derechos fundamentales.

Dicho en otros términos, la UE no es una organizacion de fines «univer-
sales» como si lo es el Estado, sino una organizacion con unos fines limitados,
que disfruta de unas competencias derivadas que le han sido otorgadas (o si se
prefiere delegadas) por los Estados miembros. Y si bien es cierto que en los
afios 90 ha visto incrementar su radio de accion hacia una cierta universaliza-
cion de objetivos, ese «universalismo», que ha guiado a la Unién Europea en
la etapa mencionada, es un universalismo sumamente matizado. Entre sus
competencias no se halla la garantia de un estatuto juridico basico para las per-
sonas acorde con la dignidad humana, como bien puso de manifiesto el propio
Tribunal de Justicia en su Informe sobre la Adhesion de las Comunidades al
Sistema de Estrasburgo (Dictamen de 28 de marzo de 1996) al indicar en su
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paragrafo 27: Procede sefialar que ninguna disposicion del Tratado confiere a las
Instituciones comunitarias, con caracter general, la facultad de adoptar normas en
materia de derechos humanos o de celebrar convenios en este ambito. Esto es, entre
los objetivos directos y explicitos de la Unidn no esta la garantia de los derechos
basicos de la persona (baste a tal efecto leer el art. 2 del TUE), lo que compor-
ta que «la Comunidad no puede adoptar iniciativas normativas tendentes a
promocionar los derechos®», sino que, mas moderadamente, significa que tales
derechos, en cuanto limites al poder, no pueden ser vulnerados en aquellas
actividades que la Unién despliega en el ejercicio de sus competencias (La
Union respetara los derechos fundamentales dice el art. 6.2 del TUE).

La consecuencia de esta afirmacion de principio —que aparentemente
pudiera parecer valida— es que cuando un acto de un poder estatal vulnera un
derecho fundamental los instrumentos de garantia son los que el orden inter-
no tenga a tal efecto establecido. En el caso espafiol, por ejemplo, los jueces y
tribunales insertos en la jurisdiccion ordinaria, el Tribunal Constitucional
principalmente a través del recurso de amparo y, en su caso, el recurso ante el
Tribunal de Estrasburgo, Tribunal en cierta medida analogo al de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, que en tér-
minos procesales nada tiene que ver con el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea con sede en Luxemburgo.

Y en la medida en que la UE es una organizacion que ejerce funciones que
juridicamente son parangonables a las de los Estados clasicos (la Unidn Euro-
pea dicta normas que son auténticas leyes, dicta resoluciones que determinan
politicas publicas o que afectan al estatuto del individuo y que en nada difie-
ren a los actos de los poderes ejecutivos de cualquier Estado, y cuenta con un
sistema judicial autébnomo —integrado por el Tribunal de Justiciay el Tribunal
de Primera Instancia— que dicta sentencias que tienen los mismos rasgos que
las sentencias dictadas por los tribunales nacionales) es obvio que en el ejerci-
cio de tales funciones puede vulnerar derechos fundamentales. Desde pers-
pectivas comunitarias, por tanto, hablar de los derechos fundamentales en la
UE es hablar de cdmo rigen los derechos fundamentales en relacién al ejerci-
cio de tales funciones por los drganos e instituciones comunitarias, y como se
garantizan tales derechos en el supuesto de que en tales circunstancias se pro-
duzca la violacion de un concreto derecho fundamental.

En suma, en materia de derechos fundamentales en el ambito de los pai-
ses que integran la UE, tedricamente y a titulo de principio hay que distinguir
dos grandes contextos:

< En el orden interno los derechos fundamentales que rigen son los pro-
clamados por el texto constitucional propio y proyectan su fuerza vincu-

lante sobre los poderes nacionales, hallandose protegidos mediante los
mecanismos que el ordenamiento juridico interno tenga establecidos.

5 L. M. Diez-PicAzo. Constitucionalismo de la Unidn Europea. Madrid. Civitas. 2002, pag. 36 .
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= En el contexto comunitario los derechos fundamentales rigen frente a
los poderes comunitarios y se garantizan a través de lo mecanismos de
la Union Europea, lo que equivale a decir que se garantizan por el
TSICE sobre la base de su propia jurisprudencia en una amplia prime-
ra etapa y sobre la base de Niza a partir del afio 2000. Y cabe suponer
que sobre la base de la declaracidn de derechos que contiene la Consti-
tucion cuando ésta sea aprobada.

Pero con las precedentes afirmaciones no creo que queden verdaderamen-
te resueltos los problemas que suscita a dia de hoy la Cartade Nizay en el futu-
ro la Constitucion de la Unidn Europea gque finalmente resulte aprobada. Y
ello por dos grandes motivos.

