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I. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA, {REVOLUCION O
EVOLUCION EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA UNION
EUROPEA?

El 7 de diciembre de 2000 era solemnemente proclamada en Niza la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea !. Se siguié asi
escrupulosamente el guién del Consejo Europeo de Colonia (3 y 4 de junio

El presente estudio incorpora versiones parciales de otros trabajos, a saber, «La Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia,
2000, n°209; «Fuerza (indirecta) y autonomfa (moderada) juridicas de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea», Azpilcueta. Cuadernos de Derecho, 2001, n°17; y «Las clusulas horizon-
tales de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», ponencia presentada en el
Seminario Internacional patrocinado por el Colegio Libre de Eméritos y dirigido por el Profesor Garcia
de Enterrla La encrucijada constitucional de la Unién Europea (Madrid, 6, 7 y 8 de noviembre de 2001).

! Publicada en el DO n° C 364 (2000).
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de 1999), en el que se dispuso que el 6rgano encargado de su elaboracién (cuya
composicién especificarfa la cumbre de Tampere de 15 y 16 de junio de 1999 y
que se autodenominaria «Convencién») debia presentar un proyecto «con
tiempo suficiente para el Consejo Europeo que tendrd lugar en diciembre del
aio 2000»; proyecto a partir del cual «el Consejo Europeo propondri junto con
el Consejo, al Parlamento y a la Comisién, la proclamacién solemne de la Car-
ta», procediéndose posteriormente a «estudiar si debe incorporarse la Carta a los
Tratados y, en caso afirmativo, de qué modo ha de hacerse»; cuestién esta dltima
que, como es sabido, no se abordé en la reforma de Niza, que dej6 el debate al
respecto, tal y como recoge la Declaracion n° 23 aneja al Acta Final de la Con-
ferencia, relativa al futuro de la Unidn, en manos de la Conferencia Interguber-
namental prevista para el afio 2004.

Hoy por hoy, pues, contamos con una Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién solemnemente proclamada, sin mis, por el Parlamento (que
hizo abstraccién de su velada amenaza de no suscribir la Carta en el caso de
que no resultara incorporada a los Tratados 2), el Consejo y la Comisién.

Parece poco discutible que una insercién de la Carta en el Derecho ori-
ginario de la Unién habria reforzado, de arranque, la en muchas ocasiones
discutida legitimidad de la Unién misma 3.

Pero tan cierto como lo anterior es que el hecho de no haber tenido lu-
gar tal insercién no desmerece el paso dado, muy en la linea hasta ahora se-
guida en materia de proteccién de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico comunitario, caracterizada por una pronunciada
cautela en el terreno formal acompafiada de un intenso compromiso de fon-
do de todas las Instituciones europeas, incluido el Tribunal de Justicia 4.

2 Enel punto 7 de su Resolucién de 16 de marzo de 2000 (CHARTE 4199/00 CONTRIB 80) puede leerse:

el Parlamento «estipula claramente que su adhesién definitiva a una Carta de derechos fundamentales dependers
en gran medida del hecho de que la Carta sea plenamente dotada de un caricter juridico vinculante por la via de su
incorporacién al Tratado de la Unién Europea». Y en una posterior Resolucién de 2 de octubre (CHARTE 4951/00
ConrriB 351), adoptada el mismo dfa de la aprobacién de la Carta por la Convencién, insistié en su propuesta de que,
«conforme a la posicién sostenida desde el inicio de los trabajos de la Convencién, el Consejo Europeo, en su reunién
de Biarritz, solicite a la Conferencia Intergubernamental examinar el texto de la Carta adoptada por la Convencién
y la manera de integrarlo en el Tratado, con vistas a una decisién en el Consejo Europeo de Niza».

Significativo resulta el comienzo de la Decisién del Consejo Europeo relativa a la elaboracién de una
Caria de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que figura como Anexo IV del Consejo Europeo de Co-
lonia: «La salvaguardia de los derechos fundamentales es uno de los principios basicos de la Unién Europea
y una condicién indispensable para la legitimidad de la misma». Por lo demis, no sélo el Parlamento Europeo
sino también el Comité Econémico y Social y el Comité de las Regiones se mostraron abiertamente partida-
rios de la insercién de la Carta en los Tratados {cfr., respectivamente, Towards a EU Charter of Fundamental
Rights —CHARTE 4488/00 CONTRIB 338— y E! proceso de elaboracién de una Carta de derechos fundamentales
de la Unién Europea —CHARTE 4153/00 CONTRIB 40). Debe advertirse al respecto que, més allf del debate de
fondo sobre la conveniencia o no de tal insercién, era ésta una cuestién, y asf lo considers la Comisién en su
Comunicacién sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea —COM (2000) 559 final, 13
septiembre 2000—, estrechamente vinculada, formalmente, a la reestructuracién de los Tratados (cfr. su Co-
municacién sobre un Tratado Fundamental para la Unién Europea —CoOM (2000) 434 final, 12 julio 2000), que

también se dejé finalmente en manos de la Conferencia Intergubernamental prevista para el afio 2004.

4 Me remito a mi Derecho Comunitario: Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad

Europea, Centro de Estudios Ramé6n Areces, Madrid, 1995, p. 600 y ss.
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En efecto, hace ya casi veinticinco afios de la Declaracién comiin del Par-
lamento Europeo, del Consejo y de la Comision sobre los derechos fundamenta-
les, de 5 de abril de 1977, en la que las Instituciones firmantes subrayaron «la
importancia primordial que atribuyen al respeto de los derechos fundamen-
tales que resultan en particular de las Constituciones de los Estados miem-
bros, asi como del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales». El objetivo de la Declaracién, ya apuntado
un afio antes por la Comisién en su Informe sobre la proteccion de los derechos
Sfundamentales en el dmbito comunitario transmitido al Parlamento y al Consejo el
14 de febrero de 1976, fue confirmado pocos dias después por la propia Comi-
si6n al contestar a la pregunta formulada al respecto por un eurodiputado 3:
conferir «mayor legitimacién al poder judicial, aportando el apoyo de las tres
instituciones responsables en materia legislativa y administrativa», permitiendo
al mismo tiempo, «en caso de duda, una interpretacién conforme a los derechos
fundamentales de los actos juridicos por ellas adoptados».

Asi pues, compromiso politico de respetar los derechos fundamentales y
respaldo al control ejercitado, llegado el caso, por un Tribunal de Justicia
que ya se habfa pronunciado en términos muy similares a la Declaracion
con anterioridad a la misma 6 y que apenas un par de afios después hacfa a
su vez eco de ella 7, confirmando y reforzando el papel de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros y del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos como especial fuente de inspiracién en la configuracién pre-
toriana de los derechos fundamentales comunitarios.

La Declaracidn en cuanto tal, por tanto, no supuso ningtin vuelco respecto de
la situaci6n preexistente; y, sin embargo, tuvo su importancia: se hizo visible de
cara al ciudadano el reconocimiento por parte de las instituciones politicas euro-
peas de limites infranqueables vinculados a la esfera inviolable del individuo al
tempo que se bendijo la metodologfa a seguir para su efectiva proteccién. Visibili-
dad y efectiva proteccién que se concretaron atin mds, sin que ello supusiera tampo-
co vuelco alguno, pero sf intensificacién de launay la otra, con el Acta Unica primero
(1986) 8 y los Tratados de Maastricht (1992) 2 y Amsterdam (1997) 19 después.

DO n° C 168 (1977).
Particularmente en el asunzo Nold v. Comisién, 14 mayo 1974 (4/73).
En el asunto Hauer, 13 de diciembre de 1979 (44/79).

Que incorporé en su Predmbulo la decisién de los Estados miembros de «promover conjuntamente
la demacracia, basindose en los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los Es-
tados miembros, en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular la libertad, la igualdad y la justicia social».

® N W

9 Con un anticulo F.2 del Tratado de la Unién Europea segtin el cual «la Unién respetars los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho Comunitario».

W' Que, amén de mantener intacta la redaccién del articulo F.2, convertido en articulo 6.2 TUE,
proclamé en el apartado | que «la Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes
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A 6 de diciembre de 2000, por tanto, no podria sostenerse, con rigor, que
la situacién fuera muy distinta a la existente en la década de los setenta. Si
que puede advertirse, en cambio, una evolucién manifestada, como sefiala-
ba, en una progresiva intensificacién de la toma de conciencia de la exist-
encia de derechos fundamentales a respetar por los poderes piiblicos
comunitarios (traducida en el aumento afio a afo de los asuntos ante el Tribu-
nal de Justicia relacionados con demandas en aras de dicho respeto) y de la
fuerza juridica de los instrumentos a través de los cuales hacer efectiva su pro-
teccién (traducida en la paulatina asuncién por el Tribunal de Justicia como
imprescindible fuente de inspiracién las tradiciones constitucionales de los Es-
tados miembros y, sobre todo, el Convenio Europeo !1, incluida —también poco
a poco— la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 12).

Asf las cosas, la solemne proclamacién de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea puede considerarse, creo, un paso mas en la
linea que comenzé a dibujarse en la década de los setenta.

Evolucién pues, que no revolucién, que se traduce, por lo pronto, en
una mayor «visibilidad» !3 de los derechos fundamentales, tal y como pro-

a los Estados miembros». Por otro lado, reconocié (artfculo 46 d) la jurisdiccién del Tribunal de Justicia
para enjuiciar el respeto de los derechos fundamentales en los términos que expondré més adelante, € in-
trodujo la posibilidad de imponer sanciones a los Estados miembros en caso de violacién grave y persis-
tente de los mismos (articulo 7).

' Acerca del progresivo reforzamiento simbélica del Convenio respecto de las tradiciones consti-

tucionales comunes tanto en la jurisprudencia del Tribunal como en los Tratados {(concretamente por lo
que a éstos respecta, con una inversién en Maastricht del orden en que se mencionaban en el PreAmbulo
del Acta Unica Europea), cfr. F. MODERNE, «La notion de droit fondamental dans les traditions constitu-
tionnelles des Etats membres de I'Union européennen, en Realité et perspectives du Droit communautaire
des droits fondamentaux (dir. F. Sudre y H. Labayle), Bruylant, Bruselas, 2000, p. 44 y ss.

12 Ante el riesgo de posibles interpretaciones divergentes del Convenio entre Luxemburgo y Es-

trasburgo; riesgo que, segtin ha denunciado la doctrina respecto de la utilizacién por el Tribunal de Jus-
ticia del Convenio en cuanto fuente meramente inspiradora, se ha hecho ya realidad en m4s de una
ocasién, concretamente en relacién con la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas y el dere-
cho a no autoincriminarse en el terreno del Derecho de la Competencia. Cfr. entre otras las opiniones de
R. LawsoN, «Confusion and Conflict? Diverging Interpretations of the European Convention on Hu-
man Rights in Strasbourg and Luxembourge, en The Dynamics of the protection of Human Rights in Eu-
rope —Essays in Honour of H.G. Schermers. Volume III, Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-Londres,
1994, p. 236 y ss.; L. GOFFIN, «Le droit de ne pas s'incriminer soi-méme fait-il partie du Droit commu-

" nautaire?», en Mélanges en Hommage 3 M. Waelbroeck. Volume II, Bruylant, Bruselas, 1999, p. 1009 y ss.;
y D. SPIELMANN, «<Human Rights Case law in the Strasbourg and Luxembourg Courts: Conflicts, Incon-
sistencies, and Complementarities», en The EU and Human Rights (ed. P Alston con M. Bustelo y J. Hee-
nan), Oxford University Press, 1999, p. 764 y ss. En contra, defendiendo la «inexistencia real de
contradiccién sustancial» entre las doctrinas de Luxemburgo y Estrasburgo (Hoechst v. Chapell y Nie-
mietz, y Orkem v. Funke), G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS y A. VALLE GALVEZ, «El Derecho Comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997,
n° 1, p. 341 y ss. (la cita, de p. 346); cfr. en la misma linea J.P. PUISSOCHET, «La Cour Européenne des
Droits de ’'Homme, La Cour de Justice des Communautés Européennes et la protection des droits de
Phommen, en Protecting Human Rights: The European Perspective. Mélanges & la mémoire de R. Ryssdal,
Carl Heymanns, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 2000, p. 1146-1147.

13 U «ostensibilidad», como corrige L. MARTIN-RETORTILLO, que formé parte del Comité Simitis

(«Para una afirmacién de los derechos fundamentales de la Unién Europeas, Revista del Poder Judictal,

2000, n257, p. 43).
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puso primero el Informe Simitis —«Afirmacién de los derechos fundamentales en
la Unién Europea» (<los derechos fundamentales sélo pueden cumplir su fun-
ci6n si los ciudadanos conocen su existencia y son conscientes de la posibilidad
de hacerlos aplicar, por lo que resulta esencial expresar y presentar los derechos
fundamentales de forma que todos los individuos puedan conocerlos y tener
acceso a ellos; dicho de otro modo, los derechos fundamentales deben ser "visi-
bles"») y asumié después el Consejo Europeo de Colonia («la evolucién actual de
ta Unién exige la redaccién de una Carta de derechos fundamentales que per-
mita poner de manifiesto ante los ciudadanos de la Unién la importancia so-
bresaliente de los derechos fundamentales y su alcance»).

En efecto, no es lo mismo para el ciudadano, siquiera auxiliado por el
experto de turno, moverse en el terreno de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia 14 e incluso en ausencia de ella en el difuso contexto de las tradicio-
nes constitucionales de los Estados miembros y de los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos 13, que contar con un texto de
referencia que, de entrada, concretice lo uno y lo otro cuanto menos a modo
‘de marco de referencia 16. Y eso no puede desde luego discutirsele a la Carta

1Y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, habida cuenta de que existen derechos y liber-

tades cuyo reconocimiento no esté claro en el texto del Convenio pero sf en la jurisprudencia de Estras-
burgo y que resultan formalizados (haciéndolos asi ostensibles) por la Carta. Cfr. el Texto de las
explicaciones relativas al texto completo de la Carta elaborado por el Presidium de 1a Convenci6n encargada
de elaborar la Carta (CHARTE 4473/1/00 Rev | CONVENT 49), en ¢l que se destaca la incorporacién de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los articulos de la Carta 19.2 (relativo al
derecho a no ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser so-
metido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes: asuntos Scering,
7 julio 1989 y Ahmed, 17 diciembre 1996) y 47.3 (relativo a la asistencia juridica gratuita: asunto Airey, 9
octubre 1979). Cfr. también la Contribucién de los observadores del Consejo de Europa sobre el proyecto de
anexo a las explicaciones relativas al articulo 51.3 de la Carta (CHARTE 4479/00 CONTRIB 330), en la que se
advierte acerca de otras disposiciones de la Carta cubiertas, al menos en parte, por la jurisprudencia de Estras-
_ burgo: asuntos Leander, 26 marzo 1987, Amman, 16 febrero 2000 y Rotaru, 4 mayo 2000, con relacién al articulo
8 de la Carta (proteccién de datos de cardcter personal); Muller, 24 mayo 1988, Karatas, 8 julio 1999 y Hertel,
25 agosto 1998, con relaci6n al articulo 13 (libertad de las artes y de las ciencias); Noack, 25 mayo 2000, con
relacién al anfeulo 22 (proteccién de la diversidad cultural, religiosa y lingiifstica); T. y V., 16 diciembre 1999
y Seozzari y Giunta, 13 julio 2000, con relacién al articulo 24 (derechos del menor); Bota, 24 febrero 1998, con
relacién al artfculo 26 (integracién de las personas discapacitadas); Ldpez Ostra, 9 diciembre 1994, Guerra, 19
Jebrero 1998 y L.B.C., 9 junio 1998, con relacién al artfculo 37 (proteccién del medio ambiente); y, final-
mente, Constantinescu, 27 junio 2000, con relacién al articulo 49.3 (proporcionalidad de las penas).

