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1. Introduccion

Laidea de que existe una estrecha vinculacion entre los textos constitucionales y cémo se van realizando las
manifestaciones politicas, sociales y econémicas, no es nueva en la doctrina juridica ni en el anélisis politico.
Los textos constitucionales pueden transformar la realidad, o bien convertirse en letra muerta por la presion
de los hechos reales!.

Los derechos fundamentales han sido recogidos de diversa forma por los textos bdsicos del derecho comu-
nitario y europeo, pero son una constante en todos ellos2. Ya en el texto creador del Consejo de Europa de 5
de mayo de 1949, se establecian unos valores comunes: “...en inquebrantable unién con los valores ético-es-
pirituales que forman el legado comun de sus pueblos y que son substrato de libertad general, de libertad
politica y de la primacia de la ley, base de toda democracia...”. I[gualmente en el predmbulo del texto por el que
se establece la Comisiéon de Derechos Humanos del Parlamento Europeo de 1950, se reconocia la existencia
de una cultura juridica comun europea sobre derechos fundamentales: “con el afianzamiento de su fe pro-
funda en las libertades basicas... y el mantenimiento esencial, por una parte, de un sistema politico realmente
democrético y, por otra, de la idea de respeto comtn de los derechos humanos...; decididos en cuanto go-
biernos de Estados Europeos, animados del mismo espiritu y poseedores de un legado comtn de bienes
espirituales, tradiciones politicas, respeto de la libertad y primacia de la Ley...”.

Libertad, paz, bienestar, justicia social, derechos humanos, Estado de derecho, libertad de opinioén, libre cir-
culacién de personas e ideas, respeto a los valores juridicos, politicos y morales de los Estados Miembros, en
definitiva, el ideal democrdtico en su conjunto, son paradigmas constantes en numerosos textos substancia-
les de la construccién europea, destacando la importancia del respeto a los derechos humanos como
elemento definidor de su cultura. Dentro de estos textos, pueden incluirse el proyecto Spinelli o el proyecto
Oreja-Herman, algunas de cuyas lineas fundamentales han sido recogidas posteriormente en los mas im-
portantes pasos dados en los ltimos tiempos para la definitiva clarificacién del sistema de descripcién y
proteccién de los derechos fundamentales dentro de la Unién Europea3.

Se constata con todo ello, que el proceso de integracién se halla estrechamente vinculado con la progresiva
incorporacion de los derechos fundamentales al ordenamiento juridico europeo, tanto mediante los textos
que se han ido elaborando, como a través de la jurisprudencia de los Tribunales.

POYAL COSTA, A., La interaccidn entre textos constitucionales y la realidad en la dindmica de los sistemas politicos contempordneos, Madrid: Universidad
Complutense, 1991.

POYAL COSTA, A., Los derechos fundamentales en la Unién Europea, Madrid: UNED, 1995, paginas 21 y siguientes.

Por ejemplo, entre las novedades mds destacadas que presentaba el proyecto Spinelli, constitutivas de precedentes que posteriormente han ido materiali-
zandose, se encontraban el establecimiento de una ciudadanifa comunitaria y la “constitucionalizacién” de los derechos fundamentales mediante la técnica
del reenvio expreso a los principios comunes de las Constituciones de los Estados miembros, al CEDH y a la Carta Social Europea de 1961.
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Precisamente siguiendo el hilo de la integracién, no pueden olvidarse las mds destacadas reformas de los Tra-
tados constitutivos, como el Acta Unica Europea (AUE) y el Tratado de la Unién Europea (TUE). El Acta Unica
ha sido considerada como el instrumento de la gran reforma juridico-constitucional de las Comunidades Eu-
ropeas por la complejidad de los cambios que introdujo, consistentes fundamentalmente en afirmar que la
construccion europea habia de concebirse desde un punto de vista constitucional, transformando el con-
junto de las relaciones entre los Estados, dentro de una futura Unién Europea.

Sin embargo, el AUE no supuso un progreso respecto al proyecto que se habia gestado afios atrds referente a
la constitucionalizacién de los derechos fundamentales, omitiéndose en su articulado una definicion clédsica
de tales derechos a pesar de las expectativas que se habian desarrollado.

Sélo aparece una referencia a los derechos fundamentales en el Predmbulo, donde se hacen votos para la pro-
mocién conjunta de la democracia, tomando como referencia tanto a las Constituciones y leyes de los Estados
miembros, como a la Convencién Europeay a la Carta Social Europea.

No puede negarse el valor interpretativo de las proclamaciones referentes a los derechos humanos inserta-
das en los predmbulos o exposiciones de motivos, pero el AUE no supuso un momento de inflexion, ya que
se esperaba algo mds que la alusion a los derechos fundamentales en citas solemnes. Existe un momento de
la construccion europea en el que se hace necesario abordar el tema de los derechos fundamentales en tér-
minos de eficacia. Y por desgracia, llegados a este punto, parece clara la nula efectividad que suponen estas
proclamaciones.

Posteriormente, el Tratado de la Unién Europea retoma el proceso de constitucionalizacion directo de la
Unién Europea. En efecto, la trascendencia de las reformas que provocé, refuerza la idea de su naturaleza
constitucional“.

El movimiento constituyente que representé Maastricht puede explicarse también desde la repercusién que
los derechos de corte liberal cldsico (sobre todo las libertades econémicas que en primer lugar experimentan
el impacto del acervo juridico-comunitario), producen en el &mbito politico.

EITUE hace una regulacién de los derechos fundamentales vinculada al Convenio de 1950 y a las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros, y asi el articulo F2 decia textualmente: “la Unién respetaré los de-
rechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y tal como resul-
tan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del
derecho comunitario”s.

Aparecen aqui dos elementos a destacar: por un lado, que en el TUE se precisa cudl es la fuente formal a tra-
vés de la cual se incorporan al ordenamiento juridico comunitario los derechos y libertades que la Unién ha
de respetar; y, por otro lado, que se introduce el sistema de remision, en materia de derechos humanos, a la
parte normativa del Convenio Europeo®.

DIEZ-HOCHLEITNER, J. “La reforma institucional de las Comunidades Europeas acordada en Maastricht”, Gaceta Juridica de la C.E y de la Competencia.
Serie D, n° 18, 1992, pdginas 9-96.

Sobre los cambios introducidos por el TUE en materia de derechos fundamentales, puede verse el articulo de E. PEREZ VERA, “El Tratado de la Unién Eu-
ropea y los Derechos Humanos”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 20, n° 2, 1993, paginas 459-483.

