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RESUMEN: los Tratados Constitutivos de la Europa Unida en la diversidad no contienen un catalogo de
derechos fundamentales. Esto no significa que los mismos carezcan de proteccion en el ordenamiento juridico
de esta organizacién supranacional, pero ha obligado a plantear en el seno de la doctrina un rico debate sobre el
llamado “déficit democratico de la Comunidad Europea”. La proteccién de los derechos es, en la cultura juridi-
co-politica del occidente democréatico, un elemento esencial de la legitimacion del poder politico, y, por ello, en
los comienzos del siglo XXI no se puede hablar de Union Politica y de Ciudadania Europea obviando el tema
de los Derechos Fundamentales.

La via juridica que garantiza, de momento, la proteccion de los derechos en la Union Europea sigue siendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia con sede en Luxemburgo. Y la norma juridica que le sirve de fundamento
para sus actuaciones es el articulo 6.2 del Tratado de la Unidn Europea. La Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea, proclamada solemnemente en Niza el dia 7 de diciembre de 2000, todavia carece de
valor juridico. Su operatividad esta en manos de los poderes publicos hasta que se salve la crisis en que esta
inmerso el Tratado Constitucional que la incorpora en su parte 11, amodo de parte dogmatica de una Constitu-
cion normativa con plena eficacia juridica.

PALABRAS CLAVES: déficit democratico. Tutela pretoriana. Poder Constituyente. Principio democratico.
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Tribunal de Luxemburgo. Articulo 6,2 del T.U.E.
Operadores publicos.

INTRODUCCION cacion, a instancias de la Comunidad, de disposicio-

nes que le son adversas, no por ello se puede obviar
Desde la pluralidad de dpticas que permiten afrontar la funcion garantista de la proteccion de los dere-
la problematica de los derechos fundamentales en el chos fundamentales frente a las diferentes interven-
marco de la Unién Europea, la més interesante para ciones arbitrarias que conculgquen su contenido. Con-
un constitucionalista, es sin duda, la del andlisis de viene recordar como KELSEN en su «Teoria gene-
los distintos mecanismos juridicos de proteccion de ral del Derecho y del Estado» puso de relieve que de
dichos derechos que dispensa el ordenamiento co- nada sirve atribuir a los individuos determinados de-
munitario a los particulares. rechos, si dicha atribucion no se encuentra debida-

mente protegida. Por ello, no se puede hablar, en los
De sobra es por todos conocido que los Tratados albores de un nuevo siglo, de union politica y de ciu-
Constitutivos no contienen un catalogo de derechos. dadania europeas sin tener en cuenta la cuestion de
Aungque de ello, en principio, no se desprenda nece- los derechos fundamentales. La proteccion de los
sariamente que los derechos fundamentales no estan precitados derechos es, en nuestra cultura juridico-
protegidos por el ordenamiento juridico comunita- politica y desde la Revolucion Francesa un elemento
rio, no deja de ser cierto que sobre este tema se ha esencial de la legitimacion del poder politico y una
suscitado un amplio y rico debate doctrinal -que aln de las exigencias basicas de los Estados que se defi-
es de actualidad- y que ha sido abordado desde la nen como Sociales y Democraticos de Derecho. A
perspectiva del tipico y topico «déficit democratico» su vez el ordenamiento juridico comunitario se ha
de la Comunidad. ido consolidando desde los afios setenta como un

ordenamiento autdnomo cuyos sujetos son, no solo
Aungue no deja de ser cierto que la causa de los de- los Estados miembros, sino también los particulares.
rechos fundamentales en el marco de la UE se ha En este sentido se manifesto la Sentencia del TICE
hecho valer muchas veces con el Gnico fin de opo- de 23 de abril de 1986 utilizando una muy significati-
nerse a la profundizacion de la integracion europea o va expresion al sefialar que la Comunidad es «una
de eludir por parte de los agentes econémicos la apli- Comunidad de Derecho.
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El hecho de que la via juridica que garantiza la pro-
teccion comunitaria de los derechos fundamentales
siga siendo esencialmente la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea plantea,
a simple vista, un buen nimero de interrogantes al
constitucionalista que esta convencido de que, hasta
el momento presente, solo en las garantias normati-
vas y jurisdiccionales (y en menor medida en las
institucionales) que se han establecido en el marco
del Estado social, es donde la salvaguarda de los de-
rechos fundamentales adquiere auténtica realidad
porque es donde verdaderamente han funcionado
como tales. Preguntas del tenor siguiente: ;en qué
fuente se basa el TICE para proteger los derechos
gue no estan expresamente reconocidos en los Tra-
tados? ¢El TICE, en estas actuaciones, aplica o crea
derecho? ;Esta legitimado para proceder asi y, en su
caso, qué metodologia emplea? ;Es suficiente esta
proteccion y al tenor de la misma, qué derechos se
pueden calificar de fundamentales en el ambito co-
munitario? Son cuestiones plenamente juridicas con
una gran trascendencia politica que obligan a todo
constitucionalista que se precie a no seguir eludien-
do el problema constitucional que el proceso de in-
tegracion europea conlleva y su repercusiéon en el
ambito de las libertades y derechos de los individuos
y de los grupos de los que este forma parte.

Las posibles respuestas a dichas cuestiones obligan a
plantearnosy con ello a dar respuesta previamente al
problema en el cual radica el nudo gordiano del tema
que nos ocupa: ;Existe 0 no una Constitucion y un
poder constituyente europeo? Solo a partir de la so-
lucion aportada estaremos en condiciones de deter-
minar si los derechos fundamentales gozan de una
auténtica proteccion y por ello de una verdadera efi-
cacia en la Unién Europea, en cuanto entidad
politica distinta de los Estados que la integran.

I/ LA CONSTITUCION COMO NORMA
SUPREMA Y EL DEFICIT
CONSTITUCIONAL DE LA
INTEGRACION EUROPEA

Por Constitucion en sentido estricto sélo se puede
entender aquella que se identifica con el concepto

racional normativo (LOEWENSTEIN). En sentido
técnico, moderno y actual sélo puede hablarse de
Constitucion y de constitucionalismo para designar
aquellos documentos de gobierno que, aunque ten-
gan formas distintas de realizacion préactica, tienen
un sustrato tedrico coman: la confrontacién entre
los supuestos ideoldgicos del pensamiento politico
liberal y los del pensamiento politico democratico,
de tal modo y manera, que recogen el principio de-
mocratico (la teoria democrética del poder constitu-
yente), el principio liberal (defensa de la libertad in-
dividual a través de los institutos de las declaraciones
de derechos y de la teoria de la division de poderes),
y el principio de la supremacia de la Constitucion
(sujecion del gobernante a la norma suprema y con-
cordancia del derecho ordinario con ella).

Surgen estos principios a finales del siglo XVII1, en
el marco de las Revoluciones Americana y Francesa.
Distinta es la suerte y evolucién de los mismos en los
U.S.A.yenel Viejo Continente. Por ello, también fue
diferente la evolucion en ambos casos del concepto
de Constitucidn, resultando, que, hasta finales de la
Primera Guerra Mundial no surge, consolidandose
tras el Segundo Convoluto, el moderno Estado Cons-
titucional, Democratico y Social en la Vieja Europa.
De esta suerte, se sustituye el viejo Estado Constitu-
cional liberal y la tradicion constitucional europea se
equipara a la tradicion constitucional estadouniden-
se. Todos esos cambios acaecidos van a tener una
relacion directa e inmediata con el tema de los dere-
chos fundamentales ya que, al cambiarse el orden de
los acontecimientos del proceso constituyente, van a
ser también distintos el significado de los derechos
fundamentales y sus mecanismos de defensa. Ahora
las Declaraciones de Derechos pierden la carga
iusnaturalista con la que aparecian investidos en el
viejo Estado Liberal para convertirse en derecho
positivo cuya fuerza normativa se encuentra en la
voluntad del poder constituyente. El reconocimien-
to del principio democratico prescribe que los dere-
chos valen en la medida en que la Constitucion los
reconoce y establece el doble principio de especiali-
dad y jerarquia para su realizacion efectiva.

Asi las cosas, para que pueda hablarse de un auténti-
co Estado Constitucional es menester que el docu-
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mento de gobierno sea la expresion de la voluntad
de un pueblo que se sabe soberano y que, por ello
mismo, se entiende como el Unico sujeto legitimado
para decidir como quiere ser gobernado. Es, pues, la
teoria democrética del poder constituyente el elemen-
to nuclear de todo el edificio constitucional, y es des-
de aqui, desde donde cabe preguntarse si la misma se
ha verificado en la Union Europea.

Veamos: la Unidn Europea como tal carece de ante-
cedentes historicos aunque algunos autores se em-
pefian en encontrar una conciencia de unidad euro-
pea. El origen de ésta se encuentra en el siglo XX, al
final de la Segunda Guerra Mundial. En un primer
momento predomind la idea del funcionalismo, ca-
minando posteriormente hacia la unidad politica. De
esta suerte el funcionalismo se vio desplazado por el
federalismo aunque se elude fijar cual es la meta final
del proceso: El Estado Federal Europeo o la Confe-
deracion de Estados Europeos.

Asi las cosas, el esquema de la Unidn que se nos pre-
senta recuerda al que era propio del sistema politico
liberal y en el cual la separacion entre el Estado y la
Sociedad exigia una regulacion autonoma. Mientras
la Constitucion era la norma bésica del Estado, el
Cadigo Civil lo era de la sociedad. En esta relacion la
sociedad ocupaba un lugar preferente a fin de garan-
tizar la libertad y la propiedad de los burgueses y el
reconocimiento de la autonomia de lo politico frente
a lo econdmico era exigido por el Estado gendarme.
Pero, actualmente, el proceso de mundializacion con-
lleva el que los espacios politicos desaparezcan fren-
te a la razon econémica. Ahora bien, el déficit de
Estado Constitucional Social y Democratico no ha
impedido el proceso de unificacion y centralizacion
de Europa ya que, una vez consolidada la unidad
econdmica se afronta el tema de la unidad politica,
apareciendo como una Organizacion de Estados cuya
naturaleza juridica es dificil determinar porque en ella
aparecen rasgos de la Confederacion de Estados y
del Estado Federal. Siguiendo a A. LAPERGOLAY
a J. RUIPEREZ sefialamos la necesidad de replan-
tear la teoria de la Confederacion abandonando la
forma antigua y apostando por un sentido moderno
de la misma en el que cabria encuadrar a la Unién
Europea cuya principal caracteristica es la de que
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aunque no es un Estado Constitucional en su mani-
festacion de Estado Federal se encuentra méas cen-
tralizada que las Confederaciones Histdricas. Lo pre-
viamente dicho nos permite mantener que no hay un
Derecho Constitucional Europeo porgque Europa
como tal no forma un unico Estado, todo lo mas una
moderna Confederacién. Para poder llegar a esta
conclusion debemos analizar si el caso de la Union
Europea se nos presenta como una unién de Dere-
cho Constitucional o como una simple unién de ca-
racter contractual. Aunque el Tratado de Amsterdam
fue recibido por la opinién publica como la nueva
Constitucion Europea, desde la dptica de la Teoria
Constitucional es necesario preguntarse si los Trata-
dos pueden ser reconducidos al concepto liberal bur-
gués de Constitucion. No faltan quienes defienden y
sostienen la existencia de una Constitucion Europea
en el marco de la Unidn. Los institucionalistas sefia-
lan que la Unidn tiene una organizacién propia e in-
dependiente de la de los distintos Estados que la in-
tegran y que esos organos se regulan en los Tratados
Constitutivos de la moderna Confederacién que con-
formarian una Constitucién como simple instrumen-
to de gobierno. Por su parte los normativistas man-
tienen que no se trata de una Constitucién en el sen-
tido que esta norma tiene en el derecho interno pero,
los Tratados Internacionales funcionan como si lo
fueran ya que, los Tratados Bésicos vienen a ocupar
en la pirimide normativa comunitaria el mismo pa-
pel que las Constituciones en los diferentes Estados:
son la fuente de validez del Derecho Comunitario.