15 Recordemos que el Tribunal, aunque suele centrar su atencién en el Convenio, maneja tam-

bién, sobre todo sus Abogados Generales, otros tratados internacionales en materia de derechos humanos.
Baste con advertir que entre los instrumentos manejados por la Convencién como fuente de los derechos
y libertades incorporados a la Carta, ajenos al contexto comunitario en sentido estricto, figuran, amén del
Convenio Europeo y de la Carta Social Europea, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina, el Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal, el Convenio Europeo para la Proteccién de las Personas con respecto a Tratamiento Automatizado
de Datos de Car4cter Personal, el Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Menor, y el Pacto In-
ternacional sobre Derechos Sociales y Politicos.

16 Con palabras de la Comisién, el sistema actual de proteccién de los derechos fundamentales «se ca-
racteriza por una proteccién indirecta a través de los principios generales del Derecho Comunitario, proteccién
esencialmente pretoriana fijada por la jurisprudencia al albur de los asuntos presentados ante las jurisdicciones,
proteccién que no es inmediatamente perceptible por sus beneficiarios directos» (Comunicacién sobre la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Evropea -COM (2000) 559 final, 13 septiembre 2000). «Los ciudada-
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(que ademds, «para dar respuesta al problema de la falta de confianza pibli-
ca», esti redactada de manera «sencilla, directa y ficilmente comprensible,
libre de la jerga burocritica y juridica que con frecuencia desfigura los do-
cumentos constitucionales oficiales» 17).

Como tampoco parece discutible que, aunque sélo sea como fuente de
inspiracién, la Carta estd llamada a desempeiiar un papel esencial en la la-
bor del Tribunal de Justicia a la hora de seguir configurando via pretoriana
los derechos fundamentales en cuanto principios generales del Derecho de
la Unién: si las tradiciones constitucionales comunes y los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos constituian antes de la proclama-
ci6én de la Carta herramientas esenciales en la configuracién de los derechos
fundamentales en el plano comunitario, y lo siguen constituyendo a la luz
del articulo 6 del Tratado de la Unién 8, no veo razén alguna por la que el
Tribunal de Justicia vaya a hacer abstraccién de un instrumento como la
Carta que, por mucho que carezca de fuerza vinculante, amén de facilitarle
la labor de andlisis y sintesis, lo hace rodeando el punto de partida en dicha
labor de un clima de, en el sentido més amplio de la expresién, «legitimi-
dad» mucho mayor que el que rodea la labor de andlisis y sintesis por los le-
trados al servicio del Tribunal 19, Pero es ésta una cuestién que concierne ya
al valor de la Carta, que analizaremos a continuacién.

Por lo demis, la Carta supone avanzar en la «constitucionalizacién» —en
el sentido mas amplio de la expresién— siquiera «aproximativa» 20 de la in-
tegracién europea, sembrando las semillas de un texto que, aunque se man-

nos europeos», sostiene por su parte J. LIMBACH, Presidenta del Tribunal Constitucional Federal alem4n,
«no quieren tener que desenredar laboriosamente sus derechos fundamentales de cientos de sentencias y
del nudo caético de los tratados» («The Concept of the Supremacy of the Constitution», The Modern Law
Review, 2001, n°1, p.10).

17 Cfr. el Dictamen del Comité de las Regiones, ya citado, sobre El proceso de elaboracién de una

Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea.

18 Conforme al cual, recordemos, «la Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se

garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho Comunitarion.

19 Segiin el Abogado General Mischo, en sus Conclusiones en los asuntos Booker y Hydro (C-20 y

64/00), 1a Carta «constituye la expresién, al més alto nivel, de un consenso politico democriticamente ela-
borado sobre lo que hoy debe considerarse como el catslogo de los derechos fundamentales garantizados
por el ordenamiento juridico comunitario».

% La expresién es de V. CONSTANTINESCO, «La constitutionnalisation de 'Union européennen,
en De la Communauté de Droit & I' Union de Droit. Continuités et avatares européennes (dir. J. Rideau), Li-
brairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 2000, p. 152. Muy combativo se muestra por su parte
FAVOREU hacia el empleo de expresiones «constitucionales», en la medida en que tenderfan a maquillar de
cara al ciudadano las carencias de la construccién europea (cfr. su informe «Quel(s) model(s) constitution-
nel(s)?» presentado en el Coloquio Vers un Droit constitutionnel européen. Quel Droit constitutionnel euro-
péen?, celebrado bajo la direccién de J.F. Flauss con ocasién del 40 aniversario del Instituto de Altos Estudios
Europeos de la Universidad Robert Schuman de Estrasburgo, asi como sus intervenciones en el subsiguiente
debate, en Revue Universelle des Droits de I'Homme, 1995, n°11-12, p. 357 y ss.; también su dilogo con OBER-
DORFF publicado en la Reviee die Marché Commun et de I'Union Européenne, 2000, n°435, p. 94 y ss., bajo el
titulo «Droit Constitutionnel et Droit Communautaire: Les rapports de deux ordres juridiques)».
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tenga como tratado internacional, acentuari su naturaleza sus generis, acer-
cidndose materialmente a lo que fue ya calificado en 1986 por el TJCE como
«carta constitucional» 2! (intensificando la sensacién de que esa particular
organizacién de Estados que es la Unién Europea va mis alla de la inicial
consideracién del individuo como mero factor de produccién que rodeé los
origenes de la Europa comunitaria y haciendo progresivamente realidad la
«unién mis estrecha de los pueblos europeos» que ya vislumbraba en su
predmbulo el Tratado CEE en 1957 y que impulsé el Tratado de Maas-
tricht).

II. EL PERSUASIVO VALOR JURIDICO DE LA CARTA

Lo primero que debe destacarse es que la ausencia de fuerza juridica
vinculante de un instrumento, en nuestro caso de la Carta, no implica au-
sencia de efectos juridicos, como claramente demuestra el papel que ha ve-
nido desempeiiando en el marco del ordenamiento juridico comunitario el
propio Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, el cual, aun no vinculando juridicamente,
en sentido estricto, a la Comunidad, ha funcionado como esencial fuente
inspiradora en la configuracién de los derechos fundamentales via pretoria-
na por el Tribunal de Justicia.

Como sostuvo la Comisién en su Comunicacion sobre la naturaleza de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea #2, «se puede apos-
tar —sin mucho riesgo— que la Carta produciri sus efectos, también en el
plano juridico, sea cual fuere la naturaleza que se le atribuya». Concreta-
mente, puntualizd, «es evidente que el Consejo y la Comisién, que estin
llamados a proclamarla solemnemente, dificilmente podrin ignorar en el
futuro, cuando actien como legisladores, un texto que ha sido preparado a
peticién del Consejo Europeo 23 por todas las fuentes de legitimidad nacio-
nales y europeas reunidas en un mismo foro» 24. Y «del mismo modo», afia-

U Asunto Los Verdes v. Parlamento Europeo, 23 abril 1986 (294/83).

2 COM (2000) 644 final, 11 octubre 2000.

B Recordemos que, segin reza el primer pérrafo del articulo 4 TUE, «el Consejo Europeo dard a

la Unién los impulsos necesarios para su desarrollo y definiré sus orientaciones politicas generales».

LA 51 6rgano ad hoc diseiiado por el Consejo Europeo de Colonia, concretado poco después en la

cumbre de Tampere, quedé integrado por 62 miembros de diversa procedencia (15 representantes de los -
Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, 1 representante de la Comisién, 16 eurodiputa-
dos y 30 diputados nacionales) y 4 observadores (2 representantes del TCE y otros 2 del Consejo de Eu-
ropa —uno de ellos representante del TEDH-), corriendo las funciones de secretarfa a cargo de la
Secretarfa General del Consejo. Ademds, el Consejo Europeo de Tampere invité a dar su opinién a érga-
nos de la Comunidad (Comité Econémico y Social, Comité de las Regiones y Defensor del Pueblo) y pre-
vié el cambio de impresiones con los Estados candidatos a la ampliacién, al tiempo que habilité al 6rgano
ad hoc (que se autobautizé, como sefialé, «Convencién») para invitar también a dar su opinién a otros or-
ganismos, grupos sociales y expertos.
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did, «parece légico que, a su vez, el Tribunal de Justicia se inspire en la Car-
ta, como ya lo hiciera con otros textos sobre derechos fundamentales», de
manera que «se puede légicamente esperar que la Carta, en cualquier hipé-
tesis, resulte vinculante a través de su interpretacién por el Tribunal de Jus-
ticia como principios generales del Derecho Comunitario» 23,

Asi pues y en primer lugar, seguirin siendo los derechos fundamentales
en cuanto principios generales del Derecho de la Unidn, y no la Carta en
cuanto tal, los que presidan el radio de accién de la Unién, actualizado ya
por sus Instituciones ya por los Estados miembros. Pero en la configuracién
pretoriana de esos derechos fundamentales, dificilmente podri el Tribunal
de Justicia hacer abstraccién de la Carta, en la medida en que no hace sino
concretar las fuentes de inspiracién tradicionalmente por él manejadas y
constitucionalmente impuestas con el Tratado de Maastricht.

Esta es precisamente la linea argumental que ya ha aflorado en el seno
del propio Tribunal, concretamente en las Conclusiones del Abogado Gene-
ral Tizzano en el asunto BECTU, 26 junio 2001 (C-173/99), en las que, con
relaci6n a la consideracién como derecho fundamental del derecho a vaca-
ciones anuales retribuidas 26, puede leerse 27: «Cierto es que no se ha reco-
nocido a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea como
portadora de alcance genuinamente normativo en sentido estricto. Con
otras palabras, no es, formalmente, en sf misma vinculante. Sin embargo,
sin pretender participar aqui en el amplio debate que est4 teniendo lugar en
torno a los efectos que, bajo otras formas y medios, puede no obstante pro-
ducir la Carta, el hecho es que incluye declaraciones que parecen en gran
medida reafirmar 23 derechos consagrados en otros instrumentos. En su
predmbulo, ademds, se sefiala que "la presente Carta reafirma, respetando
las competencias y misiones-de la Unién, asi como el principio de subsidia-
riedad, los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitu-
cionales y las obligaciones internacionales comunes de los Estados
miembros, el Tratado de la Unién Europea y los Tratados comunitarios, el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las

% No obstante lo cual, la propia Comisién consideré «preferible, por razones de visibilidad y seguri-
dad jurfdica, que la Carta resulte vinculante por si misma, y no a través de su interpretacién jurisprudencial».
V. CONSTANTINESCO, por su parte, opina que estarfamos ante un acuerdo interinstitucional «cuya auto-
ridad vinculante hacia las mismas Instituciones que lo aceptaron se podria argumentar («La Carta Euro- *
pea de Derechos Fundamentales. Una visién desde Francia», Anuario de Derechos Humanos. Instituto de
Derechos Humanos. Universidad Complutense, Madrid, 2001, p. 179, 191).

% Segtin el anticulo 31.2 de la Carta, «todo trabajador tiene derecho a la limitacién de la duracién
mixima del trabajo y a perfodos de descanso diarios y semanales, asf como a un periodo de vacaciones
anuales retribuidas». Cfr. las Conclusiones, también de Tizzano y con el derecho a vacaciones retribuidas
como telén de fondo, en el asunto Tuffnells Parcels Express (C-133/00).

¥ Traduccién propia.

B De ahi la calificacién de la argumentacién de TIZZANO como atesis de la confirmacién» por

L. BURGORGUE-LARSEN, «La Charte des droits fondamentaux de I'Union Européen racontée au citoyen
européen», Revue des Affaires Européennes, 2000, n°4, p. 406.
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Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Comuni-
dad y por el Consejo de Europa, asi como por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas y por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos"». Consecuencia de ello, concluye Tizzano, «pienso que,
en procedimientos relativos a la naturaleza y alcance de un derecho funda-
mental, las declaraciones relevantes de la Carta no pueden ser ignoradas;
particularmente, no podemos ignorar su claro propésito de servir, cuando
sus disposiciones asi lo permiten, como pardmetro sustancial de referencia
para todos los involucrados —Estados miembros, instituciones, personas fi-
sicas y juridicas— en el contexto comunitario» 29

La Carta puede, por otro lado, servir para reforzar la doctrma del Tribu-
nal de Justicia acerca del alcance de los derechos fundamentales comunita-
rios, poniendo fin a la extravagancia con que el Tratado de Maastricht
primero y el de Amsterdam después abordaron la cuestién del 4mbito de
aplicacién de los derechos fundamentales y de su control jurisdiccional.

En efecto, el respeto de los derechos fundamentales en cuanto princi-
pios generales del Derecho comunitario, como vimos, fue erigido por el Tri-

¥ Cabe asimismo mencionar las Conclusiones del Abogado General Alber en el asunto TNT Tra-

co Spa (C-340/99), en las que trajo a colacién (no asf el Tribunal al resolver el asunto mediante sentencia
de 17 de mayo 2001) el anticulo 36 de la Carta (que establece que «la Unién reconoce y respeta el acceso a
los servicios de interés econémico general, tal y como disponen las legislaciones y practicas nacionales, de
conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con el fin de promover la cohesién social
y territorial de la Uni6nw) a los efectos de reforzar, por cuanto «expresién de un valor bisico del Derecho Co-
munitario», la excepcién recogida en el artfculo 90.2 TCE (actual 86.2), conforme a la cual el sometimiento
de las empresas encargadas de la gestién de servicios de interés econémico general a las normas del Tratado,
en especial a las de competencia, se supedita a que la aplicacién de las mismas no lmplda de hecho o de
Derecho, el cumplimiento de la misién especifica'confiada a tales empresas.

El Abogade General Mischo, por su parte, se refirié en los asuntos acumulados D y Suecia v. Comisién (C-
122/99 Py 125/99 P) al artfculo 9 de ta Carta (segiin el cual «se garantizan el derecho a contraer matrimonio
y el derecho a fundar una familia segin las leyes nacionales que regulen se ejercicio»), leido a la luz de la ex-
plicacién elaborada al respecto por el Presidium del Convenio (confofme a la cual el articulo 9 «ni prohibe ni
impone que se conceda estatuto matrimonial a 1a unién de personas del mismo sexo»), para confirmar la, en
su opinién, diferencia existente entre el matrimonio y fa unién entre personas del mismo sexo.

Pueden también mencionarse, en fin, las Conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto Z v. Par-
lamento Eurapeo (C-270/99 P), en las que recuerda cémo la Carta «si bien no obligatoria jurfidicamente
en sf misma, proclama un principio generalmente reconocido, al declarar el articulo 41, apartado 1, que:
Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unién traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonables.

Mencién aparte merece nuestro Tribunal Constitucional, pionero en la utilizacién de la Carta como
fuente de inspiracién (antes incluso de su proclamacién en Niza) a los efectos de concretar el haz de ga-
rantfas cuyo contenido hace posible el respeto del derecho fundamental a la proteccién de datos persona-
les (STC 292/2000, de 30 de noviembre). Ello a diferencia del Tribunal de Primera Instancia, que rechazé
en el asunio Mannesmannréhren v. Comisién, 20 febrero 2001 (T-112/98) la solicitud de reapertura de la
fase oral para debatir la eventual incidencia de la Carta en el asunto sobre la base de que la misma «no
puede tener consecuencia alguna sobre la apreciacién del acto impugnado, que habfa sido adoptado con
anterioridad —a su proclamacién el 7 de diciembre de 2000». Argumentacién ésta que parece descartar,
erréneamente en mi opinién, la «tesis de la confirmacién», pues malamente se puede hablar en términos
de retroactividad/irretroactividad respecto de un instrumento que reafirma o confirma derechos o liberta-
des (y que, por lo dem4s y como ha advertido L. MONTANAR, es abordado por el Tribunal de Primera Ins-
tancia, aplicando el principio tempus regit actum, en términos propios de instrumentos destinados a tener
inmediato valor normativo —«Una decisione del Tribunale di Prima Istanza fra la CEDU e la Carta di
Nizzas, Diritto Pubblico Comparato Europeo, 2001, 11, p. 675).
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bunal hace mis de treinta afios en uno de los pilares esenciales del funcio-
namiento del aparato institucional comunitario, y ya en 1992 exigia dicho
respeto —en cierta medida y segin los términos que analizaremos a conti-
nuacién— a la actividad de los Estados miembros, bajo el control dltimo
del propio Tribunal.