GARCIA DE ENTERRIA, E., “Los derechos fundamentales europeos segtin el Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea”, Derechos y libertades, vol. 1, n°
1, 1993, paginas 473-480.

6 | Instituto Universitario de Estudios Europeos



La reforma de los Tratados realizada en Amsterdam y continuada en Niza, asi como la aprobacién de una
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, constituyen los siguientes hitos en la progresiva
constitucionalizacién de los derechos fundamentales. Estos pasan a ser ya denominados como derecho eu-
ropeo, siendo la cuestion de su regulacién en el &mbito de la Unién Europea y la dificultad de articular la
competencia de ésta en una materia tan sensible y al mismo tiempo tan fundamental en el proceso de inte-
gracion, uno de los aspectos sobre los que se ha suscitado un debate mds intenso’.

Por otra parte, es precisamente en este campo donde se ha manifestado en mayor medida la funcién cons-
titucional desempefiada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) en el proceso de
integracién. La jurisprudencia del TJCE ha sido, en algunos periodos de la construccién europea, la fuente
de derecho primordial en materia de derechos fundamentales. Por esta razén, en este documento no se
aborda esta aportacion, que requiere un andlisis especifico, sino la situacién de los derechos fundamenta-
les desde el punto de vista de su plasmacién en los textos de derecho primario del ordenamiento juridico
europeo.

2. ¢ Adhesion al Convenio Europeo de Derechos
Humanos o elaboracion de una carta de derechos”?
LLa aprobacion de la Carta de derechos fundamentales
de la Union Europea

Dos cuestiones: la adhesion al Convenio y de la elaboracion de una Carta de derechos fundamentales han sido
una constante que se ha desarrollado de forma paralela a las sucesivas modificaciones de los Tratados. Fi-
nalmente la cuestién aparece resuelta en el Tratado de Lisboa, pero llegar a ese punto ha supuesto un largo
camino.

Sobre la cuestion de la adhesion, desde un punto de vista institucional, la Comisién, hace ya varias décadas
adopté un Memorando el 4 de abril de 19798, valorando las ventajas e inconvenientes tanto de la adhesién al
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), como de la elaboracién por la Comunidad de un cata-
logo de derechos fundamentales especialmente adaptado al ejercicio de sus competencias.

En este Memorando, la Comisién evaluaba las relaciones entre la Comunidad y la Convencién, considerando
que el hecho de que todos los Estados miembros de la Comunidad fueran partes contratantes del CEDH
determinaba que el TJCE tuviera que tomar de esta Convencidn los elementos de derecho esenciales para la

Como lo demuestra la doctrina existente al respecto. Puede verse entre otros, E MARTINEZ RUIZ, “La jurisdiccion europea de Derechos humanos”, Bole-
tin de Informacion. Ministerio de Justicia e Interior, vol. 41, n° 1459, 1987, paginas 1463-1471; P ALSTON y J.H.H, WEILER, “An "ever closer union' in need
of a human rights policy”, European Journal of International Law/Journal europeen de droit international, vol. 9, n° 4, 1998, paginas 658-723; R. RYSSDAL,
“Human rights: the need for a European response”, en: L.E. KOTSIRIS, (ed.) Law at the turn of the 20th century: International Conference, Thessaloniki, 1993.
Thessaloniki: Sakkoulas, (Thessaloniki collection) 1994, paginas 49-60; H.G. SCHERMERS, “Human rights in the European Union after the reform of 1
November 1998”, European Public Law, vol.5, n° 4, 1998, paginas 335-343; H. LABAYLE, “Droits fondamentaux et droit europeen”, L'Actualite Juridique:
Droit Administratif; 1998 (Suppl.), paginas 75-91; J.M. RACHET, “De la competence de I'Union europeenne en matiere de defense et de promotion des
Droits de 'homme”, Revue du Marche Commun et de I'Union Europeenne, n° 387, 1995, paginas 256-260; K.St.C. BRADLEY, “Fundamental rights and the Eu-
ropean Union: a selective overview”, Polish Yearbook of International Law, vol. 21, 1994, paginas 187-211; P. ALSTON, M.R. BUSTELO, J. HEENAN (dirs.),
L'Union européenne et les droits de 'nomme, Bruxelles: Bruylant, 2001 y A. von BOGDANDY, “The European Union as a human rights organization: human
rights and the core of the European Union”, Common Market Law Review, vol. 37, n° 6, 2000, paginas 1307-1338.

Boletin de las Comunidades Europeas. Suplementos 1979, 2/79.
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proteccion de los derechos fundamentales; es decir, el CEDH era el indicador de la normativa comunitaria en
esta categoria de derechos, al ser la norma minima reconocida por todos los Estados miembros y debia ser
considerada como parte integrante de los principios generales del derecho comunitario.

Sin embargo, como decia el propio Memorando en su punto 5, “por mds satisfactorio y digno de apoyo que
sea el método preparado por el TJCE?, el mismo no ha podido superar algunos vacios derivados de la ausen-
cia de reglamentacién escrita de los derechos fundamentales, en particular, la no identificaciéon de aquellas
libertades que no podran ser infringidas por las instituciones comunitarias, bajo ninguna circunstancia. El
ciudadano europeo tiene legitimo interés en ver claramente precisados sus derechos con respecto a las Co-
munidades”. Se apuntaba con ello, una preferencia hacia la redaccién de una carta de derechos como la mejor
opcién, fundamentalmente, de cara a la ciudadania europea.

Como argumentos a favor de la adhesion se sefialaban en el Memorando: la consolidacién de la imagen de
Europa como tierra de libertad y democracia, el refuerzo de la proteccién de los derechos fundamentales en
la Comunidad y una mayor legitimidad de las instituciones. No obstante, también se indicaban objeciones:
la necesidad de un catédlogo de derechos propio, la importancia que el CEDH presta a los derechos tradicio-
nales sobre los derechos econémicos y sociales, cuyo alcance ha venido siendo mds significativo para la
Comunidad?, la dificultad de asumir las obligaciones que se derivan de la Convencién por parte de la Co-
munidad, los riesgos de perturbacién del sistema jurisdiccional, y por tltimo, el que la adhesién a la
Convencion no permitiria una mejora importante en la proteccion juridica del ciudadano, mientras la Co-
munidad no reconociese la admisién del recurso individual contra todos sus actos juridicos''. Se advertia ya
una relacién necesaria entre la amplitud de las vias procesales desde las que los individuos pudieran acceder
a las instancias judiciales y una eficaz organizacién del sistema de proteccién de derechos fundamentales.

