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I. PLANTEAMIENTO

En el momento de escribir estas lineas (noviembre de 2006), el futuro del Tratado por
el que se establece una Constitucion para Europa (para abreviar, Constituciéon Europea,
CEu) es todavia una incognita. Aun cuando el texto llegara a entrar en vigor con el mismo
nombre, no seria una auténtica Constitucion, a menos que otorgdramos a este término un
sentido distinto al cominmente utilizado hasta ahora: la CEu es una norma juridica con
un contenido politico similar al propio de las Constituciones pero carece de dos clemen-
tos esenciales de las mismas: la aprobacién popular (en muchos Estados no se plantea la
convocatoria de un referéndum)? y, sobre todo, la supremacia incondicionada®. Desde este
punto de vista, la eventual entrada en vigor de la CEu no implicaria, a nuestro juicio, un
cambio sustancial con la situacién actual®, dominada por la vigencia del Tratado de la Co-
munidad Europea (TCE).

Si no hay una auténtica Constitucion Europea tampoco podria hablarse, propiamen-
te. de derechos [undamentales, como término unido, por definicion, a la idea misma de

” e . . 3 . .
BE| origen del texto se encuentra en los comentarios del autor a los articulos 111 a 114 del Proyecto de Tratado Constitucio-
nal, pendientes de publicacion en C. F. Molina del Pozo (coord.), Del Tratado Constitucional ul Tratado de Lishoa andlisis y
comentarios. Agradezeo a Maria Diaz Crego sus impresiones sobre un primer borrador de este irabajo.

2]{I concepto de Constitucion es un conceplo historico y hoy, cuando el principio de legitimacidn democrética es una con-
quista irrenunciable (ademis de un pnncipio constitucional, ant. 1.2 CE), no podemos aceptar (si quizas en otras épocas) una
norma juridica suprema que no haya sido expresa y directamente aceptada por el pueblo,

3un Jurista de prestigio, P. CRUZ VILLALON (en La Constitucién inédita, Trotta, Madrid, 2004) seiiala al respecto lo si-
guiente: *Si en su dia [la CLu] ega a prosperar, serd Constitucion porque todos los Estados miembros habrin querido gue lo
sea. y hay que suponer que son Estados que saben lo que es una Constitucion. Si el Tratado se aprucha como Constitucion de la
Umén de veinticineo Lstados micmbros, y puede que para entonces incluse mds, no veo autoridad o compelencia téenica [jy lo
dice un ex - Presidente del Tribunal Constitucional!] para decir que no “es™ una Constitucion™ (p. 138). Mas adclante, seiala
el autor que de su actual art. 1-6 (“La Constitucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unidn en el ejercicio de las
competencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros”) no cabe deducir que la CEu sea
Jjerarquicamente superior a las Constituciones de los Estados, sino que “la realidad [...] es que seguimos con la regla de primacia
de aplicacion” (p. 139). Por ello, finalmente, CRUZ VILLALON no tiene més remedio que proponer, de forma indirecta (lo hace
mediante referencias a distintos autores alemanes, sin definirse de forma clara al respecto), un nuevo concepto de Constitucion,
aceptando que pueda hablarse de Constitucién aun sin existir supremacia incondicionada (pp. 146-149).

:‘Dcsdc luego, en materia de derechos fundamentales, como reconoce el propio CRUZ VILLALON., op. cit, esp. pp. 118 y
ss.. donde se destaca la obsesion de la Parte 1T de 1a CEu por “no molestar™ y “no innovar™.
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Constitucién®. Adoptemos, por ejemplo, el punto de vista de los ciudadanos, que para-
ddjicamente a menudo se olvida. Los derechos que los europeos tienen siguen siendo,
ante todo, los reconocidos en su Constitucion nacional, y s6lo en determinados dmbitos,
seguramente poco representativos, los derechos de la CEu. Creemos sin embargo que, con
las cautelas oportunas, puede utilizarse el término derechos fundamentales para referirse a
los proclamados en la CEu (para marcar las diferencias, derechos fundamentales comuni-
tarios o DFC). Siendo esto asi, los grandes problemas de la teorfa general de los derechos
fundamentales (catdlogo, sujetos, contenido e interpretacién, intervenciones y limites)s se
proyectan también en el dmbito comunitario. A la hora de analizar esta cuestién vamos
bdsicamente a seguir las previsiones de la CEu al respecto, y ello con la pretensién de
construir una teoria de los derechos juridicamente adecuada. La mayor parte de estas pre-
visiones provienen de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000
(CDF), de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
o, simplemente, estdn dictadas por el sentido comiin y son aceptadas por la mayor parte
de 1a doctrina. En otras palabras, aunque la CEu no existiera, los problemas que esta deja
sobre la mesa serfan los mismos, y es preferible razonar a partir de un texto bien conocido
y aceptado, pese a no ser Derecho positivo, que arriesgar una dogmitica en el vacio.

I1. EL CATALOGO DE LOS DERECHOS
1. ; Numerus apertus o numerus clausus?

La primera cuestién a dilucidar en el anilisis de los DFC es, obviamente, cudles son
estos, y en concreto, si sélo los de la Parte 11, s6lo los de la CEu, o si también alguno mas,
llegado de fuentes externas a la misma.

De entrada, hay que sefialar que no hay en la CEu niveles variados de normatividad
(toda ella es pardmetro de control de constitucionalidad por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea —~TJUE-, casi idéntico, por otra parte, en su estructura y funciones, al ac-
tual Tribunal de Justicia de las Comunidades BEuropeas —TICE-) ni, como se verd, procedi-
mientos especiales de garantia, por lo que, de entrada, todas las figuras juridico-subjetivas
contenidas en el texto (y no sélo en la Parte I) pueden considerarse DFC.

La CEu contiene una doble cldusula de apertura del catdlogo de los DFC, que permite
conectar a estos con los derechos humanos’

1) Segin el articulo 1-9.3, “Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-

Sp, )., G. ESCOBAR ROCA, Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, Trama, Madrid, 2005, pp. 27 y ss.

6Qued:: ahora fuera, por razones de espacio, el tema de las garantias, de menor interés para la dogmdtica. Sefialemos, sin
embargo, que la docirina se ha apresurado a mostrar su insatislaccion por la no prevision en la CEu de mecanismos especiales de
proteccion de los DFC y por el mantenimiente de la linea restrictiva de la legitimacién de los ciudadanos para acceder al TICE,
Un cjemplo més, como iremos viendo, de lo poco que innova la CEu sobre el TCE. Vid. tambien las notas 34 a 36.

"Doble cldusula comiin en el Derecho constitucional comparado; p. ¢j., G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cit., pp, 35-36.
La CEu se mueve en las tendencias mds recientes, favorables a la evoluciom del catdlogo de los derechos; asi, p. ej.. M. DIAZ
CREGO, “Los derechos fundamentales en la Union Luropea: de la Carta a la Constitucion”™, REDC, n® 74, 2005, p. 164.
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mentales [CEDH] y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros forman parte del Derecho de la Unién como principios
generales”. Nétese que el precepto implicitamente excluye el Derecho internacional
general y no habla en realidad de DFC sino de principios generales del Derecho de
la Unién. A primera vista, esta redaccién implicarfa una importante disminucion de
vinculacion: no derechos sino principios, no constitucionales sino meramente de
“Derecho de la Unién”. Sin embargo, esta férmula fue precisamente la utilizada por
¢l TICE para crear, de forma pretoriana, los DFC antes de la CEv®. Es por ello que
puede afirmarse que el articulo 1-9.3 estd pensando en la entrada de auténticos DFC
por la via del CEDH y de las tradiciones constitucionales comunes.

En realidad, comparando los catilogos del CEDH y de la Parte Il de la CEu, no
es mucho lo que de aquel [alta en esta; mds que de apertura por derechos nuevos
podria hablarse de apertura por [uturos Protocolos, por un lado, y de interpretacion
(extensiva) de los derechos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
por otro; esto 1iltimo es algo que exige otro precepto, el articulo 11-112.3, al que nos
referiremos después. En cuanto a la apertura por remisién a las “tradiciones cons-
titucionales comunes”, también mds adelante hablaremos de las dificultades que
plantea la interpretacién de esta expresion, las cuales hacen dificil que por esta via
penetren derechos nuevos.

2) El articulo 11-61 configura la dignidad humana como un DFC®. De esta forma, como
es habitual en la jurisprudencia comparada, se permite la apertura del catdlogo a
nuevas figuras, no expresamente contenidas en el mismo.

2. ;Derechos y principios?

Un segundo problema del catdlogo consiste en determinar si todas las figuras recono-
cidas en la Parte Il de la CEu son, efectivamente, “derechos™. El articulo 11-112.5 CEu,
introducido por la Convencién a propuesta del Grupo I, tiene por principal finalidad esta-
blecer una suerte de menor vinculacién de determinadas disposiciones de 1a Parte [1, y en
concreto de todas aquellas que, a juicio de la propia Convencidn, no reconocen derechos
subjetivos fundamentales sino meros “principios™. Con un documento politico como la
CDF no se planteaba cl viejo problema de la efectividad juridica del Estado social y de los
riesgos que este conlleva para la concepeion dominante (liberal) del Estado y de los dere-
chos. Este problema aparece ahora en toda su magnitud con la CEu, texto que quiere tener
eficacia directa e imponer obligaciones juridicas a la Unidn y, en menor medida, a los Es-
tados. Parece que la Convencidn constata, en octubre de 2002, que la CDF fue demasiado
lejos en la exigencia de obligaciones a los poderes puiblicos ¢ intenta dar marcha atris
con el articulo II-112.5, aunque de forma ambigua, como si la rectificacién o regresion se
hiciera a medias, casi a hurtadillas, trasladando el problema al futuro intérprete de la CEu.

RAl menos desde Stauder (29769, de 12 de noviembre de 1969): “Los derechos fundamentales de la persona estan comprendi-
dos dentro de los principios generales de Derecho comunitario cuyo respeto parantiza el Tribunal de Justicia™,

Fpesc a ello, por su fundamento y contenido, se asemeja mas a un principio que a un derecho, tal y como sucede en los ordena-
mientos constitucionales nacionales. Vid.. al respecto, P. SERNA, “La dignidad humana en la Constitucion Europea™, en E, Alva-
rez Conde y V. Garrido Mayol (dirs.), Comentarios a la Constitueion Evropea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 194 y ss,
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La primera y principal dificultad interpretativa que plantea el precepto es de-
terminar las disposiciones de la Parte II que contienen principios, cuestion esta que el
constituyente europeo, llamativamente, deja en la penumbra. La doctrina ha avanzado ya

algunas propuestas; sobre todo, dos™:

1) Los principios son los derechos sociales o, seglin otras versiones, los derechos de
prestacidén. Esta posicién debe descartarse de raiz, por cuanto equivaldria a dis-
minuir extraordinariamente la naturaleza propiamente constitucional de una parte
esencial de la CEu, contrariando ademds la interpretacién literal de la misma, que
con reiteracién califica los derechos sociales o de prestacién como derechos, lo que,
en el uso consolidado del término implica, ante todo, derechos subjetivos. Se sus-
tenta en una precomprension liberal de los derechos que en el Estado social y en la
doctrina mds avanzada puede considerarse superada''.

2) Los principios son los derechos que precisan desarrollo legislativo. Esta postura,
similar en sustancia a la anterior, tampoco resulta admisible. Aunque el tema serd
tratado después, adelantemos ya que cuando el constituyente europeo realiza re-
misiones, bien al Derecho de la Unidn, bien a las leyes y pricticas nacionales, estd
indicando tnicamente dos cosas: que determinados derechos incluyen, como parte
de su contenido, actuaciones positivas de los poderes publicos, y que hay un cierto
margen de maniobra para la determinacién de dicho contenido por parte del legisla-
dor comunitario y, en su caso, del legislador estatal. Por tanto, de esas remisiones no
cabe derivar, en modo alguno, que los derechos correspondientes no sean auténticos
derechos, esto es, derechos exigibles, Entenderlo asi implicaria, como en la postura
anterior, hacer prevalecer una concepcidn liberal de los derechos sobre la interpreta-
cién constitucionalmente adecuada del articulo 11-112.5.

En nuestra opinidn, la determinacion de cudles son los principios de la Parte 1T de la
CEu debe partir de los clementos con que contamos para llevar a cabo la interpre-
tacién juridica, segin los métodos propios de esta, adaptados a las peculiaridades
de la norma constitucional, orientada por los principios constitucionales realmente
decisivos (esto es, por los principios constitucionales en el sentido estricto del térmi-
no), a partir, en su caso, de una previa concepcion de los mismos, que debe ser ex-
plicitada. Los elementos con que contamos son tres, los dos primeros ttiles para la
interpretacion sistemdtica y el tercero, para la interpretacion auténtica: en primer lu-
gar, los principios son algo contrapuesto a los “derechos y libertades™ (parrafo final
del Predmbulo de la Parte 1I) o a los “derechos” (art. II-111.1 y titulo del art. II-112);
en segundo lugar, segin el articulo T1-111.1 los principios se observan y promueven
(a diferencia de los derechos, que tinicamente se respetan); por dltimo, segin el In-
forme [inal del Grupo II, antecedente inmediato del apartado que comentamos, los
principios guardan relacién “especialmente” (es decir, no en todos los casos) con la

mApumadns ambas, sin una opeién clara en favor de ninguna de ellas, en B, RODRIGULZ RUIZ. “La Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea: acordes y desacuerdos™, en E. Gomez Corona, P. Guuiérrez Vega y R. Lefiero Bohdrquez
(coords.), Una Constitucion para la civdadania en Europa, Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 191.

NEn efecto, nada hay en la estructura de los derechos sociales o de presiacion gue impida considerarlos auténticos derechos.
Vid. G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cil., pp. 58 y ss. Para mas detalles, G. PISARELLO, Los derechos soctales v sus
gurantias (en prensa), esp. cap. 4.
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“legislacion de cardcter social”, tinica concrecién material que encontramos del gru-
po de disposiciones que cabe entender como principios.

A nuestro juicio, de los elementos que anteceden cabe deducir que los principios de
la Parte 11 s6lo pueden ser aquellos que cumplen una doble condicién: no recogen
derechos'? (ya que estos se contraponen a los principios) e incluyen politicas activas
con un cierto contenido social”, en el sentido amplio de la expresién. Esta doble
condicidn sélo es predicable de los articulos II-71.2 in fine (principio de pluralismo
de los medios de comunicacién), I1I-82 (principio de diversidad cultural, religiosa
y lingiiistica), 11-83, 2° pdrrafo (principio de discriminacién positiva por razén de
sexo), H-93.1 (principio de proteccion de la familia), 11-95, 2* {rase (principio de
proteccién de la salud), I1-97 (principio de proteccién del medio ambiente) y I1-98
{principio de proteccidn de los consumidores).

A estos siete principios de la Parte II se dirigen dos reglas, una positiva y otra nega-
tiva:

1) Los principios “podrdn aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adop-
tados por las instituciones y organismos de la Unidn, y por actos de los Estados
miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién”. Esta regla no afade nada
relevante, pues podia deducirse ficilmente tanto del deber de vinculacién de la
Unidn y los Estados a los derechos fundamentales (art. I1-111) como del conteni-
do mismo de los principios, encaminados todos ellos, claramente, hacia politicas
activas de los poderes publicos.