Cuando en Maastricht se decidié formalizar constitucionalmente esta
doctrina del Tribunal de Justicia, se hizo de una manera, como sefialé, cier-
tamente extravagante 30: el articulo F.2 TUE asumi6 el respeto de los dere-
chos fundamentales por la Unién (sin mencionar, pues, a los Estados
miembros), al tiempo que, de modo sorprendente, no contemplé dicho pre-
cepto entre los sometidos a la jurisdiccién del Tribunal (articulo L). Y la si-
guiente reforma de Amsterdam se limité a corregir s6lo en parte la
extravagancia al acompaiiar la apertura del articulo F.2 a la competencia del
Tribunal con la puntualizacién de que tal competencia se ejerceria «respec-
to de la actuacién de las instituciones» (actual articulo 46 4 TCE) 31,

Pues bien, de la misma manera que Maastricht no debia interpretarse
como una restriccién de la doctrina del Tribunal de Justicia acerca del res-
peto de los derechos fundamentales (en el sentido de excluir de dicho respe-
to a los Estados miembros y de negar el control del Tribunal de Justicia
sobre el aparato politico comunitario 32), sino como una enrevesada manera
de recalcar que fuera del pilar comunitario el Tribunal carecia de competencia
para intervenir (siquiera para controlar las supuestas vulneraciones de los de-
rechos fundamentales) 33, tampoco Amsterdam debe, creo, entenderse como
un intento de restringir dicha doctrina respecto de su extensién a los Estados
miembros, sino como una igualmente enrevesada manera de recalcar que el
Tribunal sélo podrd velar por el respeto de los derechos fundamentales en
aquellos 4mbitos del Derecho de la Unién donde tenga reconocida competen-
cia para controlar la actividad de las Instituciones (que no son todos, excluido
el segundo pilar) y en el marco del sistema de recursos establecido en cada caso
(que varia del tradicional régimen comunitario a los especiales del tercer pilar,
tanto en la parte comunitarizada por Amsterdam —nuevo Titulo IV TCE 34—
como en la que allf ha permanecido —nuevo Titulo VII TUE 3).

3 O «anémala», como la califica G. TESAURD, «ll ruolo della Corte di Giustizia nell’elaborazione

dei principi generali dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali», en La costituzione europea (Aui
del XIV Convengo Anuale della Associazione italiana dei costituzionalisii), Cedam, Padua, 2000, p. 319.

31 Sobre las dudas suscitadas por la manera de abordar la proteccién de los derechos fundamenta-

les tanto en Maastricht como en Amsterdam, cfr. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «La proteccién de los dere-
chos fundamentales en la Unién Europea», en Scritsi in Onore di G.F. Mancini —Volume 1. Diritto de la
Unione Europea, Giuffré, Mil4n, 1998, p. 845.

32 Cfr. sin embargo en este sentido, a titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-

ticia de Madrid de 19 enero 2000, publicada en Noticias de la Unién Europea, 2001, n® 197, p. 123 y ss.

3 Cfr. en este sentido G. GAJa, «Identifying the Status of General Principles in European Com-
munity Laws, en Scritti in Onore di G.F. Mancini —Volume II. Diritto de la Unione Europea, cit., p. 454.

3 Cft. articulo 68 TCE.
% Cf. articulo 35 TUE.
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En tal direccién se mueve en todo caso la Carta, que viene a aclarar de
una vez por todas 36 que los derechos fundamentales comunitarios —o me-
jor dicho, de la Unién Europea 37— vinculan, bajo el control del Tribunal
de Justicia y en el marco del sistema de recursos establecido en los Tratados,
tanto a la Unién (incluidos «instituciones y 6rganos» 38) como a los Estados
miembros, matizando respecto de éstos que tal vinculacién operari «inica-
mente cuando apliquen Derecho de la Unién».

Liegados a este punto, conviene precisar que esta doctrina del Tribunal
asumida por la Carta cubre no sélo las ejecuciones stricto sensu del Derecho
comunitario por los Estados miembros 3%, sino también las posibles deroga-
ciones 40 o excepciones 4! al mismo en principio justificadas por el propio
Derecho comunitario; dudas subsisten, en cambio, con relacién a las activi-
dades de los Estados miembros en dmbitos competenciales comunitarios so-
bre los que la Comunidad no haya ejercitado atn sus competencias 2.

En este contexto, ¢ podria entenderse que la Carta pretende restringir la
referida doctrina del Tribunal de Justicia, interpretindose la vinculacién de
los Estados miembros «tinicamente cuando apliquen Derecho de la Unién»
en el sentido de excluir toda actividad nacional al margen de una vincula-
cién con el mismo en términos de estricta ejecucién? 43.

36 Articulo S1.1.

3 Cft. H. LABAYLE, «Vers un Droit des libertés fondamentales de 'Union Européenne», en Realité et pers-
pectives du Droit co taire des dyorts fond, (dir. F. Sudre y H. Labayle), cit., p. 465.
38

Esto es, también los érganos creados via Derecho comunitarie derivado: cfr. a titulo de ejem-
plo, con relacién a la proteccién de datos de carécter personal, el organismo de vigilancia independiente
previsto en el articulo 286 TCE.

¥ Asunto Wachauf, 13 julio 1989 (5/88).

0 Asunto ERT, 18 junio 1991 (C-260/89).

N Asunto Familiapress, 26 junio 1997 (C-368/95).

Cfe. ].H.H. WEILER, «Thou Shalt Not Oppress a Stranger: On the Judicial Protection of the
Human Rights of Non-EC Nationals —A Critique», Enropean Journal of International Law, 1992, n°l,
p. 79 y ss.; K. LENAERTS, «Respect for Fundamental Rights as a Constitutional Principle of the European

Union», Columbia Journal of European Law, 2000, n° 1, p. 22-23.
3

42

Hipbtesis esta barajada y no descartada por L. BESSELINK, «The Member States, the National Consti-
wtions and the Scope of the Charter», Maastriche Journal of European and Comparative Law, 2001, n° 1, p. 76-79;
en la misma linea, G. De BURCA, «The Drafting of the European Union Charter of Fundamental Rights», Etwo-
pean Law Review, 2001, n° 1, p. 136-137, y F.G. Jacoss, «Human Rights in the European Union: The Role of the
Court of Justice», Evropean Law Review, 2001, n°4, p. 338-339. En una interpretacién amplia cree, por el contra-
rio, M. CARTABIA, «Articolo 53», en L’Ewropa dei dirissi. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea (dir. R. Bifulco, M. Cartabia y A. Celotto), Il Mulino, Bolonia, 2001, p. 349.

Debe tenerse en cuenta que, con relacién 2 Amsterdam, no faltan quienes, como LENAERTS {«Respect for Funda-
mental Rights as a Constitutional Principle of the European Unionw, cit., p. 21), consideran que, sin pretender al-
terar la doctrina del Tribunal acerca del sometimiento de los Estados miembros a los derechos fundamentales
comunitarios, sf que pudo implicar una advertencia al Tribunal para que actuara con cautela al respecto, evitando
caer en la tentacién de asumir una competencia general de control sobre la actividad de los Estados miembros en
materia de derechos fundamentales, i.e. con independencia de su grado de conexién con el Derecho de la Unién
(sobre las diferencias entre los sistemas de proteccién comunitario y norteamericano, con un anélisis, respecto de
éste, de la doctrina de la incorporacién a la Decimacuarta Enmienda constitucional de la Brll of Rights y sus efectos
sobre los Estados federados, puede verse, del mismo autor, Le juge et la Constitution aux Etats-Unis d’ Ameri-
que et dans Uordre juridique enropéen, Bruylant, Bruselas, p. 187 y ss.).
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Parece descartar tal posibilidad el Presidium de la Convencién, que, en
sus Explicaciones relativas al texto completo de la Carta *4, sostuvo que los de-
rechos en ella reconocidos se impondrian a los Estados miembros cuando
actuaran «en el marco del Derecho comunitario», nocién ésta que desde
luego cubre un mas amplio espectro que la «aplicacién» entendida en senti-
do estricto 3.

Es mis, si buceamos en la jurisprudencia del Tribunal, encontramos
que la nocién que mis se acerca a la de «<marco del Derecho comunitario»
es la de «dmbito de aplicacién del Derecho comunitario» utilizada en senti-
do negativo a los efectos de excluir del radio de accién de los derechos fun-
damentales comunitarios la actividad nacional que no esté comprendida
dentro de dicho dmbito, esto es, que no presente elementos de conexién con
alguna de las situaciones contempladas por el ordenamiento juridico comu-
nitario 4%; lo que, interpretado a contrario sensu, implicaria inclusién en di-
cho radio de accién de toda actividad que presente elementos de conexién,
y no necesariamente en estrictos términos de aplicacién o ejecucidn, con el
Derecho comunitario.

Incluso podria sostenerse que una lectura restrictiva del grado de vincu-
lacién de los Estados miembros a los derechos fundamentales proclamados
en la Carta irfa a contracorriente de la filosofia que parece inspirarla, im-
pregnada de una vis expansiva que el apartado 2 del mismo articulo 51 —se-
gan el cual la Carta «no crea ninguna competencia ni ninguna misién
nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica las competencias
y misiones definidas por los Tratados»— consigue como mucho difuminar,
que no borrar, y que se traduce en la incorporacién de derechos y libertades
que parecen situarnos, como recalca el primer pérrafo del Preimbulo de la
Carta (haciendo a su vez eco del Preambulo del Tratado constitutivo de la
entonces Comunidad Econémica Europea), ante unos pueblos de Europa
decididos a «crear entre sf una unién cada vez mis estrecha» y a «compartir
un porvenir pacifico basado en valores comunes».

Con otras palabras, admitido que una cosa es el abanico —cada vez
més amplio— de competencias de naturaleza sectorial asumidas por las
Comunidades y por la Unién y en el que no figura la proteccién in genere de

" CHARTE 4473/1/00 REV | CONVENT 49, Recordemos, como hizo el Abogado General Jacobs en

los asuntos acumulados D y Suecia v. Consejo C-122/99 P y C-125/99 P, que tales explicaciones carecen de
valor juridico y tienen simplemente por objeto aclarar las disposiciones de la Carta a la luz de las discu-
siones que tuvieron lugar en el seno de la Convencién.

Y digo «parece» porque el caso es que el Presidium trajo a colacién en sus explicaciones preci-

samente el asunto Wachauf, €l cual, recordemos, refiere la vinculacién de los Estados miembros a los de-
rechos fundamentales comunitarios en la medida en que «apliquen» Derecho comunitario (al igual que
el asunto Karlsson e.a., 13 abril 2000, C-292/97, también traido a colacién); no hizo referencia el Presidium,
en cambio, a los asuntos ERT y Familiapress, que, como hemos visto, se referfan a derogaciones/excepcio-
nes del/al Derecho comunitario y en ese sentido reflejarfan mejor la m4s amplia nocién de «marco del
Derecho comunitario».

% Cfr. asuntos Kremzow, 29 mayo 1997 (C-299/95) y Annibaldi, 18 diciembre 1997 (C-309/96).
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los derechos fundamentales, que la Carta por sf sola y como recuerda el re-
cién transcrito articulo 51.2 no pretende alterar, y otra bien distinta el papel
que los derechos fundamentales estdn llamados a desempefiar en las Comu-
nidades y en la Unidn, a saber, presidir todas y cada una de las mencionadas
competencias sectoriales 47, lo cierto es que la generosidad del elenco de de-
rechos, libertades y principios 48 incorporados a la-Carta %9 parece auspiciar

7 1o que no parecié entender el Tribunal de Justicia al abordar la cuestién competencial en su

Dictamen 2/94, 28 marzo 1996, sobre la adhesién de la Comunidad al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, pese a que varios gobiernos y la Comisién defendieron en sus alegaciones la mencionada con-
sideracién de la proteccién de los derechos fundamentales en cuanto «principio horizontal» u «objetivo
transversal» destinado a iluminar el modus operandi comunitario a los efectos de alcanzar los objetivos de
naturaleza sectorial (cfr. al respecto, por ejemplo, D. SIMON, L’avis 2/94 du 28 mars 1996 sur 'adhésion de
la C uté d la C jon européenne des droits de 'homme, Europe, 1996, Juin, p. 3).

®  Principios (o aspirational fundamental rights —cfr. R. GOSALBO BoNO, «Derechos humanos y
Derecho comunitario», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, n°l, p. 65), muy familiares al ju-
rista espafiol (cfr. los «principios rectores de la politica econémica y social» del Capftulo III del Titulo I
de nuestra Constitucién), de naturaleza inspiradora y reaccional frente a la imprescindible concrecién le-
gislativa que resulte contraria ellos (sobre las posibilidades de accionar judicialmente tales principios, cfr.
la contribucién de la Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'Homme a los trabajos de la Con-
vencién —CHARTRE 4101/00 CONTRIB 1—, asf como la exposicién de O. De SCHUTTER en las Jornadas
de estudio sobre la Carta dirigidas por F. Benoit-Rohmer y publicadas en la Revue Universelle des Droits
de 'Homme, 2000, n°1/2 «La contribution de la Charte des droits fondamentaux de la"Union Européenne
A la garantie des droits dans I'ordre juridique communautaire», p. 42-43). Una critica a la inclusién de es-
tos principios en un catflogo de derechos fundamentales, en F. RUBIO LLORENTE, «El constitucionalismo
de los Estados integrados de Europas, en Constituciones de los Estados de la Unién Europea, Ariel, Barce-
lona, 1997, p. XVI; de «mezcolanza» considerada como «deficiencia intrfnseca de la Carta» habla, por su
parte, L.E. DE LA ViLLA GIL, «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista

del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Derecho Social Internacional y Comunitario), 2001, n° 32, p. 31.
49