La opinion de los institucionalistas es facilmente re-
batible puesto que no todo instrumento de Gobier-
no es una Constitucion, ya que, ésta en su funcion de
«norma normarumy debe tener como punto de par-
tida el principio democratico y porque el concepto
neutro de Constitucion es incompatible con la ideo-
logia liberal-burguesa. Tampoco es aceptable la teo-
ria normativista desde la dptica de la idea del
constitucionalismo clasico que remite siempre a la
existencia del Estado, y aqui nos encontramos que el
caracter obligatorio del Derecho Comunitario no se
puede mantener al margen de los ordenamientos ju-
ridicos estatales, puesto que la legitimidad de la pro-
pia Comunidad deriva de los contenidos constitucio-
nales de los Estados miembros (sirvanos de ejem-
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plo, al respecto, la autorruptura constitucional que el
articulo 93 de la Constitucion Espafiola presenta).
Ademas, se simplificaria de tal manera el término
Constitucion que quedaria reducido a ser fuente de
las fuentes del Derecho y en la actualidad su conteni-
do es méas amplio.

En resumen, desde la Optica de la Teoria Constitu-
cional no se puede afirmar, en el actual estado de
integracion, que exista en el seno de la Union una
auténtica Constitucion Europea. Con ello no vamos
a negar que en algunos aspectos los Tratados comu-
nitarios funcionan como una Constitucion. Resulta
innegable que desde una perspectiva formal dichos
Tratados gozan de naturaleza internacional tanto por
su denominacion como por su origen, incluso su re-
vision requiere el consentimiento unanime de los
Estados miembros y, aunque en ellos existen aspec-
tos equiparables a una Constitucién en sentido ma-
terial (son la Ley Fundamental de las Comunidades,
organizan una estructura institucional propia, su re-
forma es rigida, regulan la produccion de normas
juridicas comunitarias e incluso, algunos, hablan de
la existencia de un cierto principio de division de
poderes -mas bien articulacion de funciones-) si-
guen existiendo dificultades materiales para poder
equipararlos a una Constitucién normativa.

Lo anteriormente sefialado viene ligado a los proble-
mas de legitimidad que plantea la construccién co-
munitaria: aunque no se cuestione su legitimidad ju-
ridica, si es cuestionable su legitimidad democratica
porque, el principio democratico y de la soberania
popular, sin el que no se comprende hoy el Estado
Constitucional, no estan presentes en la Union Eu-
ropea. Este déficit democratico aparece tanto en el
momento decisional como en el procedimiento nor-
mativo. Esto es asi, porque, el auténtico sentido de
Constitucion siempre implica el recurso a la nocion
de Poder Constituyente. Por lo tanto debe existir tal
Poder Constituyente que, articulado en una Asam-
blea Constituyente redacte una auténtica Constitu-
cion. La aprobacion de dicho texto deberia ser efec-
tuada en la votacion del pueblo europeo que, en cuan-
to unico titular de dicho poder puede darse una
verdadera Constitucion.

Hasta el momento presente «no hay un pueblo euro-
peo sino pueblos de los Estados miembros, y por
ello, la Union Europea sigue teniendo una naturaleza
internacional insoslayable» (A. MANGAS). Ante la
inexistencia de un Unico pueblo europeo, la autori-
dad superior llamada a aprobar un futuro documen-
to de gobierno de la Unidén Europea seran todos y
cada uno de los Estados que la integran. Dicha auto-
ridad superior carece de la naturaleza de un verdade-
ro poder constituyente que sélo puede nacer cuando
como consecuencia del pacto social surge una colec-
tividad: el Pueblo como ente unitario que se sabe
soberano y que va a decidir el modo y la forma en
que va a ser gobernado. Ante la ausencia de un Po-
der Constituyente europeo no puede, en rigor, ha-
blarse de la existencia de una Constitucion Europea
y por ello cualquier tabla de Derechos Fundamenta-
les que se apruebe en el marco de la Unién Europea
no dejara de ser una declaracion internacional de
derechos fundamentales que presentara los mismos
problemas para asegurar su proteccion y eficacia que
aquellos que presenta la Convencion Europea de
Derechos Humanos.

11/ LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL SISTEMA
COMUNITARIO

Los Tratados Constitutivos de las Comunidades Eu-
ropeas no contienen ni un catalogo global de dere-
chos, ni disposiciones expresamente definidas como
protectoras de los derechos fundamentales. Que esto
sea asi se debe, en parte, al momento histérico que
atravesaba la integracion Europea en los afios en que
estos fueron redactados. Coadyuvaron también dos
cuestiones de especial relevancia: la perspectiva esen-
cialmente econdmica en la que se encuadraban los
Tratados Constitutivos y el fracaso politico que su-
puso el hecho de que no prosperasen la Comunidad
Europea de Defensa (1952) y la Comunidad Politica
Europea (1953). En el primero de estos proyectos,
segun PESCATORE, encontramos una mencion a
este tema en el articulo 3 que establecia que la Co-
munidad s6lo intervendria en la medida en que fuera
necesario para cumplir su funcion, debiendo salva-
guardar, en caso de intervenir, los derechos civiles y
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fundamentales de los individuos. La misma idea se
repite en el segundo de los proyectos, cuyo articulo
2, incluia como una de sus funciones contribuir a la
proteccion de los derechos humanos y libertades fun-
damentales en los Estados miembros, declarando el
articulo 3 que la parte sustantiva del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos era parte integrante del
Estatuto.

Otras hipotesis que pretenden dar explicacion al si-
lencio de los Tratados se decantan a favor de razones
de caracter politico-juridico. RASMUSSEN opina que
no era, para los redactores de los tratados, un tema
irrelevante el relativo a los derechos fundamentales.
El pasado reciente de Alemania e Italia condiciona-
ba la situacién y el tema de los derechos fundamen-
tales debia figurar en la agenda de los negociadores.
No obstante, el silencio de los Tratados al respecto,
en opinion del autor precitado fue un silencio deli-
berado ya que los autores de los mismos coincidian
en permitir que fuesen los sistemas juridicos nacio-
nales los encargados de velar por la proteccién nece-
saria a los ciudadanos contra las posibles intrusiones
ilegales de la Comunidad en la esfera de dichos dere-
chos. Eran conscientes de la relevancia de la proble-
matica relativa a los derechos humanos pero no esta-
ban de acuerdo en la forma de abordarla. Este pro-
blema, en parte, sigue subsistiendo.

Pudo influir también en el silencio de los Tratados el
temor a que la inclusion de un catalogo de derechos
obligara a plantear expresamente el tema espinoso
de la primacia del derecho Comunitario que tampo-
co esta presente en los Tratados. Asi pues, si los ac-
tos de las instituciones aparecieran como actos ema-
nados de un legislador que debe observar un catélo-
go de derechos, con todas las connotaciones consti-
tucionales que ello implica, el tema de la relacion entre
Derecho Comunitario y Derecho Interno hubiera
salido a la luz publica con mucha més fuerza desde el
principio. Porque esto es asi, los autores de los Trata-
dos dejaron que fueran los procesos politicos de de-
cisién comunitarios los que solucionaran la cuestion
de cuando y como adoptar un catalogo de derechos,
lo cual induce a pensar que no se contempl6 una ela-
boracion judicial del mismo. Por su parte WEILER
sugiere que la ausencia de un catalogo de derechos
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fundamentales en los Tratados puede deberse a una
actitud temerosa de los Estados de que la inclusion
de un Bill of Rights pudiera repercutir en un aumen-
to o desarrollo de las competencias y poderes de la
Comunidad.

Es dificil decantarse por cual puede ser la hipGtesis
correcta a la hora de interpretar la ausencia de un
catalogo de derechos en los Tratados pero, lo que no
deja de ser cierto es que este problema (garantia de
los derechos en el marco de la Comunidad) se plan-
ted en términos de contraste entre la proteccion que
de forma explicita se recogia en la mayor parte de las
Constituciones estatales y el silencio de los Tratados.
El TICE se vio obligado a construir una proteccion
de los derechos fundamentales a partir de las recla-
maciones de los particulares que alegaban su dere-
cho constitucional para intentar invalidar determina-
dos actos de derecho comunitario. De este modo
constatamos que la practica se encargd de demostrar
que la fuerza expansiva del Derecho Comunitario iba
a plantear problemas suscitados con la proteccion de
los derechos fundamentales en los Estados Miem-
bros, aunque en un primer momento la actitud del
TJCE hacia los mismos mostro una tendencia a des-
entenderse de ellos sobre la base de su incompeten-
cia para asegurar el respeto de las normas internas.

La problemética relativa a la proteccion de los dere-
chos fundamentales se planted por primera vez en
un conjunto de casos interpuestos ante el TICE a
finales de los afios cincuenta y principios de los se-
senta relacionados con acciones de la Alta Autoridad
CECA que afectaban a los carteles siderurgicos del
Rhur. Los demandantes pedian la anulaciéon de las
normas comunitarias correspondientes alegando que
violaban determinadas disposiciones de su Constitu-
cion. En este caso el TICE no se pronuncia sobre el
fondo del asunto alegando que su funcién no era
controlar las normas de derecho interno, sino Gnica-
mente aplicar el derecho comunitario.

En esta primera fase de su jurisprudencia el Tribunal
de Luxemburgo habia procurado evitar entrar en el
analisis de la compatibilidad de normas comunitarias
con los derechos fundamentales tal y como apare-
cian regulados en los estados miembros. Con ello se
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pretende, por un lado, mantener la independencia del
ordenamiento comunitario y apuntalar las bases del
principio de primacia y por otro lado, se abre paso a
otro bloque de consideraciones respecto a la protec-
cion de los derechos fundamentales a traves de refe-
rencias a los principios generales del derecho. Esto
se hace de una manera imprecisa y marginal puesto
que se encuentran en consideraciones laterales de las
conclusiones de los abogados generales o en los ar-
gumentos de las partes recurrentes antes que en el
texto mismo de TJCE. Este 6rgano sigue preocupa-
do por defender la autonomia del Derecho Comu-
nitario en un momento en el que el principio de pri-
macia aun no estaba consolidado.

Un segundo momento en la evolucion de la jurispru-
dencia del Tribunal de Luxemburgo sobre el tema
gue nos ocupa, comienza alrededor de la década de
los afios setenta, época en la que el TICE sigue man-
teniendo su posicion respecto a los derechos nacio-
nales pero, intenta colmar las lagunas existentes en
materia de derechos fundamentales. El primer caso
en esta direccion lo constituye la Sentencia
STAUDER (12 de noviembre de 1969) en la que el
Alto Tribunal sefialé que los derechos fundamenta-
les de la persona formaban parte de los principios
generales del Derecho Comunitario, cuyo respeto
debia asegurar el propio Tribunal. La Sentencia, sin
embargo, no marcaba el camino para concretar cué-
les eran efectivamente esos derechos fundamentales
ni su grado de proteccion. La primera referencia a la
pauta a seguir la encontramos en la Sentencia
I NTERNATI ONALE
HANDELSGESELLSCHAFT (27 de diciembre de
1970) de la que ya se desprende que a falta de un
catalogo de derechos fundamentales especificamente
comunitario, la labor de configuracion corresponde-
ria por via jurisprudencial al mismo TJCE utilizando
como fuente de inspiracion «las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados miembros». En este
sentido la Comunidad vendria a actuar como sintesis
de esa cultura juridica comin subyacente a sus Esta-
dos Miembros y el TICE recurrira a los Derechos
Internos al ir concretando principios, categorias y
técnicas juridicas con los qué completar y enriquecer
el propio ordenamiento juridico comunitario. En este
proceso de configuracién de un sistema de princi-

pios y técnicas a nivel europeo el TICE actla sobre
la base fundamental de los criterios de «mayor
progresividad» y del «caracter funcional» de la incor-
poracion al ordenamiento comunitario de las solu-
ciones previstas en los ordenamientos nacionales.