2) Los principios “Sélo podrén alegarse ante un drgano jurisdiccional en lo que se
reficre a la interpretacion y control de la legalidad de dichos actos™. Esta f6rmu-
la, que guarda aparente semejanza con la frase final del articulo 53.3 CEY, es el
eje de todo el articulo 112.5 y vienc a concretar el sentido de la categoria de los
principios, en qué medida estos no son auténticos derechos. Por definicidn, los
derechos fundamentales son dircctamente exigibles ante los tribunales. En con-
traste, los principios sélo serfan exigibles™ de forma indirecta, cuando se haya

1206 preceptos que recogen derechos son, obyiamente, los que mencionan literalmente el término “derecho™ (o su equivalente
“libertad™), y aquellos en los que este 1érmino pueden deducirse con facilidad del sentido del texto: arts, 11-61 (derecho a la dignidad
humana), [1-64 (derecho a no ser sometido a tortura ni penas o tratos inhumanos o degradantes), [1-65 (derecho a no ser sometido a
esclavitud o trabajo forzado), [1-79 (derecho a no ser devuelto, extraditado o expulsado), [1-80 (derecho a la igualdad), 11-81 (dere-
cho a la no discriminacion), [1-83 (derecho a la igualdad enire hombres y mujeres), [1-92 (derecho de los nifos a no trabajar y de los
Jovenes a la proteccion en el trabajo), T1-96 (derecho de acceso a los servicios de interés econémico general), I1-106 (derecho a la
proteccion diplomitica y censular), [1-107 (derechos al consejo, defensa y representacién y a la asistencia juridica gratuita), 1-108,1
{derecho a la presuncidn de inocencia) y I1-109 (derechos a la legalidad y proporcionalidad de los delitos y las penas).

]3];'11 la Parte 11 s6lo encontramos un precepto que no incluye ni un derecho (auténoma) ni una politica activa de los poderes
publicos: el art. 11-68.3.

141 4 doctrina espaiiola se ha apresurado a establecer equivalencias, sin advertir que entre ambos preceptos existe una diferen-
cia esencial; desde la lectura “candnica” del art. 53.3 (para una interpretacion alternativa, G. ESCOBAR ROCA, La ordenacion
constitucional del medio ambiente, Dykinson, Madrid. 1995, pp. 71-76), los principios del Capitulo III del Titlo I CE exigen
una ley previa de desarrollo; por el contrario, para la exigibilidad de los principios de Ia Parte 11 CEu basta un acto administrati-
vo (0 una ley), que afecte al derecho en cuestion,

By realidad, el texto dice “alegables”, y la traduccion es correcta (comparese sino con otras versiones lingdisticas: judicia-
the cognisable, lewr invocation n'est admise, essere invocyte, herangezogen werden). pero lo que el texto quiere decir es “exigi-
bles™ todo puede ser alegable ante los tribunales.
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producido un acto ejecutivo o legislativo; ¢s decir, a diferencia de los derechos,
no pueden invocarse ante la ausencia total de actuacion del poder piblico. Sin
embargo, no cabe descartar del todo la exigibilidad de los principios cuando la
legislacion correspondiente prevea el acto administrativo presunto, en caso de
silencio administrativo.

En el supuesto indicado, los principios no pueden exigirse, pero pueden ser invo-
cados; si no pudieran ser invocados no serfan normas juridicas sino mera retérica,
Por ejemplo, pueden ser utilizados para justificar intervenciones sobre los dere-
chos fundamentales (p. ej., el pluralismo como limite de la libertad de expresién
o la discriminacion positiva como Iimite de la igualdad formal) o para interpretar
extensivamente el contenido de los mismos (p. ej., la diversidad religiosa en rela-
cién con la libertad religiosa o la proteccion del medio ambiente en relacion con
el derecho a la proteccion de la salud). En estos ultimos ejemplos los principios
podrian ser exigidos a través de otros derechos fundamentales,

Es importante destacar, por tltimo, que tanto en la exigencia como en la alega-
cién de los principios el pardmetro de control a considerar no es la ley en sentido
formal (nétese la diferencia esencial con nuestro art. 53.3 CE) sino en sentido
material (esto es, el blogue de la legalidad, presidido por la CEu); entender lo
contrario llevaria al absurdo de tener que contrastar la ley consigo misma.

3. (Derechos de configuracién legal-estatal?

Los derechos son fundamentales si resultan vinculantes desde su mero reconocimiento
en la Constitucién (en nuestro caso, en la CEu), sin necesidad de esperar a su desarrollo
legislativo (en nuestro caso, al Derecho de los Estados miembros): hablar de derechos
fundamentales de configuracién legal o estatal resulta una contradiccién en sus propios
términos'®, El articulo I1-112 se cierra con un apartado preocupante a este respecto, que en
realidad no afiade nada nuevo a las menciones especificas que la Parte Il de la CEu realiza
a las leyes nacionales, en unos casos, o a las leyes y practicas nacionales, en otros'’. A la
vista de la remisién que el propio precepto realiza (“segln lo especificado en la presente
Carta”) y del Informe final del Grupo 11, antecedente inmediato del articulo 11-112.6, pa-
rece que este apartado incluye, mds que una regla dirigida especificamente al intérprete,
un recordatorio a todos los poderes piblicos de la no afectacion de la Parte 11 al sistema
de distribucion de competencias entre la Unién y los Estados, ya afirmada por el articulo
II-111, como después veremos.

Los preceptos que contienen las remisiones citadas en el articulo [I-112.6 son los si-
guicntes: a las leyes nacionales, los articulos 11-69 (derecho a contraer matrimonio y a
fundar una familia), II-70.2 (derecho de objecién de conciencia) y 11-74.3 (libertad de

16p o G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cit., p. 29,
l-’r.‘\si. P, CRUZ VILLALON, La Constitucion inédita, cil., p. 125,
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creacion de centros docentes); y a las leyes y pricticas nacionales, los articulos 11-76 (13-
bertad de empresa), 11-87 (derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en |a
empresa), I1-88 (derecho de negociacion y accién colectiva), 11-90 (derecho a proteccién
en caso de despido injustificado), 11-94 (derecho de acceso a las prestaciones de seguridad
social y servicios sociales), 11-95 (derecho a la proteccion de la salud) y 11-96 (derecho de
acceso a los servicios de interés econdmico general). El grupo de estos diez derechos re-
sulta heterogéneo, tanto por su estructura como por su contenido. El criterio de seleccidn
parece haber sido el de la mayor diversidad existente entre las regulaciones nacionales co-
rrespondientes. Ademds, todos estos derechos podrian tener un contenido diferente, segiin
la orientacién politica en el poder (p. ej., por “familia” pueden entender algo distinto go-
biernos conservadores o progresistas, o la intervencion sobre la libertad de empresa sera
mayor con gobiernos socialdemdécratas que con liberales), y la CEu pretende aqui respetar
expresamente esa autonomia politica de los Estados. Esta opcién resulta especialmente
significativa si tenemos en cuenta que sobre muchos de los derechos citados (en especial,
la libertad de empresa y los derechos de los trabajadores) la Unién cuenta con titulos com-
petenciales que podrian permitir comodamente su intervencién.

El sentido del articulo 112.6 es bien distinto al propio de los articulos 112.4 (remisién
a las tradiciones constitucionales comunes) y 113 (remisién a las Constituciones nacio-
nales). Como después se verd, estos dos tltimos preceptos contienen reglas dirigidas a
interpretar los DFC, sin admitir una diversidad de contenidos nacionales. El precepto que
ahora comentamos, por el contrario, tiene por finalidad recordar que, en relacién con diez
figuras especilicas, la Unidn solo limitadamente puede ejercer sus competencias, resultin-
dole vedada una determinacion completa de su contenido, el cual, de esta forma, exigiria
una biparticién: un contenido constitucional, igual para toda la Unién (derecho fundamen-
tal comunitario), y un contenido adicional, distinto para cada Estado (derecho fundamen-
tal nacional)'®, De esta forma, es evidente que la naturaleza comunitaria de estas figuras
queda notablemente desdibujada'®.

111. LOS SUJETOS DE LOS DERECHOS
1. Titulares

No hay ninguna referencia en las disposiciones horizontales de la Parte II de 1a CEu a los
titulares de los DFC, resultando aplicables al caso las consideraciones comunes, proce-
dentes sobre todo de la jurisprudencia constitucional comparada®, en torno a cuestiones
tales como el comienzo vy fin de la personalidad®, los derechos de los menores y de otros

18R esultaria contradictotio admitir un derecho fundamental cuyo contenido pudiera variar de un pais a otro. La situacién no
es muy distinta a la producida cuando ¢l TEDH toma en consideracion ¢l “margen de apreciacion™ de los Estados a la hora de
determinar el contenido de un derecho.

% este sentido, R, GARCIA MANRIQUE, “1os derechos de la Carta Europea de Derechos”, Derechos y Libertades, n®
11,2002, pp 381-382,

‘mPura una panoramica de la communis opinie al respecto, nuevamente, G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cit,, pp. 67 y ss.

el ~ « Z
2G5 ant. 1-63 ofrece pautas novedosas en el Derecho constilucional comparado,
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colectivos o grupos desaventajados™, las relaciones de sujecion especial y los derechos de
las personas juridicas™.

Mencién especial requiere el tema de la extranjerfa, cuestion hoy central de la titulari-
dad de los derechos fundamentales. En un texto més cercano, por su contenido y posicién
juridica, al Derecho internacional que a las Constituciones estatales, resulta légico que la
solucién adoptada sea mds respetuosa con el principio de universalidad®, que llega inclu-
50 a reconocerse con cardcter general: “Se prohibe toda discriminacién por razén de na-
cionalidad en el dmbito de aplicacién de la Constitucidn y sin perjuicio de sus disposicio-
nes particulares™ (art, II-81.2). Asi, los tinicos derechos que se reconocen a los ciudadanos
europeos, y por lanto no (expresamente) a los extranjeros, son los tres siguientes®: dere-
cho de sufragio en las elecciones al Parlamento Europeo (art. 11-99.1) y en las elecciones
municipales del Estado miembro en el que residan (art. I1-100); libertad de circulacién y
residencia (art. I1-105), con la posibilidad, en este caso, de reconocimiento posterior del
derecho “a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de un
Estado miembro™; y proteccién diplomadtica y consular (art. 1I-106). Nétese la falta de
coordinacién cxistente entre la Parte I de la CEu y el articulo 1-10.2 de la misma, el cual
sefiala, entre los derechos propios de los ciudadanos de la Unidn, ademis de los recién
citados, otros tres mds: el derecho de peticién ante el Parlamento Europeo, el derecho de
queja ante el Defensor del Pueblo Europeo y el derecho al uso de las lenguas de la CEu
ante las instituciones y 6érganos consultivos de la Unidn. Como se aprecia con la mera
lectura de las normas de reconocimiento de estos derechos en la Parte II (respectivamente,
arts. 11-104, 11-103 y 11-101), se trata de derechos de titularidad universal, si bien restringi-
da a los residentes en el territorio de la Unidn®.

También en relacién con la cuestién de la extranjerfa, queda la duda de si las remi-
siones a las leyes y pricticas nacionales permiten atribuir la titularidad de los derechos
respectivos sélo a los ciudadanos comunitarios™. Si bien habrd de estarse a la letra y al
contexto de cada precepto en particular, de entrada y con cardcter general nos inclinamos
por una respuesta negativa: la referencia habitual a “modalidades™ y “condiciones” alude
mids bien al contenido de las prestaciones (casi siempre sc trata de derechos de prestacion)
y no a la titularidad de los derechos, cuestion esta que, por su importancia, no deberia
quedar en manos de lo que dispongan los Estados.

22 Arts. 11-82 a [1-86, s bien no siempre con la forma de derecho fundamental.

2Reconocidos expresamente, estos dllimos, en algunos preceptos (p. ¢j., arts [1-102 a 11-104), lo que no impide gque pucdan
admitirse también en otros.

246G, ESCOBAR ROCA., Introduccicn..., cit., pp. 67-78 y 71-72.

25 muestra de la extensién del principto de universalidad, compirense, p. ¢j., los arts. 14 CE y 1I-80 Cliu, 35.1 CE y 11-89
CEuod47CE y 11-94.3 CEu.

2(‘1 lubicra sido mds correcto (dicho sea en términos de politica constitucional) evitar la referencia a la residencia, pues en
hipdtesis (no asi con el Derecho vigente: arts. 194 y 195.1 TCE) podrian acudir (aunque, cicrtamente, seré algo excepeional) al
Parlamento Furopeo o al Defensor del Pueblo Europeo extranjeros en (rdnsito por el terntorio de la Unidn, sin residencia en cl
mismo. La CEu, nuevamente, opta aqui por la no innovacion.

27parece claro que no resulta posible atribuir la ttularidad de los DFC s6lo a los nacionales. Para mas detalles. A. FLVIRA
PERALES, “La ciudadania europea. El principio de no discriminacion por razon de la pacionalidad”. en E. Alvarez Conde y V.
Garride Mayol (dirs.), Comentarios a fa Constitucion Ewopea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 105 y ss.
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2. OBLIGADOS
2.1. La Unién Europea

El obligado natural por los DFC es la propia Unién Europea, vinculacién que deja cla-
ra ¢l articulo 11-111.1, primero con la férmula “estan dirigidas™ y después con la trilogia
“respetardn”, “observardn” y “promoverdn”. De esta forma, las “instituciones, 6rganos y
organismos de la Unién” son los primeros destinatarios de la Parte II de la CEu, y sélo a
ellos los DFC se dirigen con toda su intensidad. Esta vinculacién no es ninguna novedad
y no cambia sustancialmente la situacién anterior: como ha sido relatado en innumera-
bles ocasiones, procede de una vieja jurisprudencia del TICE, después incorporada al
TUE?. La CEu aporta ahora, sobre todo, dos novedades: una mayor certeza, al fijar en un
catdlogo cerrado cudles son los derechos que vinculan a la Unidn, y un mayor grado de
exigencia, al apostar por un listado que incluye bastantes figuras nucvas, muchas de ellas
desconocidas por el CEDH y las Constituciones nacionales.

Dentro de la Unidn, la vinculacién se dirige, como deciamos, a todas las “institu-
ciones, érganos y organismos de la Unidn”, trilogia que coincide con la que encabeza
la Seccién 1V del Capitulo I del Titulo VI de la Parte III de la CEu. No siempre hay una
distincidn clara en la CEu entre las tres categorias; en todo caso, la diferenciacién carece
de relevancia para nuestro tema. A unas u otras pertenecen el Parlamento Europeo, el
Consejo Europeo, el Consejo de Ministros, la Comision Europea, el Tribunal de Justicia,
el Tribunal de Cuentas, el Banco Central Europeo, ¢l Comité de las Regiones, el Comité
Econdmico y Social y el Banco Europeo de Inversiones. La supresién por la Conferencia
de 25 de junio de 2004 de la referencia del texto anterior a las agencias abre la duda de si
las mismas (p. ¢j., la Agencia Europea de Defensa) se encuentran excluidas de la vincula-
cién a los DFC. A nuestro juicio, desde una consideracion amplia del término “6rganos y
organismos” y, sobre todo, desde la interpretacién finalista del conjunto del precepto, no
puede aceptarse esta exclusion. Por tltimo, a la hora de resolver las dudas que se planteen
sobre la mis exacta determinacidn de los sujetos obligados puede acudirse, mutatis mue-
randis, a la jurisprudencia del TICE sobre el primer parrafo del articulo 230 TCE™ (art.
[11-365.1 CEu).