Una serie de aclaraciones son precisas al respecto. Por lo pronto, el hecho de que se proclame
un determinado derecho o libertad en la Carta no significa que la Comunidad (o la Unién) tenga por ello
competencia para regular el derecho o libertad en cuestién sino, sencillamente, que deber respetarlo en
el ejercicio de los concretos poderes de accién que le atribuya el Tratado. Asf, el hecho de que la Carta
proclame la libertad religiosa (articulo 10) no conlleva competencia de la Comunidad (o la Unién) para
regular los cultos; pero ello no excluye su respeto —garantizado en Gltima instancia por el Tribunal de
Justicia— por las Instituciones comunitarias a la hora, por ejemplo, de reclutar a sus agentes (asf, asunto
Prais v. Consejo, 27 octubre 1976, 130/75; cfr. al respecto ].P. JACQUE, «La demarche initiée par le Conseil
européen de Colognes, exposicién presentada en las Jornadas recién citadas dirigidas por F. Benoit-Roh-
mer, p. 6). Lo dicho teniendo en cuenta, por otro lado, que muchos de los derechos y libertades de la Car-
ta estdn dirigidos esencialmente no a la Comunidad (o a la Unién) sino a los Estados miembros, los
cuales también estdn sometidos a la Carta, seglin hemos visto, cuando aplican Derecho de la Unién (por
ejemplo, cuando imponen sanciones penales por vulneracién de normas comunitarias, dichas sanciones
—artfculo 4 de la Carta— en ningun caso podrdn implicar tratos inhumanos o degradantes; ello teniendo
en cuenta que la Unién cuenta ya, en el marco del tercer pilar, con poderes para adoptar decisiones marco
en materia penal con el fin de prevenir y luchar contra la delincuencia). No hay que olvidar, por lo demis,
que incluso aquellos derechos en principio mis desvinculados del radio de accién de la Comunidad (o la
Unién), como la prohibicién de la pena de muerte, constituyen un parfmetro bésico de referencia a los
efectos de los articulos 49 (condiciones para la adhesién a la Unién) y 7 (sancién —y con Niza, preven-
cién también— frente a violaciones de los derechos fundamentales por alguno de los socios) del TUE
(cuestién distinta es que el terreno natural de ambos preceptos sea, desde el punto de vista sustancial, el
de la valoracién politica, excluido el papel del Tribunal de Justicia mds all de las cuestiones procedimen-
tales; sobre la distincién entre «derechos humanos» y «derechos fundamentales» en cuanto categorfas
aplicables, respectivamente, a las relaciones entre Estados —dimensi6n internacional— y a las relaciones
entre los Estados y sus propios ciudadanos —dimensién interna—, ¢fr. F. RUBIO LLORENTE, «Mostrar los
derechos sin destruir la Uni6én», ponencia presentada en el Seminario Internacional organizado por el
Colegio Libre de Eméritos La encrucijada constitucional de la Unién Evropea, Madrid, 6, 7 y 8 de noviem-
bre de 2001 —punto I1.2).
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un clima de convivencia «basado en valores comunes» que llevaria apareja-
do una mayor consideracién de dichos valores como piezas esenciales del
ejercicio de las libertades de circulacién sobre las que pivota el mercado in-
terior 70, o incluso, a mis largo plazo, como piezas esenciales de una ciuda-
dania europea 3! progresivamente fortalecida32 en el contexto de un
espacio de libertad, seguridad y justicia que, segiin puede leerse en el
Predmbulo de la Carta, «sittia a la persona en el centro de la actuacién de la
Unibn»; lo que se traduciria, en Gltima instancia, en una suave y progresiva
ampliacién del actual radio de control judicial desde Luxemburgo de los
Estados miembros que, en definitiva, casaria mal con una interpretacién
restrictiva, en los términos expuestos, de la nocién de «aplicacién del Dere-
cho de la Unién» contendida en el apartado 1 de articulo 51.

III. TRIBUNAL DE JUSTICIA, TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS Y TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES (O SUPREMOS) NACIONALES:
PLURALIDAD DE ACTORES PARA UN GUION
MULTIPLE Y DIALECTICO

Precisado que la Carta ha empezado ya a operar como fuente privilegia-
da de inspiracién en el Tribunal de Justicia (a los efectos de seguir configu-
rando via pretoriana, como ha venido haciendo hasta ahora, los derechos
fundamentales propios de la Unién Europea) y en nuestro Tribunal Cons-
titucional (en cuanto canon de interpretacién de los derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucién 23), el siguiente interrogante que se
plantea es si la Carta, hoy por hoy (o incluso el dia de mafiana en el supues-
to de que llegara a traducirse en instrumento juridicamente vinculante a
través de su incorporacién formal como parte de los Tratados), est4 llamada
a, via sustitucién, desvincular a la Unién de los instrumentos que venian

0 Que podrian considerarse indirectamente coartadas en ausencia de un marco general y comin

de proteccién del individuo en cuanto tal, més all4, pues, de la proteccién de la que se beneficiarfa en
cuanto factor de produccién. Con otras palabras, se irfa consolidando la consideracién del nivel uniforme
de protecci6n de los derechos fundamentales en los Estados miembros como un aspecto esencial de las
libertades comunitarias de circulacién, de manera que la amenaza a una vulneracién de aquéllos en un
determinado Estado que llevara a los beneficiarios de éstas a renunciar a su ejercicio se valoraria como un
atentado a las libertades de circulacién mismas. Cfr. en esta linea la contribucién recién citada de la Fé-
dération Internationale des Ligues des Droits de ' Homme a los trabajos de la Convencién.

5! Ch. Conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto Konstantintdis, 30 marzo 1993 (C-168/91).

52 Cfr. asuntos Martines Sala, 12 mayo 1998 (C-85/96) y Grzelczyk, 20 septiembre 2001 (C-184/99).

3 En el mencionado asunto 292/2000, de 30 de noviembre. Hace ya diez aiios, el Tribunal Consti-
tucional sostuvo en el asunto 28/1991, de 14 de febrero, que el contenido y alcance de los derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién espafiola «habr4 de interpretarse de conformidad con los
tratados y acuerdos internacionales a que hace referencia el articulo 10.2 de la Constitucién», afiadiendo
a continuacién que las normas de Derecho comunitario «podrian llegar a tener, en su caso, el valor inter-
pretativo que a los Tratados internacionales asigna el artfculo 10.2».
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presidiendo hasta ahora la proteccién, en su radio de accién, de los derechos
fundamentales, o por el contrario, estamos ante un nuevo instrumento des-
tinado a convivir —y en caso afirmativo, en qué términos— con el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y con las Constituciones nacionales.

Adelanto que, cualquiera que fuera la pretensi6én de los Gobiernos nacio-
nales en el Consejo Europeo de Colonia >, la propia Carta se inclina por la
convivencia a tres bandas 7, sin aclarar del todo, no obstante, sus términos.

Vayamos por partes.

La Carta, como hemos visto, vincula a «las instituciones y érganos de la
Unién», asi como a «los Estados miembros inicamente cuando apliquen el
Derecho de la Uniénv.

Para poder hablar de una desvinculacién de la Unién respecto del Convenio
Europeo como consecuencia de la proclamacién de la Carta serfa necesario asumir
de antemano una relacién entre aquélla y éste preexistente a Carta. ¢Es ése el caso?

La respuesta es afirmativa, porque, por lo que respecta a las Institucio-
nes de la Unidn, el articulo 6.2 TUE establece que «la Unién respetard los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo
para la Proteccién de los derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950»; y en cuanto a los Estados
miembros, deben en todo caso respetar, en cuanto Partes Contratantes, el
Convenio, cualquiera que sea el terreno en el que intervengan, i.e. ya sea en
ejecucién o no del Derecho de la Unién .

Continuando con la situacién pre-Carta, el control jurisdiccional del
respeto del Convenio tanto por las Instituciones de la Unién como por sus
Estados miembros podia ser ejercitado tanto por el Tribunal de Justicia como
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los siguientes términos:

—ratione materiae, el Tribunal de Estrasburgo intervenia en cuanto
intérprete natural del Convenio aplicando éste en cuanto tal, mientras
que el Tribunal de Luxemburgo no aplicaba el Convenio en cuanto tal
sino derechos propios del ordenamiento juridico comunitario por él con-
figurados sentencia a sentencia inspirindose en el Convenio 37 (puede ha-

% Recordemos que ¢] Consejo Europeo de Colonia abord6 la idea de la Carta de Derechos Fun-

damentales de ]a Unién apenas un mes después (junio de 1999) de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam (que nada hizo por abrir las puertas a una posible adhesién de la Comunidad Europea al
Convenio, subordinada por el Tribunal de Justicia —Dictamen 2/94, 28 marzo 1996— a una previa refor-
ma a tal efecto del propio Tratado de la Comunidad), y tres meses después de que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos controlara la compatibilidad con el Convenio del Acta Electoral Europea (1976}

en combinacién con el Tratado de Maastricht (1992) —asunto Matthews, 18 febrero 1999.

% Yaenel Predmbulo, como vimos, «reafirma» los derechos reconocidos por las tradiciones cons-

titucionales comunes y el Convenio Europeo (incluida la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo).
56 Cfr. decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos Cantoni, 15 no-

viembre 1996 y Matthews, 18 febrero 1999.

57 Esto es, aplica los derechos y libertades del Convenia, dice literalmente el articulo 6.2 in fine

TUE, «como principios generales del Derecho comunitario», es decir, en cuanto principios adaptados a
las necesidades especfficas del ordenamiento jurfdico comunitario (de «recepcién selectiva» habla D. SI-
MON «Y a-t-il- des principes généraux du Droit communautaire?», Drosts, 1991, n°14, p.81). As, y por lo
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blarse, pues, de una suerte de aplicacién indirecta 58 del Convenio por Lu-
xemburgo 59);

—ratione personae, Luxemburgo controlaba la actividad tanto de las
Instituciones como de los Estados miembros (al actuar éstos en el radio de
accién de la Comunidad) cuando la intervencién se producia en dmbitos
donde tenia reconocida competencia jurisdiccional (que no se extiende so-
bre todo el radio de accién de la Unién), mientras que Estrasburgo extendia
su jurisdiccién con caricter general (en el sentido de cualquiera que fuerael
imbito de la intervencién publica) y directamente sobre los Estados miem-
bros en cuanto Partes Contratantes del Convenio, y también con caricter
general aunque sélo indirectamente sobre las Instituciones de la Unién,
esto es, a través del control ejercitado sobre los Estados miembros en cuanto
ejecutores del Derecho comunitario, especialmente cuando la ejecucién te-
nfa lugar en términos reglados. _

Asfi las cosas, {ha desplazado la Carta en el seno de la Unién al Conve-
nio y al Tribunal de Estrasburgo? La respuesta es en este caso negativa.

que respecta al Convenio, se ha hablado de una «libertad fundamental del Tribunal de Justicia a interpre-
tar derechos» (R. LaAWSON, «Confusion and Conflict? Diverging Interpretations of the European Con-
vention on Human Rights in Strasbourg and Luxembourg», cit., p. 227). Y en cuanto a las tradiciones
constitucionales comunes, se ha sostenido que han permitido, al amparo de un pragmdtico «Derecho
comparado superficial», establecer concepciones propias carentes de correspondencia en los Derechos de
los Estados miembros [cfr. C. GREWE, «Les conflits de normes entre Droit communautaire et Droits na-
tionaux en matidre de droits fondamentaux», en L'Union Européenne et les droits fondamentaux (dir. S.
Leclerc, |.F. Akandji-Kombé y M.]. Redor), Bruylant, Bruselas, 1999, p.70-71; de «aleatorio» y «discrecio-
nal» califican el referido andlisis comparado, respectivamente, J.C. GAUTRON y O. DORD, «Des droits fon-
damentaux communs dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes», en
Le patrimoine constitutionnel européen, Actes du séminaire UniDem-CERCOP, Montpellier 22-23 no-
vembre 1996, Editions du Conseil d’Europe, 1997, p.168, y «Systémes juridiques nationaux et cours eu-
ropéennes: de 'affrontement 2 la complémentarité?», en Les Cours Européennes. Luxembourg et
Strabourg, Pouvoirs, 2001, n® 96, p. 12)]. Sobre las dificultades que encierra operar con el concepto de «tra-
diciones constitucionales comunes», cfr. F. MODERNE, «La notion de droit fondamental dans les tradi-
tions constitutionnelles des Etats membres de 'Union européenne», cit., p. 35 y ss. (dificultades que se
verdn acrecentadas a medida que vaya aumentando el mimero de Estados miembros y, en consecuencia,
de sistemas juridicos a tomar en consideracién: cfr. M. KIIKERI, Comparative Legal Reasoning and Euro-
pean Law, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht-Boston-Londres, 2001, p. 301).

% O «mediatizada» (cfr. H. LABAYLE, «Droits fondamentaux et Droit Européen», L'Actualité Ju-
ridigue Droit Administratif, 1998 spécial, p. 81)

% Aunque pueden advertirse casos en los que ha utilizado de manera directa el Convenio, como
si asumiera de antemano que los derechos y libertades en €l previstos formarfan parte, por principio, de
los derechos fundamentales propios del ordenamiento comunitario (cfr. asunto Baustahigewebe v. Comi-
si6n, 7 diciembre 1998, C-185/95, en el que entr6 directamente en el anilisis de la vulneracién invocada
por la recurrente del articulo 6.1 del Convenio), lo cierto es que el Tribunal de Justicia, como regla gene-
ral, sigue insistiendo en que lo que aplica son derechos fundamentales que forman parte de los principios
generales de Derecho comunitario, a su vez «inspirados» en el Convenio —y en las tradiciones constitu-
cionales comunes (cfr. asunto Krombach, 28 marzo 2000, C-7/98). Contundente resulta al respecto el Tri-
bunal de Primera Instancia, que, en el asunto Mannesmannrohren-Werke v. Comisién, 20 febrero 2001
(T-112/98), asumib las alegaciones de la Comisién en el sentido de que «aunque los derechos garantiza-
dos por el CEDH constituyen una fuente de inspiracién para los principios generales del Derecho comu-
nitario y, en particular, para los derechos fundamentales, puesto que todos los Estados miembros se han
adherido al CEDH, de manera que éste es el reflejo de la norma comin a los Estados miembros en ma-
teria de derechos fundamentales, la legalidad de los actos de los 6rganos comunitarios no puede, no obs-
tante, apreciarse directamente a la luz de dicho Convenio» (cfr. FFJ] 48, 59 y 75).
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Por lo pronto, Estrasburgo va a continuar aplicando en cuanto tal el
Convenio, en principio, en los términos competenciales expuestos 0.

Cierto es que, por lo que respecta al Derecho comunitario y de la
Unién, la naturaleza y el nivel del control a ejercitar por el Tribunal de Es-
trasburgo estd en estos momentos abierto a debate 61, Asi, por ejemplo, no
estd claro si Estrasburgo estard dispuesto a ejercitar su control en un dmbito
abierto a su vez al control jurisdiccional de Luxemburgo (y si a tales efectos
lo determinante seri el carécter teérico del control por Luxemburgo o el ha-
ber sido o no efectivamente activado en cada caso concreto) 92, Como tam-
poco lo estd en qué medida la deferencia otorgada a Luxemburgo sobre la
base de la «proteccién equivalente» a la del Convenio dispensada por el or-
denamiento de la Unién 93 ser4 susceptible de revisién %4,

% Dejando a un lado los problemas que puede llegar a plantear la posibilidad de un control por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los Estados de la Unién no ya a titulo individual sino
de conjunto, i.c. sobre los quince Estados (cuestién en estos momentos pendiente de resolucién en el
marco del asunto DSR-Senator Lines GmbH, 56672/00; cfr. F. TULKENS, «L'Union européenne devant
la Cour Européenne des droits de I'Hommen, en las Jornadas citadas dirigidas por F. Benoit-Rohmer,
cit., p. 56-57); o la posibilidad de control sobre los Estados de la Unién no ya a titulo de ejecutores del
Derecho de la Unién, sino de participes en su propia configuracién (cfr. al respecto O. De SCHUTTER y
O. L'HoeksT, «La Cour Européenne des Droits de 'Homme juge du Droit Communautaire: Gibraltar,
I'Union Européenne, et la Convention Européenne des Droits de 'Homme», Cahiers de Droit Euro-
péen, 2000, n° 1-2, p. 167 y ss.).

61 Cfr. 1. CANOR, «"Primus inter pares”. Who Is the Ultimate Guardian of Fundamental Rights in
Europe?», European Law Review, 2000, n°1, p. 17 y ss.