El tercer momento evolutivo en la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo lo encontramos en la Sen-
tencia NOLD en la que se han sentado las bases de
la construccion jurisprudencial de la proteccién de
los derechos fundamentales. Esta Sentencia (14 de
mayo de 1974) es novedosa en tanto en cuanto el
recurso a las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros se ve completada con una
referencia a los instrumentos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos a los cuales los
Estados miembros se han adherido. Dicha referen-
cia serd también una constante en la jurisprudencia
posterior del TICE, especialmente (aunque no se cita
expresamente en esta sentencia) en lo relativo al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

En las tres Sentencias precitadas se establecieron las
ideas clave de la proteccién de los derechos funda-
mentales por parte del tribunal de Luxemburgo, que
el propio Tribunal se ira encargando de desarrollar y
aplicar en su jurisprudencia posterior, sin apartarse
de los términos generales de las mismas. Esta evolu-
cion jurisprudencial ha sido sintetizada por la doctri-
na como el paso de una «fase inhibicionista» a otra
«fase proteccionista» de la jurisprudencia del Alto
Tribunal en materia de derechos fundamentales. No
faltan autores que consideran que se produjo una
ruptura radical de la jurisprudencia del TICE que pasé
de la inhibicién consciente en el tema de la protec-
cion de los derechos fundamentales a convertirse en
su maximo garante. Este cambio de actitud se debe-
ria a las presiones doctrinales -sobre todo alemanas-
y a la rebelién de los Tribunales Constitucionales
Aleman e Italiano.

Otro sector de la doctrina contempla el problema de
la proteccién de los derechos fundamentales dentro
del contexto de evolucion del ordenamiento juridico
comunitario y de la propia jurisprudencia del TICE.
Esto conlleva que el surgimiento de la proteccion
pretoriana de los derechos fundamentales deba ana-
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lizarse de forma conjunta con el desarrollo, también
jurisprudencial, de los principios de efecto directo y
primacia del derecho comunitario y por ello, antes
que un giro radical debia verse como un elemento
mas de una evolucion gradual y general de la juris-
prudencia comunitaria, caracterizada por su pruden-
cia en afirmarse frente a las reticencias estatales en
un afianzamiento progresivo de los efectos del De-
recho Comunitario.

Il. A) La rebelion de las jurisdicciones constitu-
cionales estatales

Conviene destacar, ante todo, el contraste que puede
apreciarse entre la proteccién constitucional interna
de los derechos fundamentales y su ausencia en los
Tratados Comunitarios. Debemos resaltar también
que la normativa comunitaria tiene que ser ejecutada
y aplicada por las administraciones estatales y que
son, ademas, las jurisdicciones nacionales quienes
deben asegurar el respeto de su observancia. Aque-
llos Estados miembros en los que existe un control
de constitucionalidad de los actos de los poderes
publicos se planted un problema en torno asi la apli-
cacion del derecho comunitario derivado puede ser
objeto de control de constitucionalidad por el Tribu-
nal correspondiente, sobre todo en aquellos casos en
los que los particulares invoquen derechos fundamen-
tales protegidos expresamente por la Constitucion
Nacional.

En Alemania el problema se desato con la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal de 20 de mayo
de 1974 (SOLANGE BESCHLUB). EIl mas repre-
sentativo de los parrafos de esta sentencia dice:

«En tanto no haya alcanzado un desarrollo suficiente
el proceso de integracion de la Comunidad como para
que el Derecho Comunitario contenga también un
catalogo formulado de derechos fundamentales apro-
bado por un Parlamento y con vigencia efectiva, que
sea ajustado al catalogo de derechos fundamentales
contenidos en la Ley Fundamental, resulta proce-
dente y admisible que un Tribunal de la Republica
Federal de Alemania acuda al Tribunal Constitucio-
nal Federal a través del procedimiento del «control
de normas» y una vez recibido el preceptivo dicta-
men prejudicial del Tribunal Europeo de Justicia,
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conforme a lo dispuesto en el articulo 177 del Trata-
do (hoy 234) siempre que el Tribunal estime que la
norma del derecho comunitario aplicable al caso y
de la que depende el fallo en su interpretacion ema-
nada por el Tribunal Europeo de Justicia pudiese
colisionar con uno de los derechos fundamentales
contenidos en la Ley Fundamental». (Cfr. BJC, 1986,
n° 58, pags. 247-260).

En los argumentos para llegar a esta conclusion se
hacia referencia a la primacia del derecho comunita-
rio pero se discutia su caracter general, es decir, que
dicho principio pudiera predicarse también de las
relaciones entre el derecho comunitario derivado y
los preceptos constitucionales protectores de los de-
rechos fundamentales. Seguia argumentando el TCF
que el articulo 24 de la Ley Fundamental de Bonn al
regular las transferencias de poderes soberanos a ins-
tancias supranacionales debia ser entendido en el sen-
tido de que solo autorizaba dicha transferencia den-
tro del respeto de la estructura fundamental de la
Constitucion y por ello de sus disposiciones relativas
a los derechos fundamentales individuales. Frente a
la doctrina mayoritaria el voto particular de tres ma-
gistrados disidentes afirmaba que la proteccion de
los derechos fundamentales en el ordenamiento co-
munitario era adecuada y suficiente. El que esta pro-
teccion se derive de la jurisprudencia del TICE y no
de la existencia de un catalogo escrito de derechos
carecia de relevancia al respecto.

También la jurisdiccion constitucional italiana se pro-
nuncio sobre el tema de las garantias de los derechos
fundamentales aunque, en este pais tuvo mayor im-
portancia la relacién entre Derecho Comunitario y
legislacion nacional. En el caso FRONTINI (Sen-
tencia de 27 de diciembre de 1973) es donde el Tri-
bunal Constitucional Italiano se pronuncié de forma
mas explicita sobre la proteccion de los derechos fun-
damentales. El tema sustantivo era la relacion entre
el ordenamiento juridico italiano y el comunitario, y
si bien el Tribunal Italiano en su argumentacion abre
la via al efecto directo y a la primacia del derecho
comunitario, quedan reservas sobre el tema de los
derechos fundamentales. Destacamos de la Senten-
cia el siguiente parrafo:
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«Apenas si es preciso afiadir que, sobre la base del
articulo 11 de la Constitucion, las limitaciones de
soberania no han sido autorizadas méas que para la
consecucion de las finalidades que se indican en di-
cha norma; es necesario, pues, excluir que estas limi-
taciones, concretamente precisadas en el Tratado de
Roma, firmado por paises cuyos 6rdenes juridicos se
inspiran en los principios del Estado de derecho y
garantizan las libertades esenciales de los ciudada-
nos, puedan de algin modo suponer, para las institu-
ciones de la CEE, un poder inadmisible de violar los
principios fundamentales de nuestro ordenamiento
constitucional o los derechos inalienables de la per-
sona humana. Es evidente que si se debiese dar una
interpretacion tan aberrante del articulo 189 (del Tra-
tado de Roma) la garantia del control jurisdiccional
de este tribunal sobre la compatibilidad constante del
Tratado con los principios fundamentales mencio-
nados estaria, en este caso, siempre asegurada» (Cfr.
Foro Italiano, 1974, parte 1, pags. 314-330).

Los Tribunales Constitucionales Aleman e Italiano te-
nian en coman que aceptaban el ejercicio de un con-
trol de constitucionalidad sobre el derecho comunita-
rio en el caso de violacion de los derechos fundamen-
tales. Sin embargo, la posicion italiana era mas matiza-
da porque reconocia que los derechos fundamentales
estaban protegidos en el ordenamiento comunitario.

La posicion de los precitados Tribunales Constitu-
cionales hizo evidente al TICE (que no veia la nece-
sidad de afirmar la proteccion de los derechos fun-
damentales hasta después de haber consolidado los
principios de primacia y efecto directo) que la afir-
macion de que el Unico criterio de validez de los ac-
tos de la Comunidad es el propio derecho comunita-
rio, dependia de la medida en que el ordenamiento
comunitario fuese capaz de asegurar una mayor pro-
teccion de los derechos fundamentales. Como no
existia un catalogo de los mismos, esa labor sélo po-
dia ejercitarla el TICE.

Posteriormente se han dado pronunciamientos por
parte de los Tribunales «rebelados» con una jurispru-
dencia evolucionada en la que se matizan las reservas
iniciales pero donde se aprecia que las mismas no
han desaparecido.

La Sentencia de TCF aleméan de 26 de octubre de
1986 (SOLANGE 1) -cfr. RIE, 1987, n° 3, pags. 881-
899- declara que en tanto «la Comunidad Europea
cuente con un «standard» de proteccion de los dere-
chos fundamentales comparados al de la Ley Funda-
mental, no corresponde al Tribunal Constitucional
examinar la conformidad del derecho Comunitario
con el ordenamiento aleman. A pesar de que esta
decisién supone un paso importante hacia la tenden-
cia europeista no debe dejarse a un lado la referencia
-que en la misma se hace- al «estado actual» del orde-
namiento juridico comunitario y su comparacion con
la proteccion dispensada por el ordenamiento ale-
man. Desapareciendo la exigencia de que exista un
catadlogo de derechos similar al de la Constitucién
Federal se da acogida a la posicion de la minoria disi-
dente en 1974,

Ello implica, en linea similar a la mantenida por el
Tribunal Constitucional italiano que la jurisdiccion
constitucional alemana se reserva en Gltima instancia
la competencia para juzgar la conformidad de la nor-
mativa comunitaria con el propio ordenamiento ale-
man en el supuesto de que en un futuro se produjera
una reduccién del «standard» de protecciéon de los
derechos fundamentales alcanzado en Luxemburgo.

Todavia en fechas relativamente recientes el Tribu-
nal Constitucional Federal aleman se ha pronuncia-
do respecto al tema de los derechos fundamentales.
Se trata de la sentencia de 12 de octubre de 1993 que
resuelve cinco recursos de amparo interpuestos con-
tra la Ley de reforma constitucional que incorpora a
la Ley Fundamental de Bonn un nuevo articulo 23
(BJC, 1994, n° 153, pags. 183-203). En esta sentencia
el Alto Tribunal aleméan estima que el proceso de in-
tegracién europea no implica una relajacion en la
proteccion de los derechos fundamentales y afirma
que el Tribunal Constitucional es competente para
proteger los derechos fundamentales frente a actos
comunitarios. Hasta este momento sélo podian ser
objeto de recurso de amparo los actos procedentes
del poder soberano aleman, porque s6lo éste esta
sometido a la Ley Fundamental. Esta posicion del
Tribunal Constitucional aleman ha sido reiterada en
la Sentencia de 25 de enero de 1995 (Cfr. EUR, 1995,
n° 162, pags. 91-95).
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En el caso italiano el tema de los derechos funda-
mentales reaparecio en la Sentencia FRAGD de 21
de abril de 1989 (cfr., 1989, n° 1, pags. 103-109) en la
que el Tribunal no dej6 de afirmar su competencia
para verificar si una disposicion del Tratado tal y como
es interpretada y aplicada no es contraria a los princi-
pios fundamentales del orden constitucional o aten-
ta contra los derechos inalienables de la persona.

Si nos fijamos en el caso espafiol podemos apreciar
que nuestro Alto Tribunal parece ser consciente de
que la «rebelion de los Tribunales Constitucionales»
es algo que en buena medida ya esta superado en el
ambito comunitario y por ello trata de dejar constan-
cia en sus pronunciamientos (Sentencias de 14 de
febrero y de 22 de marzo de 1991, entre otras) que el
Derecho Comunitario se inspira en los mismos prin-
cipios en los que se asienta nuestra Constitucion y
que por lo tanto garantiza un nivel similar de protec-
cion al constitucional en el marco de los derechos
fundamentales de la persona, dejando entrever de esta
forma que se declarara en el futuro incompetente para
enjuiciar una hipotética violacion de estos derechos
por las normas comunitarias. De esta forma, los con-
flictos entre Derecho Comunitario y Derecho Inter-
no espafiol carecen de relevancia constitucional, y por
ello el Tribunal Constitucional no tiene competencia
para conocer de los mismos. Esa inexistencia de con-
tenido constitucional se mantiene adn en el caso de
una eventual colision entre un acto de los poderes
publicos espafioles y una norma o principio de De-
recho Comunitario que consagre un derecho funda-
mental con un contenido similar a otro reconocido
en nuestra norma fundamental. En estos casos la
norma comunitaria podra servir como instrumento
interpretativo que ayude a delimitar los perfiles exac-
tos del derecho fundamental reconocido en la Cons-
titucion, pero en ningun caso podra ser tomado como
pardmetro directo de enjuiciamiento. Ahora bien, de
los fundamentos juridicos de las sentencias previa-
mente citadas tampoco se puede deducir que nues-
tro Tribunal Constitucional vaya a negar siempre su
competencia en estos supuestos. Esta claro que el
Alto Tribunal entiende con caracter general que no
todo conflicto entre Derecho Comunitario y Dere-
cho Interno espariol tiene incidencia constitucional,
pero ésta puede darse en algln caso concreto. Que-
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da por ver la decision del Tribunal Constitucional si
esto se produjese.