Uno de los principales inconvenientes que presentaba la adhesion era la incorporacién de las “clausulas de
reserva’ o “clausulas de interpretacion”, pues con ellas, como decia Poyal Costa “se introducen conceptos ju-
ridicos que poseen un alto grado de indefinicién y son planteados como bienes superiores que justifican la
limitacién, no sélo del ejercicio, sino del propio contenido de los derechos. Todo ello supone conceder una
amplia libertad de interpretacién y aplicacion a los Estados signatarios”'2.

Posteriormente, se han venido sucediendo pronunciamientos relativos a la cuestién de la adhesion, en los que
se recogen de forma muy similar las mismas ventajas y las mismas objeciones!s.

Es decir, el consistente en considerar que “los instrumentos internacionales que se refieren a la proteccién de los derechos humanos a los cuales los Esta-
dos nacionales se han adherido o contribuido a su creacion, pueden igualmente proveer orientaciones que conviene tener en consideracion en el marco
del derecho comunitario”, sentencia del TJCE de 14-5-1974, dictada en el asunto 4/73, J. Nold, Kohlen-und Baustoffgtobhand-lung/Comisién, Rec. 1974,
pégina 491 y sentencia del TJCE de 28-10-1975, asunto 36/75, Rutili/ Ministre de I'intérieur, Rec. 1975, pagina 1219, e incorporar su contenido a los princi-
pios generales del derecho comunitario.

Sobre la dualidad, derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales J. A. CARRILLO SALCEDO, “Proteccién de Derechos Humanos
en el Consejo de Europa: hacia la superacién de la dualidad entre Derechos civiles y politicos y derechos econémicos y sociales”, Revista de Instituciones
Europeas, vol. 18, n° 2, 1991, pagina 433, indicaba que “el silencio respecto de los derechos econémicos y sociales no significa en modo alguno una actitud
de rechazo de tales derechos, sino que los redactores del Convenio Europeo de Derechos Humanos prefirieron, como explicé el profesor Teitgen, ‘comen-
zar por el principio, garantizar en la Unién Europea la democracia politica, para coordinar después nuestras economias antes de emprender la generalizacion
de la democracia social”. Por otra parte, este mismo autor sefialaba que esta dualidad y la tendencia a hablar de generaciones de derechos humanos, “son
peligrosas en la medida en que llevan a una relativizacién de los derechos civiles y politicos y son contrarias al cardcter universal, indivisible e interdepen-
diente de los derechos humanos”, op. cit., pdgina 433 y 434.

Precisamente, algunos autores han sefialado entre los objetivos que justificarian la adhesidn, el que pudieran someterse los actos comunitarios al meca-
nismo de control externo previsto en el CEDH “y, en particular a la jurisdiccién del TEDH, de forma que el CEDH adquiera un valor juridico superior al
derecho comunitario derivado”, es decir, el control judicial externo, mediante, no sélo la adhesién a la parte normativa del Convenio, sino a los mecanismo
de garantia y control previstos en el CEDH”, R. GOSALBO BONO, “Reflexiones en torno al futuro de la proteccién de los Derechos Humanos en el marco del
derecho comunitario y del Derecho de la Unién: insuficiencias y soluciones”, Revista de derecho comunitario Europeo, n° 1, aio 1, 1997, pagina 51.

POYAL COSTA, A., “La proteccién de los derechos fundamentales en el derecho comunitario”, Revista de Estudios Europeos, n° 8, 1994, pagina 97.

Por ejemplo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en su resolucién 745 de 1981. Aqui se ponia de manifiesto que la adhesién potenciaria el
acceso de los individuos a instancias internacionales de proteccion de sus derechos fundamentales, en la medida en que se consideraba necesario que las
Comunidades Europeas hicieran las declaraciones de aceptacién del recurso individual y de la competencia del TEDH.
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Como puede observarse, desde etapas tempranas se planteaba la disyuntiva entre la adhesién al Convenio,
con sus ventajas e inconvenientes, y la elaboracién de una Carta europea de derechos fundamentales. Ambas
opciones se presentaban como alternativas y, ya desde el Memorando de la Comisién de 1979, la adhesién al
Convenio se contemplaba como una de las posibles soluciones a la carencia de una Carta de derechos fun-
damentales, a pesar de la inexistencia de coincidencia entre los derechos que protegia la Convencién Europea
ylas necesidades de tutela que podian ocasionarse en las Comunidades por el ejercicio de sus competencias
especificas.

Sin embargo, doctrinalmente se venia precisando que si bien el avance hacia una Unién Europea como en-
tidad politica llevaba necesariamente a su adhesién al CEDH, ésta adhesién no excluia la elaboracién de una
Carta de derechos fundamentales propia. La adhesién al Convenio y la elaboracién de una Carta, son dos
cuestiones distintas, que no se encuentran vinculadas'.

Asi se reconocia por la Comisién en su Comunicacion de 13 de septiembre de 20005, donde se desligaba la
cuestion de la adhesién al Convenio con la aprobacién de la Carta: “la Carta ni implica ni impide la adhesién
al Convenio Europeo de Derechos Humanos. La elaboracion de la Carta replantea la cuestién de la posible
adhesion de la Comunidad o la Unién al Convenio...Pero la existencia de la Carta no aminoraré el interés de
esta adhesion, que tendria por efecto establecer una tutela externa de los derechos fundamentales en la
Unién. Del mismo modo, la adhesion al CEDH en absoluto privaria de interés la elaboracién de una Carta de
la Unién Europea”.

El debate sobre la proteccién de los derechos fundamentales a través de la adhesién al CEDH o a través de la
elaboracion de un catdlogo de derechos propio, se replanteé con especial intensidad con ocasién del Tratado
de Amsterdam, que reflejé importantes innovaciones, con repercusioén en la funcién de control de legalidad
y constitucionalidad ejercida por el TJCE.