De un lado, porque més alla de los dos grandes campos mas atras aludidos
(orden comunitario/orden interno), lo cierto es que entre uno y otro queda un
amplio espacio. Amplio espacio de tierra de nadie 0, mas precisamente, tierra
de ambos porque uno y otro ambito parecen solaparse de modo que, en la
practica, cada dia ese espacio es en mayor medida ocupado por las instancias
comunitarias hasta extremos que no estaban inicialmente previstos.

Y en segundo lugar porque la fuerza expansiva de las normas reguladoras
de derechos fundamentales terminara por imponer la mayor operatividad de la
norma mas garantista con independencia del orden juridico supranacional o
nacional en que ésta se halle inserta, operando de hecho una especie «estan-
dar» maximo de proteccidn, que sera el que auténticamente se aplique con
independencia de las distinciones formales mas atras expuestas.

Intentaré explicarme.

Para comenzar es preciso recordar tres cosas: (i) que el Derecho comuni-
tario prevalece sobre el Derecho interno, (ii) que la UE carece de lo que
podriamos denominar una administracion periférica y (iii) que carece igual-
mente de una estructura judicial acabada y completa. Lo primero, que el
Derecho comunitario prevalece sobre el Derecho interno, comporta que los
legisladores nacionales estan en la practica subordinados al legislador de Bru-
selas en todas aquellas materias que aquel tenga por bien abordar normativa-
mente en el ambito de sus competencias (por cierto cada dia mas amplias). Lo
segundo y tercero, que la UE carece de una administracion periféricay de una
estructura judicial propia, acabada y completa, supone que, en numerosas
ocasiones, son los ejecutivos y administraciones publicas nacionales, de un
lado, y los 6rganos jurisdiccionales estatales, de otro, los que fungen como
administracion o poder judicial comunitario.

Si por ventura en alguna ocasion el Derecho comunitario incurre en la
vulneracion de un derecho fundamental de un ciudadano comunitario y por
ello mismo nacional de alguno de los Estados miembros (en particular si el
derecho afectado pertenece a la categoria de los derechos fundamentales clési-
c0s cuya haturaleza por excelencia es la de ser limites al poder), ¢, qué sucede?,
¢eual es la declaracion de derechos que ha sido vulnerada, la contenida en la
Constitucion del Estado al que pertenece el ciudadano titular del derecho vul-
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nerado o la Declaracién de Derechos de Niza (o en el futuro la de la Constitu-
cion Europea)? Y los instrumentos de garantia y proteccion de los derechos
fundamentales, ¢cuales son los que van a activarse, los tribunales nacionales y
el respectivo tribunal constitucional o los 6rganos jurisdiccionales comunita-
rios? Niza tiene una solucién para estas cuestiones (que el actual Proyecto de
Constitucion reproduce), solucidn que viene a formalizar una linea jurispru-
dencial iniciada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades a finales de la
década de los 90 (Casos ERT —18 de junio de 1989-y Wachauf —13 de julio de
1989-) y reiterada en numerosas ocasiones ya en los 90 (Casos Bostock —24 de
marzo de 1994—y Perfili —1 de febrero de 1996-).

A tenor de dicha jurisprudencia, hoy ya incorporada al articulado de la
Declaracion de Niza, el criterio determinante para ubicar en un &mbito u otro
la hipotética lesion de un derecho fundamental es la naturaleza del Derecho
aplicado. Si el concreto acto que vulnera un derecho fundamental es ejecucion
del (o viene exigido por el) derecho comunitario, seran las normas e instancias
comunitarias las encargadas de restaurar el pleno disfrute del derecho afecta-
do. Si es un acto de aplicacion de un Derecho nacional seran las normas y
mecanismos nacionales de garantia de los derechos fundamentales los encar-
gados de entrar en accidn. Eso es lo que a fin de cuentas quiere decir el art. 51
de la Declaracién de Niza (y repite el Proyecto de Constitucion) cuando pro-
clama que las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y
drganos de la Union, asi como a los Estados miembros Gnicamente cuando apli-
guen el Derecho de la Union.

Sin embargo, tan cartesiana distincién centrada en la naturaleza del Dere-
cho aplicado es mas aparente que real y en verdad oculta una irremediable
ampliacion del espacio cubierto por el sistema comunitario de proteccion de
derechos fundamentales.

En efecto, es cierto que hasta épocas recientes, esto es, hasta mediados de
los 80, la accion comunitaria, fuera ésta de caracter legislativo, ejecutivo o judi-
cial, estaba guiada por el objetivo de levantar barreras a la libre circulacion de
bienes, servicios, capitales y trabajadores. Pero el »universalismo» que impreg-
na a la integracion europea a partir de los 80, al que anteriormente he hecho
referencia, y que insensiblemente parece operar como el nuevo paradigma que
guia la actuacién comunitaria en combinacién con la expansion que ha alcan-
zado el principio de igualdad, esta de hecho habilitando a las instituciones
comunitarias a injerirse en actos de estricto caracter interno que sélo muy indi-
rectamente pueden considerarse «ejecucion» del Derecho comunitario.