I1. B) Los principios de primacia y efecto directo
del derecho comunitario y su incidencia en las
garantias de los derechos fundamentales

La doctrina coincide en mantener que las sentencias
del TICE denominadas «inhibicionistas» haya que
entenderlas como dictadas en un momento inicial de
la construccion del ordenamiento de la comunidad.
Fue en la década de los afios sesenta cuando se con-
solidaron los principios de autonomia, eficacia direc-
tay primacia del ordenamiento comunitario. Han sido
estos principios junto con el desarrollo de las activi-
dades y competencias de las instituciones comunita-
rias los que hicieron afrontar con rapidez el proble-
ma de la proteccion de los derechos fundamentales,
reaccionando al respecto el TICE.

Nace el principio del efecto directo en la Sentencia
del TICE, VAN GEND EN LOOQOS, de 5 de
febrero de 1963, sin que figure expresamente reco-
nocido en los Tratados constitutivos. Viene dicho
principio ligado estrechamente a la proteccion juri-
dica de los particulares (personas fisicas o juridicas)
que pueden invocar ante el juez ordinario predeter-
minado por la ley, en determinadas condiciones los
derechos que le confieren los tratados, reglamentos,
directivas y decisiones comunitarias. Una norma co-
munitaria gozara de efecto directo si es clara, preci-
sa, juridicamente perfecta e incondicional, requisitos
que la hacen apta para conferir derechos a los parti-
culares, quienes, a su vez pueden invocarlos ante las
jurisdicciones que estan obligadas a protegerlos.

El principio de primacia como elemento bésico del
derecho comunitario es creado por el TICE en la
Sentencia COSTA CONTRA ENEL, de 15 de julio
de 1964, en la que se confirmé el caracter autbnomo
del ordenamiento juridico comunitario. Las normas
comunitarias son obligatorias en los ordenamientos
juridicos de los estados miembros sin necesidad de
una previa transformacion e incorporacion por par-
te de las legislaciones nacionales. Ademas, el TICE
insistié en que las esferas limitadas en las cuales los
Estados miembros han atribuido competencias a la
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Comunidad se ha visto restringida su soberania. De
esta limitacion de las soberanias nacionales y de la na-
turaleza del Derecho Comunitario en cuanto «dere-
cho comun» a todos los Estados, saco la conclusion el
TJCE de que los Tratados y los actos normativos adop-
tados por las instituciones en virtud de éstos, deben
primar sobre las normas de derecho interno.

Pocos afios después de estas sentencias en las que el
TJCE sienta los principios de primacia y efecto di-
recto, dicta otra, la Sentencia STAUDER, en la que
por primera vez se afirma la proteccién de los dere-
chos fundamentales por el ordenamiento juridico
comunitario. Esta sentencia es consecuencia logica
de la formulacion efectuada por el Alto Tribunal de
los principios de primacia y efecto directo. Asi las
cosas, la jurisprudencia protectora de los derechos
fundamentales se nos presenta como necesaria para
un desarrollo armonioso del ordenamiento juridico
comunitario. Fue, la misma preocupacion que latia
en las sentencias iniciales, de carécter inhibicionista,
la que obligd posteriormente para salvar la autono-
mia del ordenamiento comunitario, a declarar prote-
gidos en su jurisprudencia los derechos fundamenta-
les. Porque esto es asi, observamos que, si antes de
que se hubiesen configurado los principios de efecto
directo y primacia del derecho comunitario, el TICE
hubiese afirmado el valor de los derechos funda-
mentales la consecuencia hubiera sido el caracter pre-
eminente de las Constituciones nacionales. Una vez
fijados los precitados principios se podia mantener
que el ordenamiento comunitario poseia las condi-
ciones basicas de proteccion de los derechos funda-
mentales. De no haberse decantado en esta linea se
hubiera podido impedir el desarrollo del proceso
comunitario. De hecho, en la practica y, a pesar de las
primeras sentencias proteccionistas del Tribunal de
Luxemburgo, ciertas jurisdicciones internas, en par-
ticular las constitucionales, discutieron el principio
de la primacia del derecho comunitario en relacion
con la proteccion de los derechos fundamentales.

111/ LA PROTECCION PRETORIANA
DE LOS DERECHOS EFECTUADA
POR EL TJCE.

A partir de la Sentencia STAUDER una afirmacion
constante se repite en los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia: los derechos fundamentales forman
parte integrante de los principios generales cuyo res-
peto garantiza el TICE.

Es obligada la exégesis de esta afirmacién de caréc-
ter general que entra en juego en cada caso particular
donde se alega ante el Alto Tribunal la violacién de
algun derecho fundamental. En estos supuestos la
metodologia seguida por el TICE para integrar el
derecho comunitario ha sido formulada de forma
expresa en su propia jurisprudencia: recurre a las tra-
diciones constitucionales comunes de los Estados
miembros y a los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, sobre todo al
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El caracter plural que la jurisprudencia del TICE da
a la expresion principios generales del derecho (unas
veces habla de principios, otras de ideas juridicas ba-
sicas, incluso de principios de derecho) obliga, segin
CHUECA SANCHO, a establecer una distincion
entre los principios generales del derechoy los prin-
cipios fundamentales de la Comunidad Europea al
considerar que estos Ultimos no son los generales del
Derecho sino que conforman una categoria diferen-
te. Los principios fundamentales se hallan inscritos
en los tratados constitutivos, basicamente en sus pri-
meros articulos, se deducen de la misma naturaleza
de la Comunidad y constituyen el entramado juridi-
co minimo para la configuracion de dicha organiza-
cion internacional como una Comunidad y pueden
ser denominados como principios de la «constitucion
econdmica» (LOUIS). Estos principios fijan los ob-
jetivos mas importantes que pretende conseguir la
Comunidad, y serian normas programaticas, consti-
tuyendo frente a ellos los principios generales una
fuente de derecho comunitario no escrita. El carac-
ter escrito o no escrito de los citados principios tiene
una importancia menor ya que lo relevante es el gra-
do de abstraccion de los mismos. En el &mbito co-
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munitario segin DAUSES tampoco es pertinente la
distincién entre principios de derecho no obligatorios
y reglas de derecho obligatorias porque, el TICE en su
jurisprudencia no realiza distincion alguna entre prin-
cipios y normas por su grado de obligatoriedad.

A pesar de lo sefialado la formulacién de un princi-
pio que no se halla regulado positivamente conlleva
una problematica especifica porque la labor del juez
del TICE no se limita a aplicar un principio abstracto
sino que incluye la propia formulacion del principio
-colmando asi lagunas- que no encuentra referente
en los textos normativos - Tratados- como sucede con
los derechos fundamentales.

Asi las cosas, el TICE ha realizado dicha funcion por
medio de los principios generales, a partir de las con-
cepciones que se suponen subyacen al derecho co-
munitario y apoyandose en los principios comunes
de los Estados miembros y el derecho internacional.
Es el marco del proceso de integracion el que expli-
ca el uso de reglas externas al ordenamiento comuni-
tario. Los principios del derecho internacional pue-
den utilizarse en el ambito comunitario porque la
Comunidad es una organizacion internacional crea-
daa partir de un Tratado. Y el reenvio al conjunto de
ordenamientos de los Estados miembros vendria le-
gitimado por la especialidad del derecho comunita-
rio que se integra en los mismos y que aspira a encar-
nar un derecho comun europeo.

Esta legitimacion, general es necesaria pero no sufi-
ciente ya que, tiene que haber, ademas, una base le-
gal en los Tratados que permita al TICE la utiliza-
cion de unos principios generales no escritos. De este
modo se alude al articulo 288 del Tratado CE (anti-
guo 215) y al articulo 188 de la CEEA que mencio-
nan los principios generales comunes a los
ordenamientos de los Estados miembros, pero, pre-
viendo su aplicacion sélo para el &mbito de la res-
ponsabilidad extracontractual de las Comunidades
creadas por los Tratados de Roma. En el &ambito con-
creto de los derechos fundamentales se ha afirmado
que la competencia del TICE para recurrir a las tra-
diciones constitucionales comunes en materia de de-
rechos fundamentales encuentra su fundamento en
una aplicacion analdgica del articulo 288 (antiguo 215)
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acudiendo a los ordenamientos de los Estados miem-
bros y a sus tradiciones constitucionales en materia
de derechos fundamentales. Otros autores encuen-
tran apoyo legal a la fundamentacién del recurso en
los principios generales del derecho en los articulos
220 (antiguo articulo 164) y 230 (antiguo 173) del
Tratado de la CE. El primero de dichos preceptos
obliga al TICE a asegurar el respeto del derecho en
lainterpretacion y la aplicacion del Tratado. A su vez,
el segundo de los preceptos atribuy6 al TICE el con-
trol de la legalidad de los actos de la Comision y del
Consejo respecto al Tratado y a toda regla de dere-
cho relativa a su aplicacion (también el derecho no
escrito).

Ademas de esta fundamentacion general del recurso
alos principios generales del derecho en los articulos
220 y 230 (antes 164 y 173) el Tratado de la Unién
Europea aporta una referencia expresa a los mismos
en materia de derechos fundamentales. Dice el arti-
culo 6.2 del TUE (antiguo F.2):

«La Unidn respetara los derechos fundamentales tal
y como se garantizan en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950 y tal y como resultan de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros como principios generales del Derecho Comu-
nitario».

Con la inclusion de este articulo el TICE podria, al
menos en el campo de los derechos fundamentales,
estar obligado a recurrir a los principios generales
del derecho. Ocurre que el Tratado de Maastricht
excluia (articulo L del TUE) este articulo de la com-
petencia del TICE. Ahora bien, siguiendo a E.
PEREZ VERA mantenemos que la declaracion for-
mal de que los derechos fundamentales forman par-
te de los principios generales del derecho implica
necesariamente la posibilidad de su invocacion y apli-
cacion por el TICE. Supondria cierta incoherencia
juridica aceptar la existencia de unos  principios
generales del derecho no aplicables por los tribuna-
les de justicia. Quizas, la opinion més acertada sea la
de considerar que el actual articulo 6.2 (antes F.2)
debe ser considerado como una ratificacion de la li-
nea jurisprudencial que ha seguido el TICE. En este
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sentido la Sentencia BOSMAN (TJCE, 15 de diciem-
bre de 1995, C-415/93) ha mencionado el articulo
F.2 en términos de reafirmacion de su jurisprudencia
anterior.

Por fin el Tratado de Amsterdam viene a aclarar el
tema ya que el nuevo articulo 46 (antes articulo L)
extiende la competencia del TJCE al apartado 2 del
articulo 6 (antiguo articulo F) con respecto a las ins-
tituciones comunitarias en la medida en que el TICE
sea competente con arreglo a los Tratados.

De este modo entre los principios que el TICE ha
formulado a partir de las normas escritas de derecho
comunitario destacan por sus implicaciones para los
derechos fundamentales el de no discriminacion, el
de libre circulacion, el del respeto a los derechos de
la defensa y el del derecho a una tutela jurisdiccional
efectiva. En este sentido el Alto Tribunal ha inter-
pretado determinadas normas de los Tratados en clave
de derechos fundamentales siendo relevante al res-
pecto la Sentencia JOHNSTON de 15 de mayo de
1986 en la que se consagra el derecho a la proteccion
jurisdiccional.