La adhesion al CEDH suponia plantear un interrogante sobre la exclusividad de la jurisdiccién del TJCE en la
materia, asi como sobre la forma de articular la interaccién entre las jurisdicciones del TICE y del Tribunal Eu-
ropeo de Derecho Humanos (TEDH). Autores como Silva de Lapuerta'® advertian de “gravisimos problemas
respecto al mantenimiento del monopolio jurisdiccional” del Tribunal de Justicia y el propio TJCE en el Con-
siderando n° 34 de su Dictamen 2/94'7 afirmaba que la adhesién al Convenio entrafiarfa un cambio sustancial
del régimen comunitario de proteccion de los derechos humanos, en la medida en que implicaria la insercion
de la Comunidad en un sistema institucional internacional distinto y la integracién de la totalidad de las dis-
posiciones del Convenio en el ordenamiento juridico comunitario.

La solucién adoptada finalmente en Amsterdam, consistié en reconocer formalmente que al Tribunal de Jus-
ticia le correspondia supervisar el respeto al Convenio en las actuaciones institucionales que pudieran afectar
al contenido de derechos fundamentales en el primer pilar, con cardcter pleno; y en el tercer pilar, en la me-
dida en que el Tribunal de Justicia tuviera atribuida una competencia.

Entre otros, A. RODRIGUEZ BEREIJO, “La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea”, Noticias de la Unién Europea, n° 192, 2001, afo XVII,
pdgina 17.
15

16

Comunicacién de la Comision “Sobre la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea”, Bruselas 13-9-2000, (2000) 559 final. Punto 14.d).

SILVA DE LAPUERTA, “La ampliacién en el Tratado de Amsterdam de las competencias del Tribunal de Justicia”, en: Espafnia y la negociacion del Tratado de
Amsterdam, Madrid: Biblioteca Nueva: Estudios de Politica Exterior, 1998, pagina 304.

17 Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 1996, relativo a la competencia de la Comunidad para adherirse al Convenio Europeo parala Pro-

teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, DO C 180 de 22-6-1996 y Bol. 4-1996.
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En el Tratado de Niza el articulo 6.2 del TUE no sufre variaciones, con lo que se consolida el pardmetro de le-
galidad adoptado en Amsterdam, asi como la solucién dada a la vinculacién del Convenio Europeo con el
ordenamiento juridico de la Union en lo que respecta a la proteccion de los derechos fundamentales. A lo
anterior ha de afiadirse el mantenimiento del péarrafo d) del articulo 46, regulador de las competencias del
TJCE y de su ejercicio, que igualmente permanece invariable. Esto puede interpretarse, bien como una rea-
firmacion de la solucién adoptada en Amsterdam, bien como su aceptacién en calidad de solucién provisional
de compromiso, dada la mayor importancia y urgencia de otras cuestiones que el Tratado de Niza debia re-
solver.

Enlo que respecta a la posibilidad de incorporar al Tratado una carta o catdlogo de derechos fundamentales
de la Uni6n Europea, los resultados fueron negativos en el Tratado de Amsterdam. Las divergencias entre los
derechos considerados como fundamentales por los Estados miembros fueron el principal inconveniente,
pues por una parte, dificultaban la elaboracién de una lista que englobara a todos ellos, y por otra parte, ge-
neraban la posibilidad de crear contradicciones entre los derechos fundamentales del catdlogo europeo y los
existentes en las legislaciones nacionales.

Sin embargo, las puertas a esta opcion no se dejaron en modo alguno cerradas y finalmente, el proyecto de
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, avalado por el Consejo Europeo en 19998, fue
aprobado en Biarritz!®. La aprobacién de la Carta supuso la apertura de diversos interrogantes sobre cémo iba
a incorporarse a los Tratados existentes o a un futuro Tratado Constitucional, asi como respecto a qué cam-
bios podia acarrear en las competencias del Tribunal de Justicia?°.

La determinacion de los derechos que habian de ser incluidos en la Carta y con qué contenidos, no debid ser
tarea fécil, pero el resultado es un compromiso en el que intentan incluirse las legitimas aspiraciones de los
participantes. Asi se recogen los derechos econémicos y sociales como inseparables de los derechos civiles y
politicos clésicos e, igualmente, se intenta distinguir entre los derechos subjetivos y los principios progra-
maticos. Es destacable que se incluyeran derechos calificados por la Comisién como contemporaneos,
comprendiendo bajo este calificativo la proteccién de los datos personales o los derechos vinculados a la
bioética?!.

Nos encontramos ante un texto emanado de la capacidad normativa de la Unién. Segin Rodriguez Bereijo?,
“formalmente y en si misma, la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea no se inserta en un pro-
ceso constituyente que se haya abierto en la Unién Europea (...) aunque, materialmente, una Carta de
derechos fundamentales es parte imprescindible de toda Constitucién moderna. Hoy no es concebible una
Constitucion sin una declaracién de derechos fundamentales”. Sin embargo, aquél mismo autor viene a afir-

Decision del Consejo Europeo relativa a la elaboracién de una Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, adoptada en el Consejo Europeo de
Colonia de 3-4 de junio de 1999, Boletin de la UE 1999-6, pagina I-18 y I-64.

El proceso de elaboracién de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea iniciado en el Consejo Europeo de Colonia, culmina con su apro-
bacién formal en el Consejo Europeo de Niza en diciembre de 2000. Su publicacién en el DOCE se produce oficialmente en espaiol el 18 de diciembre de
2000, C 364 pédginas 1 a 22.

Sobre la elaboracién de la Carta en su contexto histérico puede verse A. FERNANDEZ TOMAS, “La Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea:
un nuevo hito en el camino de la proteccién”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la competencia, n° 214, 2001, paginas 18 y 19. Para un andlisis com-
pleto sobre las materias concernientes a la Carta, puede consultarse el articulo de A. VITORINO “La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne”,
Revue du Droit de I'Union Européenne, n° 1, 2000, paginas 27-64.

La Comunicacién de la Comisién de 11 de octubre de 2000, COM (2000) 644 final, Bruselas 11-10-2000, “Sobre la naturaleza de la Carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea”, en concreto afirma: “el proyecto es, por otro lado, plenamente contemporaneo, ya que formula derechos que, sin ser
verdaderamente nuevos, como la proteccion de los datos personales o los derechos vinculados a la bioética, pretenden responder a los retos derivados del
desarrollo, actual y futuro, de las tecnologias de la informacién o la ingenieria genética” (Punto 2, pagina 2). Es destacable que se incluya el derecho ala buena
administracién. Sobre el contenido de este derecho fundamental, puede verse J. SODERMAN, “El derecho fundamental a la buena administracién”, Gaceta
Juridica de la Union Europea y de la competencia, n° 214, 2001, paginas 8-14.