La estructura y contenido de cada DFC determina inicialmente la forma de vincula-
cién de la Unidn, cuestidn apuntada (sin demasiado acierto, como veremos) por la trilogia
“respetardn”, “observardn” y “promoverdn”. En el catdlogo de DFC encontramos los
dos tipos bdsicos, reconocidos por la dogmdtica de los derechos®: derechos de defensa
(que protegen frente a la agresién externa y exigen ante todo la abstencién de los pode-

281\1;}.5 adecuado hubsera sido utilizar una expresion mds fuerte, como “vinculan”, utilizada, p. ej., por los arts. 1.3 LFB y
53.1 CL.

Hemas arriesgado una valoracidn sintélica de toda esta evolucion en G. ESCOBAR ROCA, “La jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Buropeas; andlisis y comentarios”, en R. Chamorro Mora y C. F. Molia del Pozo (coords.),
Devecho Comunitario Comparado, Tmprimatur, Managua, 2003, pp. 279 y ss. Para un andlisis més amplio, vid., por lodos, M, PI
1 LLORENS, Los derechios fundamentales en el ordenamiento comunitario, Aricl, Barcelona, 1999.

304 legitimacion pasiva del recurso de anulacidn no ha resultado especialmente problemdtica. Entre la escasa jurispruden-
cia, vid, la STICE de 23 de abril de 1986 (294/83).

HMumamente. p. ej., G. ESCOBAR ROCA, Introduccion .., cit., pp. 53 y ss.
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res pliblicos) y derechos de prestacion, en el amplio sentido del término (que imponen
actuaciones positivas a los poderes piblicos, de variado signo: prestaciones materiales,
servicios puiblicos, creacién de drganos y procedimientos). En el estadio actual de evolu-
cién de los derechos, muchas de las liguras ticnen una estructura compleja y participan de
las caracteristicas de ambos tipos; asi por ejemplo, hoy se considera que los derechos de
defensa incluyen normalmente una faceta prestacional, necesaria para su mejor disfrute en
condiciones de igualdad. Es importante resaltar que, con independencia de que se adimita
o no esta faceta prestacional de los derechos de defensa, el amplisimo reconocimiento en
fa Parte I1 de derechos de prestacién impone necesariamente una forma concreta de vincu-
lacion de la Unidn: sin actuaciones positivas de sus “instituciones, érganos y organismos”
los derechos de este tipo perderian su sentido, convirtiendo la idea de vinculacién en una
férmula vacia y en letra muerta casi la mitad del catdlogo. Desde esta perspectiva, la trilo-
gfa mencionada por el precepto no resulta muy acertada: dejando aqui de lado la proble-
mitica biparticién entre derechos y principios, los términos “observarin” y “promoveran”
reflejan con demasiada palidez la especial vinculacién activa caracteristica de buena parte
de las figuras.

La precision del modo de vinculacidn de la Unidn corresponde a la dogmitica propia
de cada figura concreta de derecho fundamental. Sin embargo, debe llamarse la atencién
aqui sobre una forma de vinculacién relativamente débil, pero no por ello menos relevan-
te, que afecta a todos los poderes de la Unidn, en relacion con la totalidad del catdlogo de
derechos: en la linea de lo apuntado, antes de la misma CDF, por el TICE en su Dictamen
2/94, de 28 de marzo de 1996, sobre la adhesion al CEDH, la comprensién de los dere-
chos como “principio horizontal” u “objetivo transversal”, destinado a inspirar la puesta
en préctica de todas las politicas sectoriales y la interpretacion de todo el Derecho comu-
nitario; trasunto esto dltimo del principio constitucional interno de inlerpretacién de las
normas de conformidad con los derechos fundamentales. En relacién con el TJUE, esta
idea deberfa alterar la tradicional concepcion del TICE de los derechos, marcada excesi-
vamente por la perspectiva econémica®.

De otro lado, resulta claro que la intensidad de la vinculacién no es idéntica para todos
los poderes de la Unién: cada uno ocupa una posicion institucional distinta, lo que no
deja de incidir en esta materia. La CEu mantiene la confusion de poderes caracteristica
del TCE, por lo que no resulta adecuado acudir aqui al cldsico criterio de clasificacién del
Derecho constitucional estatal, procedente de MONTESQUEU (legislativo, ejecutivo y
judicial), sino a otras formulaciones, como la de GARCIA PELAYO, que distinguen entre
funciones de decisidn, de ejecucion y gestion y de control®. Correlativamente a su grado
de discrecionalidad politica, la vinculacion a los derechos serd mds intensa en los drganos
de control, intermedia en los drganos de ejecucion y gestidn y menos intensa en los 6rga-
nos de decision.

En cuanto al control de la vinculacién, la CEu guarda silencio sobre el modo de hacer
efectiva la vinculacién de la Unién a los DFC. La Unién Europea respeta el principio del

32V1d., P. &j., nuesiro comentario al art, 1I-71 CEu en la obra citada al comienzo de este trabajo, y nuestras propuesias en
{avor de una evolucion junisprudencial en esta direceion.

33 M. Garcia PELAYO, “Estado™, en Diccronario del sistema politico espaiiol. Akal, Barcelona, 1984, p. 251.
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Estado de Derecho (art. I-2 CEu), por lo que la garantia de esta vinculacién ha de ser, pre-
dominantemente o en dltima instancia, de tipo jurisdiccional®. La ausencia de un procedi-
miento especifico dirigido a asegurar la vinculacién de la Unién a los derechos fundamen-
tales™ no es dbice para dicha vinculacidn, la cual puede lograrse, sobre todo, mediante log
procedimientos de los articulos T11-365 a 1I1-368 (recursos de anulacién y omision), tal y
como venia sucediendo con anterioridad a la CEu™, Junto a ello, una concepcion mis ge-
nerosa de la legitimacidn de los particulares, en estos y otros procesos, resulta casi exigida
por la misma existencia de un catdlogo de DFCY.

2.2. Un paréntesis necesario; derechos fundamentales y distribucién de competencias

Como se advierte en la experiencia de todos los Estados compuestos, especialmente
de los que responden, formal o materialmente, a la estructura federal, los derechos fun-
damentales tienen incidencia sobre el sistema de distribucién de competencias entre las
distintas organizaciones, y ello aunque dicha incidencia no se encuentre expresamente
reconocida por la Constitucion formal. Como es natural, este problema se plantea igual-
mente en una forma politica que, como la Unién Europea, tiende a asemejarse al modelo
federal. Siendo esto asi, el temor de que una declaracion comunitaria de derechos pudiera
afectar (negativamente, se entiende) a las competencias de los Estados miembros estaba
suficientemente justificado, y de ahi la previsién, en cierto modo adelantada ya, con ca-
riicter general, por el articulo 1-5.1 CEu, del articulo 11-111, el cual, con cierta reiteracién
y no muy correcta técnica juridica intenta prevenir frente a este riesgo.

La idea bdsica se expresa en la parte de la segunda frase del apartado 1 del precepto
que procede de la CDF: la Unién y los Estados™ “respetardn los [DFC], observarin los
principios y promoverdn su aplicacidn, con arreglo a sus respectivas competencias”. De
esta [6rmula se desprenden, como punto de partida, dos mandatos: en primer lugar, los
DFC han de vincular, de algiin modo, tanto a la Unién Europea como a los Estados; en se-
gundo lugar, los DFC no alteran (sustancialmente, se entiende) el sistema de distribucién
de competencias entre la Unidn y los Estados, El articulo II-111 insiste (sin mucho orden
ni claridad), sobre todo, en el segundo mandato. Sin embargo, si apostiramos Gnicamente
por él, estarfamos desvirtuando el alcance del primer mandato, y con ello minimizando
toda idea de vinculacién y poniendo en riesgo la misma eficacia juridica de la Parte 1 de
la CEu.

Hpredominio que no descarta, desde luego, la utilizacion, mutatis mutandis, del tipieo elenco de garantias de los derechos,
deserito en numerosas ocasiones per la doctrina constitucional. P. ¢j., G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cit,, pp. 127 y ss,

35Prucedlmienm propuesto reiteradamente ya por la doctrina, En Espafa, p. ¢j., R. ALONSO GARCIA, “Las clvsulas hori-
zontales de Ta Carta de los Dercchos Fundamentales de la Umién Europea”, en L. Gareia de Enterria v R. Alonso Garcia (dirs.),
La encrucifada constitucional de la Union Evropea, Civitas, Madrid, 2002, p. 170,

30ppe5qe luego, practicamente todos los procedimientos ante el TICE son vélidos para proteger los derechos fundamentales.
La escasa utilizacion hasta ahora del recurso por omisién deberia concluir en un futuro proximo, dada el amplio reconocimiento
de derechos de prestacion, que por su naturaleza exigen actuaciones positivas de la Unidn.

37\1111.‘ p. &j.,, R. ALONSO GARCIA, “Las cliusulas...”, cit., pp. 168-170, Destacando las nuevas posibilidades de acceso
abiertas por la CEu, M, DIAZ CREGQO, “Los derechos.,.”, cif., pp. 108 y ss.

381 4 traduccion al castellano del precepto es delectuosa y resulta necesario acudir a otras versiones para leerlo correclamen-
te; Titeralmente, “éstos” serfan solo los Estados, no la Unién y los Estados.
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De entrada, del articulo II-111 se desprende una regla bdsica: la Parte 1T no permite
ampliar el catdlogo de las competencias de la Unidén. Como es sabido, las competencias
de la Unién son de atribucidn, de forma tal que “Toda competencia no atribuida a la Unién
en la Constitucién corresponde a los Estados miembros™ (art. I-11.2 CEu). Gracias a ello,
la Unién tiene competencias de distinto tipo, que en muchos casos pueden guardar rela-
cion con los derechos fundamentales y permitir actuaciones de indole diversa sobre ellos:

)]

2)

3)

Competencias exclusivas (arts. I-12.1 y 1-13 CEu). Por ejemplo, en lo relativo a “las
normas sobre la competencia necesarias para el funcionamiento del mercado inte-
rior™ la Unidn puede legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en exclusiva,
interviniendo de este modo, de forma mds bien indirecta, sobre derechos cuyo ejerci-
cio tenga trascendencia econémica: no sélo sobre la libertad profesional (art. I1-75.1
CEu), la libertad de empresa (art. I11-76) o el derecho a la propiedad (art. 11-77) sino
también, entre otros, sobre la proteccion de datos (art. II-68), la propiedad intelec-
tual (art. [I-77.2 CEu) e incluso sobre la tutela judicial (art. [1-107) en relacién con
determinados sectores econémicos™. Por su parte, la competencia exclusiva sobre
“conservacion de los recursos bioldgicos marinos™ puede incidir parcialmente sobre
la proteccion del medio ambiente (art. [1-97).

Competencias compartidas (arts. 1-12.2 y I-14 CEu), que prevalecen sobre las es-
tatales cuando son ejercidas por la Unidn (preemption). Se encuentran diseminadas
a lo largo de toda la CEu (cldusula residual del art. I-14.1) y abren un amplio campo
de actuacion en el dmbito de los derechos fundamentales. En primer lugar, hay titu-
los competenciales que coinciden sustancialmente con el desarrollo de determinadas
figuras (o de parte de su contenido), como la libre circulacion de personas y servi-
cios (arts. IT1-133 a I1I-150), en relacion con la libertad de circulacién o residencia
(art. 1I-105) o las politicas de igualdad (arts. I1I-116 y 11I-118), en relacién con los
derechos de los articulos 11-83 y 11-81, respectivamente. En segundo lugar, muchos
otros titulos alectan directamente a dercchos fundamentales, en especial a dere-
chos sociales y a los llamados derechos de tercera generacién, buena parte de ellos
incorporados a la CEu precisamente por haber sido objeto de actuaciones previas
de la Union. Sin salir del articulo [-14.2 CEu y tomando como ejemplo algunas
actuaciones ya realizadas, fundadas en competencias atribuidas por el TCE, puede
preverse una incidencia directa sobre los derechos de los trabajadores (arts. [1-87 a
11-92), la proteccién del medio ambiente (art. II-97) o la proteccion de los consumi-
dores (art. I1-98).

Competencias de coordinacién (art. I-15) o de apoyo, coordinacién o complemento
(art. I-17). Especialmente mediante la coordinacién, se permite a la Unién un am-
plio margen de intervencién, que incide indudablemente sobre derechos tales como
la educacién (art. II-74) (coordinacién sobre “la educacion [y] la formacién profe-
sional), los derechos del menor (art. [1-84, coordinacion sobre “juventud”) o la salud
(art. 11-95; coordinacién en materia de “proteccion y mejora de la salud humana”).

3%E5t0s dos altimos cjemplos proceden de actuaciones comunitarias fundadas en el art. 95 TCE.
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4) Competencias sobre politica exterior y de seguridad comuiin (art. I-16). Los Estados
deben “apoyar activamente y sin reservas” las actuaciones de la Unién en este cam-
po, absteniéndose “de toda accién contraria a los intereses de la Unién o que pueda
mermar su eficacia”. De esta forma se abre un amplio campo de actuacién, adelan-
tado ya por el articulo [-3.4, en todo lo relativo a la politica internacional sobre dere-
chos humanos*' y a la prevencion [rente a agresiones externas, lo que podria afectar
especialmente al derccho fundamental a la libertad y a la seguridad (art. 11-66).

Es evidente que, en relacion con estos cuatro tipos de competencias atribuidas a la
Unidn, el margen de indeterminacion es considerablemente amplio y la tendencia natural
de los poderes piiblicos correspondientes serd interpretar de forma extensiva el alcance de
las materias respectivas®. A ello se suma la “cldusula de [exibilidad” del articulo 17 CEu,
heredero del articulo 308 TCE*, que permite a la Union (tras propuesta de la Comisién
y aprobacién del Parlamento Europeo y por unanimidad del Consejo de Ministros) ac-
tuar sobre politicas de directa incidencia sobre derechos fundamentales (politica social,
medio ambiente, proteccion de los consumidores, asilo e inmigracion, salud piblica, cul-
tura y educacion, entre otras), con el tinico requisito material de la necesidad de alcanzar
cualquier objetivo previsto en la CEu*. Este tipo de consecuencias es precisamente lo que
cl articulo 1I-111 trata de evitar. Sin embargo, es evidente que el precepto ni puede poner
puertas al campo (Iéase: evitar la voluntad creciente de integracién politica) ni reducir en
extremo la vinculacion de la Unién a Ia Parte de la IT de 1a CEu. Como hemos sefialado,
gran parte de los derechos fundamentales europeos exigen, por su propia naturaleza, ac-
tuaciones positivas de la Unidn: si esta se encuentra realmente vinculada por aquellos,
deberfa, de algin modo, intervenir en su [avor. Dicho de otro modo: si no se permitiera a
la Unidn intervenir, la Unién no estaria realmente vinculada.