También la utilizacion por el TICE del derecho com-
parado se explica por la propia naturaleza de la Co-
munidad y su ordenamiento juridico y a que, en un
proceso de integracién, el ordenamiento comunita-
rio o los de los Estados miembros estan estrecha-
mente relacionados: la Comunidad tiene su origen
en los Estados miembros y el derecho comunitario
se aplica e integra en ellos. Parece 16gico que en caso
de dudas o de ausencia de normativa el TICE se diri-
jaa los ordenamientos estatales. Por otro lado, a par-
tir del TUE el recurso a las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros aparece san-
cionado en el propio Tratado. Los criterios seguidos
por el TICE en la utilizacion del derecho comparado
es imprescindible conocerlos (aparte del estudio de
los distintos ordenamientos de los Estados miem-
bros sobre una determinada cuestién) para llegar a
alguna conclusién acerca de la existencia y del conte-
nido de un determinado principio general del dere-
cho. De la doctrina y de la jurisprudencia sobre el
tema pueden extraerse de forma sistematica tres cri-
terios susceptibles de presidir la utilizacion del méto-

do comparativo por parte del TICE: el principio de
la comunidad, el de mayor progresividad y el de
funcionalidad.

Ahora bien, consciente de la vaguedad y de la impre-
cisién de la referencia a las tradiciones constitucio-
nales comunes de los Estados miembros, el TICE ha
completado sus fuentes de inspiracién en materia de
derechos fundamentales, acudiendo también al dere-
cho internacional. Aunque en la jurisprudencia co-
munitaria destacan las menciones al Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, no es esta la Unica nor-
ma internacional aludida. Suelen ser de uso corriente
las citas a la Carta Social Europea, a la Convencion
111 de la Organizacion Internacional del Trabajo, o
al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966. A
pesar de todo es el CEDH la norma internacional
que desempefia un papel especial en el ambito co-
munitario. Y asi destaca la Declaracion comdn sobre
Derechos Fundamentales adoptada por el Parlamento
Europeo, El consejo y la Comision en 1977 en la que
las tres instituciones proclaman su compromiso con
los derechos humanos, haciendo una mencién espe-
cifica al CEDH. En relacion con el derecho origina-
rio, el CEDH aparece mencionado por primera vez
en el Acta Unica. Asi, se incluye en su Preambulo
una consagracion general del «respeto del derecho y
de los derechos del hombre» fundada sobre «los de-
rechos fundamentales reconocidos por las constitu-
ciones y las leyes de los Estados miembros, por el
Convenio sobre salvaguardia de los derechos del hom-
bre y las libertades fundamentales y por la Carta So-
cial Europea especialmente las de libertad, igualdad
y justicia social». Esta declaracion no viene a modifi-
car sustancialmente la falta de una fundamentacién
expresa en los Tratados para el reconocimiento y pro-
teccion de ciertos derechos fundamentales.

El tema adquiere una mayor relevancia en la modifi-
cacion sufrida por los Tratados Comunitarios a causa
del Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht
el 7 de febrero de 1992. En el Preambulo de esta nor-
ma se confirma la adhesion de las partes contratantes
a los principios de libertad, democracia y respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales y del Estado de Derecho. Esta declaracion se
concreta en el articulo F.2 que establece:
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«La Unidn respetard los derechos fundamentales tal
y como se garantizan en el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho
Comunitario». El texto ha sido mantenido en la ulti-
ma revision de los Tratados (en el Tratado de
Amsterdam en el nuevo articulo 6.2). La interpreta-
cion de este precepto plantea algunas dudas sobre su
alcance juridico acerca de si se puede considerar que
la remision del actual articulo 6.2 tiene como finali-
dad operar una incorporacion del CEDH al derecho
Comunitario. Ahora bien, segun este articulo la fuente
que el TICE debe utilizar para salvaguardar los dere-
chos fundamentales no es el CEDH sino los princi-
pios generales del derecho. Siendo esto asi, el nuevo
art. 6.2 no aporta ninguna solucién juridica original
al tema en cuestion. Su importancia se puede hallar
en la confirmacion de la evolucion de la jurispruden-
cia del TICE en esta materia poniendo especial énfa-
sis en expresar una voluntad de respetar dicho Con-
venio reconociéndolo como elemento clave de la
proteccion de los derechos fundamentales.

Ante las referencias cada vez mas abundantes del
TJCE al CEDH, la doctrina ha buscado en la propia
jurisprudencia el fundamento de la competencia del
TJCE cuando examina la compatibilidad de una nor-
ma comunitaria con uno de los derechos garantiza-
dos por el CEDH. Dos son los argumentos que fun-
damentan su obligatoriedad: la teoria de la sucesion
y laincorporacién como principios generales del de-
recho.

Aunque el CEDH tiene nicamente un valor de guia
para el TICE y éste tiene en consecuencia un eleva-
do margen de maniobra, las pautas que el Alto Tri-
bunal sigue son mas claras que respecto a las tradi-
ciones constitucionales comunes porque existe un
catalogo codificado. Asi pues, la referenciaal CEDH
ha sido y es un factor clave para la identificacién de
los Derechos Fundamentales, aunque al no formar
parte del Derecho Comunitario el TICE puede rea-
lizar una configuracion propia de los derechos reco-
nocidos en el mismo sin estar obligado a seguir en
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detalle la interpretacion que al respecto hayan reali-
zado los érganos de Estrasburgo.

IV/ .CABE HABLAR DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL AMBITO
DE LA UNION EUROPEA?

La delimitacion conceptual de los derechos funda-
mentales es una realidad compleja y polivalente (DE
CASTRO CID) o un paradigma de la equivocidad
(PEREZ LUNO) y sobre todo algo tremendamente
complicado intentarlo en el ambito del derecho co-
munitario. La complicacion se debe, por un lado, a la
inexistencia de un catalogo de derechos fundamen-
tales y, por otro a la variedad de expresiones que uti-
liza el TICE al referirse al tema en cuestion: derecho
fundamental, principio fundamental, principio, de-
rechos de las personas, regla superior de derecho que
protege los intereses de los particulares...

Ademas, el tema de los derechos fundamentales no
puede ser analizado al margen de las especificidades
que presentan las Comunidades y entre ellas se en-
cuentra el hecho de que el derecho comunitario inci-
de s6lo de manera tangencial en los &mbitos en los
que la relevancia de los derechos fundamentales es
mas evidente (derecho penal, derecho de familia, pro-
cedimiento penal...). y, aunque las personas indivi-
dualmente consideradas son sujetos de derecho co-
munitario, ademas de los Estados miembros y las ins-
tituciones comunitarias, los mas afectados por el or-
denamiento comunitario son operadores econémi-
COS Yy personas juridicas antes que sujetos privados
(personas fisicas).

No podemos tratar este tema dejando a un lado el
punto clave del mismo que se encuentra en la rela-
cion de los derechos fundamentales con la Constitu-
cion. Siguiendo a CRUZ VILLALON decimos que
los derechos fundamentales en sentido material, son
una categoria dogmatica del derecho constitucional,
lo cual implica la necesidad previa de la existencia de
una Constitucién. Si no se dispone de una Constitu-
cion (y la Union Europea no la tiene) podra hablarse
de derechos humanos, libertades publicas, derechos
de las personas, derechos publicos subjetivos... pero
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no de derechos fundamentales pues, éstos, serian
aquellos derechos que encuentran su reconocimien-
to en una Constitucion y de dicho reconocimiento se
deriva alguna consecuencia juridica especifica.

Tampoco, desde un punto de vista formal existe en
el ordenamiento juridico comunitario ninguna nor-
ma de derechos fundamentales. La Unica referencia a
los mismos la encontramos en el articulo 6.2 (anti-
guo F.2) del TUE que declara que la Unién protege
los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
tal y como resultan de las tradiciones constituciona-
les de los Estados miembros.

Si los Tratados no permiten efectuar una
categorizacion formal de los derechos fundamenta-
les podriamos acudir a la jurisprudencia del TICE
que ha declarado que éstos forman parte integrante
de los principios generales del derecho. Aqui, halla-
mos fundamentos que también aparecen en las con-
clusiones de los abogados generales que apuntan a
una distincion entre los derechos fundamentales y
otras categorias de derechos. Pero, lo cierto es que
en el ordenamiento comunitario no existen criterios
especificos que nos permitan identificar los derechos
fundamentales que se vinculan a su reconocimiento
constitucional, lo cual implica que se vean dotados
de unas garantias especificas y particulares: vincula-
cion al legislador y garantias jurisdiccionales. Este
esquema no se puede trasladar al derecho comunita-
rio porque no existe en él ningn procedimiento ad
hoc ni ninguna garantia especifica para los derechos
fundamentales. EI reconocimiento por parte del
TJCE se hace mediante los recursos previstos en los
Tratados para garantizar en general el respeto del
derecho comunitario: especialmente, el recurso de
anulacion cuyo acceso a los particulares es muy res-
tringido y la cuestion prejudicial del articulo 234 del
TUE.

La ausencia de un concepto formal y la necesidad de
adoptar un punto de vista material conlleva la inexis-
tencia de un concepto dogmatico claro de los dere-
chos fundamentales en el ordenamiento comunita-
rio. La doctrina acostumbra a enumerarlos y a expli-
car brevemente su contenido a partir de las Senten-

cias del TICE. Este acercamiento descriptivo ofrece
una panoramica de derechos reconocidos en el orde-
namiento comunitario pero no desvela el criterio se-
guido para la seleccion de los mismos. A pesar de
todo la doctrina (Pl LLORENS) se esfuerza en dife-
renciar dos nucleos bésicos de derechos desde un
punto de vista material: los reconocidos a partir del
CEDH y de las Constituciones nacionales y algunos
de los reconocidos en los propios tratados comuni-
tarios.

1°) EIl reconocimiento jurisprudencial de los dere-
chos efectuado por la via de los principios por el TICE
conlleva un caracter abierto y asistematico. El Alto
Tribunal define esta proteccion en funcion de los
casos que se le presentan pero, esta forma de actuar
no puede suplir la decision politica de determinar qué
derechos fundamentales se les debe reconocer a los
ciudadanos en virtud del derecho comunitario.

2°) La ausencia de criterios formales conlleva la ne-
cesidad de definir los mismos en funcion de criterios
materiales lo cual entrafia el riesgo de incurrir en una
confusion entre el plano descriptivo y el plano
prescriptivo del discurso. Este tipo de valoraciones
corresponderia hacerlas a las instancias politicas o
constituyentes y ello sélo se puede lograr mediante
la definicion de un catalogo de derechos.

También se debe a la inexistencia de criterios forma-
les la indeterminacién de cuales son las consecuen-
cias de la calificacion de un derecho como funda-
mental, mas alla de su relacién de jerarquia respecto
a las normas de derecho derivado. Ello, unido a la
ausencia de mecanismos especificos de proteccion
jurisdiccional, constituye una grave carencia del sis-
tema comunitario de proteccién de los derechos fun-
damentales.

Las criticas evidentes no deben impedir que aluda-
mos a cuales han sido principalmente los derechos
protegidos por la jurisprudencia del TICE. Destaca
la proteccion de los derechos de libertad o de prime-
ra generacion (PEREZ LUNO). Esta proteccion
se debe a que la proteccion de dichos derechos se
halla extendida y generalizada en los ordenamientos
de los estados miembrosy en el derecho internacio-
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nal, sobre todo en el CEDH (fuentes de inspiracién
del TICE). El Alto Tribunal se ha referido en varias
ocasiones al derecho de propiedad, al derecho a una
tutela judicial efectiva, al respeto a la intimidad, a la
inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia,
a la libertad de expresion, a la libertad de asociacion,
a la libertad religiosa...