22 RODRIGUEZ BEREIJO, A., op. cit., pdginas 10y 11.
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mar que “en un cierto sentido (composicién y método de trabajo), la Convencion, aun sin serlo, ha funcionado
de modo parecido a una ‘asamblea constituyente’”. Quiza por ello, ademds de por su contenido, ha existido
un amplio consenso doctrinal en reconocer que la Carta tiene por si misma categoria constitucional®. Seria
por ello acertado, situar a la Carta en el conjunto de los instrumentos juridicos que hasta ahora han venido
configurando la llamada “Constituciéon material europea”?*. Esta parece ser la posicion que se adopta tras el
Tratado de Lisboa, ya que se otorga a la Carta el mismo rango juridico que a los Tratados.

El Tratado Constitucional integraba a la Carta de los derechos fundamentales en su articulado. Seguidamente
y con respecto al Convenio Europeo, afirmaba taxativamente que la Union se adheriria al mismo, teniendo
la precaucion de matizar que ello no modificaba las competencias de la Unién, para, a continuacién, preci-
sar que los derechos que garantiza el Convenio, asi como los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, quedaban integrados en el derecho europeo como principios generales.

El fracaso de la Constitucién para Europa potenciaba la significacion de la entrada en vigor de la Carta, pues
se trataba de un documento con contenidos que han venido siendo recogidos tradicionalmente por los tex-
tos constitucionales, complementario a los Tratados, al afectar directamente al estatuto individual de los
ciudadanos y en torno al cual, se generé ademds, un maximo consenso. Su mera redaccion constituy6 un
hito decisivo en la integracién europea por su repercusion sobre la ciudadania, tan alejada del proceso de
construccion europea. Alonso Garcia® decia que, ante el debate sobre si la Carta estaba destinada a ser asu-
mida como un texto juridico vinculante o como una declaracion de mera naturaleza politica, incluso esta
dltima opcién no menoscabaria su importancia de primer orden, por su trascendencia para la “constitucio-
nalizacion” de la integracion europea. Ademds, porque la ausencia de fuerza juridica vinculante no implicaba
la ausencia de efectos juridicos.

Tras el Tratado de Lisboa, el nuevo articulo 6 TUE establece que “la Unién reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico
que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliardn en modo alguno las competencias de la Uni6n tal
como se definen en los Tratados. Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran
con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacién y apli-
cacién y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican
las fuentes de dichas disposiciones”. Se trata de adoptar una solucién que, si bien no resulta tan ambiciosa
como la del Tratado constitucional, que incluia a la Carta misma en su articulado, si otorga a ésta el mismo
rango juridico que a los Tratados, lo que conlleva que su vulneracién sea equivalente a una infraccién de éstos.
Se trata igualmente de dejar claro que esta declaracion no implica ampliar las competencias de la Unién, para
evitar las reticencias que concurrieron respecto a la aprobacién del Tratado constitucional. En el mismo sen-
tido ha de entenderse la referencia al Titulo VII, relativo a las disposiciones generales que rigen la interpretacién
yla aplicacion de la Carta, en concreto, a su &mbito de aplicacién, al alcance e interpretacion de sus derechos
y principios, al nivel de proteccién que establece y a la prohibicién del abuso de derecho?.

23 Bp este sentido S. DOUGLAS-SCOTT, “The Charter of Fundamental Rights as a constitutional document”, European Human Rights Law Review, 2004, n 1,

péginas 37-50. Tdmbién, M. DIAZ CREGO, “Los derechos fundamentales en la Unién europea: de la carta a la Constitucién”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 2005, n° 74, mayo-agosto, paginas 139-175.

24 Sobre la trascendencia de la Carta en la construccién europea, puede verse J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, “La Charte des droits fondamentaux de I'Union

Européenne: quelle valeur ajoutée, quel avenir?”, Revue du Marché Commun et de I'Unién Européenne, n° 443, 2000, pdginas 674-680, J.H.H., WEILER, “Does
the European Union truly need a Charter of Rights?”, European Law Journal, 2000, paginas 95-97 y A. ARNULL, “From Charter to Constitution and beyond:
fundamental rights in the new European Union”, Public law, 2003, Winter, paginas 774-793. Sobre sus efectos negativos, sobre todo referentes a la falta de
claridad y dmbito de aplicacién: LORD GOLDSMITH, “The Charter of Rights - a brake not an accelerator, European Human Rights Law Reviews, n°® 5, 2004,
pdginas 473-478.

25 ALONSO GARCIA, R., “La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea’, Gaceta Juridica de la CE, n° 209, 2000, pagina 10.

26 ] articulo 54 de la Carta, relativo a la prohibicién del abuso de derecho, segtn las explicaciones elaboradas inicialmente bajo la responsabilidad del
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Con respecto ala recurrente cuestién de la adhesién de la Unién al Convenio, los redactores del Tratado cons-
titucional, fueron conscientes de que existian bastantes reservas para llevarla a cabo, tanto desde el punto de
vista del derecho estrictamente internacional, como respecto a sus efectos sobre el nivel de garantia de los de-
rechos fundamentales dentro de la Unién. Tras el Tratado de Lisboa, el articulo 6.2 del TUE establece que: “la
Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales. Esta adhesiéon no modificara las competencias de la Unién que se definen en los Tratados. Los
derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros formarén parte del Derecho de la Unién como principios generales”. Se trata de una afirmacién
de la voluntad y de la capacidad de adhesion de la Unién al Convenio, incidiendo una vez mds en que ello no
afectard a las competencias de la Unién.

3. La situacion de los derechos fundamentales
sin el Tratado constitucional

Sin el Tratado constitucional y previamente a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la situacion de los de-
rechos humanos ha de referirse a la regulada en el Tratado de Amsterdam, que se mantuvo en lo fundamental
tras el Tratado de Niza. Para Alvargonzélez San Martin?’, “el Tratado de Amsterdam cumple con los objetivos
que se perseguian en materia de derechos fundamentales y no discriminacion desde el informe del Grupo de
Reflexion. Ahora bien, en cada una de las cuestiones, teniendo en cuenta las sensibilidades diferentes de las
delegaciones, Amsterdam adopta un enfoque prudente y moderado”. Por ejemplo, a pesar de la incorporacién
de la clausula democrdtica y su mecanismo sancionador para los Estados incumplidores, este procedimiento
se reserva para los casos extremos. Pero ello no resta importancia al establecimiento de una base juridica
para poder actuar contra un Estado miembro que vulnere el principio democratico o los derechos funda-
mentales, consolidando las obligaciones de la Unién Europea y de los Estados en este sentido.