A nuestro juicio, la interpretacién extensiva de las cldusulas competenciales a favor
de la Unién (especialmente, de los arts. 1-14.2 y 1-18.1 CEu) resulta legitima y necesaria
para dotar a la Parte IT de alguna eficacia juridica. Reconocemos, sin embargo, que ello
minimiza el alcance literal de algunos incisos del confuso y en ocasiones contradictorio
articulo II-111:

1) Los incisos introducidos por la Convencion a la CDF (“dentro de los limites de las

LIS

competencias que se atribuyen a la Unién en otras Partes de la Constitucion™; “no
[se] amplia el dmbito de aplicacion del Derecho de 1a Unidn mis alld de las compe-

4“Campn de actuacion adelantado ya por la STICE de 3 de diciembre de 1996 (268794). Para una exposicién general de la
situacion anterior a la CEu, J. CORCUERA ATIENZA, “El reconocimicnio de los Derechos Fundamentales en la Union Euro-
pea: ¢l final del minel”™, en la obra por ¢l mismo coordinada, Lu proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea,
Dykmson, Madrid, 2002, pp. 85 y ss.

D¢ hecho, hasta ahora la Unién ha intervenido sobre derechos fundamentales no previstos en los tratados. Para una pano-
ramica de esta intervencion, vid, M. A. CABELLOS ESPIERRIZ, Distribucion competencial, dercehos de los ciudadanos e
mcidencia del Dereche comunitario, CEPC, Madrid, 2001, pp. 341 y ss.

4INotese una diferencia sustancial entre ambos preceptos; el arl. 308 TCE se refiere inicamente al *funcionamiento del mer-
cado comun™ y el art. 17 CEu a las “politicas definidas en la Parte [1T". Es de prever gue la escasa incidencia que tuvo el art. 308
sobre los derechos fundamentales no va a mantenerse con el art. I-18.

*3y3 1a dovtrina habia defendido la utilizacién del art. 308 TCE para justificar, al menos parcialmente, una politica comuni-
taria sobre derechos humanos, desde una irltcrprelﬂ(?ifm. flexible del Diclamen del TICE 2/94, de 16 de marzo de 1996: entre no-
sotros, con apoyo en ALSTON y WEILER, A. RODRIGUEZ, Integracion europea y derechos fundamentales, Civilas, Madrid,
2001, p. 245,
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tencias de la Unién™) y el inciso “[no se| crea ninguna competencia [nueva] para la
Unién™ no afaden nada relevante (el propio Grupo II, responsable de la adicién, asi
lo reconocid expresamente) a lo ya senalado en la frase que hemos tomado como
punto de referencia, y por cllo pueden considerarse super(luos.

2) Mis dificil es cohonestar nuestra propuesta interpretativa con lo afirmado en el ar-
ticulo II-111.2 in fine, segin el cual la Parte II “[no] modifica las competencias y
misiones deflinidas en las demds Partes de la Constitucidn”. Este inciso debe ser
entendido en el sentido que dicha Parte II no modifica las competencias y misiones
de la Union, entendidas como un todo, esto es, que no permite afiadir otras nuevas.
Como venimos comprobando, es evidente que las competencias y misiones no sélo
se verdn previsiblemente alteradas, de hecho (al menos en parte), por los derechos
fundamentales, sino que juridicamente esta alteracion resulta necesaria para hacer
efectiva la vinculacion.

Por dltimo, es importante resaltar tajantemente algo que se desprende de cuanto ve-
nimos sefialando: la CEu no sélo no contiene una formula genérica de habilitacién com-
petencial de la Unién para intervenir en materia de derechos fundamentales, esto es, un
titulo competencial auténomo, sino que incluso algo similar resulta prohibido: estamos
muy lejos, por tanto, del riesgo de una ampliacién exorbitante de las competencias de la
Unidn bajo el pretexto de su vinculacién a los derechos fundamentales. De esta forma, la
Unién seguird, como hasta ahora, careciendo de competencias en relacién con un buen
nidmero de derechos (la mayor parte de los llamados de dignidad y libertad, y muchos
miis), resultando aqui la vinculacidn de naturaleza meramente negativa: prohibicién de
vulnerarlos®.

Segin el propio articulo TI-111. tampoco deben alterarse (sustancialmente, al menos)
las competencias de los Estados miembros. En la propia CEu encontramos cldusulas que
pueden contribuir a limitar un hipotético exceso competencial de la Unién:

1) En general, el principio de subsidiariedad (art. I-11,3 CEu) puede ser utilizado con
esta finalidad. Cierto es que hasta ahora su virtualidad ha sido nula en este campo.
pero la expresa mencidn al principio en el articulo II-111 deberia contribuir a supe-
rar esta situacion, y ello desde cualquiera de Jas principales propuestas doctrinales
de determinacion del mismo: la que se centra en la motivacion, en cada caso, de las
normas comunitarias y la que exige a las mismas el doble test de efectividad de la
accién comunitaria y eficiencia estatal®,

2) En relacién especifica con los derechos lundamentales, contamos con dos tipos de
cldusulas que pueden jugar indirectamente el papel de limitar el alcance de las com-
petencias de la Unidn: la genérica del articulo 1I-113 in fine y las especificas, relati-

44Slgue stendo valido, por tanto. lo afirmado por el TICE en el Dictamen citado en la nota anterior, segiin el cual “ninguna
disposicién del Tratado confiere a las instituciones comunitarias, con cardcter general, la facultad de adoptar normas en materia
de Derechos Humanos™.

455 ¢l derecho cs de prestacion y la Union carcee de toda competencia, directa o indirecta. sobre él, la norma de reconoci-
miente del derecho resuliara, en la prictica, meramente retorica,

46 intesis de A. RODRIGUEZ (Integracion..., cit., pp. 275-276). Con apoyo en ALSTON y WEILER, este autor se muestra,
sin embargo, pesimista sobre la aplicactén futura del principio al campo de los derechos fundamentales (esp. p. 277).
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vas a determinados derechos. El precepto citado impide a la Unidn intervenir sobre
los derechos de [orma “limitativa o lesiva” a lo reconocido “por las constituciones
de los Estados miembros™. De esta forma, se estd limitando indirectamente el ambito
material de las competencias de la Unién que afecten a los derechos fundamentales:
aquecllas llegan hasta donde les permiten llegar las Constituciones nacionales. Por
su parte, encontramos cldusulas limitativas especificas en relacion con el derecho
a contraer matrimonio y a [undar una familia (art. I1-69), la objecién de conciencia
(art. I11-70.2), la libertad de creaciton de centros docentes (art. 11-74.3), la libertad de
empresa (art. I1-76), ¢l derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en 1a
empresa (art, I1-87), el derecho de negociacion y de accidn colectiva (art. 11-88), 1a
proteccion en caso de despido injustificado (art. I1-90), los derechos de seguridad
social y ayuda social (art. 11-94), la proteccion de la salud (art. 11-95) y el acceso a
los servicios de interés ccondmico general (art. 11-96). Estos preceptos, al remitir a
las leyes nacionales en la misma norma de reconocimiento del derecho, estin limi-
tando también el campo de actuacion de las competencias de la Unién sobre ellos,

El control de los excesos competenciales de la Unién corresponde, en general, al
TJUE mediante el recurso de anulacidn, con fundamento en el primero de los vicios
citados en el articulo T11-365.2 CEu (“incompetencia™). De seguirse la linea marca-
da por la jurisprudencia recaida sobre el articulo 230 TCE, no es de prever que se
produzca aqui una limitacion efectiva de los poderes de la Unidn. Por ello. no cabe
descartar un resurgimiento de la linea marcada por la Sentencia Maastricht, del
Tribunal Constitucional Federal alemdn, contraria al monopolio del TICE en esta
maleria y favorable al control de los excesos competenciales comunitarios por parte
de los Tribunales Constitucionales nacionales'’. A nuestro entender, la tesis de la
Sentencia Maastricht cuenta con mds sélida base tedrica que la tesis contraria: si el
fundamento de validez del Derecho comunitario es la Constitucién nacional y si esta
no permite ser derogada ni reformada tacitamente, el control de los excesos com-
petenciales de la Unién (al menos de aquellos contrarios a la cesién de soberania
permitida por la Constitucion nacional) no puede quedar tinicamente en manos del
TJUE. pues cllo equivaldria a renunciar a la misma normatividad de la Constitucién
nacional*®, En Espaiia, sin embargo, los obsticulos materiales y procesales para
llevar a la prdctica esta tesis no serian desdefiables: en cuanto a lo primero, va con-
solidindose una interpretacion del articulo 93 CE generosa para con la integracién,
que dificulta derivar de la Constitucidn limites formales a la asuncién de competen-
cias por parte de la Unidn, al menos en la materia que aqui interesa*; en cuanto a
lo segundo, resulta significativo que el principal defensor, en nuestra doctrina, del
control por los tribunales nacionales de los excesos competenciales comunitarios
s6lo aluda a una posibilidad: el control de los reglamentos comunitarios que invadan
la reserva de ley orgénica del articulo 81.1 CE™.

47Ju1‘15prudcuci:1 seguicla en parte en ltalia y Francia y, con mayor contundencia, en Dinamarca: vid. M. A. CABELLOS
ESPIERREZ, Distribucion..., cit., pp. 407 y ss.

B hipdtesis, el TICE podria velar también por la normatividad de las Constituciones nacionales (garantiza “cl respeto del
Derecho™, no solo del Derecho comumitario, art. 1-29.1 CEu), pero en la prictica sabemos que esto no es asi: aplica sélo el Dere-
cho comunitario y defiende su primacia sobre las Constituciones nacionales,

49441, A. RODRIGUEZ, futegracion..., cit.. pp. 297 y ss.
50n1. A. CABELLOS ESPIERREZ, Distribucion.... cit., pp. 413 y ss.
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2.3. Los Estados miembros

Los Estados miembros se encuentran vinculados, de forma menos intensa que la
Unién (“unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién™), a los DFC. Esta menor
intensidad deriva de dos consideraciones clementales: los Estados ya se encuentran vin-
culados a un catdlogo similar de derechos por sus respectivas Constituciones y exigir una
vinculacion mayor equivaldria tanto como a degradar al nivel legislativo 1a parte material
(antes llamada dogmatica) de dichas Constituciones™, algo politicamente inaceptable en
el momento actual de la integracidn curopea.

A la hora de resolver las dudas que se planteen sobre la mds exacta determinacion de
qué organos concretos, dentro de cada Estado, estdn vinculados a los DFC, puede acu-
dirse, mutatis mutandis, a la jurisprudencia del TICE sobre el articulo 226 TCE™ (art.
[11-360 CEu).

La vinculacion de los Estados a los DFC se produce en dos circunstancias:

1) En la aplicacién del Derecho de la Unién. Como recuerdan las Explicaciones del
Praesidium, la limitacién de la vinculacion estalal a los derechos fundamentales a
los casos de aplicacion del Derecho comunitario procede “inequivocamente™ de la
jurisprudencia del TICE. Segiin esta, la vinculacion estatal se producia en dos cir-
cunstancias: supuestos de aplicacidn, en sentido amplio (aplicacién y desarrollo) del
Derecho comunitario™ y supuestos de no aplicacion del Derecho comunitario gra-
cias a excepciones previstas por el propio Derecho comunitario™. Este segundo tipo
de supuestos ha sido matizado por la propia jurisprudencia en diversas ocasiones®® y
un sector minoritario de la doctrina ha llegado a defender que quedan excluidos de
control por el articulo II-111 CEu*®. Esta interpretacidn restrictiva del precepto no
parece aceptable, por suponer un paso atrds en la vinculacion de los Estados a los
derechos fundamentales, algo que contraria la finalidad de la misma Parte Il de la
CEu".

Aceptada la vinculacidn de los Estados en los dos supuestos tradicionalmente admi-
tidos por ¢l TICE, quedarfa en pie el problema de determinar con exactitud en qué

51LEsta ausencia de vinculacion general del Estado espaiiol a los DIC es un argumento mids para afirmar que, estrictamente.
la CLu no es una Constitucion, al menos desde ¢l concepto predominante (tradicional, si se quiere) de esta.

52La jurisprudencia es muy abundante. En sintesis, estdn legitimados pasivamente en este recurso todos los drganos del
Estado, con independencia del poder al gue pertenezean (legislativo, ejecutivo o judicial) y del tipo (territorial o mstitucional) y
grado de autonomia que ostenten. De otro lado, para saber si una empresa es publica y, por lanto, objeto de control, se analizan,
entre otros elementos, ¢l nombramiento de los organos directivos, la participacion estatal en el capital o la posibilidad del Estado
de definir los objetivos de la empresa.

53p ¢j., SSTICE de 13 de julio de 1989 (5/88), 24 de marzo de 1994 (2/92). 13 de abril de 2000 (292/97) y 12 de diciembre
de 2002 (C-442/00).

Sp ¢j., SSTICE de 28 dc octubre de 1975 (36/75). 18 de junio de 1991 (C-260/89), 25 de noviembre de 1986 (201 y 202/85),
26 de junio de 1997 (C-368/95) y 11 de julio de 2002 (C-60/00).

55p, ¢j., SSTICE de 11 de julio de 1985 (60 y 61/84) y 30 de septiembre de 1987 (12/86).

507esis, p. ej., de G. DE BURCA, expuesta y criticada por P. BIGLINO CAMPOS, “Derechos fundamentales y com-
petencias de la Union: el argumento de Hamilton™, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 14, 2003, pp. 54 y ss.

57 Abunda en este argumento R, ALONSO GARCIA, “Las clausulas...”, cir., pp. 156-158,
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casos concretos resulta posible el control. En la bisqueda de un criterio unificador,
la doctrina ha propuesto distintas soluciones: por ejemplo, que lo decisivo para el
despliegue del control comunitario es la consideracién del Estado como “agente
comunitario” o la inclusién de los actos cstatales “en el campo del Derecho co-
munitario”, formula esta sin duda muy extensiva que permitirfa incluso controlar
las normas y los actos aprobados en virtud de un titulo competencial estatal que,
en hipétesis, podrian ser desplazados por el Derecho de la Unidn si este decidiera
regular la materia correspondiente®, Se adopte una u otra concepeién, el margen de
indeterminacion de la férmula “cuando apliquen el Derecho de la Unidn” persistira
bastante tiempo, y habrd que esperar a la jurisprudencia del TIUE, inevitablemente
casuistica, sobre este precepto, para alcanzar criterios firmes,

La vinculacién de los Estados a los DFC cuando apliquen el Derecho de la Unién
puede ser controlada por los tribunales nacionales, que son, como es sobradamente
conocido, los jueces ordinarios del Derecho comunitario en sus respectivos Esta-
dos”. De esta forma, en el supuesto previsto en el articulo 11-111, los DFC se con-
vertirfan en el pardmetro dltimo de validez de la actuacién de los poderes piiblicos
nacionales, sustlituyendo a la propia Constitucion; algo no excesivamente novedoso,
si sc acepta la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno, incluida
la Constitucion. En Espafia, esta sustitucion no ha sido aceptada hasta ahora por el
Tribunal Constitucional (tampoco, por tanto, la primacia del Derecho comunitario
sobre la CE), que ha preferido seguir el camino del articulo 10.2 y no el del articulo
93 para integrar en nuestro ordenamiento las normas comunitarias relativas a los de-
rechos fundamentales™. Estd por ver si nuestro Alto Tribunal, desde sicmpre reacio
a situar ¢l TCE al nivel de la CE, va a aceptar ficilmente la solucién impuesta con
rotundidad por la CEu.