62 Recordemos que en el asunto Matthews el Tribunal de Justicia recalcé la imposibilidad de con-

trol por el Tribunal de Justicia del Acta Electoral Europea de 1976 y del Tratado de Maastricht, de cuya
combinacién surgfa la violacién del Convenio alegada. Ello ha sido interpretado por COHEN-JONATHAN
como una inevitable intervencién en un concreto contexto de vacfo juridico que conllevaba una denega-
ci6n de justicia («A propos de I'Arrét Mattehws v. Royaume-Unis, Revuee Trimestrielle des Droits de I'Hom-
me, 1999, n°4, p. 645-646; en la misma linea, cfr. K. LENAERTS, «Respect for Fundamental Rights as a
Constitutional Principle of the European Unionb, cit., p. 15-17). De SCHUTTER y L'HOEST, sin embargo,
consideran irrelevante la distincién entre el Derecho originario (excluido por definicién del control del
Tribunal de Justicia en términos de validez) y el derivado a efectos de control desde Estrasburgo, y cen-
tran la atencién en las dificultades que presenta la imputabilidad de la responsabilidad a los Estados
miembros por infraccién del Convenio precisamente en el marco del Derecho derivado, particularmente
del adoptado por mayorfa en el seno del Consejo («La Cour Européenne des Droits de 'Homme juge du
Droit Communautaire: Gibraltar, 'Union Européenne, et la Convention Européenne des Droits de
IHommen, cit., p. 141 y ss., especialmente 208). )

63 Cfr. la decisi6n de la ya desaparecida Comisién Europea de Derechos Humanos en el asunto

M & Co., 9 febrero 1990 (13258/87). La tesis de la proteccién equivalente en ella sentada se encuentra en
estos momentos pendiente de debate en el seno del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
el marco recién mencionado de un recurso interpuesto por una empresa alemana contra los quince Estados
de la Unidn concerniente a una sancién impuesta a la recurrente por la Comisién de las Comunidades
Europeas en aplicacién del Derecho comunitario de la competencia (sancién a su vez impugnada ante el

Tribunal de Primera Instancia): asunto DSR-Senator Lines GmbH (56672/00).

Asf, LENAERTS y De SMIITER no descartan que pueda ser objeto en un futuro de una aproxima-

cién mds estricta por parte del Tribunal de Estrasburgo con el fin de «hacer comprender a los Estados de
la Unién Europea que solamente la adhesién al Convenio les servirs realmente de escudo frente a la res-
ponsabilidad por posibles violaciones del mismo cometidas por las Instituciones comunitarias» («The
Charter and the Role of the European Courtss, Maastricht Journal of European and Comparative Law,
2001, n®l, p. 101). Cft. al respecto la «adhesién por las malas en defecto de una adhesién por las buenas»
a la que hace referencia SUDRE en el debate ya citado sobre el tema «Le contexte de la Charte des droits
fondamentaux» en las Jornadas de estudio sobre la Carta dirigidas por F. Benoit-Rohmer, p. 13.
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Si que parece estar en todo caso claro, no obstante, que existen posibili-
dades, y reales, de control indirecto sobre las Comunidades y la Unién que
la Carta, per se, no hace desaparecer 3.

6 Llegados a este punto, el debate se plantea, sobre todo, en términos de una posible adhesién de

las Comunidades —y en su caso la Unién— al Convenio Europeo de Derechos Humanos (Cfr. J.F. Re-
Nuccl, Droit Européen des Droits de I’Homme, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1999, p. 476 y ss.).

Sabido es que, como hemos visto, nada hizo la reforma de Amsterdam por abrir las puertas a tal adhesién,
que habia sido sometida por el Tribunal de Justicia a la necesidad de una expresa previsién al respecto por
el Derecho originario (Dictamen 2/94, 28 marzo 1996). Pues bien, cualquiera que fuera la pretensién de
los Gobiernos nacionales cuando decidieron dotar a la Unién de la Carta, lo cierto es que ésta no ha ce-
rrado el debate respecto de una posible adhesién al Convenio: pocos dias antes de su aprobacién por la
Convencién el 2 de octubre de 2000, la Comisién misma sostenfa que «la existencia de la Carta no ami-
norard el interés de esta adhesién —al Convenio-, que tendrfa por efecto establecer una tutela externa de
los derechos fundamentales en la Unién» (Comunicacién sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea —COM 2000 559 final, 13 de septiembre de 2000; la delegacién finlandesa, por su par-
te, remitfa a los demés representantes gubernamentales un borrador de propuesta —22 septiembre 2000,
CONFER 4775/00—, abogando por una paralela —a la adopcién de la Carta— reforma del Tratado que
previera la competencia de la Comunidad para adherirse al Convenio); y pocos dfas después (Comunica-
cidén sobre la naturaleza de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -COM 2000 644
final, 11 octubre 2000), insistia en que «aun cuando el proyecto de Carta es neutro en la cuestién de la
adhesién de la Unién al Convenio Europeo, hay que reconocer que esta cuestién sigue estando abiertar,
puesto que «la existencia de la Carta no mermarj el interés de la adhesién que originarfa el estableci-
miento de una tutela externa de los derechos fundamentales en el nivel de la Unién» {(«Del mismo
modo», afiadia la Comisién, «la adhesién al Convenio en modo alguno privarfa de interés a-la elaboracién
de una Carta de la Unién Europea»).

Como he sostenido en otras ocasiones, mis all4 de la conveniencia, respaldada por un amplio sector doc-
trinal (cfr. G. COHEN-JONATHAN, Aspects européennes des droits fondamentaux, Montchrestien, Paris, 1999,
p- 173; D. CURTIN, «The "EU Human Rights Charte" and the Union Legal Order: The «Banns» Before
the Marriage?», en Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley —Judicial Review in Ewropean
Union Law, Ed. Kluwer Law International, La Haya-Londres-Boston, 2000, p. 317; E. BRiBOSIA, «La
protection des droits fondamentaux», en La constitution de | ‘Europe, Editions de I'Université de Bruxe-
lles, 2000, p. 111 y ss.), de someter el Derecho de la Unién a un control externo por lo que respecta al res-
peto de los derechos fundamentales, no parecen existir razones de peso en favor de una exclusién del
Derecho de la Unién, con el Tribunal de Justicia a la cabeza en cuanto intérprete supremo, de un control
que alcanza al Derecho de los Estados miembros, incluido el de naturaleza constitucional, y a sus mis
altos tribunales; asi opina, en todo caso, la Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos Humanos de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa -Informe sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (14 septiembre 2000 —CHARTE 4465/00 CONTRIB 319) (opinién reiterada, una vez apro-
bada la Carta por la Convencién, por los observadores del Consejo de Europa durante su elaboracién —
CHARTE 4961/00 ConTRIB 356, 13 noviembre 2000).

Cierto es que no faltan quienes (como, entre nosotros, RODRIGUEZ BERENO, La Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, Universidad Auténoma de Madrid, 2000, p. 32; cfr. en la misma linea H.G.
SCHERMERS, «The New European Court of Human Rights», Common Market Law Review, 1998, n° 1, p.
5-6, y Rt Hon Lord Hoffmann, «Human Rights and the House of Lords», The Modern Law Review, 1999,
n° 2, p. 165) apuntan el temor hacia un contro! por un Tribunal de Estrasburgo en cierta medida desvir-
tuado ante la avalancha de miembros procedentes de paises con escasa cultura en materia de derechos
fundamentales (avalancha por lo demés aceptada, entre otros, por los quince Estados de la Unién, que
«contribuyeron de este modo a que la Organizacién nacida en 1949 sea en la actualidad m4s un Consejo
de Ewrasia que de Europa» —J.A. CARRILLO SALCEDO, «Notas sobre el significado politico y jurfdico de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
2001, n® 9, p. 23; el subrayado, del propio Carrillo).

No es menos cierto, sin embargo, que si se asume el temor a un control de la Unién Europea por el Tri-
bunal de Estrasburgo por los motivos recién referidos (y que, dicho sea de paso, no obst6 para que la
Unién se dirigiera al Presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre la base de su inde-
pendencia e imparcialidad institucional, solicitidndole ¢l nombramiento de tres personalidades encarga-
das de examinar el compromiso del Gobierno austriaco con los valores comunes europeos y la evolucién
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¢Y qué decir de Luxemburgo?

En la situacién actual (de vigencia del articulo 6.2 TUE tal cual), pa-
rece evidente que el Convenio seguird desempefiando el mismo papel
que hasta ahora respecto de aquellos derechos y libertades que no tengan
parangén en la Carta 66, Y respecto de los que sf lo tengan, la Carta no
desplaza al Convenio salvo a los puros efectos de ofrecer un superior estan-
dar de proteccién 7 (situacién ésta que apenas difiere de la posibilidad
pre-Carta de un desplazamiento a los mismos efectos del Convenio a tra-
vés de la pura y dura labor pretoriana 8). Con otras palabras, la parte del
Convenio materialmente absorbida por la Carta no conduce a la desapa-
ricién de aquélla en el 4mbito de la Unidn; antes al contrario, sigue
constituyendo una fuente auténoma en el contexto integrador de la Car-
ta, lo que, amén de traducirse en su utilizacién en cuanto estindar mini-
mo de proteccién que debe ser imperativamente asumido por la Carta 69,

politica del FPO), es necesario asumir ese mismo temor con relacién a los Estados de la Unién a titulo
individual y a partir de ah{ extraer las consecuencias que procedan. Con otras palabras, no veo motivo al-
guno para mantener un tratamiento diferenciado entre la Unién y sus integrantes, pues aquélla no deja
ser una comunidad de valores asentada precisamente en los valores que presiden la convivencia en sus
Estados miembros. Lo contrario, amén de suponer, creo, una incoherencia, nos sitda en un terreno, nada
tedrico, de posibles callejones sin salida, habida cuenta de la direccién que parece estar tomando Estras-
burgo que, de mantenerse, puede desembocar en situaciones kafkianas: ante una actividad de las Comu-
nidades o de la Unién respaldada por el Tribunal de Luxemburgo y censurada por el de Estrasburgo con
ocasién de su ejecucién en un Estado miembro, éste se encontrarfa ante la disyuntiva, en todo caso de re-
sultados insatisfactorios, de optar por cumplir con las obligaciones derivadas de su pertenencia al sistema
de la Unién o con las derivadas de su pertenencia al sistema del Convenio (cfr. al respecto D. ANDERSON,
«Shifting the Grundnorm (and Other Tales)», en Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley —
Judicial Review in European Union Law, cit., pp. 356-357).

% Que aunque pocos, existen: tal es el caso, por ejemplo, de los derechos, en materia penal, a un
doble grado de jurisdiccién y a indemnizacién en caso de error judicial: cfr. articulos 2 y 3 del Protocolo
7 al Convenio Europeo (y no hay que olvidar que la previsién e imposicién de sanciones penales por los
Estados miembros puede estar vinculada en ocasiones a infracciones del Derecho Comunitario; como tam-
poco hay que olvidar, como ya sefialé, que la Unién cuenta ya, en ¢l marco del tercer pilar, con poderes para
adoptar decisiones marco en materia penal con el fin de prevenir y luchar contra la delincuencia). «Cuestién
distinta —nos recuerdan RODRIGUEZ IGLESIAS y VALLE GALVEZ—, para la que la jurisprudencia —del Tribu-
nal de Justicia- no ofrece elementos de respuesta, es la del valor juridico de aquellos protocolos adicionales al
Convenio que no vinculan a todos los Estados miembros de la Comunidad» («El Derecho Comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y los Tribunales Constitucionales nacionales», cit., p. 338, nota 11).

& El articulo 52.3 de la Carta establece: «En la medida en que la presente Carta contenga derechos

que se correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio.
Esta disposicién no impide que el Derecho de la Unién conceda una proteccién més extensar.

% Contando ya Luxemburgo con ejemplos de superacién de supuestas (cfr. la decisién del Tribu-

nal de Estrasburgo en el asunto Funke, 25 febrero 1993) insuficiencias del Convenio en la proteccién de los
derechos fundamentales en el 4mbito comunitario: cfr. con relacién al derecho a no autoinculparse en el
terreno del procedimiento administrativo sancionador propio del Derecho de la Competencia, los asuntos
Orkem v. Comisién (347/87) y Solvay v. Comisién (27/88) —ambos de 18 octubre 1989—, y con relacién al
derecho a la tutela judicial efectiva, las Conclusiones de los Abogados Generales Van Gerven en el asunio
Parlamento Europeo v. Consejo, 22 mayo 1990 (70/88), y Ruiz-Jarabo en los astntos Shingara y Radiom, 17
junio 1997 (C-65 y 111/95).

4 .. . . . 3
% Distinto es el alcance, por lo que al Convenio se refiere, que debe atribuirse al articulo 53 de la

Carta, segtin el cual «ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd interpretarse como limita-
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podriallegar a incidir en un mayor grado de justiciabilidad de los derechos
y libertades en ella contemplados 70.

' ¢Qué afiade, a la luz de lo anterior, la Carta respecto del Convenio? Por

lo pronto, formaliza aspectos de éste (haciéndolos asi ostensibles) ligados a

la labor pretoriana de Estrasburgo 71. Y, adem4s, incorpora derechos y liber-

tades que no tienen parangén en el Convenio 72,

tiva o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo 4mbito de
aplicacién, por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los
que son parte la Unién, la Comunidad o los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, ast como por las constitucio-
nes de los Estados miembros».

En efecto, adviértase que el artfculo 53, a diferencia del 52.3, n0 impone la asuncién por el Tribunal de Justicia
del superior estdndar de proteccién ofrecido por los instrumentos en €l mencionados como propio de la Carta,
limitdndose a sentar las bases de una politica judicial favorecedora de la mayor proteccién posible del indivi-
duo. Con otras palabras, el Tribunal serfa libre, a la luz del articulo 53, de no asumir como propio de la Unién
un superior nivel de proteccién; pero si no lo hace, corre el riesgo de tener que asumir, esto s{ por imposicién
del mismo articulo 53, quiebras en la uniformidad del Derecho de la Unién, el cual tendrs que ceder ante su-
periores niveles de proteccién. Y otro tanto cabe sostener en términos no ya de diferentes niveles de proteccién,
sino de reconocimiento mismo de un determinado derecho o libertad, si el Tribunal no se decide a integrar
en la Carta prolongaciones de los derechos y libertades en ella explicitamente garantizados a 1a luz de las pau-
tas que por hipétesis marquen los instrumentos mencionados en el referido articulo 53.

Pues bien, es precisamente esta matizacién la que permite superar la redundancia en la que parece incurrir el ar-
ticulo 53 con relacién al 52.3 por lo que se refiere al Convenio: mientras que éste impondria la asuncién por Lu-
xemburgo de hipotéticos niveles superiores de proteccién procedentes del Convenio, aquél estarfa respetando
derechos del Convenio no incorporados a la Carta —caso, por ejemplo, de los ya aludidos derechos en materia penal

aun doble grada de jurisdiccién y a indemnizacién por error judicial previstos en los articulos 2 y 3 del Protocolo 7.