La regulacioén de los derechos fundamentales por el Tratado de Amsterdam supuso igualmente un reforza-
miento de la posicion e identidad del ciudadano individual dentro de la diversidad europea. En este sentido??,
una de las cuestiones controvertidas en relacion con el incremento de las competencias del Tribunal de Jus-
ticia en materia de derechos fundamentales, era la relativa a la extension de la legitimacion activa de los
particulares. Entre los principales argumentos que se han venido esgrimiendo en contra de ésta, pesa espe-
cialmente el de que ello traeria como consecuencia el colapso del Tribunal de Justicia. Esta tesis cobra fuerza
con la ampliacion de la Unién y en consecuencia, de los potenciales justiciables, asi como con la inexpe-
riencia de los 6rganos jurisdiccionales de los nuevos Estados miembros, que suscitaria en consecuencia, un
incremento del nimero de cuestiones prejudiciales.

Esto es cierto desde el punto de vista practico. Surge una contradiccion entre el ser y el deber ser que afecta
al planteamiento general: por una parte, se pretende acercar la Unién Europea a los ciudadanos de forma

Praesidium de la Convencién que la redactd, corresponde al articulo 17 del CEDH: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser inter-
pretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente
ala destruccién de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds amplias de estos derechos y libertades que las pre-
vistas en el mismo.».14.12.2007 ES Diario Oficial de la Unién Europea C 303/35.

ALVARGONZALEZ SAN MARTIN, E, “El espacio de libertad, seguridad y justicia. Libertades fundamentales y no discriminacién’, en: Espaiia y la negocia-
cion del Tratado de Amsterdam, Madrid: Biblioteca Nueva: Estudios de Politica Exterior, 1998, pagina 70.

SILVA DE LAPUERTA, R., op. cit., pagina 303.
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que éstos se impliquen en el proceso de construccion europea, credndose una ciudadania?®, incorporando una
clausula general de no discriminacién, abogando por una mayor transparencia en el funcionamiento de las
instituciones, etc., sin embargo, cuestiones de indole funcional y practico, impiden una ampliacién del
acceso directo de los ciudadanos europeos al Tribunal de Justicia.

La cuestion de la tutela judicial efectiva ha sido solventada por la jurisprudencia comunitaria creando un sis-
tema de admisibilidad de recursos basado fundamentalmente en la bisqueda de la justicia material. Sin
embargo, este sistema no ha resultado del todo satisfactorio para los particulares lo que, por otra parte,
hubiera sido dificil. Es cierto que, ya sea a través de la proteccién que los Tribunales estatales estdan obligados
a dispensar respecto del derecho europeo, ya sea a través de la via indirecta de la cuestion prejudicial, los ciu-
dadanos europeos no se encuentran desprovistos de tutela judicial efectiva, pero ésta presenta deficiencias.
Y ello fundamentalmente porque la decisiéon de acudir a la via prejudicial no les pertenece, sino que es el 61-
gano judicial correspondiente quien puede adoptarla, existiendo una evidente mediatizacién a la hora de
hacer valer una pretension, interpretativa o de validez, ante el Tribunal de Justicia.

No se altera con Niza, el modelo ya existente de proteccién, ni se configura un nuevo titulo competencial
para el TJCE en esta materia de derechos fundamentales; si bien éste deberd asegurar la garantia de esta ca-
tegoria de derechos, en los antiguos y nuevos dmbitos sobre los que se extienden sus competencias, es decir:
los Tratados constitutivos y los Titulos del TUE relativos al Tercer Pilar, disposiciones exclusivamente proce-
dimentales del articulo 7, la cooperacién reforzada (Titulo VII) y Titulo VIII o Disposiciones finales del TUE.

El desarrollo y ejercicio de las competencias del TJCE en los nuevos campos de actividad de la Union, si el
mantenimiento del acervo comunitario es un objetivo a perseguir, significa aplicar éste en la medida de lo po-
sible y con las adaptaciones necesarias, a sus nuevos dmbitos de intervencidn, de forma que se promueva la
coherencia y ejercicio homogéneo de las competencias del TJCE en el conjunto de la Unién3.

Tras la elaboracion del Tratado Constitucional, parecia que iba a clarificarse la regulacién de los derechos
fundamentales, ya que, aunque la identificacién del Tratado con una genuina Constitucién se pusiera en
duda, aquella regulacién se reunificaba en un tinico texto. Sin embargo, el abandono de aquél Tratado su-
puso nuevamente la imposibilidad de la reunificacion legislativa. A pesar de que hasta ahora se ha admitido
la existencia de una Constitucion europea material y a pesar de que el Tratado de Lisboa representa un es-
fuerzo por alcanzar unos objetivos similares al proyecto de Constitucion, este Tratado constitucional era sin
embargo la mejor opcién para la normalizacién de la regulacién de los derechos fundamentales en la UE.

La elaboracién de una Constitucion en el sentido formal ha sido una legitima aspiracién dentro del proceso
global de construccion europea?'. Sin embargo, una Constitucion europea ha de presentar necesariamente
unos caracteres diferentes a los de las Constituciones nacionales. Esta especificidad no llegé suficientemente
ala opinion publica, lo que pudo ser una de las causas del rechazo al proyecto.

29 Sobrela situacién de los derechos de ciudadanta tras el Tratado de Amsterdam puede verse M. D. BLAZQUEZ PEINADO, “Los derechos de ciudadania y otros

Derechos reconocidos a los ciudadanos de la Unién: de Maastricht a Amsterdam”, Revista de derecho comunitario Europeo, ano 2, n° 3, 1998, pdginas 261 a
280. Entre sus conclusiones destaca el considerar que la situacién existente tras el Tratado de Amsterdam depende de la perspectiva con que se evaltie, puesto
que si se observa de forma sectorial, se evidencia que los derechos de los ciudadanos, en sentido estricto, no experimentaron un avance sustancial, pero
desde un enfoque global observando los demds “derechos y cuestiones vinculadas al ciudadano...al margen del capitulo dedicado expresamente a la ciu-
dadania de la Unién”, el avance fue mayor, sobre todo por lo que respecta al principio de transparencia. Por ello afirmaba que “en nuestra opinién, esto pone
de manifiesto que ha existido una voluntad de aumentar los derechos de los ciudadanos aunque no de reforzar el concepto politico de ciudadania”. Las no-
vedades se centran, pues, en la esfera juridica. op. cit., pagina 279.