El control por los tribunales nacionales de la vinculacién de los poderes piiblicos
nacionales a los DFC puede resultar problemitico en supuestos puntuales, por dos
tipos de motivos:

a) Formales. Si una ley que desarrolla el Derecho de la Unidn (aplica dicho Derecho,
en ¢l amplio sentido dado a esta expresion por el TICE) vulnera los DFC, cual-
quier tribunal nacional podria inaplicar dicha ley®. En Espaiia, esta circunstancia

5’(Mi, A. RODRIGUEZ, Integracion.... cit, pp. 264-268, can apoyo en WEILER.

59}:51;1 circunstancia puede dar lugar a mevitables dispanidades entre la interpretacion del TIUE y de los tribunales nacio-
nales, que s6lo parcialmente pueden ser resueltas por ta jurisprudencia del primero, De ahi la formula del art, 11-113, que se
analizard despuds,

gsTC 2811991 y 64/1991, oportunamente enticadas por Ja doctrina: I ej., P PLEREZ TREMPS, Constinicién Espaitold )
Comunidad Ewopea, Civitas, Madrid, 1994, pp. 163 y 85, 0 A, LOPEZ CASTILLO, Constitucion ¢ integracion, CEC, Madrid,
1996, pp. 491 y ss.

61 Al menos desde Simmenthal (STICL de 9 de marzo de 1978, 106/77), es doctrina admutida que “¢l Juez nacional en-
cargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd obligado a garantizar la
plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias
de Ia legislacidn nacional, aunque sean posteriores, sin que esié obligado a solicilar o a esperar la derogacion previa de éslas
por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional”™. Como recuerda la doctrina, con cita precisamente de
Simmenthal y en relacion con el tema que abordamos, se introduce asi “'una cierta dosis de justicia constitucional difusa en
todos los Estados miembros™ (L. M. DIEZ-PICAZO, Constitucionalismo de la Union Europea, Civitas. Madrid, 2002, p. 37).
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choca con el monopolio de control del legislador por parte del Tribunal Constitu-
cional (art. 163 CE).

b) Materiales. Pueden darse casos de actos 0 normas emanados de los poderes pibli-
cos espafioles, en aplicacién del Derecho comunitario, que respeten DFC y que a
la vez vulneren derechos fundamentales de la CE, o viceversa. En estos casos la
obligacion del juez de aplicar ¢l Derecho comunitario (la CEu) choca con la posi-
¢ién de la CE como norma superior del ordenamiento juridico (art. 5.1 LOPJ),

Ambos tipos de supuestos carecen actualmente de una solucién juridica clara y
s6lo pueden ser resueltos, bien politicamente, bien acudiendo a una teoria cons-
titucional renovada que, al margen de las previsiones del Derecho positivo (que,
como deciamos, nada resuelven), tomara inevitablemente partido a favor de la
aplicacién de uno u otro orden constitucional. Consideramos, sin embargo, que
esta problemitica es mds tedrica que real y que este tipo de supuestos resultardn
escasisimos en la prictica. En gran medida, unos y otros podrian ademds eludirse
desde una interpretacion coordinada de ambos catdlogos de derechos, interpreta-
cién que resulta en todo caso exigida por los articulos 10.2 CE y 1I-113 CEu.

2) En la aplicacién del Derecho interno. El articulo I1-111 introduce una férmula que,
pese a su casi enigmdtica ambigiiedad, puede ser entendida como un llamamiento
a una mayor vinculacién a los derechos fundamentales por parte de los Estados
miembros: estos deben garantizar aquellos “con arreglo a sus [...] competencias®,
lo que deja abierta la posibilidad (que reconocemos dificilmente compatible con
las expresiones “dnicamente” y “por consiguiente”) de una cierta incidencia de los
DFC fuera de la estricta aplicacién del Derecho de la Unién. A nuestro juicio, dicha
incidencia se desenvuelve, sobre todo, mediante la influencia de los DFC sobre los
derechos fundamentales de las Constituciones nacionales, por obra bdsicamente
de la jurisprudencia de los Estados. En Espaiia, puede realizarse sin subvertir las
competencias estatales (algo que resultaria prohibido por el propio art. II-111), con
fundamento en articulo 10.2 CE. La Declaracién 1/2004, del Tribunal Constitucio-
nal, basa precisamente su defensa de la constitucionalidad de los articulos II-111 y
11-112 en este precepto. Para el Tribunal Constitucional, resulta claro que, desde el
punto de vista del ordenamiento espanol, la CEu, al igual que el TCE, es un tratado
internacional que, entre otras muchas materias, regula derechos fundamentales®™, De
ello se deduce el deber de los 6rganos estatales de tener en cuenta los DEC a la hora
de determinar el contenido de los derechos fundamentales de 1a CE, Es previsible
que esta regla penetre con facilidad en el razonamiento de los tribunales espafioles,
pues no cuestiona la superioridad jerdrquica de la CE y, de hecho, la CDF, pese a
quedar fuera del bloque normativo del articulo 10.2 CE, fue ya tenida en cuenta oca-
sionalmente por nuestro Tribunal Constitucional®.

621, interpretacion jurisprudencial del bloque normativo aludido por el art. 10.2 CT: ha sido extensiva. Vid., para mis
detalles, A, SAIZ ARNAIZ, La apertura constitucional al Derecho internacional y enropeo de los derechos humanos, CGPJ,
Madrid, 1999, pp. 91 y ss.

SsgTC 290/2000, 292/2000 , 5372002, 13872005, 2732005, 17/2006 v 41/2006. Vid. asimismo X, ARZOZ SANTISTE-
BAN, “La relevancia del Derecho de Iq Unidén Europea para la interpretacion de los derechos fundamentales constitucionales”,
REDC, n° 74, 2005, pp. 63 y ss. y M. DIAZ CREGO, “Los derechos..”, cir., pp. 149 y ss.
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2.4. ;Obligados privados de los DFC?

Nada se dice en las disposiciones horizontales de la Parte 11 de la CEu sobre la vincula-
cion de los DFC a los particulares y de cuanto venimos sefialando se desprende que no
cxiste en este ambito, estrictamente, vinculacién alguna. Quizds sea esle el lugar donde
mils claramente se ponen de manifiesto las intrinsecas limitaciones de la CEu y que no
nos hallamos en presencia de una auténtica Constitucion: no hay en ella nada parecido,
por ejemplo, al articulo 9.1 CE y el articulo II-111.1, interpretado a contrario, excluye
otra vinculacién que no sea la del poder pdblico. Desde luego, si el Derecho de la Unién
crea obligaciones de los particulares en materia de DFC*, habré vinculacién®, pero para
ello habrfa antes que aceptar la tesis de la Drittwirkung mediata o indirecla, que no es la
correcta en materia de derechos fundamentales®.

IV. EL CONTENIDO Y LA INTERPRETACION DE LOS DERECHOS
1. Sentido y limites de las reglas sobre la interpretacion

La determinacion del contenido de los derechos sélo puede realizarse mediante la in-
terpretacion juridica®. La interpretacién de un derecho fundamental (rectius, 1a interpreta-
cion de su norma de reconocimiento) es un proceso complejo que s6lo puede desarrollarse
en toda su extension en los casos concretos. Incluso para la interpretacidn realizada al
margen de los casos concretos la normatividad juridica (que opera sobre todo para limi-
tar un posible subjetivismo judicial) se revelarfa insuficiente para guiar totalmente dicho
proceso. De esta forma, el articulo I1-112 CEu, que ¢s el precepto clave en la materia, no
ofrece mids que un minimo, un fragmento si se quiere, de las normas a seguir por ¢l intér-
prete. En todo lo demads, resultan aplicables las reglas generales de interpretacidn, conso-
lidadas en la dogmiitica®®,

El articulo I1-112 ratifica y aumenta la anterior vinculacion del TICE (futuro TIUE),
nunca aceptada del todo, a dos fuentes externas al Derecho comunitario: el CEDH y las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Puede decirse que desde
este precepto la actividad del maximo drgano judicial de la Unidn estd sujeta a mayores
limitaciones, y ello hasta ¢l punto de poder afirmar que su libertad interpretativa es, en
esta materia, menor que la propia del TEDH y los Tribunales Constitucionales nacionales,
pues, al menos sobre el papel, ni estos ni aquel estdn sujetos a la jurisprudencia de ningtin
otro tribunal.

(‘4\’16.‘ p. ej., las directivas en materia laboral. buena parte de las cuales desarrollan derechos de los tiabajadores contenidos
ahora en la CEu.

53fn materia penal y sancionadora, sin mucha posibilidad de aplicacion efectiva, mientras no se produzea su meorporacion
al Derecho de los Estados.

6650, G. ESCOBAR ROCA, fntroduccion..., cit, p. 79,
(‘?Ihidem. pp. 85 y ss.
R fhictom, esp. pp. 87 y ss.
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Los destinatarios de las reglas de interpretacion del articulo II-112 son, sobre todo, los
jueces: el TJUE, en todo caso, y los tribunales nacionales, cuando apliquen el Derecho de
la Uniodn. Los demds poderes piblicos estin vinculados también, indirectamente, a estas
reglas, por cuanto su aclividad es objeto de control judicial posterior.

2. La interpretacion sistemitica

Segiin el articulo 11-112.2, “Los derechos reconocidos por la presente Carta que se
mencionan cn otras Partes de la Constitucidn se ejercerdn en las condiciones y dentro
de los limites determinados por ellas”. Pese a que la norma parece tener por destinatario
principal a los titulares de los derechos (“se ejercerdn”), en realidad se trata de una regla
de interpretacion, dirigida por tanto preferentemente a los tribunales.

El apartado 2 tiene por finalidad recordar una regla bisica de interpretacion sistemdti-
ca, que se habria impuesto en todo caso, sin necesidad de ser mencionada de forma expli-
cita®. Téngase en cuenta, sin embargo, que las posibilidades de interpretacion sistemdtica
son muchas mds que las aludidas en el precepto; piénsese, por ejemplo, en el posible uso
argumentativo de muchos objetivos y competencias mencionados en la CEu, respectiva-
mente como 1imites de los derechos o como habilitaciones para regularlos. A lo que el
articulo 11-112.2 se refiere mds bien es a la relacion de las normas de reconocimiento de
derechos de la Parte 11 con las normas sobre derechos (que “mencionan” derechos fun-
damentales, segiin reza literalmente el precepto) de otras Partes de la CEu, no con otras

normas que, indirectamente, puedan incidir sobre ellos™.

Muchos derechos fundamentales de la Parte II son mencionados, directa o indirecta-
mente, en las Partes I y III: la proteccion de datos de cardcter personal (art. 1I-68), en el
articulo I-51; la libertad religiosa (art. [1-70.1), en el articulo I-52; la libertad de expresion
(art. 11-71.1), en el articulo I-47.1; la libertad de empresa (art. II-76), en los articulos
11-137 a II1-150; la igualdad y no discriminacidn (arts. 11-80 y 11-81), en los articulos
1-4.2, 1-45, 11I-118, 111-123 y 111-124; la igualdad entre hombres y mujeres (art. II-83), en
el articulo III-116; el derecho de negociacion y accidn colectiva (art. 11-88), en el articu-
lo 1-48; el acceso a los servicios de interés econdmico general (art. 11-96), en el articulo
I11-122; la proteccién del medio ambiente (art. I1-97), en el articulo I-119; la proteccién
de los consumidores (art. 11-98), en el articulo 1II-120; la libertad de circulacién y resi-
dencia (art. 1I-105), en los articulos I-4.1, I-10.2, 111-125 y 1II-133 a I11-136; el derecho
de sufragio (art. I1-99 y 11-100), en los articulos 1-10.2 b) y I1I-126; ¢l derecho de acceso
a los documentos (art. 11-102), en el articulo 1-50.3; el derecho de acceso al Defensor del
Pueblo (art. 11-103), en los articulos 1-10.2 d) y 1-49; o el derecho de peticién (art. 11-104),
en el articulo 1-10.2 d). Por su parte, muchos de los preceptos de los Capitulos IIL IV y V
del Titulo TIT de 1a Parte III, cuya enumeracion resultaria aqui prolija, contienen normas
sobre derechos fundamentales, relacionadas, en su mayoria, con derechos sociales de la
Parte IL.

() . . e I
9cyando la CDF era un texto independiente al TCE, esta mencidn enia mds sentrdo.

T0para la distincién emre normas de reconocimiento de derechos, normas sobre derechos y normas gque inciden sobre dere-
chos, remitimos a G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cit., pp. 78 y ss,
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Atendiendo a su relacién con los derechos de la Parte 11, las normas citadas de las
Partes I y ITI pueden ser clasificadas como sigue: normas reiterativas, que no afaden nada
a lo seiialado por su correlativo en la Parte II; normas que regulan determinadas formas
de cjercicio del derecho fundamental; y normas que imponen determinadas politicas a los
poderes piblicos de la Union, destinadas, al menos en parte, a hacer efectivos derechos
sociales de la Parte 1L

A la vista de todas estas normas sobre derechos de las Partes [ y 111, se plantea la duda
de si las mismas desplazan (tal y como podria quizds sugerir una lectura apresurada del
art. 11-112.2) 0 no a las correlativas de la Parte I1 y a las disposiciones generales del Titulo
VII de la misma. A nuestro juicio, la respuesta en ambos casos ha de ser negativa, pues
entender lo contrario convertiria en mera retdrica bastantes preceptos de la Parte II. Asf,
por ejemplo, es evidente que la enunciacién de determinados elementos del contenido de
un derecho en las Partes I o III no impide el reconocimiento de otras, no expresamente
previstas en la Parte II"', o que la referencia a limites en las Partes I o Il de 1a CEu no
cierra, para los derechos mencionados, la entrada en juego del articulo 1I-112.1, y por
tanto la posibilidad de limites diferentes. Como decfamos en un comienzo, el apartado
que ahora comentamos no es méds que un mero recordatorio de la regla de la interpretacién
sistemiitica, a la que hubiera llegado igualmente el intérprete acudiendo a las précticas
habituales de la dogmadtica.

Otra cuestién relevante, que sélo podemos abordar aqui de forma tangencial, es la re-
lativa a la posicién de las normas que reconocen derechos no incluidos en el catilogo de
la Parte II. Un ejemplo seria la primera [rase del articulo 1-46.3, que reconoce un derecho
general de participacion politica, curiosamente no previsto en el Titulo V de la Parte II.
Aqui el método interpretativo seguramente mds acertado consistird en delerminar exten-
sivamente el contenido de figuras de la Parte II, para incluir en ellas los derechos de las
Partes I y III. De no resultar esto posible, el régimen de estos derechos dispersos podria
entenderse como sustancialimente equivalente al propio de los derechos de la Parte II: en
principio, las vias de proteccién son las mismas y pueden aplicarse por analogia las dispo-
siciones generales de los articulos I1-111 a II-114.