El &mbito de la proteccion de los derechos econémi-
cos y sociales resulta mas problematico. Como el
marco de las competencias comunitarias es preferen-
temente econdmico podria deducirse que los dere-
chos conferidos por los tratados se inscriben en el
espacio de los derechos de esta naturaleza. Asi suce-
de con el principio de libre circulacién (articulo 39
del TCE) y el de no discriminacion salarial por razén
de sexo (articulo 141) del TCE. Fuera de estos casos
encontramos menciones efectuadas por el TICE de
algunos derechos sociales tipicos como el de huelga
o el de libre sindicacion. Pero, si nos atenemos a la
idea de derechos sociales en cuanto derechos de pres-
tacion que exigen intervenciones por parte del Esta-
do, el reconocimiento de los mismos en el ordena-
miento comunitario es bastante escaso. Esto se debe,
por un lado, a que las competencias comunitarias en
el &mbito de la politica social han sido hasta ahora
muy escasas Yy aunque el Tratado de Amsterdam ha
dado un paso hacia adelante, introduciendo un nue-
vo Titulo dedicado a visados, asilo, inmigracién y otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de per-
sonas, solo la accion normativa de las instituciones
permitird juzgar hasta qué punto la intervencion co-
munitaria en este terreno es relevante. Ademas, otros
ambitos de actuacion publica como la educacion y la
sanidad tampoco son objeto de competencias de la
Comunidad. A mayor abundamiento la Carta Comu-
nitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores no es un instrumento juridico obli-
gatorio, aunque se la considera como punto de refe-
rencia a tener en cuenta en las acciones que se em-
prendan en el ambito de la politica social comunita-
ria (art. 136, antiguo 117).

De otra parte conviene tener presente que la mayo-
ria de los derechos en el ordenamiento comunitario
han sido reconocidos por el TICE a través de la via
de los principios generales del derecho siendo sus
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fuentes de inspiracion las tradiciones constituciona-
les de los Estados miembros y el derecho internacio-
nal. Ambas fuentes de inspiracion prestan escasa ayu-
da en este punto concreto. Pues los derechos inter-
nos ofrecen en su mayor parte textos constituciona-
les de corte liberal, quedando reducidos los derechos
sociales a principios programaticos de dudosa efica-
cia (PRIETO SANCHIS).

Por lo que se refiere al derecho internacional, aun-
que en la practica el TICE no excluye ningun instru-
mento de proteccion de derechos en el que los Esta-
dos miembros hayan participado, Unicamente el
CEDH ha desempefiado un papel relevante, pues la
Carta Social europea de 1961 que ha aparecido alu-
dida en algunas ocasiones en la jurisprudencia del
TJCE no ha funcionado como catalogo de derechos
y no aparece mencionada en el articulo 6.2 del TUE.

En definitiva, la proteccion de los derechos funda-
mentales por el ordenamiento comunitario se cifie
basicamente a los de corte liberal. Incluso éstos, con-
feridos en algunos casos por los Tratados estan pen-
sados para los individuos en cuanto operadores eco-
noGmicos y no con base en la dignidad humana. Es por
lo tanto el <Homo economicus» el titular de estas li-
bertades fundamentales consideradas derechos eco-
nomicos indirectos. En efecto, se refieren antes a una
ciudadania de mercado que a una ciudadania politica.
Sin embargo, la inclusion de la libre circulacion de
personas en el articulo 18 (antes 8 A) del TCE, desli-
gado de toda actividad econémica apunta hacia una
vision mas politica del espacio comunitario.

V/ HACIA UN NUEVO MODELO DE
PROTECCION DE DERECHOS EN EL
AMBITO COMUNITARIO. LA POSIBLE
ADHESION AL CEDH.

La actitud protectora de los derechos fundamenta-
les por parte del TICE influyé en las instituciones
politicas comunitarias. El propio Parlamento Euro-
peo el 30 de abril de 1973 invitaba a la Comision «a
prevenir, al elaborar reglamentos, directivas y deci-
siones, posibles conflictos con el derecho constitu-
cional nacional, y a examinar particularmente como
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se deberian garantizar los derechos de los ciudada-
nos de los Estados miembros. También la Comision,
en el informe sobre la Unidn Europea de 26 de junio
de 1975, destac6 que, a pesar de la inexistencia de
una referencia explicita en los Tratados de los dere-
chos fundamentales, el TICE habia sido capaz de
cubrir la laguna al considerarlos parte integrante de
los principios generales de Derecho Comunitario.
No obstante, y mirando hacia el futuro, la Comision
proponia tres vias para garantizar una mas eficaz pro-
teccion:

1) Redactar un catalogo propio en el que se recogie-
ran no sélo derechos civiles y politicos, sino también
sociales y economicos.

2) Continuar con la construccion pretoriana del TICE,
lo que no permitiria asegurar el pleno ejercicio de los
derechos sociales y econémicos, la mayor parte de
los cuales exigirian medidas legislativas de ejecucion.

3) Lasimple referencia al CEDH con el inconveniente
de la falta de regulacion de los derechos econémicos
y sociales, ademas de las posibles dificultades de apli-
cacion.

Pero, en todo caso, concluia la Comisidn, seria nece-
sario prever un recurso individual contra todo acto
adoptado en violacion de los derechos fundamenta-
les. Vemos, pues, cOmo en ese temprano momento
se propugnaban vias alternativas a la Gnica protec-
cion existente: la via jurisprudencial dispensada por
el TICE. Sin embargo, el 14 de febrero de 1976, la
Comisién en su informe sobre la proteccion de los
derechos fundamentales en el ambito comunitario
transmitido al Parlamento y al Consejo, tras conside-
rar innecesaria la adhesion al CEDH en la medida en
que «estando reconocido su caracter obligatorio en
todos los Estados miembros» crearia igualmente
«obligaciones en lo relativo a la actividad de las insti-
tuciones comunitarias» paso a abordar el tema de la
creacion de un catalogo especifico de derechos co-
munitarios, idea previamente defendida en su Infor-
me sobre la Unién Europea.

Después de recordar las ventajas que dicha solucion
aportaria, sefialé que, sin embargo, la adopcién del

citado Catalogo «exigiria, en el estadio actual de la
Comunidad una negociacion intergubernamental y
un sometimiento al acuerdo unanime de los Estados
miembros por lo que la determinacion de los dere-
chos fundamentales que deberian figurar en el cata-
logo comunitario podria conducir a compromisos y
amputaciones, corriendo el riesgo de desembocar en
un consenso minimo sobre su contenido». Por todo
ello la Comision se incliné en aquel momento por
sequir protegiendo los derechos por via pretoriana.

Un giro importante a la situacién se va a producir
con el Memorandum de la Comisién de 4 de abril de
1979 sobre la adhesion de las Comunidades Euro-
peas al CEDH. Dicha adhesion fue sugerida al Con-
sejo por la Comisidn con vistas a un reforzamiento
de la seguridad juridicay a la consolidacion de la ima-
gen de Europa como tierra de libertad y democracia,
al mismo tiempo que serviria para subrayar la perso-
nalidad juridica de la Comunidad. Esta posicion fa-
vorable a la adhesion al CEDH contd, un afio mas
tarde, con el apoyo del Comité Econdmico y Social
pero, fue perdiendo fuerza con el paso del tiempo
hasta llegar a las escasas referencias que al tema en
cuestion se hacian en el preambulo del Acta Unica
Europea. En este documento los Estados miembros
se comprometian a «promover conjuntamente la de-
mocracia sobre la base de los derechos fundamenta-
les reconocidos en las Constituciones y Leyes de los
Estados miembros, en el Convenio para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentalesy en la Carta Social Europea, particularmen-
te la libertad, la igualdad y la justicia social».

De nuevo la propuesta de adhesion fue presentada
por la Comision al Consejo en noviembre de 1990
con una solicitud expresa de apertura de negociacio-
nes para fijar las modalidades de la misma. También
el Parlamento Europeo se ha pronunciado en reite-
radas ocasiones a favor de la citada adhesion. A pe-
sar de que todas estas propuestas fueron discutidas
en su momento en el seno del Consejo, el consenso
necesario para que se materializara algun tipo de ini-
ciativa no se produjo hasta julio de 1993. En esta
fecha el Consejo reanudd el estudio de la propuesta
de la Comisién en lo referente a las cuestiones de
orden politico, técnico y juridico que podia plantear
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la adhesion de la Comunidad al CEDH. Y asi consi-
derd necesario aclarar algunas cuestiones juridicas
referentes a la compatibilidad de dicha adhesion con
el TCE y por esta razon decidié someter al TICE
una solicitud de dictamen conforme a lo previsto en
el articulo 228, apartado 6, del TCE (actual 300.6).
El TICE emiti6 el Dictamen 2/94 el 28 de marzo de
1996. A pesar de que en su pronunciamiento mantu-
vo gue la Comunidad actualmente no posee compe-
tencias para realizar tal adhesion el debate no puede
darse por zanjado, puesto que, los Estados miem-
bros pueden revisar los Tratados para introducir una
base juridica adecuada.

Este dictamen del TICE se sitta en un contexto cla-
ramente constitucional al sefalar que la proteccion
de los derechos fundamentales constituye un elemen-
to esencial de cualquier ordenamiento juridico y las
cuestiones que afectan al régimen de esa proteccién
tienen una gran relevancia no solo juridica sino tam-
bién politica. Ello exige que una decision que afecte
al régimen general de proteccion de los derechos
humanos, como lo seria la adhesion al CEDH, mere-
ce ser realizada al mas alto nivel «constitucional» co-
munitario, ya que el art. 308 -antes 235- no puede ser
nunca una via para modificar o afectar elementos
esenciales del sistema del Tratado. Aunque pueda
parecer que se desaprovechd una gran ocasion para
mejorar el sistema comunitario de proteccion de de-
rechos, lo cierto es que gracias al Dictamen del TICE
se ha otorgado un nuevo reconocimiento del «valor
constitucional» de los Tratados y de la importancia
que la proteccion de los derechos humanos merece
en cualquier orden constitucional, por lo que se im-
pide un tratamiento de este tema por una via subsi-
diaria.

En este sentido cabe pensar que la solucién definiti-
va no puede venir mas que de la mano de la apertura
de un auténtico proceso constituyente democratico
en el seno de la Union Europea. Hasta que llegue ese
momento el sistema comunitario de proteccion de
derechos seguira adoleciendo de graves defectos es-
tructurales.

12

V1 / LA CONVENIENCIA DE LA
ELABORACION DE UN CATALOGO
COMUNITARIO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

La posibilidad de adoptar un catalogo propio de de-
rechos comenzo a debatirse en la década de los afios
setenta a raiz de la jurisprudencia comunitaria sobre
el tema y de la rebelion de los Tribunales Constitu-
cionales. La existencia de dicho catalogo podria apor-
tar dos tipos de ventajas a la hora de paliar el ya topi-
co «déficit democratico» de las Comunidades Euro-
peas. Asi, desde una Optica juridica se obtendria una
mayor seguridad en la proteccion de los derechos
fundamentales que redundaria en favor de las insti-
tuciones comunitarias, de los Estados miembros y
de los particulares. Y desde un punto de vista politi-
co contribuiria a dar una mayor legitimidad a la ac-
tuacion comunitaria.

Probablemente la institucion que ha sido més parti-
daria de adoptar un propio catalogo de derechos es
el Parlamento Europeo. En efecto, su posicion ha
quedado suficientemente clara, no sélo en sus reso-
luciones sobre la proteccion de los derechos huma-
nos sino también en propuestas que revelan su opi-
nién sobre las lineas directrices que podrian inspirar
dicho catalogo, tanto en el Proyecto de Tratado de la
Union Europea adoptado en 1984, como en el Pro-
yecto de Constitucion elaborado por la Comision de
Asuntos Institucionales en 1994 y esencialmente en
su Declaracion de Derechos y Libertades Fundamen-
tales aprobada el 12 de abril de 1989.

En el primero de los textos, aprobado el 14 de febre-
ro de 1984, se declaraba en el articulo 4 que la Unién
protege la dignidad del individuo y sus derechos y
libertades fundamentales y que en un periodo de cinco
afos se elaboraria una Declaracion de Derechos para
su inclusion en el Tratado.

El Proyecto de Constitucion no fue aprobado por el
Parlamento Europeo, pero si se adoptd el 10 de fe-
brero de 1994 una Resolucion sobre la Constitucion
de la Union Europea en la que el Parlamento sefiala
que «toma nota con satisfaccion de los trabajos de la
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Comisién de Asuntos Institucionales cuyo resultado
es un proyecto de Constitucién de la Union Euro-
pea, que se adjunta en anexo, y pide al Parlamento
Europeo que resulte electo en junio de 1994 que pro-
siga dichos trabajos a fin de profundizar los debates
sobre la Constitucion Europea...» (DOCE C 61 de
28 de febrero de 1994). El Proyecto de Constitucion
incluye un Titulo VI que consta de 24 clausulas que
enumeran los derechos humanos garantizados por la
Union.