Asilo expresa A. DELVALLE GALVEZ, “Las nuevas competencias del TJCE tras el Tratado de Amsterdam”, Noticias de la Unién Europea, n° 186, Aho XVI, 2000.,
pdgina 24.

30

31 Aspiracién calificada por el profesor. GARCIA DE ENTERRIA, como nuestra ultima utopia, en “El Proyecto de Constitucién Europea”, Revista Espaiiola de

Derecho Constitucional, n° 45, 1995, pagina 19.
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Segun el profesor Weiler?, uno de los mds importantes aspectos de la discusién sobre una Constitucion eu-
ropea era el factor normativo y conceptual. En este sentido hablaba del principio de la tolerancia
constitucional europea?®. Las Constituciones nacionales son consideradas, no solamente como un modo de
estructurar y organizar el sistema de poderes ptiblicos y las relaciones entre la autoridad ptblica y los ciuda-
danos, sino también como los textos que contienen los valores fundamentales que reflejan la identidad de un
pueblo o una nacion. Las Constituciones nacionales europeas responden al modelo liberal, limitando el poder
publico, reservando un importante margen al &mbito individual, ademads de articular un sistema de derechos
fundamentales derivado de la tradicién neo-kantiana y la nocién de identidad colectiva como una identidad
de valores.

Sin embargo, el planteamiento de elaboracién de una Constitucion europea partia de unas premisas dife-
rentes. No se trataba de iniciar o “constituir” una nueva organizacion, sino de dar una forma diferente a una
arquitectura o estructura y a unos principios constitucionales que ya existian. Aqui es donde el profesor
Weiler introdujo el principio de tolerancia constitucional®. La integracién europea ha sido una forma de con-
solidar la democracia y los derechos fundamentales entre diversos Estados miembros y ha sido igualmente
lo suficientemente valiosa como para que esos Estados “toleren” voluntariamente la pérdida de parte de su
soberania. Pero la integracién supone también que, independientemente de lo estrecha que sea esta union,
se trata de un vinculo entre distintos pueblos y comunidades politicas, que son aceptados como tal, mante-
niendo su identidad.

Esta unién ya no va a plasmarse mediante la férmula de un Tratado constitucional, que quizd no supo trans-
mitir esta idea de tolerancia; pero el Tratado de Lisboa sigue representando a una comunidad politica, fruto
de una aceptacién voluntaria, aceptacion que incluye que sea la Carta de los derechos fundamentales la que,
en el &mbito europeo, defina los limites, dentro de los cuales estos derechos van a estar garantizados.

4. Los derechos fundamentales y el Tratado de
Lisboa

Continuando con la tradicional declaracién de principios en el Predmbulo de los Tratados, en el del TUE, tras
lareforma operada en Lisboa, se alude a los derechos fundamentales como pilar bédsico de la Unién Europea.
Se introduce expresamente una referencia a “la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de
la cual se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e inalienables de la persona”, asi
como a la “libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de Derecho” como los fundamentos para la cons-
truccion de la futura Europa y se confirma la “adhesién a los principios de libertad, democracia y respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y del Estado de Derecho” y a los derechos sociales
fundamentales “tal y como se definen en la Carta Social Europea firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y
en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989”.

32 WEILER, J.H.H., “Federalism and Constitutionalism: Europe’s Sonderweg”, Harvard Jean Monnet Working Paper 10/2000,

<http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/00/001001.html>, pagina 5.

33 The Principle of European Constitutional Tolerance”.. WEILER, J.H.H., “Federalism...”, op. cit., pagina 8.

34 En palabras de J.H.H. WEILER (“Federalism...”, op. cit., pdgina 12): “When acceptance and subordination is voluntary, and repeatedly so, it constitute an act

of true liberty and emancipation from collective self-arrogance and constitutional fetishism: a high expression of Constitutional Tolerance”. Y afiade “the
principe of Constitucional Tolerance is not a one way concept: it applies to constitutional actors and constitutional transactions at the Member State level,
at the Union level and among the Member States too. This dimension may be clarified by moving from concept to praxis, to an examination of
constitutional Tolerance as a political and social reality”.
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Dentro de las disposiciones generales, el articulo 2 del TUE se refiere a los valores de la Unién y coincide ple-
namente con los que reflejaba el Tratado Constitucional, aludiendo al respeto a la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias, como valores fundamentales sobre los que se asienta la UE.

Esta coincidencia de contenidos es debida a que el Tratado de Lisboa representa, no una ruptura, sino una
continuidad respecto al Tratado constitucional. Por ello se ha hablado en la doctrina que el Tratado de Lisboa
nacio para rescatar los restos del “naufragio” de este tltimo®. La bisqueda de consenso obliga a volver a la
antigua técnica de reforma de los Tratados constitutivos, para completar el proceso iniciado por el Tratado de
Amsterdam y el Tratado de Niza. Desaparece cualquier evocacién a la idea de Constitucién, a cambio de sal-
var lo fundamental del Tratado Constitucional. Y aunque muchos de los contenidos esenciales de este tiltimo
se mantienen, se ha perdido en simplificacién normativa y en consecuencia, en cercania al ciudadano euro-
peo, pues el Tratado Constitucional era un instrumento que hacia mas comprensible el derecho originario?®.

El Tratado de Lisboa mantiene dos Tratados, el TUE y el TCE (Tratado de la Comunidad Europea) que pasa a
ser el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), extinguiendo la Comunidad Europea (CE) y
la division en pilares. Se trata de una reforma de la denominada “Constitucién material europea”, concepto
que hay que retomar pues mantiene su vigencia. En el TFUE se recoge un elenco de derechos que pueden en-
marcarse dentro de la categoria de fundamentales, repartidos a lo largo de su articulado. Destaca
especialmente la relevancia que se concede a los derechos de no discriminacion y de igualdad de género,
constituidos en objetivos a alcanzar mediante las politicas de la Uni6n. Asi, segtin el articulo 8 TFUE, antiguo
articulo 3, apartado 2, del TCE, “en todas sus acciones, la Union se fijard el objetivo de eliminar las desigual-
dades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad” y el articulo 10 establece que “en la definicién y
ejecucion de sus politicas y acciones, la Unién tratard de luchar contra toda discriminacion por razén de sexo,
raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”.