3. La interpretacion segiin el CEDH

Una de las cuestiones centrales del debate en torno a los derechos [undamentales en
Europa es la relacion entre los sistemnas de proteccion del Consejo de Europa y de 1a Unién
Europea. Teniendo en cuenta que todos los miembros de las Comunidades Europeas eran
parte del CEDH y a la vista de la nutrida y prestigiosa jurisprudencia del TEDH, el TICE
tuvo desde antiguo en cuenta al CEDH a la hora de incorporar derechos fundamentales al
Derecho comunitario, por la via de los principios generales™, Sin embargo, el CEDH fue
utilizado mis bien como mera fuente de inspiracién o de “indicaciones que conviene tener

" ntre olros molivos, porque el contenido de los derechos fundamentales ha de permanceer, en esencia, sustancialmente
abierto: vid. G, ESCOBAR ROCA, Introduccion.... cit., pp. 31 y ss.

72 Al menos, desde Ia STICE de 28 de octubre de 1975 (36/75).
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en cuenta en el marco del Derecho comunitario™ y no como norma estrictamente vincu-

lante, situacién que no cambid, en esencia, tras la entrada en vigor del articulo 6.2 TUE.
Siendo esto asi, el problema de divergencias interpretativas entre ¢l TICE y el TEDH es-
taba servido™, y ello pese a los encomiables esfuerzos de la doctrina por evitarlo™,

Con la CEu, la situacion es bien distinta™ (catdlogo propio de derechos fundamenta-
les) pero el problema a resolver (las divergencias interpretativas) permanece esencialmen-
te idéntico. Mientras nos e produzca la adhesién al CEDH, el articulo I1-112.3 se enfrenta
con firmeza al riesgo de las divergencias interpretativas, aun a costa de limitar la tradicio-
nal autonomia del Derecho comunitario.

Segiin las Explicaciones del Praesidium, [rente a la letra del precepto, el bloque nor-
mativo a considerar no es s6lo el CEDH, sino también sus Protocolos (con independencia,
al parecer, de su ratificacién o no por todos los Estados miembros)” y la jurisprudencia
relativa a estos textos, tanto del TEDH como del TICE. La referencia a la jurispruden-
cia es acertada, pues en materia de derechos fundamentales mds importante que el texto
mismo es su interpretacidn, y las eventuales divergencias (aquellas que el precepto trata
de combatir) procederdn, normalmente, mas de la segunda que del primero, La doble alu-
sién, por su parte, a la jurisprudencia previa del TEDH y del TICE resulta especialmente
delicada, sobre todo en los supuestos de decisiones contradictorias entre ambos tribunales,
ya que la CEu en ningtin caso afirma la superioridad de ninguno de ellos. De la 16gica del
CEDH y del propio precepto se derivaria la primacia del TEDH, pero a la solucién contra-
ria podria también llegarse atendiendo a la ldgica de la CEu, A nuestro entender, también
en este punto la tradicional autonomia del Derecho comunitario deberia ceder, resultando
deseable una autocontencion del TJUE cuando el TEDH ha tomado ya partido claro.

Los derechos que son objeto de la regla interpretativa del articulo I1-112 son Gnica-
mente los que “corresponden a derechos garantizados™ por el CEDH, en el sentido amplio
que acabamos de atribuir a este término. Siguiendo el mandato del Consejo Europeo de
Colonia (3 y 4 de junio de 1999), la CDF incluyé todos los derechos del CEDH y de sus
Protocolos, pero también muchos otros. Consideramos que no resultaria dificil seleccio-
nar qué derechos proceden del CEDH y cuiles no, pudiéndonos guiar, como instrumento
auxiliar de la seleccidn, por las Explicaciones del Praesidium, tanto al propio articulo
I1-112 como a los articulos precedentes. De acuerdo con la interpretacién del articulo
112.2 que hemos sostenido, la mencién a un derecho en las Parte 1 o III CEu no impide la
aplicacién de la regla interpretativa del articulo II-112.3.

Una vez determinados el objeto y el pardmetro de la interpretacion, la operatividad de
la regla que analizamos no estard exenta de problemas pricticos. El sentido principal de la

T3STICE de 13 de julio de 1989 (5/88).

Meomo cjermplos de divergeneia suelen citarse la mviolabilidad del domicilio de las personas juridicas y el derecho a no au-
tomeriminarse en el campo del Derecho de la competencia. No obstanie, no todos lo autores sostienen gue en estos casos s¢ haya
producido una divergencia real; vid. R. ALONSO GARCIA, “Las clausulas...”, ¢if, p. 159, con abundante bibliografia.

75Pur todos, L. JIMENA QUESADA, Sistemia europeo de derechos fundamentales, Colex, Madrid, 2006.

78Como se vio al hablar del catdlogo de los dercchos. el art. 1-9.3 CEu, que viene a reiterar el art. 6.2 TUE, abre la posibili-
dad de seguir utilizando, por via jurisprudencial, las tradiciones constitucionales comunes como fuente directa de DFC.

WN(')lese fa diferencia con el art. 11-113.
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misma es, a nuestro juicio. imponer al TIUE el acatamiento a la jurisprudencia del TEDH,
salvo en los casos en gue entre en juego la cldusula del estdndar mdximo del articulo
[I-113, regla especial de interpretacién que primaria sobre la general del articulo I1-112,
En primer lugar, no siempre serd fécil determinar en cada caso la idoneidad e intensidad
de la vinculacién a la jurisprudencia™. Ademads, aun en caso de un estricto seguimiento
del TJUE a 1a jurisprudencia del TEDH, el peligro de divergencias interpretativas no des-
aparecerfa del todo, entre otros motivos porque el TEDH se reserva la competencia para
controlar la aplicacidn por los Estados del Derecho comunitario, cuando dicha aplicacién
afecte al CEDH”. Estas divergencias son inevitables, e incluso saludables para el desarro-
llo progresivo de los derechos fundamentales. Manteniéndose cada Tribunal en el respeto
mutuo, los conflictos serin siempre excepcionales y coyunturales™, nunca estructurales ni
definitivos.

4. La interpretacion segun las tradiciones constitucionales comunes

Entre las fuentes, aceptadas por el TICE, de los DFC anteriores a la CEu figuraban las
“tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros”, fuente que después el
articulo 6.2 TUE reconocerd expresamente®!. Esta perspectiva cambia sustancialmente a
la vista del articulo 11-112.4 CEu, que no contiene una regla de incorporacién de derechos
sino una mera regla interpretativa, dirigida a la determinacion del alcance de los derechos
ya incorporados al catdlogo de la Parte 1I de 1a CEu.

La primera cuestién a dilucidar en el andlisis del articulo 112.4 es qué cabe entender
por “tradiciones constitucionales comunes”, lo que obliga a dotar de sentido a los tres tér-
minos que componen la férmula, interpretados en su contexto:

1) El término “tradiciones”™ no remite a la Historia (como hacen, p. ej., el pirrafo ter-
cero del Predambulo de la propia Parte 11 de la CEu o el art. III-121), lo que resulta-
ria casi absurdo en el contexto del precepto™, sino a una continuidad, a una cierta
permanencia de las normas (en sentido amplio), tal y como entienden este mismo
término, por ejemplo, los articulos T1I-257 o I11-270.2 CEu. Para que exista tradicién
no basta, en delinitiva, con constatar la presencia de una norma aislada, sino que
es preciso comprobar que se da una communis opinio cn torno a la misma. Con las
matizaciones que seguidamente se hardn, en principio lo relevante para apreciar la
existencia de una tradicién, en el sentido del precepto. no es tanto la forma de reco-
nocimiento como cl contenido tomado en consideracidn: cualquiera que implique

T8y problema es, evidentemente, general, y deriva, en esencia, de 1a consideracidn como norma geseral de textos cuyo ori-
gen es la solucion de casos concretos,

T9STEDH Marthews, de 18 de febrero de 1999, Vid., sabre este punto, R. ALONSO GARCIA, “Las clausulas...”, cit., pp.
161 y ss.

80pyr ello. no creemos necesario instautar mecanismos de coardinacion o consulta previa entre Tribunales, tal y como propu-
so ¢l propio Consejo de Europa en su aportacién de 19 de septiembre de 2000 al debate sobre la elaboracion de la CDE (4475/00,
caontr. 326).

8lpor todos, M. P LLORENS, Los derecios..., cil., pp. 69 y ss. Subraya esta autora la gran libertad del TICE a la hora de
ulthizar las tradiciones constitucionales comunes como fuente de derechos; libertad que, como veremos, deberia ahora limitarse.

821, interpretacion histarica de los derechos es hoy un método raramente utilizado por la dogmatica; en todo caso, nunca
como tnico métado de interpretacion.



90 GuiLLERMO Escosar Roca

una decisién material relevante para la interpretacion de los derechos de la Parte 11
de la CEu.

2) Lo constitucional ha de entenderse en sentido amplio: no sélo lo que procede direc-
tamente de las Constituciones formales sino también, y sobre todo, de la jurispru-
dencia de los Tribunales Constitucionales respectivos. Debe exigirse, en todo caso,
una minima vinculacién con la Constitucion formal, afirmacién que fundamos en
tres argumentos: en primer lugar, la remision no se hace, como en otros preceptos de
la Parte 11 de la CEu, a “la legislacién y practicas nacionales”; en segundo lugar, ha
de salvarse la coherencia con la regla interpretativa del articulo I11-113, que remite
s6lo a las Constituciones de los Estados; por Gltimo, no debe alterarse mds alld de
lo necesario la 16gica de la integracidn, légica que impediria una excesiva entrada
de fuentes externas al Derecho comunitario a la hora de determinar el contenido del
mismo.

3) Lo comiin a los Estados miembros no puede ser concebido como lo comin a todos
los Estados miembros: serfa muy improbable encontrar plantcamientos undnimes en
la Constitucién o en la jurisprudencia constitucional de los veinticinco Estados y, en
caso de existir, seguramente dichos planteamientos habrian sido ya incorporados de
forma expresa a la CEu. De conformidad con la jurisprudencia previa del TICE®,
aplicable aqui mutatis mutandis, y para no privar priacticamente de eficacia al articu-
lo II-112.4, bastaria, para considerar comiin a la norma en cuestidn, con que pertene-
ciera a las tradiciones constitucionales de un nimero significativo de paises®.

Delimitado asi el dmbito de las tradiciones constitucionales comunes, debe preci-
sarse a qué derechos se reficre la regla de interpretacion del articulo II-112.4. Lite-
ralmente, el precepto no alude a todos los de la Parte I1, sino exclusivamente a los
“resultantes de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros”.
Ahora bien, jcudles son estos? El mandato del Consejo Europeo de Colonia (3 y 4
de junio de 1999), precedente directo de la CDF e indirecto de la Parte IT de la CEu,
encargd a la Convencién incorporar al catdlogo “los derechos de libertad e igualdad
y los principios procesales fundamentales, tal como se recogen en el [CEDH] y en
las tradiciones constitucionales comunes”. Sin embargo, ambas fuentes coinciden
en muchas figuras y, aunque en las Explicaciones del Praesidium algunas son rela-
cionadas directamente con dichas tradiciones®, es evidente que esta mencién de las
Explicaciones no es exhaustiva. Habrd que estar entonces al anilisis de cada figura
de derecho fundamental, teniendo a la vista la jurisprudencia precedente del TICE,
para comprobar si procede o no de esta fuente de derechos. Se llegue a una u otra

83vid. M. PI LLORENS, Los derechos..., cit., pp. 71-72.

$No podemos comneidir con quienes parecen negar toda communis opinio europea en materia de derechos fundamentales (p.
¢).. L. M. DIEZ-PICAZO, “;Una Constitucion sm declaracion de derechos?”, REDC, n® 32, 1991, p. 151, donde se afirma que
“lo unico que tienen en comin los Istados miembros es una concepeion politica de los devechos fimdamentales™ - subrayado del
aulor-, concluyéndose en la carencia de “cauces y directrices efectivos externos al propio Tribunal™; vid. asimismo A. RODRI-
GUEZ, Integracion..., cit., pp. 315-316). Puntos en comun hay, a nuestro juicio, muchos, como pone de manifiesto la lectura de
buena parte de las monografias sobre derechos fundamentales editadas los altimos afios en nuestro pais.

HSAsi, la objecion de conciencia (art. 11-70.2), el derecho a la educacion (art. 11-74) y ¢l derecho a la proporcionalidad de las
penas (art. 11-109.3).
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conclusion, aunque no fuera con la fuerza de obligar caracteristica de la CEu, no
estaria de mds acudir a las tradiciones constitucionales comunes a la hora de inter-
pretar todos los derechos®,

Por dltimo, ;cémo deben proceder los tribunales para incorporar las tradiciones
constitucionales comunes a la interpretacion de cada figura de derecho fundamental?
Aunque la regla da gran libertad al intérprete (libertad manifestada con la férmula
“en armonia con”, que contrasta con la empleada en el precedente art. 11-112.3), del
precepto se derivan claramente algunas formas de proceder: en primer lugar, la ne-
cesidad de tomar en consideracién el Derecho comparado en el razonamiento®, es-
pecialmente en los casos controvertidos y no resueltos por el Derecho comunitario:
en segundo lugar, la obligacién de optar por la solucién de los tribunales nacionales,
cuando del previo andlisis del Derecho comparado pueda concluirse la presencia de
una linea interpretativa mas o menos consolidada en Europa. Todo ello exigirfa, al
menos, un considerable cambio de actitud del futuro TJUE en relacién al TICE, que
solo de forma muy escueta y excepeional ha hecho uso en su argumentacién del De-
recho constitucional de los Estados™.

5. La regla interpretativa del estindar méaximo

La regla del estindar médximo del articulo II-113 CEu presenta importantes diferencias
con el modelo tradicional, ejemplificado en el articulo 53 CEDH. Estas diferencias deri-
van de la misma diccidn del precepto, que incorpora algunas peculiaridades (referentes,
en sintesis, al &mbito de la comparacién), y, sobre todo, de la distinta posicidn juridica
del 6rgano llamado naturalmente a aplicarla. A continuacién ensayaremos una propuesta
de interpretacidn del precepto que le dote de contenido juridico, aunque ello exija matizar
determinados planteamientos, mayoritarios seguramente en la doctrina, acerca de la rela-
c¢ion entre los ordenamientos nacional y comunitario®. Como comprobaremos enseguida,
la expresion mds controvertida del articulo 1I-113, clave para cualquier solucién de las
dificultades interpretativas que plantea, es la que reza “‘en su respectivo dmbito de apli-
cacion”. Para entenderla adecuadamente, convendrd analizar por separado las distintas
posibilidades de aplicacion de los DFC™.