70 En efecto, hay que tener en cuenta que, segtin dispone el apartado 2 del artfculo 52, «los dere-

chos reconocidos por la presente Carta que tienen su fundamento en los Tratados comunitarios o en el
Tratado de la Unién Europea se ejercerén en las condiciones y dentro de los lfmites determinados por és-
tos». Pongamos como ejemplo el principio de no discriminacién por razén del origen racial o étnico pro-
clamado en el articulo 21.1 de la Carta. A la luz del recién citado articulo 52.2, 1a operatividad de dicho
principio estarfa condicionada por lo que al respecto establece el articulo 13 TCE que, como es sabido, la
supedita a la adopcién de acciones adecuadas por el aparato politico comunitario («sin perjuicio de las de-
mis disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comu-
nidad por el mismo, ¢l Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo, podré adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos
de sexo, de origen racial o étnico, religién o conviccién, discapacidad, edad u orientacién sexual»). Con
otras palabras, el principio de no discriminacién por razén del origen racial o étnico no serfa directamente
aplicable en ausencia de concrecién por el poder normativo de la Comunidad (cfr. con relacién a la no
discriminacién por razén de la orientacién sexual, también recogido como acabamos de ver en el artfeulo
13 TCE, asunto Grant, 17 febrero 1998, C-249/96). Si tal concrecién no se hubiera materializado al dia de
hoy, lo que no es el caso (cfr. Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 97 de junio de 2000, relativa a la aplica-
ct6n del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial 0 étnico), un su-
jeto, por ejemplo, discriminado a los efectos de poder afiliarse a un sindicato por razén de su etnia, no
‘podria pretender una proteccién al amparo del artfculo 21.1 de la Carta, al estar la operatividad de éste
limitada por el articulo 13 TCE. Ahora bien, ¢no podria el sujeta en cuestién buscar proteccién por la via
del artfculo 11 en conexién con el 14 del Convenio? (segtin el 11.1, «toda persona tiene derecho a la liber-
tad de reunién pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y
de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses; el 14, por su parte, dispone que «el goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, es-
pecialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional
o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién»).
' Cfr. nota 14,

2 De arranque, los derechos y libertades de contenido econémico y social, la mayor parte de los

cuales estdn incluidos en el Capitulo IV de la Carta (no todos, caso de la libertad profesional y del derecho
a trabajar, asi como de la libertad de empresa, consagrados en el Capitulo II, articulos 15 y 16) dedicado
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{Podria variar en algo la situacién descrita en caso, por hipétesis, de eli-
minacién de la referencia del articulo 6.2 del Tratado, en su versién actual,
al Convenio, jugando la Unién la dnica carta de, valga la redundancia, la
Carta como parte integrante del Tratado?

En principio, pareceria que si: mientras que el Convenio seguiria desempe-
fiando el mismo papel por lo que respecta a los derechos y libertades del propio
Convenio incorporados a la Carta 73, podria entenderse que, respecto de los no
incorporados, dejarfa de ilustrar a la Unién, sometida exclusivamente a la Carta.

a la «solidaridad» (algunos de los cuales, conviene puntualizar, también han encontrado eco en la juris-
prudencia de Estrasburgo, caso del derecho a la accién colectiva contemplado en el articulo 28 de la Carta,
considerado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como uno de los elementos propios del de-
recho de sindicacién plasmado en el articulo 11 del Convenio; también conviene puntualizar que no to-
dos los preceptos de este Capitulo IV contemplan derechos o libertades fundamentales en el sentido
estricto de la expresién, sino, como vimos, meros principios informadores susceptibles de traduccién, lle-
gado el caso, en garantfas de naturaleza reaccional si el poder normativo no respetara su contenido esen-
cial). Ello sin olvidar los derechos y libertades del Capitulo V que, bajo la ribrica «ciudadanfa», tienen por
beneficiarios, como regla general, solamente a los ciudadanos de la Unién (regla general que, no obstan-
te, estd abierta a matices no ya por lo que respecta a la extensién de algunos de los derechos alli incluidos
a los residentes en los Estados miembros con independencia de su nacionalidad, sino porque incluso en
algin caso, en concreto en el del articulo 41 —que bajo la ribrica «derecho a una buena administracién»
incorpora, entre otros, el derecho a indemnizaci6n en el marco de la responsabilidad piblica extracon-
tractual—, se aplica a «toda personan, i.e. sin necesidad de vinculacién a la Unién por nacionalidad o re-
sidencia). Debe advertirse, en fin, que la Carta también incorpora derechos civiles, en el sentido cl4sico
de inherentes al ser humano y predicables, por tanto, respecto de cualquier persona, asimismo novedosos
respecto del Convenio (no asf del Convenio europeo de 1997 sobre los derechos humanos y la biomedici- .
na adoptado también en el marco del Consejo de Europa), caso del derecho a la integridad de la persona
en su vertiente de prohibicién de pricticas eugenésicas, de conversién del cuerpo humano en objeto de
lucro y de clonacién reproductora de seres humanos (articulo 3).

3 Ala luz, debiera, de la jurisprudencia del intérprete natural (y supremo respecto de las Partes

Contratantes) del Convenio, que no es otro que ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No deja de
ser a este respecto significativo, sin embargo, que en ningln momento se mencione la jurisprudencia de
Estrasburgo en el articulado de la Carta, confinada finalmente en el Preimbulo —donde es «reafirma-
das— tras un debate durante los trabajos de la Convencién que recuerda al habido en el Reino Unido con
ocasién de la tramitacién de la Human Rights Act 1998 (cfr. mi trabajo junto con 1. TORRES MURO, «La
Ley britdnica de derechos humanos -Human Rights Act 1998: una evolucién a conciencia», Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, 2000, n®105, p. 29).

La referencia o no a la jurisprudencia de Estrasburgo era, segiin FISCHBACH, decisiva, en la medida en que
implicaba —en el primer caso— someterse estrictamente a la doctrina de Estrasburgo o por el contrario —en
el segundo— seguir bendiciendo el margen de maniobra del Tribunal de Justicia a la hora de dar cuerpo a los
derechos del Convenio en cuanto derechos propios del ordenamiento juridico comunitario (i.e. en cuanto
«principios generales del Derecho comunitario»). Cfr. al respecto la exposicién de FISCHBACH, «Le Conseil de
I'Europe et la Charte des droits fondamentaux de I'Union Européenne» y su posterior intervencién —as{
como la de JACQUE— en la discusién sobre el tema «Le contexte de la Charte des droits fondamentaux» en las
citadas Jornadas de estudio sobre la Carta dirigidas por F. Benoit-Rohmer, p. 8 y 13-14; también, en las mis-
mas Jornadas, la exposicién de P. WASCHMANN «Les droits civiles et politiques», p. 16-17.

El Presidium no parecié albergar dudas acerca de la necesidad de tomar en consideracién el Convenio no
aisladamente sino jurisprudencialmente interpretado por Estrasburgo: en su explicacién al articulo 52.3
(CHARTE 4473/1/00 REV 1 CONVENT 49) advierte, tras recordar que las referencias de la Carta al Conve-
nio incluirfan también, implicitamente, los Protocolos, que «el sentido y alcance de los derechos garanti-
zados son determinados no sélo por el texto de estos instrumentos —Convenio y Protocolos—, sino
también por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Digo «parece» porque jus-
to a continuacién afiadié «y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas»; y este afiadido, que
no figuraba en el Gltimo borrador de las notas explicativas del Presidium —CHARTE 4423/00 CONVENT
46-, bien podrfa entenderse como una reafirmacién de la referida tradicional autonomia del ordenamien-
to comunitario a Ja hora de absorber las nociones del Convenio.

33



Ricardo Alonso Garcia

No creo, sin embargo, que tal debiera ser la lectura de una —se insiste, hi-
potética— eliminacién de la referencia al Convenio por el Tratado de la Unién.

En primer lugar, porque la Carta no debe en ningin caso entenderse,
desde una perspectiva material, como un catilogo taxativamente cerrado de
derechos fundamentales. Esto es, podria si acaso entenderse como un cata-
logo taxativamente cerrado a los efectos de vias especificas, de llegarse a pre-
ver, de proteccién jurisdiccional 74, pero en ningiin caso como un catilogo
excluyente de la labor pretoriana a los efectos de interpretar generosa y di-
nimicamente los derechos y libertades en ella explicitamente garantizados,
e incluso de configurar derechos y libertades a ella supuestamente ajenos
entendidos si no como derechos fundamentales stricto sensu integrantes del
«bloque de constitucionalidad», si como principios generales del Derecho
integrantes de la «legalidad ordinaria» /5.

Y en segundo lugar, porque no hay que olvidar que una eliminacién de
cualquier referencia al Convenio en ningin caso tendria efectos ad extra, per-
maneciendo intacto el actual sometimiento indirecto de la Unién al mismo, in-
-ciuido el control jurisdiccional por Estrasburgo, en lo concerniente a las
intervenciones de los Estados miembros cubiertas por su radio de accién; ello
implicarfa, en dltima instancia, una presién del Convenio de efectos ad intra
sobre el modus operandi de una Unidn interesada en evitar ver sus cimientos
mismos cuestionados 76 en el m4s tradicional marco europeo de proteccién de
los derechos y de las libertades (que no es otro que el del Convenio) 77.

7 Ala manera, por hipétesis, del amparo alemén o espaiiol, o incluso creando una jurisdiccién espe-

cial al efecto (cfr. Informe Pintasilgo «Por una Europa de los derechos civicos y soctales», punto I1L. 2 in fine).

73 Cfr. al respecto J. BERING LISBERG, «Does the EU Charter of Fundamental Rights Threaten
the Supremacy of Community Law», Harvard Law School. The Jean Monnet Chair, Paper 010401, pun-
10 4.3. Acerca de la posibilidad de los altos tribunales de proclamar, en los Estados de la Unién, derechos
fundamentales no consagrados en los textos constitucionales, cfr. C. GREWE y H. Ruiz FaBRi, Droits cons-
tituzionnels européenns, Presses Universitaires de France, Paris, 1995, p. 146 y ss. Con relacién al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cfr. . DE MEYER, «Bréves réflexions 3 propos de I'article 60 de la Con-
vention Européenne des Droits de 'Homme», en Protecting Human Rights:The Federal Dimension. Stu-
dies in Honour of G.J. Wiarda, Carl Heymans, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 1988, p. 147-148. En
cuanto a la ausencia hasta ahora de normatividad del concepto de derecho fundamental en el Derecho
comunitario, en el sentido de dogmaticamente elaborado y de precisas consecuencias juridicas, cfr. G.C.
RODRIGUEZ IGLESIAS y A. VALLE GALVEZ, «El Derecho Comunitario y las relaciones entre el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal.Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales
Constitucionales nacionales», cit., p. 333, nota 3. '

76 Recordemos que, segtin el articulo 6.1 TUE, «la Unién se basa en los principios de libertad, de-

mocracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros».

77 No hay que olvidar que es precisamente el terreno en que el ordenamiento juridico de la Unién pre-

senta insuficiencias a efectos de proceder a una autodepuracién sobre la base del respeto de los derechos funda-
mentales que tienen su correspondencia en el Convenio el mas abonado para un control por parte del Tribunal
de Estrasburgo. Tales insuficiencias no s6lo conciernen al Derecho originario, excluidos del control del Tribunal
de Justicia en términos de validez (que no, conviene precisar, en términos de interpretacién, con todo el margen de
maniobra que ello otorga al Tribunal en la bisqueda de aplicaciones de los Tratados «conformes» o «concurrentes»
con el Convenio), sino también al Derecho derivado en el marco del segundo pilar, sin olvidar las carencias vincula-
das a las versiones especiales del sisterna de recursos de} Tribunal propias de los Titulos IV TCE (artfculo 68) y VI
TUE (articulo 35) (cfr. al respecto T KING, «Ensuring Human Rights Review of Intergovernmental Acts in
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Asumida la coexistencia material de la Carta con el Convenio en los términos ex-
puestos, {qué sucede en el terreno competencial desde la perspectiva jurisdiccional?

La Carta, por lo pronto y como vimos, aclara la incertidumbre derivada del
articulo 46 TUE: vincula tanto a la Unién como a los Estados miembros (en lo
que concierne a €stos, en la medida en que apliquen Derecho de la Unién).

Aclarado lo cual, se plantea la cuestién de si esa vinculacidn, y la corres-
pondiente entrada en juego del control ejercitado por el Tribunal de Just-
cia, se produce en términos globales, o con las limitaciones que en la
situacién pre-Carta presidian la competencia jurisdiccional del Tribunal.

En mi opinién, en nada ha variado la situacién con la proclamacién de
la Carta: el Tribunal de Justicia la utilizar4 como fuente privilegiada de ins-
piracién al controlar la actividad de la Unién y de los Estados miembros en
los términos en que dicho control estd previsto en el Tratado de la Unidn y
en los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas. Con otras pa-
labras, sigue estando excluido del control por el Tribunal de Justicia el debi-
do respeto de la Carta por las Instituciones y los Estados miembros en el
contexto del segundo pilar (concerniente a la politica exterior y de seguridad
comin), y su intervencidn alli donde tiene reconocida jurisdiccién, a saber,
en el primer y en el tercer pilar, se produce en los términos previstos en cada
cual, términos que no son uniformes ni formal ni materialmente.

Y nada parece que alteraria la situacién descrita si el dfa de mafana se
decidiera una incorporacién de la Carta, sin mayores precisiones, al texto
del propio Tratado de la Unién, pues seguirian vigentes las actuales limita-
ciones jurisdiccionales del Tribunal de Justicia recién referidas.

No obstante, una incorporacién de la Carta al Tratado en tales términos (i.e.
sin matizar y puntualizar el alcance de las actuales limitaciones jurisdiccionales),
debilitaria enormemente el alcance de la operacién, habida cuenta de que resul-
tarfa muy dificil asumir exenciones ratione materiae y restricciones en cuanto al
locus stand; mis alli de las expresamente previstas en la propia Carta 78.

En efecto, resultaria dificil asumir que la Carta fuera papel mojado en lo con-
cerniente al control por el Tribunal de Justicia de las medidas adoptadas por las ’
Instituciones de la Unién, en el contexto de la supresién de controles sobre las

Europe», Evropean Law Review, 2000, n°1, p. 79 y ss.), por no hablar de las posibles vulneraciones de la
tutela judicial efectiva (articulo 6.1 del Convenio) en los procesos que se desarrollan ante el Tribunal mis-
mo no susceptibles, a diferencia de los que se ventilan ante el Tribunal de Primera Instancia, de revisién
en el seno del propio sistema de la Unién (cfr. asunto Bawstahigewebe v. Comisién, 17 diciembre 1998, C-
185/95 P, en el que el Tribunal de Justicia estimé que existieron dilaciones indebidas —por cierto, en-
trando directamente, i.e. sin previa conversién en «principio general del Derecho Comunitario», en el
anilisis de la vulneracién del artfculo 6.1 del Convenio— y las consideraciones al respecto de K. LE-
NAERTS, «Respect of Fundamental Rights as a Constitutional Principle of the European Union», Colum-
bia Journal of European Law, 2000, n° 1, p. 16-17) —de hecho y sin ir mds lejos, la Unién acaba de ver
cé6mo ha superado, por lo que se refiere a su sistema jurisdiccional en relacién con la figura del Abogado
General, el test del articulo 6.1 del Convenio que no ha conseguido superar ¢l Comisario del Gobierno
del Conseil d'Etat (cfr. asunto Kress, 7 junio 2001, especialmente €l punto 86 de la sentencia).

™ Alo que habria que afiadir, se insiste, que tales exenciones no harfan sino potenciar las posibi-

lidades de un control por el Tribunal de Estrasburgo (cfr. nota anterior).
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personas en el cruce de las fronteras interiores, relativas al mantenimiento del or-
den piiblico y a la salvaguardia de la seguridad interior 7%, asf como en lo atinente a la
validez o proporcionalidad de las operaciones de policia de los Estados miembros
respecto al mantenimiento del orden piblico y la salvaguardia de la seguridad inte-
rior en el marco de la cooperacién policial y judicial en materia penal 89, por no hablar
de su inudlidad global en el terreno de la politica exterior y de seguridad comiin.