Los detractores de la propuesta de adopcién de un
«Bill of Rights» comunitario destacan, frente a la se-
guridad juridica que aportaria un catalogo escrito, una
cierta tendencia a la rigidez frente al dinamismo y la
flexibilidad del actual sistema pretoriano y las difi-
cultades politicas que podria acarrear un proceso lar-
go y costoso, donde, el consenso necesario entre los
Estados miembros llevaria a primar la opcion de una
declaracion de minimos, altamente conservadora.

Conviene también resaltar que cuando se habla de la
adopcion de un catalogo de derechos comunitario se
piensa en su inclusion en los Tratados, lo cual exige
un proceso de revision de los mismos. Existen, sin
embargo, otras opciones como son: adoptar un cata-
logo por la via de un Reglamento basado en el arti-
culo 308 (antes 235) del TCE. Adoptar una declara-
cion interinstitucional, en la linea de la que se adopt6
en 1977, pero dar un paso mas incorporando a la
misma un catalogo de derechos. Y, por ultimo, pro-
ceder a una revision de los Tratados bajo la forma de
una declaracién solemne. Es decir, introducir un ar-
ticulo en los Tratados que expresara el compromiso
del respeto de los derechos fundamentales sin espe-
cificar en un catalogo el contenido de esta protec-
cion. De hecho, esta es la formula que se ha seguido
en el Tratado de la Unién Europea con el articulo
6.2 (antiguo F.2). Este precepto ofrece una solucion
original porque no consagra ninguna de las dos op-
ciones tradicionalmente manejadas: elaboracion de
un catalogo propio de derechos o adhesion al CEDH.
Sin embargo, hay que destacar que el TUE se limitaa
codificar la situacion existente en el derecho comu-
nitario con base en la jurisprudencia del TJCE sin
realizar ninguna aportacion. Tal vez esto fuera lo
Gnico que se podia conseguir politicamente en el

momento de la adopcidn del Tratado de Maastricht.
De hecho las propuestas -como la espafiola- que se
plantearon durante la Conferencia
Intergubernamental y que intentaban ir més alla, no
prosperaron. La propuesta espafiola «<Hacia una ciu-
dadania europea» que proponia incluir el compromi-
so del respeto de los derechos fundamentales en los
articulos dedicados a la ciudadania de la Unién fue
rechazada porque la mayor parte de las delegaciones
se inclinaron por situar la referencia a los derechos
fundamentales a nivel mas politico, en las Disposi-
ciones comunes del TUE, fuera del alcance de la
proteccion jurisdiccional.

Tampoco el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre
de 1997, que reforma el Tratado de Maastricht, ha
podido aportar novedades relevantes en materia de
derechos fundamentales, ya que los aportes son mi-
nimos. Se modifica el articulo L del Tratado (que pasa
a ser el art. 46) en el sentido de incluir el articulo F
apartado 2 (ahora articulo 6) dentro de las compe-
tencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea. Incluye, el Tratado de Amsterdam, también
algunas disposiciones que se sitlan mas a un nivel
politico que de proteccion juridica de los derechos.
Asi el nuevo articulo 7 del TUE, segtn el cual el
Consejo podra intervenir cuando un Estado miem-
bro esté cometiendo violaciones graves y persisten-
tes de los principios de libertad, democracia, respeto
a los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales y el Estado de derecho.

Por dltimo, se introducen algunas disposiciones nue-
vas que, aungue no suponen la concesion de nuevos
derechos o el aumento de la proteccion de los ya exis-
tentes, si pueden redundar en ello a través de la préac-
tica de las instituciones, incluido el TICE. En este
sentido el articulo 13 (antes 6.A) que faculta al Con-
sejo para adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacién por razén de sexo, raza, reli-
gién o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual. En el mismo sentido debe entenderse la
inclusion en el Preambulo de un considerando que
confirma la adhesién a los derechos sociales funda-
mentales tal y como se definen en la Carta Social
Europea y en la Carta Comunitaria de los Derechos
sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989.
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Esta alusion vuelve a aparecer en el articulo 136 (an-
tiguo 117) del TCE que, con los articulos que le si-
guen, representa la insercién en el Tratado CE del
Protocolo sobre Politica Social.

En resumen: el Tratado de Amsterdam ha rechazado
la posibilidad de incluir un catdlogo de derechos y
éstos siguen dependiendo de la aplicacion por el
TJCE de los principios generales del derecho a partir
de los textos internacionales y de las tradiciones cons-
titucionales comunes.

VIl / LA CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEA

En el informe sobre derechos fundamentales en la
Union Europea del grupo de expertos presidido por
el Prof. SPIROS SIMITIS, de febrero de 1999, se
mantiene que «los derechos fundamentales s6lo pue-
den cumplir su funcién si los ciudadanos conocen su
existencia y son conscientes de la posibilidad de ha-
cerlos aplicar, por lo que resulta esencial expresar y
presentar los derechos fundamentales de forma que
todos los individuos puedan conocerlos y tener ac-
ceso a ellos: dicho de otro modo, los derechos fun-
damentales deben ser «visibles»... Deben encontrar-
se los medios para conseguir la maxima visibilidad
de los derechos, lo que implica su enumeracién ex-
presa a riesgo de repetirse, en lugar de una simple
referencia general a otros convenios en los que figu-
ran».

Por esto mismo el Acuerdo del Consejo Europeo de
Colonia de 3y 4 de junio de 1999, teniendo en cuen-
ta el papel central que la salvaguarda de los derechos
humanos juega como principio basico de la Unién
Europea y condicion indispensable para su legitimi-
dad, tomo la decision de elaborar una Carta de Dere-
chos Fundamentales que ponga de manifiesto ante
los ciudadanos de la Unién, de manera clara y visi-
ble, los derechos fundamentales vigentes, su impor-
tancia y su alcance, en cuanto exigencia de la actual
evolucion de la Union Europea. En este sentido, la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea viene a colmar un vacio, reiteradamente su-
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brayado, en la Comunidad Europea, carente de una
propia «Declaracion de Derechos» aplicable a las
eventuales vulneraciones de los derechos fundamen-
tales por las instituciones y érganos comunitarios.
Ahora bien, aunque hoy no es concebible una Cons-
titucion sin Declaracion de Derechos Fundamenta-
les, formalmente y en si misma la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea no se inserta
en un proceso constituyente que se haya abierto en
la Unién Europea, sea el de una Federacion de Esta-
dos miembros o el de una federacion europea en el
sentido expuesto recientemente por el ministro ale-
man JOSCHKA FISCHER.

A pesar de todo, la Carta significa un paso hacia ade-
lante en el proceso politico de construccién euro-
pea. Sobrepasa la mera vision economicista imperante
en la Union, como un vasto mercado basado en la
libre circulacion de trabajadores, bienes y servicios y
en la moneda comun, y mira hacia la Union y a los
ciudadanos de los Estados que la integran como una
entidad politica fundada en valores comunes, en la
que el respeto y la proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona, y los principios de la paz, la
democracia y el Estado de Derecho constituyen sus
pilares béasicos (A. RODRIGUEZ BEREIJO). Para
conseguir esos objetivos deberia incluir los derechos
de libertad e igualdad, los derechos procesales fun-
damentales tal y como se recogen en el CEDH y
como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros. También forma-
ran parte de su contenido los derechos bésicos de los
ciudadanos de la Unidon y se tendran en cuenta los
derechos econdmicos y sociales del mismo modo que
en la Carta Social Europea y en la Carta Comunitaria
de los Derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores.

Destaca el caracter radicalmente novedoso del pro-
cedimiento para la elaboracion de la Carta marcado
por el Consejo Europeo de Tampere de 15y 16 de
octubre de 1999. Por primera vez en la experiencia
europea se ha confiado esa tarea a un drgano,
autodenominado CONVENCION, de composicion
cuatripartita integrado por 30 parlamentarios nacio-
nales, 16 parlamentarios europeos, 15 representan-
tes de los Jefes de Estado o de Gobierno de los Esta-
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dos miembros y un representante del Presidente de
la Comision Europea. A estos se afiaden, en calidad
de observadores, dos representantes del Consejo de
Europa, uno de ellos miembros del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. La amplitud y heteroge-
neidad del 6rgano ha provocado un método de tra-
bajo complejo, a caballo entre el procedimiento
«intergubernamental» y el procedimiento «parlamen-
tario», con votaciones meramente indicativas y tra-
tando de encontrar mediante el consenso solucio-
nes de compromiso.

El procedimiento ha sido publico, transparente y
democratico y ha repercutido en el intensisimo rit-
mo de trabajo de la Convencidn para poder exami-
nar y estudiar todas las sugerencias aportadas por la
sociedad civil y cerca del millar de enmiendas pre-
sentadas por los miembros de la Convencion. En cier-
to modo, pero sin serlo, este Grgano por su composi-
cion y funcionamiento se ha asemejado a una «asam-
blea constituyente».

Uno de los problemas mas espinosos a los que tuvo
que hacer frente la Convencion en su proceso de ela-
boracion fue el de la Naturaleza Juridica de la Carta:
¢Era una solemne proclamacién de derechos de va-
lor politico, como la DDHC de 1789, o un texto ju-
ridico y vinculante que se integra en los Tratados de
la Union Europea?. El Acuerdo del Consejo Euro-
peo de Colonia dej6 abierta la cuestion al afirmar
que «posteriormente habra que estudiar si debe in-
corporarse la Carta a los Tratados Y, en caso afirma-
tivo, de qué modo ha de hacerse».

Al respecto el Parlamento Europeo, en su Resolu-
cion de 16 de marzo de 2000, ha declarado que «una
carta de Derechos Fundamentales que se redujera a
una proclamacion no vinculante y que ademas, se li-
mitara a una enumeracion de derechos vigentes de-
fraudaria las legitimas expectativas de los ciudada-
nos» por lo que «manifiesta con toda claridad que
subordina en un grado muy elevado su aprobacién
definitiva de una Carta de los Derechos Fundamen-
tales al cumplimiento de la condicion de que adquie-
ra pleno caracter vinculante mediante su inclusion
en el Tratado de la Union Europea».

En cambio, la posicion de los Estados miembros y
del Consejo Europeo fue de prudente cautela a la
espera del resultado final de los trabajos de la Con-
vencion. El posible valor juridico de la Carta y su
inclusion en el Tratado de la Union plantea cuestio-
nes de gran complejidad que no pueden ser soslaya-
das: una dualidad de sistemas juridicos paralelos de
proteccion de los derechos fundamentales derivados
de dos catalogos distintos de derechos, con el riesgo
de establecer diferentes niveles y grados de protec-
cion. El riesgo para la seguridad juridica de la dife-
rente interpretacion por los Tribunales Europeos de
Luxemburgo y de Estrasburgo cuya funcion juris-
diccional se solapa.

La Convencion tuvo que dejar a un lado el problema
de la naturaleza juridica de la Carta, decision que ade-
mas no le correspondia, pues el Consejo Europeo la
habia reservado expresamente para si, y se centré en
resolver otros temas como fueron encontrar el con-
senso necesario sobre el contenido de la Carta: qué
catalogo de Derechos fundamentales ha de incluir-
se, su contenido y alcance, y si se incluian o no los
derechos de la tercera generacion (PEREZ LUNO)
0 «Derechos sociales y econémicos». Tampoco se
trataron en las sesiones de la Convencién los proble-
mas referentes a la forma de inclusion de la Carta en
los Tratados Comunitarios, el control jurisdiccional
de los derechos reconocidos en la misma y la cues-
tion de si la Union Europea ha de adherirse o no al
Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos
Humanos.