8% método comparado de interpretacion, cada vez mas frecuente en la dogmatica constitucional europea (en castellano, vid.,

p. ej.. la contribucién de P. IIABERLE en A. Lépez Pina (ed.), La garantia constitucional de los derechos fundamentales, Civitas,
Madnd, 1991, pp. 271-273), claramenie potenciado en la CEu (asi, M. DIAZ CREGO, “Los derechos...”, cit., pp. 164-166),

2'5717,510 implica una considerable carga de trabajo para los inibunales, especialmente si han de tenerse en cuenta 23 iradiciones
constitucionales. Bl TIUE y la mayor parte de los Tribunales Constitucionales de los Estados cuentan con un cuerpo de letrados
destinado, total o parcialmente, a este cometido. Bueno seria que cada Tribunal Constitucional pudicra contar con una plantilla
minima de letrados expertos en otros ordenamientos, experiencia de gran wiilidad, como pudimos comprobar personalmente en
nuestra visita a la Corte Costituzionale italiana en el verano de 2003,

88Derectamos aqui un cierto solipsismo del TICE, mas grave cuando es la conducta de un Estado lo gue estd en juego. Las
justificaciones hasta ahora aducidas para evitar la cita del Derecho comparado (asi, ¢l riesgo de cacr en el diletantismo y las difi-
cultades de construir un lenguaje comin) no sen hoy defendibles: lo primero se solventa con una adecuada plantilla de letrados
de apoyo y lo segundo resulta superable sin demasiado esfuerzo.

() « i g o . . g
$95¢fala con razon M. DIAZ CREGO (en “Los derechos..., cit., p. 163) que el art. [I-113 “contradice los principios sobre los
que el Derccho comumtario ha construido tradicionalmente sus relaciones con los ordenamientos nacionales™.

90Ep 1a doctrina espaiiola, una propuesta de mterpretacion de esta expresion, dirigida a dotar de contenido juridico al precep-
10, en la linea que delendemos, puede verse en R. ALONSO GARCIA, “Las cldusulas...”, cit., p. 172, nota 94,
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La comparacién debe realizarse entre el nivel de proteccion otorgado por la Parte II de
la CEu, por un lado, y el otorgado por un heterogéneo conjunto de normas, por otro. Estas
noTmas son:

1) El Derecho de la Unién. Esta primera referencia reitera lo ya dicho en la dltima
frase del articulo II-112.3, en relacién con la interpretacion de los derechos segtin el
CEDH. Por Derecho de la Unidn cabe entender, basicamente, las normas generales
emanadas de sus instituciones: sobre todo, leyes curopeas, leyes marco europeas y
reglamentos europeos. Como advertimos en su momento, especialmente el Consejo
de Ministros, ¢l Parlamento Europeo y la Comision pueden cjercer, casi siempre de
forma coordinada, determinadas competencias de regulacion que afectan, directa o
indirectamente, a los derechos fundamentales. De esta regulacion pueden derivar-
se estdndares de proteccién distintos a los derivados de la CEu; si son inferiores,
serdn invilidos y anulables ex articulos I11-365 a 111-368 CEu; si son superiores,
prevalecerin sobre la propia CEu. Esta prevalencia no implica una superioridad
jerdrquica del Derecho ordinario de la Unidn sobre la CEu®', sino una mera regla de
desplazamiento en la aplicacién, en determinados casos. Tampoco cabe deducir de
la prevalencia que el nivel legal de proteccion de un derecho se incorpore sin mads
al nivel constitucional: aquello que el estdndar superior excede al estdndar inferior
formaria parte, en principio, del contenido adicional del derecho™. Por ejemplo, los
supuestos de concesidn del asilo que una ley europea reconociera, mds alld de lo
que cabe deducir de la Convencién de Ginebra y del CEDH (esto es, del contenido
constitucional del derecho fundamental comunitario de asilo), formarfan parte del
contenido adicional del derecho del articulo II-78 CEu, quedando por tanto fuera,
estrictamente, de la garantia caracteristica de este precepto.

2) El Derecho internacional. Por tal cabe entender los tratados internacionales no in-
cluidos en el grupo siguiente, esto es, los no ratificados por la Unién en cuanto tal o
por la totalidad de los Estados miembros, asi como las fuentes no convencionales del
Derecho internacional, como la costumbre o los principios generales del Derecho.

3) Los convenios internacionales de los que son parte la Unidn o todos los Estados
miembros, y en particular el CEDH. Esta tltima referencia al CEDH resulta super-
flua, por cuanto no afiade nada a la primera [rase del articulo 1I-112.3 CEu: si existe
un deber del intérprete de otorgar a los DFC, al menos, ¢l mismo nivel de proteccidn
(... su sentido y alcance serdn iguales ...”) que el CEDH, exigir la prevalencia de un
hipotético estindar superior del CEDH resulta ya innecesario.

4) Las Constituciones de los Estados miembros. A diferencia de las formulaciones
tipicas del estindar médximo (arts. 5.2 PIDCP, 5.2 PIDESC, 32 CSE y 53 CEDH),
la CEu no exige comparar entre su mismo texto y el ordenamiento de un Estado,
considerado en su conjunto, sino entre la CEu y las Constituciones nacionales. La

9 En realidad no se da aqui el presupuesto tipico de aplicacién del principio de jerarquia, la contradiccion entre normas (asi,
I DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1984, p. 91); como veremos, no resulta contradicto-
rio, necesariamente, que dos nonnas incluyan distintos estandares de proteccion de un mismo derecho.

9250bre esta calegoria, vid., p. ef., G. ESCOBAR ROCA, Introduccién .., cit., esp. pp. 84-85.
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diferencia es significativa, y puede verse como un reconocimiento de la primacia de
la primera sobre las leyes de los Estados miembros (art. I-6 CEu), al menos cuando
estos “apliquen el Derecho de la Unién” (art. II-111.1).

La regla interpretativa del estindar mdximo vincula, en primer lugar, al intérprete na-
tural de la CEu. esto es, al TJUE. La posicién de este érgano jurisdiccional es bien distinta
a la propia del TEDH: el TJUE no es un tribunal de casacién ni un érgano competente
para resolver subsidiariamente las quejas de los ciudadanos contra los Estados; los proce-
dimientos dirigidos contra estos cuentan con un cauce especifico (art. I[II-360 CEu), que
no deriva de un proceso previo en el Estado respectivo y no existe un derecho del afecta-
do a exigir a su tribunal nacional que interponga una cuestién prejudicial (art. III-369 vy
STC 201/1996). De esta forma, la eficacia de la regla no puede ser de naturaleza procesal
(como sucedia con el TEDH), sino mds bien de cardcter material o, si se quiere, a caballo
entre lo procesal y lo material.

En esencia, los ambitos de aplicacion de la regla del articulo II-113 son dos:

1) El control de la vinculacion de la Union Europea a los DFC. Al resolver los recur-
sos de anulacién y de omisién, el TIUE puede, respectivamente, anular los actos
contrarios a los DFC e imponer determinadas actuaciones a favor de los mismos.
Si del Derecho de la Unidn o de los convenios internacionales de los que son parte
la Union o todos los Estados miembros se deduce, en el caso concreto, un estindar
superior, dicho estdndar prevalecerd sobre el propio de la CEu. Ahora bien, la pre-
valencia puede quedarse en una prevalencia del caso concreto, que no implique ne-
cesariamente una alteracién en la jurisprudencia previa sobre el DFC. El equilibrio
es dificil, pues en ocasiones el Tribunal tendrd que garantizar el estdndar superior
(legal -comunitario o internacional) del derecho sin aceptar, con cardcter general,
esto es, a nivel constitucional europeo, la configuracion del derecho que el propio
Tribunal adopta como presupuesto.

Examinando mds despacio el problema, el TJUE contarfa con una doble posibilidad:

a) configurar el DFC de forma similar al estindar superior del derecho (legal comu-
nitario o internacional), interpretando extensivamente el precepto correspondien-
te de la CEu. Esta opcidn sélo resulta posible en casos excepceionales, so pena de
incurrir, bien en falta de sistema, bien en mutacién constitucional.

b) limitarse a garantizar en ¢l caso concreto el estindar superior del DFC sin aceptar,
con cardcter general, esto es, a nivel constitucional europeo, la configuracion del
derecho que el propio Tribunal adopta como presupuesto. Esta posibilidad se abre
sin excesiva dificultad, ya que el TIUE no es juez sélo de los DFEC sino del con-
junto del Derecho de la Unidn, esto es, también de los derechos de rango legal.

2) El control de la vinculacién de los Estados a los DFC. Al resolver los recursos por
incumplimiento®, el TJUE puede anular actos de los Estados contrarios a los DFC,

lB()uen.lc fuera el supuesto de la cuestion prejudicial, que plantea una problematica algo diferente.
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siempre que dichos actos se hayan producido en aplicacion del Derecho de la Unién
(art. I1-111.1 CEu). Por razones politicas, ficilmente comprensibles, es bastante im-
probable que la Comisién denuncie a un Estado por este motivo. Si la denuncia llega-
ra no obstante a producirse, el TJUE podrfa encontrarse ante la obligacién de aplicar
el estandar de la Constitucién nacional, cuando este fuera superior al estindar de la
CEu. En cste supuesto, sin duda excepcional (la CEu ha sido bastante mis generosa
en el reconocimiento de derechos que la media de las Constituciones nacionales),
las posibilidades abiertas al TJUE son las mismas que en el caso anterior, esto es,
interpretar extensivamente la CEu o limitar la solucién a la justicia del caso concreto.
La opcién a favor de esta segunda posibilidad resulta, sin embargo, aqui mds proble-
miatica: al margen del dificil equilibrio, ya comentado, que implica, puede dar lugar
a importantes diferencias de trato segiin el Estado afectado, a la larga peligrosa para
la consolidacién de un sistema propiamente comunitario de derechos e incluso para
la misma logica de la integracién. Téngase en cuenta que, si en el supuesto anterior
(control de la vinculacién de la Unidn) la comparacion tenia lugar entre el estindar
de la CEu y un estindar comun a todos los Estados miembros, ahora la comparacién
se produce entre ¢l estdndar de la CEu y los 25 estindares de las Constituciones na-
cionales.

Las peculiaridades de cada supuesto de hecho decidiran cudl de las dos opciones
resulta mds conveniente. Tampoco aqui resultan previsibles manifestaciones claras a
favor de una u otra opcién, por lo que seguramente se impondran soluciones de com-
promiso, que eviten una toma de postura explicita sobre la relacién entre Constitucio-
nes, tal y como ha sucedido en la previa jurisprudencia del TICE™.

Por tltimo, también los tribunales nacionales, dada su condicién de jueces ordinarios
del Derecho comunitario, deben controlar la vinculacion de sus respectivos Estados
a los DFC, en los supuestos de aplicacion del Derecho de la Unién. En estos casos,
lo normal serd la interferencia, al menos, de los niveles comunitario, internacional y
constitucional nacional: los convenios internacionales y la Constitucién nacional vin-
culan, en todo caso, al Estado, aplique o no el Derecho de la Unién. Segiin el articulo
11-113, el juez nacional debe aplicar, en cada caso concreto, el estindar superior, que
en hipdtesis podria ser cualquiera de los tres. Lo normal serd que no existan antino-
mias normativas™ y que por tanto la prevalencia del estindar maximo se aplique sin
dificultad, haciendo abstraccion de la distinta posicién jerdrquica de los ordenamien-
tos respectivos™; como hemos apuntado con anterioridad, el articulo 10.2 CE aporta
un nuevo argumento juridico a favor de la regla del estindar maximo.

L”4\4v'id., como caso paradigmatico, la STICE de 4 de octubre de 1991 (150790}, segin la cual no llega a apreciarse incompali-

bilidad entre el derecho a la vida de la Constitucion irlandesa y la libre prestacion de servicios del TCE, con el argumento de que
no se vio afectada, en realidad, dicha libertad.

qsLn antinomia no implica que dos normas tienen un significado diferente sino contradictorio (vid., al respecto, N. BOBBIO,

Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1991, pp. 196 y ss.). P. ej., no resultaria incompatible, en principio, que una norma
incluyera, como contenido del derecho a la seguridad social, Ias prestaciones A y B y que otra norma afiadiera a dicho contenido
la prestacidn C. Sin embargo, resultaria incompatible derivar del derecho a la vida, en una norma la prohibicion del aborto y en
otra su permisidn.

96vid.. como caso paradigmatico, la STICE de 28 de octubre de 1999 (187/98), que ofrece una mterpretacion diferente a la

realizada en Grecia del derecho fundamental a la no discriminacion en razén de sexo, sin apreciar sin embargo contradiccion
entre la Constitucion griega y el TCE.
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No cabe descartar, sin embargo, que en supuestos excepcionales pueda darse una
antinomia entre ordenamientos que no pueda salvarse mediante una interpretacién
flexible de las normas respectivas”. Centrémonos en el supuesto que aqui mis inte-
resa, el de contradiccion entre la CEu y la Constitucidn nacional. En Espaiia, la pri-
macfa de la CE sobre los tratados, proclamada por el Tribunal Constitucional, resul-
ta trasladable a este caso, pues formalmente la CEu no es distinta al TCE. Si un juez
nacional considera que el nivel de proteccion de la CEu no sélo es distinto al propio
de 1a CE sino contradictorio con esta, deberia plantear una cuestién de inconstitucio-
nalidad contra el precepto correspondiente de la CEu. Es evidente que, por razones
politicas, serd extremadamente dificil tanto el planteamicnto de una cuestién de esta
naturaleza como un pronunciamiento estimatorio por parte de nuestra jurisdiccién
constitucional.

6. La interpretacion segun las Explicaciones del Praesidium

La Conferencia de Representantes de los Gobiernos introdujo, a dltima hora y sin de-
bate piblico, la alusién expresa del articulo 11-112.7 CEu a las Explicaciones del Praesi-
dium, que ya aparecia en la versién del Preaimbulo de la Parte 1l aprobada por la Conven-
cion. Parece configurarse asi una cierta obligacion juridica de interpretacién originalista,
inédita cn el Derecho comparado. Consideramos, no obstante, que dada la férmula em-
pleada, no demasiado tajante (“serdn tenidas debidamente en cuenta”), y la presencia
simultdnca de otros muchos criterios de interpretacion, recogidos o no expresamente en el
articulo 112, la libertad del intérprete no se verd seriamente afectada por el apartado 7. Al
final, las Explicaciones serdn utilizadas en la prictica por los jueces, como uno mis de los
métodos propios (si acaso, como un método privilegiado) de la dogmatica.

V. LAS INTERVENCIONES Y LOS LIMITES DE LOS DERECHOS

En la regulacién de los limites de los derechos fundamentales, la CEu renuncia a seguir
la técnica caracteristica del CEDH (enunciacion de limites especificos de cada derecho),
en favor de una técnica similar a la iniciada por el articulo 29.2 DUDH* y seguida hoy,
de forma bastante consolidada, por el Derecho constitucional nacional, especialmente por
obra de la jurisprudencia®, tanto de los Tribunales Constitucionales como del TEDH y del

‘”Vid., como caso paradigmdtico, la STICE de 11 de enero de 2000 (285/98), sobre el servicio militar de las mujeres en
Alemania.

98 el gjercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el tmico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de Jos derechos y libertades de los demds, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden piblico y del bienestar general en una sociedad democratica™. La compa-
racion entre este precepto y el art. 11-112.1 CEu ejemplifica bastante bien la evolucion (en términos de progresiva depuracion de
las categorias) de la dogmalica en esta materia.