Algunas resoluciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades asi vie-
nen claramente a ponerlo de manifiesto.

Particularmente expresiva por ejemplo es la sentencia S.K. Mahlburg de 3
de febrero de 2000 (asunto C- 207/98), en la que se analiza el caso de una stb-
dita alemanay residente en Alemania, que es objeto de una discriminacion en
aplicacion de unas normas internas del Estado aleman y en la que el Tribunal
considera que tales hechos discriminatorios son contrarios al derecho al
empleo y al ordenamiento comunitario. Poco tiempo después la sentencia de
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28 de marzo de 2000 (asunto C- 158/97) sobre las mismas bases normativas
analizard a instancias del Tribunal Constitucional de Hesse la conformidad
con el Derecho comunitario de una ley de dicho land. En uno'y otro caso, esta-
mos en presencia de actos de naturaleza estrictamente interna (por el Derecho
aplicado, por el autor del acto de ejecucién impugnado, por la naturaleza de la
competencia ejercida y por el ciudadano afectado por tal acto de aplicacion);
tan solo el principio de igualdad entre sexos en el ejercicio de una determina-
da actividad profesional «comunitariza» dicho acto para que éste pueda ser
examinado en sede jurisdiccional comunitaria.

Pero es que incluso sectores de la vida social, aparentemente alejados del
ambito propio del Derecho comunitario, estan de hecho quedando compren-
didos en la noci6n de actos internos realizados en ejecucion o aplicacion del
Derecho comunitario. Un buen ejemplo de ello es lamuy popular sentencia de
15 de diciembre de 1995 dictada en el caso Bosman. Menos conocida, pero que
igualmente produce extrafieza de principio por el sector social en que se pro-
duce, es la sentencia Tanja Kreil de 11 de enero de 2000 (asunto C-285/98) en
la que el asunto que se ventila en el procedimiento principal (en el que la cues-
tion prejudicial se suscita) es un discriminacion por razon de sexo con motivo
de la denegacion de alistamiento de la interesada, una stbdita alemana, en las
fuerzas armadas alemanas. Es decir, hasta los criterios de incorporacion de una
ciudadana alemana al ejercito aleman pueden ser objeto de revision por el Tri-
bunal del Luxemburgo. Otros casos que igualmente reflejan lo que se acaba de
decir, son las sentencias de 20 de mayo de 2003 (C 465/00, C 138/01y C 139/01
acumulados) y de 19 de junio de 2003, Caso Pasquini (C 34/02).

Ciertamente en todos los ejemplos mencionados se cumple el requisito de
ser asuntos en los que se realiza aplicacién del Derecho comunitario. Pero
también son casos en los que el actor y el acto objeto del litigio tienen caracter
estrictamente interno. Esto significa de hecho que cada dia en mayor medida
el Derecho comunitario, 0 mas en general el orden juridico e institucional de
la integracion supranacional, penetra también las relaciones que el ciudadano
de un Estado entabla con las instituciones publicas de su propio Estado o con
los particulares connacionales de su propio Estado.

Se podré decir que en todas las resoluciones judiciales mencionadas lo que
latia era un problema de igualdad en el marco de relaciones laborales que, a fin
de cuentas, es uno de los principios basicos que subyace en toda la idea misma
de la integracion europea desde sus mismos origenes: libertad de circulacion
de personas sin que proceda ninguna discriminaciéon por razén de sexo 0
nacionalidad o el derecho a la intimidad también igualmente reconocido en el
ordenamiento comunitario.

Pero en sentido contrario también podria contrargumentarse que el conte-
nido de buena parte de la actual Declaracion de Niza (y en el futuro Parte |1 de
la Constitucion europea) carecen de significado si sus destinatarios son los
poderes y drganos comunitarios: derecho a la vida, prohibicion de la pena de
muerte, prohibicién de la tortura o de la esclavitud, derecho a contraer matri-
monio, libertad de pensamiento, de conciencia o de religion ... Podria seguir.
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¢ ES qué se piensa seriamente que las instituciones comunitarias en el ejercicio
de las competencias que tienen atribuidas, repito, en el ejercicio de las compe-
tencias que tienen atribuidas por los tratados fundacionales (o en el futuro por la
Constitucién de la Unidn) van a incidir en tales derechos? ¢ Es que cabe ima-
ginar algun acto emanado de un poder publico de un Estado miembro que
dictado en aplicacion del Derecho comunitario puede incurrir en alguna de las
prohibiciones que se acaban de mencionar, prohibiciones que aparecen expli-
citamente recogidas en la Carta de Niza?