A causa de todos esos problemas, por otra parte
irresolubles por la Convencidn, ésta se vio obligada a
trabajar bajo el imperativo kantiano de obrar «<como
si» el trabajo de elaboracion de la Carta fuese a tener
un caracter juridico vinculante, destinado a integrar-
se en el Tratado de la Union Europea. De este modo
y en consonancia con los términos del Acuerdo del
Consejo Europeo de Colonia, la Convencion elabo-
r6 una Carta de Derechos que consta de un Pream-
bulo y 54 articulos agrupados en VII Capitulos. En
ella se recogen:

1) Los derechos de libertad y de igualdad y los dere-
chos procesales fundamentales, tal como se recogen
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en el CEDH y como resultan de las tradiciones cons-
titucionales comunes de los Estados miembros como
principios generales del Derecho Comunitario. Se
trata de los derechos civiles y politicos clasicos inhe-
rentes al ser humano y a su dignidad inviolable. Es-
tos derechos son predicables de toda persona.

2) Los derechos de ciudadania Europea reservados
Unicamente a los ciudadanos de la Union. En este
blogue se incluyen la libertad de circulacion y de re-
sidencia, el derecho de voto y elegibilidad en las elec-
ciones municipales y europeas, el derecho de acceso
a los documentos o el derecho a la proteccion diplo-
méticay consular, tomados de los Tratados europeos.
Algunos derechos, como el derecho a una buena ad-
ministracion, el derecho de peticion y de acceso al
Defensor del Pueblo de la Union Europea se extien-
den a los residentes procedentes de terceros paises
legalmente establecidos en los Estados miembros.

3) Los derechos econémicos y sociales, tal y como se
enuncian en la Carta Social Europea y en la Carta
Comunitaria de los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores en cuanto no se limitan a funda-
mentar los objetivos de la actuacién de la Union.
Entre estos derechos se hallan el derecho al trabajo,
el derecho a un salario justo y adecuado, el derecho a
la libertad sindical y a la huelga, el derecho a la vi-
vienda, a la salud, a las prestaciones de la Seguridad
Social... Todos ellos estan ligados a la personay a su
dignidad, son indivisibles e inseparables de los dere-
chos civiles y politicos de la libertad y la igualdad.

Ha sido este grupo de derechos el que mas proble-
mas ha planteado en el seno de la Convencion, debi-
do a las divergencias respecto de la oportunidad de
su inclusion en la Carta y al caracter meramente
programatico, no directamente justiciable que tienen
muchos de estos derechos. También han influido los
distintos modelos de relaciones laborales y de politi-
cas sociales y econdmicas existentes en los Estados
miembros de la Union.

La Carta no crea ninguna competencia ni objetivo
nuevos para la Comunidad ni para la Unién Euro-
pea, ni tampoco modifica las competencias y obijeti-
vos definidos por los Tratados. Se aplicara a las insti-
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tucionesy érganos de la Uniény a los Estados miem-
bros unicamente cuando apliquen el Derecho Co-
munitario. Esto conlleva que la Carta se aplica sélo
en materias incluidas entre las competencias de la
Comunidad y los objetivos de la Union Europea, por
consiguiente las instituciones y érganos de la Union
y los Estados miembros, cuando acttan en el marco
del Derecho Comunitario, respetaran los derechos,
observaran los principios y promoveran su aplicacion
con arreglo a sus respectivas competencias (Capitulo
VI1. Disposiciones generales. Articulos 51 a 54 de la
Carta de los Derechos...).

El proyecto de Carta, una vez finalizados los traba-
jos de la Convencion, fue sometido a la considera-
cion de los Jefes de Estado y de Gobierno en la Cum-
bre celebrada en Biarritz, el 13 y 14 de octubre de
2000. Ninguna autoridad competente cuestiond el
contenido de la Carta, con lo cual, se estaba recono-
ciendo que la Convencion habia cumplido su mision
de forma satisfactoria encontrando un equilibrio en-
tre las reticencias de algunos y la voluntad de la ma-
yoria de los miembros de la Convencién de crear un
texto con un contenido significativo. En cambio los
15 Estados miembros permanecieron divididos en
torno a la cuestion del caracter obligatorio de la Car-
ta: Solamente una tercera parte de ellos se pronuncid
de forma favorable a su obligatoriedad inmediata. La
Comisién, el 11 de octubre de 2000, adopto una co-
municacién en la cual indicaba que tarde o temprano
la Carta deberia estar incluida en los Tratados.

Por fin en la Cumbre de Niza, al margen del Consejo
Europeo, el 7 de diciembre de 2000, los Presiden-
tes del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Co-
mision han realizado una Proclamacion conjunta de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Esto es lo que tenemos: Un texto politico,
como lo fue la DDHC de 1789, sin valor juridico, de
momento. Ante esta situacion se han elevado voces
autorizadas -VITORINO, MOSCOVICI...- para su-
gerir que ya que Niza no ha ido mas alla de una sim-
ple proclamacion politica de la Carta se debe proce-
der, al menos, a una revision del articulo 6.2 del TUE
para afiadir una referencia a la Carta como expresion
maéxima de los derechos fundamentales que la Unién
Europea se compromete a respetar. Es, dicen, lo
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menos que se puede hacer. Segun la Comision, in-
cluso si esta formula minima de revisién no alcanza-
ra el acuerdo de los Quince, el texto de la Carta des-
de su Proclamacién por las tres instituciones no de-
jara de surtir efectos en el plano juridico pues, no se
entiende que un texto negociado por un organismo
«sui generis» como fue la Convencion, recopilatorio
de los derechos ya aceptados de una forma u otra
por los Estados miembros y solemnemente procla-
mado por el Consejo, la Comision y el Parlamento
Europeo, pueda no ser considerado por los jueces.
Estos deberan tenerla en cuenta como fuente de ins-
piracion para la interpretacion de los derechos fun-
damentales.

El Parlamento Europeo, por su parte, proponia que
en Niza se fijara un calendario para el andlisis de la
posible inclusion de la Carta en el Tratado de la Unién.
Por su parte las ONG que participaron en el proceso
de elaboracién de la Carta piden que ésta sea consi-
derada norma juridica obligatoria y que se ponga en
marcha un proceso de revision de los Tratados.

También, Nicole FONTAINE, Presidenta del Parla-
mento Europeo, opina que aunque de Niza no haya
salido el objetivo que esta institucion deseaba (nor-
ma juridica vinculante) y con ello se hayan defrauda-
do muchas expectativas puestas en este documento,
el mismo presenta a los paises candidatos a formar
parte de la Uni6n un conjunto equilibrado de valores
fundamentales y con ello provee a los ciudadanos
europeos de instrumentos mas solidos para prote-
gerse contra los poderes publicos.

Aunque no ha habido consenso para convertir a la
Carta en un instrumento juridico vinculante lo cierto
es que el mecanismo para ello es bastante sencillo
pues bastaria su incorporacién al Tratado de la Unién
Europea. Con todo, no acabarian ahi los problemas,
sobre todo los institucionales que habria que resol-
ver previamente:

1) La tutela jurisdiccional de los derechos de la Car-
ta, 6rganos competentes y sistema de recursos.

2) Articulacion de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos: riesgos de una dualidad de
sistemas de proteccién de los Derechos Fundamen-
tales y de diferentes interpretaciones respecto de su
contenido declarado. Articulacion entre las jurisdic-
ciones del Tribunal de Luxemburgoy de Estrasburgo.
La experiencia de la confrontacién entre la jurispru-
dencia de los Tribunales Constitucionales de los Es-
tados miembros y los Tribunales europeos puede ser
muy ilustrativa.

El avance hacia una Union Europea como entidad
politica es un punto en el horizonte pero ello no re-
quiere necesariamente la adhesion de la Union al
Convenio Europeo de Derechos Humanos como
alternativa a la elaboracion de una Carta de Dere-
chos propia de la Union Europea. Lo uno no incide
sobre lo otro, ni tampoco son incompatibles ambas
cuestiones. Por el momento el TICE zanjo el proble-
ma con su Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996,
en su aspecto juridico y politico. La adhesion al
CEDH implicaria la insercion de la Comunidad en
un sistema internacional distinto y la integracion de
la totalidad de las disposiciones del Convenio en el
ordenamiento juridico comunitario, por lo que solo
mediante una revision del Tratado seria posible di-
cha adhesién. El Consejo Europeo hasta el momen-
to también ha rechazado dicha posibilidad.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, aun en su estadio actual de declaracion
politica programatica debe ser un texto autbnomo,
que para su completitud no necesite ser integrado
por ninguna otra norma juridica ajena al ordenamien-
to del que aspira a formar parte, como pueden ser el
CEDH, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos o cualquier otro Tratado o Convenio del
Derecho Internacional en materia de Derechos Hu-
manos. La Carta debe llegar a alcanzar valor juridico
y politico por si misma: los Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea deben ser los de la Carta'y
no otros.
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REFLEXION FINAL

A la luz de las paginas que preceden necesariamente
hemos de concluir que en el marco de la Unién Eu-
ropea, desde la teoria democratica del poder consti-
tuyente, el momento de la libertad atin no se ha pro-
ducido. Después de una larga andadura observamos
gue nos encontramos «casi» como al principio: la
Unica proteccidn especifica de que disponen los ciu-
dadanos de la Unidn es la proteccion pretoriana del
TJCE. Este 6rgano, en opinion de algin sector de la
doctrina ha funcionado en ocasiones «como Si» de
un poder constituyente se tratara. La Unica norma
juridica efectiva que avala esta proteccion es el arti-
culo 6.2 del TUE. A tenor del mismo el Alto Tribu-
nal protege los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950 y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados Miembros
como principios generales del Derecho comunitario.
Todo ello bajo los auspicios del parrafo 1° del citado
precepto en el que se declara que «la Unién se basa
en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales y del Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembrosy.

La reciente Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, de momento, no ha pasado de ser
un texto politico, solemnemente proclamado por las
instituciones de la Unidn. Pensemos que en un futu-
ro mas o menos préximo obtenga caracter juridico
siendo introducida en los Tratados (tras la reforma
correspondiente de los mismos) y resolviendo sus
problemas juridicos mas relevantes: érganos jurisdic-
cionales encargados de su proteccion y garantias ju-
risdiccionales especificas para lograr su efectividad.
Ni siquiera en el mejor de los casos pasarian de ser
normas sobre derechos humanos reconocidas en tex-
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tos internacionales cuyo significado y funciones se-
guirian siendo los mismos que los de cualquier Tra-
tado Internacional sobre la materia. El «déficit de-
mocratico» sigue existiendo.

A la vista de lo que hasta el momento presente ha
sucedido en el proceso de construccion de la Europa
unida hemos de concluir con P. DE VEGA que la
misma no se esta realizando desde la I6gica del prin-
cipio democratico (que es el unico -HELLER- que
dejaria a salvo la soberania del pueblo) sino desde la
I6gica de la globalizacion y mundializacién econo-
mica. Con ello los espacios econdémicos se ensan-
chan y se produce la correspondiente reduccion de
los espacios politicos. En todo caso al no existir un
Poder constituyente europeo (J. RUIPEREZ) no se
puede hablar en puridad de conceptos de Constitu-
cion Europea. Y esto sirve para lo que ya ha sucedi-
doy para los proyectos que vayan a formularse en el
futuro. En efecto, porque no son el producto de la
voluntad de un pueblo que se siente soberano, estos
Proyectos seguiran siendo Tratados Internacionales
como lo son los Tratados Fundacionales. Todo esto
referente en el tema de los derechos fundamentales y
de su proteccion en el marco de la Union Europea.
Si en el constitucionalismo democratico y social los
derechos han perdido su caracter iusnaturalista por-
que el Poder Constituyente los incorpora a la Consti-
tucion y de ello surge su valor y fuerza vinculante, en
tanto en el contexto europeo no exista un Poder
Constituyente europeo no podra hablarse de Consti-
tucion Europea y cualquier tabla de derechos que se
elabore, por muy completa o exhaustiva que sea, se-
guird presentando los mismos problemas para con-
sequir su eficacia real y asegurar su proteccion que
los que presenta cualquier Tratado Internacional so-
bre este tema. En conclusion, la efectividad y la tute-
la de los derechos fundamentales deberd seguir sien-
do cuestién prioritaria, como hasta ahora ha sucedi-
do, de los distintos Estados, que contintan siendo
soberanos, y en menor medida de la entidad politica
supranacional.
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