Pcon la excepcion del art. 18 de la Constitucion portuguesa, yue contiene una regulacion bastante completa. los texios cons-
titucionales unicamente prevén, a lo sumo, parte de la regulacion de los limites. P. gj., en Alemania, donde esta construccion se
encuentra dogméaticamente muy desarrollada, el art. 19 LFB sdlo incluye la reserva de ley y el contenido esencial, y en similares
términos se expresa el art, §3.1 CE. En contraste, la mayor parte de los textos constitucionales prevén la suspension de derechos,
algo no previsto en la Chu,
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propio TJCE'”: permitir la limitacién de los derechos fundamentales, siempre que quede
sujeta a unos limites de los limites. Se trata de una decisién més coherente con la 16gica de
un disefio institucional pretendidamente autosuficiente (algo que no se da en el CEDH) y
que permite una mayor flexibilidad (no hay un catdlogo cerrado de limites) al intérprete vy,
sobre todo, al legislador comunitario, de forma tal que la aparicion de los DFC no impida
el desarrollo natural del amplio nimero de politicas previstas en la Parte I1I de la CEu,

Para la mejor comprensién del precepto, conviene distinguir entre dos categorias, no
diferenciadas por lo general en los textos normativos (asi, tampoco en el art. 1I-112.1,
que s6lo utiliza el término “limitacién”): intervencion y limite en sentido estricto!!. La
intervencidn, injerencia o afectacidn sobre un derecho es aquella accién realizada por un
obligado del mismo (en nuestro caso, la Unidn o los poderes piblicos nacionales cuando
aplican el Derecho de la Unién) y que afecta negativa y significativamente a una o mas de
las lacultades o inmunidades que integran su contenido. Las intervenciones han de encon-
trarse en todo caso justificadas en otros derechos, bienes u objetivos constitucionales; de
lo contrario resultarian ilegitimas y vulneradoras del derecho en cuestidn. Es precisamente
esta justificacion la que es calificada como limite en sentido estricto.

Literalmente, las reglas sobre los limites no se aplican a todas las figuras de derechos,
sino sdlo a los “derechos y libertades”, extrafia parcja, procedente seguramente del ya
citado articulo 29.2 DUDH, de la que sélo encontramos otras dos referencias en la CEu
(arts, II-107 y I1-114). A nuestro juicio, no hay que dotar a esta férmula de un significado
delimitador preciso, pudiendo entenderse sin mds que el precepto se refiere, sobre todo, a
los derechos de defensa.

El articulo 1I-112.1 viene a recoger la enumeracién de los limites de las intervenciones
sobre los derechos fundamentales que, con unas u otras matizaciones, se ha abierto paso
en la jurisprudencia mds reciente, encabezada por ¢l TEDH y por el Tribunal Constitucio-
nal Federal alemin. Los llamados limites de los limites (en realidad, limites de las inter-
venciones) son, segtin el precepto, los cuatro siguientes:

1) Contenido esencial. En primer lugar, las intervenciones sobre el contenido de los
derechos fundamentales habrdn de respetar el contenido esencial de los mismos,
norma que si bien se dirige inicialmente al legislador comunitario, resulta aplicable
también, mutatis mutandis, a las intervenciones que provengan de otros sujetos. Si
queremos dotar de algin significado especifico a esta cldusula, entendiendo que
afiade algo a la vinculacidn general a los derechos fundamentales, el contenido esen-
cial habrd de ser caracterizado de modo absoluto, esto es, considerando que en rela-
cidn con ¢l no resulta legitima intervencion alguna'®, Partiendo de esta concepcion,

100¢ 45 Explicaciones del Pragsidium citan, por todas, la STICE de 13 de abril de 2000 (C'-292/97). A esta referencia podrian
anadirse, entre otras, las SSTICE de 12 de julio de 1989 (265/87), 8 de abril de 1992 (62/90) o 30 de julio de 1996 (C-84/95).

107 pyra Jos conceptos generales que siguen, vid., mds ampliamente, G, ESCOBAR ROCA, Inmtroduccion.... ¢it., pp. 105 y ss.

10250 sentido diferente, T. DE DOMINGO PEREZ y A, L. MARTINEZ-PUJALTE, “La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentaics en la Constitucién europea™, en I, Alvarcz Conde y V. Garrido Mayol (dirs.). Comentarios a la
Constitucion Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 1577 y ss., si bien partiendo de una concepeion sobre el contenido
mismo de los derechos fundamentales distinta a la que aqui hemos adoptado,
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los derechos fundamentales admitirfan una biparticién en su contenido, debiendg
diferenciarse entre un contenido esencial, que nunca podria verse negativamente
afectado, y un contenido no esencial'®, sobre el que resultarian en principio posi-
bles las intervenciones, respetando en todo caso el resto de los limites de los limites
del articulo 1I-112.1. Obviamente, el problema se desplaza asf a la determinacién
del contenido de los derechos, con la obvia dificultad de tener que distinguir qué fa-
cultades forman parte del contenido esencial y cudles del no esencial; prueba de esta
dificultad es la relativamente escasa mencién a csta garantia en la jurisprudencia
constitucional mis reciente, incluso en aquellos paises que la consagran expresa-

mente!'™,

2) Fundamento constitucional (limite en sentido estricto). Las intervenciones han de
justificarse, bien en “objetivos de interés general reconocidos por la Unidn”, bien en
los “derechos y libertades de los demds”. Se trata de una doble férmula de compro-
miso, encaminada a permitir el control de las intervenciones pero sin constrefiir de-
masiado al legislador comunitario. El compromiso deriva del reconocimiento de los
términos acufiados, respectivamente, por la jurisprudencia del TICE (“objetivos de
interés general reconocidos por la Unién™), para una situacién algo distinta (inexis-
tencia de una Constitucidn europea), y por el texto internacional que se adopta como
precedente (art. 29.2 DUDH: “derechos y libertades de los demiés™).

La doble relerencia a los limites plantea serias dificultades para entender la posicién
jerdrquica de la propia CEu, pues si esta quiere ser norma suprema del Derecho de la
Unidn, sélo en ella deberfan encontrar fundamento las intervenciones: los derechos
fundamentales son, por definicién, vinculantes para el legislador comunitario; por
ello, resulta normalmente aceptado por la jurisprudencia constitucional, al menos
en Espafia, que los limites de los derechos fundamentales deben encontrar asiento,
directo o indirecto, en la Constitucién formal. Bien es cierto que desde este plan-
teamiento podria llegar a limitarse en exceso la libertad del legislador comunitario
(no siempre serd ficil encontrar el pretendido asiento), especialmente si tenemos en
cuenta que, a diferencia del CEDH y, parcialmente, de las Constituciones naciona-
les, la CEu no contiene Iimites especiflicos o directos de los derechos que recono-
ce'. Ahora bien, si queremos tomarnos realmente en serio los DFC y la primacia
dec 1a CEu, debe optarse por una interpretacion constitucionalmente adecuada de
los dos Iimiles citados, y ello en el sentido siguiente: en primer lugar, los “objetivos
de interés general reconocidos por la Unién” han de encontrar asiento, directo o

103y, realidad, en algunos derechos contenido y contenido esencial coinciden, es decir, en ningiin caso pueden ser objeto
de intervenciones. Este podria ser el caso de los derechos de dignidad (art. 11-61) y de prohibicion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes (art. [1-64); este dltimo, significativamente, carece de limites especificos en el CEDH (art. 3),
rompiendo la sistematica habitual de este texto.

“MEn escasas ocasiones el TICE ha hecho mencion de esta cldusula, sin pronunciarse con clandad a favor de una u otra
concepeion de la misma; SSTICE de 13 de diciembre de 1979 (44/79), 21 de febrero de 1991 (C-143/88 y C-92/89) y 13 de abril
de 2000 (C-292/97).

105¢4 1a excepeian del art. 11-77 {derecho de propiedad), que alude a una intervencion (Ia expropiacion) y al limie que
puede justificarla (la utilidad piblica) y, en cierlo modo. del art, 11-68,2.
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indirecto, en la propia CEu'®; en segundo lugar, los “derechos y libertades de los
demds” deben entenderse, ante todo, como los derechos fundamentales de la propia
CEu, sin descartarse que los llamados principios de la Parte II puedan servir también
como limite.

Desde este planteamiento, el CEDH no podria servir para justificar limitaciones no
previstas en la propia CEu. De esta forma, el articulo 11-112.1 operaria como una
regla interpretativa especial que, como tal, primaria sobre la general del articulo
11-112.1.

3) Reserva de ley. Segiin el apartado que comentamos, “cualquier limitacién™ a los
derechos fundamentales “deberd ser establecida por la ley”. Al intentar dotar de
significado al término “ley”., los comentaristas de la CDF identificaron la expresidn
del anterior articulo 52 CDF con la ley material (normas generales), partiendo sobre
todo del argumento de la inexistencia de lcyes formales en el ordenamiento comu-
nitario. A la vista del articulo 1-33 CEu, el argumento debe entenderse precisamente
en sentido inverso, considerdndose asi, de conformidad con las tradiciones constitu-
cionales comunes, quc la reserva se establece a favor de la ley formal, sea esta ley
europea o ley marco curopea.

Cualquier interpretacion del alcance de la problematica mencién a la ley del articulo
11-112.1 dcbe realizarse en coherencia con la comprension de la reserva de ley en el
conjunto del sistema constitucional europeo. No hay en la CEu una reserva explicita
de ley a favor de los derechos [undamentales, pero si una reserva general de ley'”,
fundada en el articulo I-36.1 (“elementos esenciales de un dmbito™), que podria y
deberia ser utilizada en ese sentido, de conformidad con las tradiciones constitucio-
nales de los Estados (art. [1-112.4) y con la regla del estindar mdximo (art. 1I-113).
De forma complementaria, varias figuras de derechos contienen remisiones al De-
recho o a la ley, que también pueden ser entendidas como reservas especificas de
Icyms_

Desde la interpretacién mds favorable a los derechos fundamentales, puede enten-
derse que el término limitacién alude tanto a las intervenciones como a los limites
en sentido estricto. De esta forma, ¢l poder reglamentario y el acto administrativo
comunitarios tendrian prohibida la intervencion o la justificacion auténoma de las

106py¢ hecho, las Explicaciones del Pracsidium incluyen fres ejemplos en esta direccion, el primero de limite indirecto y
los dos siguientes de limites directos: los arts. 2, 30 y 39.3 TCE (respectivamente, arts. 1-3, 111-154 y T11-133.3 CEu). Hay que
advertir, en todo caso, que la justificacion constitucional de las intervenciones mediante objetivos (limites indirectos, segin la
construccion dogmitica del Derecho constitucional nacional) habrd de ser especialmente cuidadosa. pues de otro modo se corre
el riesgo de reducir a Ja nada Ja fuerza normanva de los derechos; sobre todo, deberi evitarse en lo posible el recurso tanto a
aquellas normas cuya finalidad estd claramente algjada de lo que podriamos denominar el sistema de los derechos como, en
gencral, a las normas de principio, cuya caracteristica indetenninacion no permite obtener resultados fiables en la resolucion de
este tipo de problemas.

107¢iertamente, sin Ia claridad que cabria exigir a un texto constitucional. Aunque la CEu avanza bastante en la configura-
cién de un sistema de fuentes adecuado a los principios del Estado constitucional, lo cierto es que deja muchas cuestiones sin
resolver o mal resuellas, compleja y multiforme cuestion en la que, logicamente, no podemos entrar aqui.

l(ml)cj:mdo de lado las remisioncs a las leyes nacionales, que tienen otro sentido. pueden citarse los articulos 11-63.2 a),
[1-68.2, 11-76, 11-77.1, 11-87, [1-88, I[-90 o [1-94.
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intervenciones, que solo resultarian posibles mediando una previa norma de rango
legal; recordemos ademds que, en lo relativo a los Limites estrictamente considera-
dos. la ley debe contar a su vez con asiento, directo o indirecto, en la propia CEu. Ni
que decir tiene que las posibilidades de control de la vinculacidn a los DFC que con
esta interpretacion se abren son amplisimas.

4) Principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad, aceptado hoy, to-
davia con algunos altibajos e imprecisiones, por la jurisprudencia constitucional de
los Estados!'"’, como [iniite de los limites de 1os derechos fundamentales, tiene un
sentido distinto, aunque con indudables elementos comunes'™, al utilizado en rela-
cion con la delimitacién de competencias entre la Unién y los Estados (art. I-11.4
CEu y Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad). El uso del principio que aqui interesa, no desconocido por el propio
TICE"!, aparece también en los articulos II-109 y I11-377 y debe ser valorado como
una aportacién muy importante de la CEu al progreso del Derecho constitucional
formal.

Segin una doctrina consolidada, el principio de proporcionalidad, dirigido a con-
trolar (y, en su caso, justificar) las intervenciones sobre los derechos fundamentales,
se concreta a su vez en tres exigencias: a) adecuacidn o idoneidad (presente en la
férmula “respondan efectivamente™): la intervencién debe resultar adecuada o id6-
nca para el [in que se propone. que no es otro que el contenido en la norma constitu-
cional que le dota de cobertura, directa o indirecta; b) necesidad o indispensabilidad
(recogido en las expresiones “cuando sean necesarias” y “necesidad de proteccidn™):
cuando existan dos o mis medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para la
consecucion del fin que justifica la intervencion, deberd optarse por el medio que
menos dafio cause a los derechos fundamentales; ¢) ponderacién o proporcionali-
dad en sentido estricto: habida cuenta de que, por definicién, entran en colision dos
normas constitucionales (el derecho y su limite) debe intentarse, en la medida de lo
posible, una ponderacién o equilibrio entre ambas, procurindose que los respectivos
intercses subyacentes se respeten en lo esencial.

Ni que decir tiene, por tltimo, que los cuatro criterios examinados para juzgar la
constitucionalidad de las intervenciones, al estar muchas veces tefiidos de valoracio-
nes politicas (piénsese, p. ej., en la identificacién de los limites de los derechos en la
CEu, o en la puesta en prictica de los juicios de necesidad y ponderacion), deben ser
utilizados con cautela, especialmente cuando lo que se estd cuestionando es la actua-
cién del legislador comunitario por el TIUE; de otro modo, podria ponerse en riesgo
el principio democrético, que debe presidir también la nueva construccién insti-
tucional de la Unién Europea (arts. 1-2 y 1-46.1 CEu). Por otra parte, los aludidos
criterios, como los métodos de interpretacion de las normas en general, operan en

mgTéngasc en cuenta, p. ¢, que en Espania la plena incorporacion del principio es relativarente reciente (mediados de los
noventa).

Moyig,, p. g, D.U. GALETTA, “Ll principio de proporcionalidad en el Derecho comumtario”, Cuadernos de Derecho
Piiblico, n° 5, 1998, esp. pp. 83-97.

Hp o STICE de 30 de julio de 1996 (C-84/95).
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la argumentacién juridica de modo acumulativo; de esta forma, si una intervencién
tiene un débil fundamento en la CEu o en las leyes curopeas, parece afectar al conte-
nido esencial del derecho y resulta discutiblemente ajustada a los tres elementos del
principio de proporcionalidad. podemos esperar con mds seguridad su declaracién
de inconstitucional que si Gnicamente la intervencion hubiera afectado al principio
de ponderacion.