Y resultarfa igualmente dificil asumir que, precisamente en el contexto
de la proteccién de los derechos fundamentales, siguiera intacta la restrictiva
doctrina del Tribunal de Justicia respecto de la legitimacién de los particula-
res para impugnar disposiciones generales siquiera de naturaleza claramente
ejecutiva 81, asi como la vigente no ya restriccién sino exclusién de esos mismos
particulares para cuestionar directamente ante el Tribunal cualquier interven-
cién de las Instituciones europeas tanto en el marco de régimen de visados, asi-
lo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas como en el de la cooperacién policial y judicial en materia penal.

Lo dicho hasta ahora respecto de las relaciones entre la Carta y el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos puede predicarse igualmente respec-
to de las relaciones entre la Carta y las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros.

En efecto, sabido es que «el reconocimiento de la primacia del Derecho co-
munitario sobre el Derecho interno por parte de los Tribunales Constitucionales
de los Estados miembros no se extiende al caricter absoluto e incondicional con
que dicha primacia aparece concebida en la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia» 82.'Y sabido es, también, que es el de los derechos fundamentales un terreno
especialmente abonado para limites constitucionales a la integracién.

{Qué es lo que al respecto aporta la Carta?

En mi opinién, un reconocimiento en el plano constitucional de la
Unién de la situacién recién referida, no exento de complejidades tal y
como expongo a continuacién.

Incorpora la Carta en su articulo 53 83 la cliusula del estindar minimo
de proteccién, tan familiar en acuerdos internacionales sobre proteccién de

7 Cf. articulo 68.2 TCE.

8 Cfr. articulo 35.5 TUE.

81 Recordemos que el propio Tribunal se pregunté en su Informe sobre determinados aspectos de la

aplicacién del Tratado de la Unién Europea (1996} si el recurso de anulacién, «que los particulares sélo
pueden interponer contra los actos que les afecten directa e individualmente, es suficiente para garanti-
zarles una proteccién jurisdiccional efectiva contra las violaciones de sus derechos fundamentales que
pueden resultar de la actividad legislativa de las instituciones» (punto 20 in fine).

8 G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, La dimensién constitucional del Derecho comunitario europeo, Aca-

demia Asturiana de Jurisprudencia, Oviedo, 1998, p. 33.

8 Segtin el cual, recordemos, «ninguna de las disposiciones de la presente Carta podri interpretarse como

limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo 4mbito de apli-
cacién, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Unién, la Comunidad o los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros».
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derechos humanos 84, incluido el propio Convenio Europeo 8, y que figu-
raba tanto en la Declaracién del Parlamento Europeo de 1989 sobre los De-

rechos y Libertades Fundamentales 86 como en el Proyecto de Constitucién
Europea de 1994 87.

Esta cliusula, en la medida en que conlleva el potencial desplazamien-
to del instrumento al que se incorpora por otros que ofrezcan un mayor nivel
de proteccién, plantea en el caso de la Carta una primera complicacién inter-
pretativa 88: a diferencia de los tratados internacionales circunscritos a los dere-
chos humanos, que tienen una clara vocacién de complementariedad de los
sistemas nacionales de proteccién, la Carta se enmarca en un contexto, el de
la Unién, construido conceptualmente en términos de autonomia y con vo-
cacién integradora tendente a desplazar en aras a la uniformidad, a través
del principio de primacia, las disparidades de los Estados miembros.

Con otras palabras, mientras que los instrumentos internacionales en
materia de proteccién de los derechos humanos sirven para interpretar los

sistemas de proteccién domésticos y, llegado el caso, suplir las carencias de
éstos, la Carta, enmarcada en el sistema global de la Unién, adquiere de

8 Cfr. articulo 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 5.2 del Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

8 Artfeulo 53; también en el marco del Consejo de Europa, cfr. articulo 32 de la Carta Social Eu-

ropea.
8 Articulo 27.

8 Apartado 23 del Titulo VIII

88 Vaya por delante que discrepo de quienes (como DE SIERVO, «L'ambigua redazione della Carta

dei Diritti Fondamentali nel processo di costituzionalizzazione dell’Unione Europea», Diritto Pubblico,
2001, n°1, p. 50) descartan el potencial desplazamiento de la Carta por las Constituciones nacionales en
el caso de que ofrezcan un mayor nivel de proteccién, apoyando su argumentacién en la especificacién
por el articulo 53 de que la no limitacién o lesién de los derechos y libertades garantizados en los instru-
mentos en €l enunciados se refiere al «respectivo 4mbito de aplicacién»; 4mbito que, parece razonarse
concretamente con relacién a las Constituciones nacionales, seria el estrictamente interno, esto es, exclui-
do el conectado con el Derecho de la Unién (cfr. la contestacién de JACQUE a DE SCHUTTER en el debate
sobre ¢l contenido de la Carta en las citadas Jornadas dirigidas por F. Benoit-Rohmer, p. 49). Y es que,
abstraccién hecha de la intencién de los servicios juridicos del Consejo y de la Comisién al respaldar la
mencionada referencia (que no deja de ser ambigua si nos atenemos a las Comunicaciones de la Comi-
sién ya citadas de septiembre y octubre de 2000 sobre la naturaleza de la Carta), no creo que deba identi-
ficarse el «respectivo 4mbito de aplicacién» con el 4mbito nacional excluido del marco del Derecho de la
Unién por la sencilla razén de que el articulo 51 ya se ocupa de descartar, como vimos, que el Derecho de
la Unién, incluida la Carta, pueda per se afectar a dicho 4mbito —por lo que respecta a los derechos y li-
bertades garantizados por los Estados miembros, ni limitativa o lesivamente ni no limitativa o lesivamen-
te— (cfr. J. BERING LIISBERG, «Does the EU Charter of Fundamental Rights Threaten the Supremacy of
Community Law. Article 53 of the Charter: A Fountain of Law or Just an Inkblot?», cit., puntos 2 y 4).
Ahora bien, admitido tal razonamiento, équé alcance —asumido que alguno ha de tener— cabe atribuir
a la referencia del articulo 53 al «respectivo 4mbito de aplicacién»? En mi opinién, el de destacar precisa-
mente los tres niveles complementarios de proteccién de los que gozan los beneficiarios de la Carta en el
tereno de los derechos fundamentales, a saber: nacional, europeo (en su doble vertiente de Unién Euro-
pea y de Consejo de Europa) e internacional. Por lo que en lo concerniente de nuevo a las Constituciones
nacionales, el artfculo 53 se limitarfa a reafirmar en el plano de la Uni6n las matizaciones que los Tribu-
nales constitucionales y supremos de los Estados miembros introducen al caricter absoluto e incondicio-
nal con el que la primacfa del Derecho comunitario es entendida por el Tribunal de Justicia (en esta linea,
cfr. A. LOPEZ CASTILLO, «Algunas consideraciones en torno a la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién European, Revista de Estudios Politicos, 2001, n° 113, p. 68).
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arranque el papel de protagonista e, investida de la autonomfa conceptual
propia del sistema, tiende no ya a relegar al papel de actores secundarios a
otros instrumentos de proteccidn, incluidos los de los Estados miembros,
sino incluso a negar papel alguno, sobre la base de la primacia juridica, a
cualquiera que pretenda aportar ideas que se aparten del guién.

La segunda complicacién interpretativa viene de la mano de la utilidad
misma de la técnica del nivel de proteccién en términos comparativos, pues-
ta en tela de juicio por quienes la consideran de facto impracticable 8 habi-
da cuenta, por un lado, que el discurso de los derechos fundamentales es
en muchas ocasiones un discurso de ponderacién entre diversos derechos
en juego, y, por otro, que realmente y en Gltima instancia el discurso mis-
mo versa no tanto sobre derechos como sobre valores, esto es, sobre dere-
chos delimitados por el interés general, lo que dificulta, por no decir
imposibilita, la comparacién basada en el mayor o menor grado de
proteccién, al constituirse la identidad de valores en premisa para la
operacién 99,

Aun sin desconocer estas dificultades ! y la necesidad de moverse con
prudencia’?, debe advertirse, por lo pronto, de que el discurso de los dere-
chos fundamentales no deja ser, en esencia, un discurso de exigencias del
individuo frente el poder piblico (ya en su versién clasica de limites a la in-
tervenci6n de éste en la esfera juridica de aquél, ya en la mis moderna im-
pregnada de acciones positivas del poder piblico en favor del individuo), en
cuyo contexto cabrd considerar como sistema de mayor proteccién el que
mayor grado de exigencias presente en favor precisamente del individuo y

8 Cfr.].H.H. WEILER, «Protection of Fundamental Human Rights within the Legal Order of the

European Communities», en International Enforcement of Human Rights (Reports submitted to the Collo-
quium of the International Association of Legal Science, Heidelberg 28-30 August 1985) (Eds. R. Bernhardt
& J.A. Jolowicz), p. 126-129; «Eurocracy and Distrust: Some Questions Concerning the Role of the Euro-
pean Court of Justice in the Protection of Fundamental Human Rights within the Legal Order of the Eu-
ropean Communities», Washington Law Review, 1986, n° 3, p. 1122-1129; y, especialmente,
«Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: On the Conflict of Standards and Values in the
Protection of Human Rights in the European Legal Space», en The Constitution of Europe («Do the
new clothes have an emperor?» and other essays on European integration), Cambridge University Press,
1999, p. 102 y ss. (basado en otro trabajo publicado bajo el titulo «Fundamental Rights and Funda-
mental Boundaries: On the Conflict of Standards and Values in the Protection of Human Rights», en
The European Union and Human Rights (eds. N. Neuwahl y A. Rosas), Martinus Nijhoff, La Haya-
‘Boston-Londres, 1995, p. 51 y ss.). Posiciones en favor y en contra de las tesis de WEILER pueden ver-
se, respectivamente, en M. CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione enropea, Giuffré, Mildn, 1995,
p- 32, y L. BESSELINK, «Entrapped by the Maximum Standard: On Fundamental Rights, Pluralism
and Subsidiarity in the European Union», Common Market Law Review, 1998, n°3, p. 629 y ss.

% Consideraciones ambas reflejadas, como vimos, en el artfculo 52.1.de la Carta, que sienta la po-
sibilidad de introducir limitaciones que respondan «a objetivos de interés general reconocidos por la
Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demds».

%l Cfr. las reflexiones de quien fuera juez en ambos Tribunales, de Justicia de las Comunidades

Europeas y Europeo de Derechos Humanos, A.M. DONNER, «Transition», en Protecting Human
Rights:The Federal Dimension. Studies in Honour of G.J. Wiarda, cit., p. 147-148,

%2 Cfr. 0. DUE y C. GULMANN, «Community Fundamental Rights as Part of National Law», en
Seritti in Onore di G.F. Mancini —Volume II. Diritto de la Unione Europea, cit., p. 410.
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no del poder piblico”3, por mucho interés general que respalde las inter-
venciones de este Gltimo”*.

Por otro lado, y aun jugando en el terreno de los valores, lo cierto es que
la Unién se asienta, como recuerda el Preimbulo de la Carta, si no en una
identidad sf en una comunidad de valores: «Consciente de su patrimonio
espiritual y moral», puede leerse en el Predmbulo, «la Unién estd fundada
sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la liber-
tad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia
y del Estado de Derecho...La Unién contribuye a la preservacién y al fo-
mento de estos valores comunes».

Y si se asume, como debe, tal comunidad de valores (incluidas las posi-
bles limitaciones a los derechos vinculadas —segin puntualiza el articulo
52.1 de la Carta— «a objetivos de interés general reconocidos por la Unién»,
supeditados en todo caso a los valores superiores enunciados en el Predm-
bulo, entre los que no figuran las exigencias de un mercado comin operan-
do en libre competencia y si las exigencias derivadas de la sociedad
democritica 95 y del Estado de Derecho 96), debe también asumirse que

P . . . . .
3 WEILER discute no tanto tal asercién como que un elevado nivel de proteccién deba ser sin més

asumido como propio del ordenamiento juridico comunitario («<Fundamental Rights and Fundamental
Boundaries...», cit., p. 108-112; en la misma linea, cfr. B. DE WITTE, «The Past and Future Role of the
European Court of Justice in the Protection of Human Rights», en The EU and Human Righss (ed. P. Als-
ton con M. Bustelo y J. Heenan), Oxford University Press, 1999, p. 881-883).

f Compérense al respecto las consideraciones sobre el derecho de propiedad de WEILER (vid.

nota anterior) y de BRAIBANT (en las conclusiones de las varias veces citadas Jornadas de estudio sobre la
Cartadirigidas por F. BENOIT-ROHMER, p. 68-69) quien, con el conocimiento de causa que le confiere ha-
ber participado en la Convenci6n en calidad de representante del Gobierno francés, confiesa su insisten-
cia en incorporar las Constituciones nacionales al texto del articulo 53 para evitar una rebaja del nivel de
proteccién del individuo dispensado por el ordenamiento francés en materia de expropiacién forzosa,
concretamente para evitar la posibilidad de expropiaciones sin previa indemnizacién (consagrando asf el
principio que el propio BRAIBANT califica —en un trabajo posterior— de «no regresién», en virtud del
cual «prevalecers sobre la Carta una disposicién mis protectora contenida en una Constitucién nacional»
—La Charte des droits fondamentatx de I'Union Evropéenne, Editions du Seuil, Paris, 2001, p. 269).

% Cfr. en esta linea F. SUDRE, «La Communauté Européenne et les droits fondamentaux aprés le

Traité d’Amsterdam: Vers un nouveau systéme curopéen de protection des droits de 'homme», La Se-
maine Juridigue, 1998, n°1-2, p.11. Y ello por mucho que la referencia a las exigencias derivadas de una
sociedad democritica se cayera a dltima hora del artfculo 52.1 (figuraba €n el Gltimo borrador de julio
CHARTE 4422/00 CONVENT 45), manteniéndose la mencién de los «objetivos de interés general reconoci-
dos por la Unién» tomada de la doctrina del Tribunal de Justicia (cfr. entre otros el asunto Karlsson e.a.,
13 abril 2000, C-292/97, traido a colacién por el Presidium en sus notas explicativas). Es éste uno de los
peligros que ha venido encerrando la aproximacién funcionalista del Tribunal de Justicia al ir configu-
rando los derechos fundamentales «en cuanto principios generales de Derecho comunitario»; es el mer-
cado comin el que imperativamente debe someterse a las necesidades de una sociedad democritica, y no
a la inversa, pudiendo a partir de tal premisa plantearse los posibles limites de los derechos del individuo
en beneficio de la colectividad. Sirva a titulo de ejemplo el articulo 8 del Convenio, que proclama el de-
recho al respeto de la vida privada y familiar, susceptible, puntualiza e} apartado 2, de injerencia en su
ejercicio siempre que esté prevista por la ley y constituya «una medida que, en una sociedad democritica,
sea necesaria para...el bienestar econdmico del pafs» (de donde se deduce claramente que no es la socie-
dad democritica la que debe acomodarse al bienestar econémico sino, como sefialaba, a la inversa). Asi lo
entendié el Tribunal de Estrasburgo en el asunto Berrehab, 21 junio 1988, en el que, admitida la legitimi-
dad del objetivo perseguido, que no era otro que el bienestar econémico del pafs (concretamente, del mer-
cado laboral), estimé que la medida en cuestién adoptada (expulsién del territorio holandés de un
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existe una base sélida para poder operar en términos comparativos con la
técnica del nivel de proteccién 7.

Asi las cosas, y retomando la cuestién pendiente de la complejidad que
representa moverse en el terreno de la proteccién de los derechos humanos
en un marco de autonomia y primacia, debe matizarse, en primer lugary
por lo que respecta a la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién,
que nunca ha sido entendida, como hemos venido viendo, por el Tribunal
de Justicia en términos absolutos, especialmente por lo que respecta a los
derechos fundamentales que, en ausencia de una Carta, ha ido configuran-
do el propio Tribunal inspirdndose particularmente en el Convenio y en las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros.