Pero es que, ademas, llevado al absurdo, una rigida interpretacion de este
deslinde entre niveles de proteccion de los derechos fundamentales podria
conducir a hacer mas beneficiosa la situacion de un ciudadano comunitario en
un pais ajeno al suyo (que gozan indubitadamente del sistema de proteccion
de derechos de Luxemburgo), que la de los nacionales que se encuentran en su
propio pais (que podrian ver cerrado su acceso a Luxemburgo) y ello por el
mero hecho de no hallarse estos Gltimos en un pais extranjero.

En verdad, lo que sucede es que, como decia antes, la integracion supra-
nacional solo puede seguir avanzando en la medida en que los grandes princi-
pios, valores y derechos que constituyen la base de la cultura occidental euro-
pea (y que hoy son compartidos por todos los Estados miembros) estén clara-
mente visualizados en la base del nuevo orden juridico que esta emergiendo.

Pero el problema es que, més alla de tal declaracién con pretensiones legi-
timadoras, los derechos fundamentales operan con una fuerza de irradiacion y
una capacidad uniformadora de estatus que dificilmente se resiste a los inten-
tos de mantener el tradicional doble plano de orden juridico comunitario y
ordenes juridicos nacionales. Reconocidos generosamente unos derechos fun-
damentales a nivel supranacional (esto es, comunitario), tales derechos irre-
mediablemente van a penetrar la vida juridica que se desenvuelva bajo el man-
to de los ordenes juridicos nacionales, por mas que la Declaracion de Niza (o
profuturo la Constitucion europea) proclame que las disposiciones de la presen-
te Carta estan dirigidas a ... los Estados miembros inicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unidn (subrayado del autor).

Aceptado que, una vez que la declaracién comunitaria de derechos goce
de auténtica fuerza en el orden juridico comunitario, no pasara mucho tiempo
para que irremediablemente tenga proyeccion y eficacia en el orden interno, el
problema es cudles deben ser los instrumentos jurisdiccionales de proteccion
de este Derecho comun europeo de los derechos fundamentales, lo que nos lle-
va de la mano a la quinta y Gltima pregunta de las formuladas al comienzo:
¢ Estéan (o estaran) mejor garantizados los derechos fundamentales con su pro-
clamacién a nivel comunitario en el texto constitucional de la UE y protegidos
por los mecanismos comunitarios o es ésta una tarea en la que deben seguir
prevaleciendo las instancias nacionales?

Adelantaré que es ésta una cuestion gue, obviamente carece a dia de hoy
de una respuesta explicita en las normas ahora vigentes o en trance de ser apro-
badas por mas que, en mi opinion, resulte imprescindible abordar este proble-
ma con imaginacién y rigor a fin de ofrecer un disefio mas acabado y comple-
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to que lo racionalice definitivamente. Solo una clarificacion previa de la fuer-
zavinculante de la declaracién comunitaria de derechos (actualmente inexis-
tente) podra permitir abordar cuales sean férmulas de articulacion de los siste-
mas de proteccion de los derechos fundamentales en una y otra instancia. O,
dicho en otros términos, la quinta y Gltima pregunta de las formuladas al
comienzo es también de las que todavia no tiene respuesta. No obstante, me
atreveré a formular una breve sugerencia.

En mi opiniodn, la respuesta normativa que pudiera darse en el futuro a
esta cuestion deberia ser consciente de que el grado de desarrollo de los siste-
mas de proteccion de los derechos fundamentales de corte tradicional y que
responden a la tradicion liberal es muy elevado en las estructuras del Estado
constitucional de Derecho de nuestros dias. Y el alejamiento de la instancia de
proteccidn de tales derechos a los érganos supranacionales solo puede ocasio-
nar perjuicios y disminucion de los niveles de proteccion. En cambio, la plena
realizacion de los derechos sociales, o en otro sentido la satisfaccion de los
derechos de prestacidon, esto es, aquel conjunto de derechos que intentan dar
respuesta a los principios de igualdad y solidaridad, pueden resultar mejor
atendidos si su plena efectividad se hace descansar predominantemente en las
instituciones supranacionales incentivando politicas econémicas que las
hagan posibles, dando asi cumplimiento a alguno de los objetivos de la UE
explicitamente consagrados en el art. 3 del Proyecto de Constitucion; concre-
tamente al apdo. de 3 de dicho precepto cuando enuncia como objetivo de la
Unién obrar «en pro del desarrollo sostenible ... basado en un crecimiento
equilibrado ... tendente al pleno empleo y al progreso social».

Pero éste es un debate en el que la reflexion juridica y la voluntad politica
tienen todavia mucho camino por andar.
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