Ahora bien, una vez adoptada la Carta, é¢implica ello una consagracién
de la autonomia en términos absolutos, con el correlativo abandono de las
mencionadas fuentes inspiradoras?

ciudadano marroquf divorciado de su mujer holandesa) habfa sobrepasado las necesidades de una sociedad
demacritica. Concretamente, considers el Tribunal que se habia vulnerado el articulo 8 del Convenio dada
la desproporcién entre los medios empleados y el objetivo perseguido, teniendo en cuenta que el caso no se
referfa a un extranjero que solicitaba por vez primera su admisién en los Paises Bajos, sino de una persona
que ya habia vivido alli legalmente durante varios afios, con un hogar y un trabajo, y contra la cual el Gobier-
no holandés no tenia queja alguna, a lo que habia que afiadir la existencia de lazos paterno-filiales que se ve-
rfan amenazados de ruptura de hacerse efectiva la expulsién (cfr. la distinta aproximacién del Tribunal de
Luxemburgo en los asuntos Diatta, 13 febrero 1985, 267/83 y Demirel, 30 septiembre 1987, 12/86).

% Cf.D. SIMON, «L.a communauté de droit (comme fondement du Droit communautaire des droits

fondamentaux?)», en Realité et perspectives du Droit communautaire des droits fondamentaux, cit., p. 85 y ss.

% De ahf que dude de la aproximacién de WEILER al ejemplo del alcance de la libertad de expresién

en el concreto contexto de una manifestacién neo-nazi en un vecindario de supervivientes del Holocausto
(cfr. Fundamental Rights and Fundamental Boundaries..., cit, p. 105-106). Estima WEILER que mientras el sis-
tema norteamericano se mostraria permisivo hacia tal manifestacién ante la elevada consideracién que le me-
rece la libertad de expresi6n, es probable que muchos pafses europeos —y claramente Alemania— la
prohibieran sin que ello se juzgara contrario al nicleo esencial de la referida libertad. Y la opcién entre uno y otro
sistema, segiin WEILER, no podria fundamentarse en términos de mayor o menor nivel de proteccién de la li-
bertad de expresién, lo que demostraria en Gltima instancia lo inadecuado de la técnica del nivel de proteccién
para abordar las distintas maneras de entender un mismo derecho al que subyacen diferentes valores sociales,
En mi opini6n, tal aproximacién concentra el an4lisis de la libertad de expresién en sus posibles limitacio-
nes a la luz de valoraciones sociales profundamente enraizadas (cfr. articulo 10.2 del Convenio europeo),
cuando lo cierto es que dicho andlisis deberfa situarse més bien en ¢l terreno de la ponderacién de dere-
chos y libertades en conflicto, concretamente de la ponderacién entre la libertad de expresién y la digni-
dad de la persona (cfr. asunto Jersild, 23 septiembre 1994, en el que el Tribunal de Estrasburgo tuvo
precisamente que ponderar la libertad de expresién con la discriminacién racial en todas sus formas y ma-
nifestaciones —en 6ltima instancia, con la dignidad de la persona, como ponen de manifiesto en su voto
particular los jueces Ryssdal, Bernhardt, Spielman y Loizou—, en el marco de una condena impuesta a
un periodista por haber difundido una entrevista a un grupo abicrtamente racista en la que los entrevis-
tados realizaron manifestaciones de un alto contenido xenéfobo). Y es precisamente la naturaleza de di-
cho terreno, con presencia de derechos y libertades en conflicto, y no otra cosa, lo que conllevarfa la
inaptitud discursiva de la técnica del nivel de proteccién.

Dicha técnica, por el contrario, puede mostrarse idénea a la hora de abordar distintas maneras de enten-
der el alcance de un derecho en cuanto tal y per se frente a la intervencién del poder piiblico. Por seguir con
la comparacién entre el modelo norteamericano y el europeo, ambos comparten, a gran escala, los valores
mencionados en el Predmbulo de la Carta de derechos de la Unién (se darfa, pues, la premisa para operar con
la técnica del nivel de proteccién). Pues bien, {qué habria que decir en ese marco de valores comunes a gran
escala acerca de la manera de abordar el derecho a la vida? Teniendo en cuenta que el sistema europeo, en-
frentado el individuo al poder piiblico, rechaza la pena de muerte, mientras que el sistema norteamericano la
admite, ¢serfa inadecuada la aproximacién a ambos sistemas en términos de mayor o menor nivel de proteccién?
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En mi opinién, la Carta no s6lo no va a disminuir la influencia hasta
ahora ejercida por el Convenio y las tradiciones constitucionales, si no que,
si acaso, va a aumentarla 98,

Por lo que respecta al Convenio, no sélo porque asi se desprende, como
vimos, del articulo 52.3 de la Carta, sino porque, como también vimos, un
abandono del Convenio como fuente de inspiracién situarfa a la Unién, in-
dependientemente de que se adhiera o no al mismo, ante el riesgo de con-
denas por parte del Tribunal de Estrasburgo; y ello por mucho peso que se
quiera dar a la teoria eximente —de control desde Estrasburgo— de la
«proteccién equivalente» 9, importada de-Alemania (donde fue proclama-
da por el Tribunal de Karlsruhe primero 190 e incorporada al propio texto
constitucional después 1), 1a cual parece en todo caso un buen punto de
referencia dentro de un marco constitucional miltiple y dialéctico como el
europeo, integrado por los Tratados comunitarios y de la Unién y las Cons-
tituciones nacionales y completado, en el terreno de la proteccién de los de-
rechos humanos, por el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales 192,

% En la misma linea, cfr. J.I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, El Derecho Comunitario y el legis-

lador de los derechos fundamentales (Un estdio de la influencia comunitaria sobre la fundamentalidad de los
derechos constitucionales), Instituto Vasco de Administracién Piblica, Ofiati, 2001, p. 120.

O «alternativa razonable» de protecci6n,segiin expresién del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en los asuntos Waite y Kennedy y Regan, ambos de 18 de febrero de 1999, cuya efectividad abierta
en Gltima instancia al enjuiciamiento desde Estrasburgo (cfr. G. RESS, «Media Law in the Context of the
European Union and the European Convention on Human Rights», en Protecting Human Rights: The
European Perspective. Mélanges a la mémoire de R. Ryssdal, cit., p. 1182), exige de antemano una minuciosa
motivacién por parte del Tribunal de Justicia acerca de la eleccién de los derechos tutelados (o en su caso
descartados) y, sobre todo, de la determinacién de su estdndar concreto de proteccién, que, como se ha
reconocido en seno del propio Tribunal, brilla en muchas ocasiones por su ausencia (cfr. G.C. RODRI-
GUEZ IGLESIAS y A. VALLE GALVEZ, que se refieren al «caricter frecuentemente poco explicito del discurso
jurisprudencials en la determinacién del pardmetro comiin de proteccién de los derechos fundamentales
«—El Derecho Comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucienales nacionales», cit., p. 336;
K. LENAERTS, por su parte, insiste en [a necesidad de «transparencia» de los Tribunales comunitarios, que
deben referirse explicitamente a los precedentes de Estrasburgo en orden a esclarecer en qué medida son
o no relevantes en el marco especifico del control de las Instituciones comunitarias— «Respect of Funda-
mental Rights as a Constitutional Principle of the European Union», cit., p. 10).
Por mi parte, hace ya afios sostuve, y sigo manteniendo, que «éste es precisamente el reto que tiene ante
s{ el Tribunal de Justicia: ir definiendo y convenciendo al hacerlo, a 1a luz y para el marco europeo, situa-
ciones en las que el ciudadano sea mis libre y por tanto mis ciudadano, teniendo en cuenta las exigencias
de la ciudad en cuanto entorno necesario del individuo, en un proceso dialéctico permanente en el que
éste, al tiempo que aparece como contrapuesto al concepto de colectividad, es también parte de la colec-
tividad misma» («Derechos fundamentales y Comunidades Europeas», en Estudios sobre la Constitucién
Espasiola. Homenafe a E. Garcta de Enterrfa. Volumen II, Civitas, Madrid, 1991, p. 837).

10 Doctrina Solange II , cuya puesta en entredicho por la decisién sobre Maastrichs (12 octubre
1993) ha quedado «neutralizada» por decisién de 7 junio 2000: cfr. W. ZIMMER, De nouvelles bases pour la
coopération entre la Cour Constitutionnelle Fédérale et la Cour de Justice de Luxembourg? (@ propos de Bverf-
ge, 7 juin 2000, Solange I1I), Europe, 2001, Mars, p. 5.

101 Articulo 23.1 de la Ley Fundamental.

102 Calificado por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos de «instrumento constitu-

cional del orden ptiblico europeo» (asunzo Loizidots, 23 marzo 1995).
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El principal problema, y entramos ya a abordar el papel de las Consti-
tuciones nacionales en la configuracién y alcance de la Carta, radica en en-
contrar el camino para situarnos en ese punto de referencia, camino que en
mi opinién no puede ser otro que el didlogo entre, en ltima instancia, los
intérpretes supremos de los distintos componentes del referido marco cons-
titucional, a saber, el Tribunal de Justicia y los Tribunales Constitucionales
(o similares) de los Estados miembros 103 (y, en el 4mbito de los derechos
humanos, el Tribunal de Estrasburgo 104y, y alimentado asi el debate desde
una modestia 19 compartida 196 alejada de protagonismos impropios de la
dialéctica y la multiplicidad (debate que, si se quiere ser consecuente con el
espiritu’ de la integracién 197, debe estar presidido por esfuerzos interpreta-
tivos pro unione de las Constituciones nacionales y pro constitutione de los
Tratados europeos 108), ser posible continuar avanzando, como reza el
Preimbulo de la Carta, en «una unidén cada vez mis estrecha» de los pue-
blos de Eutopa, compartiendo «un porvenir pacifico basado en valores co-
munes» cuyo beneficiario Gltimo es la «persona» en cuanto «centro de
actuacién» de dicha Unién. :

En todo caso, debe advertirse de que la teorfa de la proteccién equiva-
lente, que sirve para equilibrar en abstracto las posibles tensiones ordina-
mentales que confluyen en el marco constitucional europeo y hacer efectivo
el principio de primacfa, no da una respuesta totalmente satisfactoria al
concreto discurso de los derechos humanos en su esencial vertiente de limi-

% Dislogo que también debe funcionar entre las jurisdicciones constitucionales y supremas de

los Estados miembros, y que de hecho ya funciona en cierta medida como demuestra la cada vez menos
inusual presencia en las respectivas jurisprudencias de doctrina de otros tribunales constitucionales o su-
premos (vid. N. KAKOURIS, «L’etape actuelle de I’histoire de ’humanité et la contribution des cours cons-
titutionnelles et de la Cour de Justice des Communautés Européennes», en Scrizzi in Onore di G.F.
Mancini —Volume II. Diritto de la Unione Europea, cit., p. 499 y ss.; cfr. en la misma direccién las reflexio-
nes del Presidente de la Corte Costituzionale C. MIRABELLI, «Preliminary Reflections on Fundamental
Rights as the Basis of a Commeon European Law», en The Clifford Chance Milleniun Lectures: The Coming
Together of the Common Law and the Civil Law, ed. B.S. Markesinis, Hart Publising, Oxford-Portland
Oregon, 2000, p. 236-237). )

104 Cfr. ]. ANDRIANTSIMBAZOVINA, La Convention Européenne des Droits de I'Homme et la Cour de
Justice des C tés Evropé aprés le Traité d’'Amsterdam: de l'emprunt 8 l'appropiation?, Europe,

1998, Octobre, p. 6-7.
105

La expresién, refiriéndose a los tribunales constitucionales nacionales, es de J. GONZALEZ-
CaMPOS, Magistrado de nuestro Tribunal Constitucional, en su intervencién en el Seminario internacio-
nal de Altos magistrados celebrado en Roma de 14-15 de julio de 1995, publicado bajo el titulo Diristo
Comunitario Europeo ¢ Diritto Nazionale, Giuffre, Mildn, 1997, p. 220.

106 Cfr. la intervencién en el Seminario recién mencionado (p- 198) de ].M. Cardoso da Costa, Pre-

sidente del Tribunal Constitucional portugués, recalcando la necesidad de reciprocidad en la cooperacién.

W7 .Interconstitucional», como gusta llamarla a A. RUGGERI, «Sovraniti dello Stato e sovranitd

sovranazionale, e prospettive di un Diritto europeo "intercostituzionale™, Diritto Pubblico Comparato ed
Europeo, 2001, 11, especialmente p. 570 y ss.

18 Cfr. en esta linea N. MACCORMICK, «Juridical Phuralism and the Risk of Constitutional Con-
flict», en Questioning Sovereignty. Law, State and Nation in the European Commonwealth, Oxford Univer-
sity Press, 1999,p. 113 y ss., que fundamenta su razonamiento, sin embargo, no en el propio marco
constitucional plural de la Unién sino de lo que denomina «pluralismo bajo el Derecho internacional».
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tes al poder piblico, carencia que se corrige reconociendo en la mencionada
vertiente el terreno natural de la teoria del nivel de proteccién, que conlleva
la prevalencia del estindar mis elevado.

Con otras palabras, y con ello concluyo, mientras que el discurso de los
_ derechos fundamentales en el contexto de conflictos entre unos y otros debe
ceder paso a una ponderacién efectuada en Gltima instancia por el Tribunal
de Justicia en cuanto intérprete supremo de la Carta, respetado en términos
de genérica proteccién equivalente por los tribunales nacionales (pues en
este contexto careceria de virtualidad la técnica del nivel de proteccién pre-
vista en el articulo 53), y bajo el control dltimo, al igual que los altos tribu-
nales de los Estados miembros, de un Tribunal de Estrasburgo que debe
mostrarse deferente, que no indiferente, al consenso en términos judiciales
al respecto alcanzado, el mismo discurso, en el contexto de conflictos sus-
ceptibles de ser encauzados en su esencia al enfrentamiento entre el indivi-
duo y el poder piblico deberia ser pro individuo y traducirse en una
concreta aplicacién del estindar nacional frente al Derecho de la Unién si
efectivamente mis favorable para el individuo y viceversa (en una aplica-
cién del estindar europeo frente al Derecho nacional, en la medida en que
éste entre en el radio de accién de aquél y también sobre la base de una ma-
yor proteccién del individuo 199 y no del principio de primacia del Derecho
de la Unién sobre el de los Estados miembros).

4

19 Vuelvo a insistir en la idea de que el articulo 53 no impone ta asuncién por el Tribunal de Jus-

ticia del superior estdndar nacional de proteccién como propio de la Carta, limitdndose a sentar las bases
de una polftica judicial favorecedora de la mayor proteccién posible del individuo. Con otras palabras, el
Tribunal es libre de no asumir como propio de la Unién un superior nivel de proteccién nacional; pero si
no lo hace, corre el riesgo de tener que asumir, esto sf por imposicién del artfculo 53, quiebras en la uni-
formidad del Derecho de la Unién, el cual tendrd que ceder ante los por hipétesis superiores niveles de
proteccién nacionales, debiendo manejar en tal caso el Tribunal con habilidad —para evitar traer a cola-
cién y poner en entredicho el principio primacia— la técnica de la remisién a los Derechos nacionales,
como hiciera en Hoechst. Y otro tanto cabe sostener en términos no ya de diferentes niveles de proteccién,
sino de reconocimiento mismo de un determinado derecho o libertad, si el Tribunal no se decide a inte-
grar en la Carta prolongaciones de los derechos y libertades en ella explicitamente garantizados a la luz
de las pautas que por hipétesis marquen los Derechos constitucionales nacionales.
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