La segunda parte del TFUE se dedica a regular el principio de no discriminacién y la ciudadania de la Unién,
estableciéndose los procedimientos institucionales para actuar, tanto contra la discriminacién por razén de
la nacionalidad, como contra la que se suscite por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religiéon o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

No s6lo se alude a la obligacién de la Unién en la lucha contra la discriminacién. El articulo 157 del TFUE, por
ejemplo, recuerda también a los Estados miembros que deben garantizar la aplicacion del principio de igual-
dad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.
La regulacién de este aspecto es bastante minuciosa, tanto respecto a lo que se entiende por retribucién como
respecto a lo que se entiende por igualdad de retribucion.

En lo que atafie al &mbito religioso y a los derechos reconocidos en los Estados miembros en su derecho in-
terno relativos al mismo, el articulo 17 es una manifestacién del principio de subsidiariedad en este aspecto,
al establecer que “la Unién respetard y no prejuzgard el estatuto reconocido en los Estados miembros, en vir-
tud del Derecho interno, a las Iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas” y que “respetard asimismo

35 Ppor ejemplo, A. MANGAS MARTIN, “El rescate del Tratado Constitucional: ;qué y cémo se puede salvar?. Andlisis del Real Instituto El Cano 17/2007,

www.realinstitutoelcano.org y D. RUIZ-JARABO COLOMER, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el Tratado de Lisboa”, Noticias de la Unién Eu-
ropea, Monogréfico Tratado de Lisboa, abril, 2009, n° 291, padgina 39, quién afirma que sélo se ha alterado el aspecto externo, pero el contenido bdsico
acordado en 2004, se perpetia en el Tratado de Lisboa.

E. GARCIA-CHAMON CERVERA, “Lo que se salvé del naufragio de la constitucién Europea. Del Tratado constitucional de Roma al Tratado de Lisboa en 2007”,
Noticias de la Union Europea, Monogréfico Tratado de Lisboa, abril, 2009, n° 291, pagina 93.
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el estatuto reconocido, en virtud del Derecho interno, a las organizaciones filoséficas y no confesionales”. Al
mismo tiempo “reconociendo su identidad y su aportacion especifica, la Unién mantendra un didlogo abierto,
transparente y regular con dichas Iglesias y organizaciones”.

Aparece igualmente en el TFUE la consagracion de otros derechos que afectan mds directamente al estatuto de
la ciudadania, pero que es importante mencionar, puesto que significa que los derechos individuales tienen la
suficiente relevancia como parareflejarse en el derecho primario. Dentro de este grupo, la proteccién a los con-
sumidores se regula en el articulo 12, antiguo articulo 153, apartado 2 del TCE, obligando a que, al definirse y
ejecutarse otras politicas y acciones de la Unidn, se tengan en cuenta las exigencias de la proteccién de éstos.

El articulo 15 incide en el principio de transparencia institucional estableciendo que “a fin de fomentar un
buen gobierno y de garantizar la participacién de la sociedad civil, las instituciones, 6rganos y organismos de
la Unién actuaran con el mayor respeto posible al principio de apertura”, por lo que, las sesiones del Parla-
mento Europeo serdn publicas, asi como las del Consejo en las que éste delibere y vote sobre un proyecto de
acto legislativo. Igualmente, se reconoce a todo ciudadano de la Unién y a toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, el derecho a acceder a los documentos de las insti-
tuciones, cualquiera que sea su soporte, con arreglo a los principios y las condiciones que se estableceran
para regularlo.

En consonancia con el progresivo incremento de las competencias de la Union que inciden en el &mbito par-
ticular o individual, se reconoce el derecho a la proteccién de datos, derecho que viene recogido expresamente
en el articulo 16 del Tratado de Funcionamiento. Segtin esta disposicién, “toda persona tiene derecho a la
proteccién de los datos de cardcter personal que le conciernan”. Se exige al Parlamento Europeo y al Consejo
que establezcan unas normas sobre proteccién de las personas fisicas respecto del tratamiento de datos de
cardcter personal y sobre la libre circulacién de estos datos.

Por ultimo, m4s alld de la consagracion explicita de estos derechos en el texto de los Tratados, la adopcién del
Tratado de Lisboa lleva a reconsiderar tres cuestiones recurrentes en el campo de los derechos fundamenta-
les: la adhesiéon al Convenio, la fuerza vinculante y la categoria juridica de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE y el grado de tutela juridica que los particulares tienen respecto a sus prerrogativas.

Por lo que se refiere al especifico aspecto de la adhesién de la Unién al CEDH, salvado ya el impedimento
consistente en la falta de competencia de la Unién para alcanzar tal incorporacion, se ha adoptado un Pro-
tocolo, el n° 8 denominado “sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea relativo a la
adhesién de la Unién al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales”, cuyas disposiciones esta previsto que se incorporen como anexo al Tratado de la Unién Eu-
ropeay al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Estas disposiciones inciden sobre la forma en que ha de adoptarse el acuerdo de adhesién y en concreto, su
articulo 1 trata de garantizar que sus estipulaciones preserven las caracteristicas especificas de la Uniéony de
su ordenamiento juridico, tanto en el desarrollo de la posible participacion de la Unién en las instancias de
control del Convenio Europeo, como en los mecanismos que se establezcan para garantizar que los recursos
interpuestos por terceros Estados y por los particulares se presenten correctamente.

El segundo grupo de garantias que formaliza el Protocolo aparecen en su articulo segundo y van encamina-
das a procurar que la adhesion “no afecte a las competencias de la Unién ni a las atribuciones de sus
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instituciones”. También “garantizard que ninguna de sus disposiciones afecte a la situacién particular de los
Estados miembros respecto del Convenio Europeo, en particular respecto de sus Protocolos, de las medidas
que adopten los Estados miembros como excepcion al Convenio Europeo con arreglo a su articulo 15 y de las
reservas al Convenio Europeo formuladas por los Estados miembros con arreglo a su articulo 57”. Se trata de
asegurar que la adhesién no afecte a las especificidades del ordenamiento juridico de la Unién y que se sal-
vaguarde el principio de autonomia de éste, asi como que la independencia de los Estados signatarios para
configurar un status juridico particular al respecto, no se vea menoscabada. Son varias las preocupaciones
subyacentes: la de algunos Estados por preservar su soberania y la de la propia Unién por garantizar la auto-
nomia y primacia de su ordenamiento. En este punto, se plantea la relacién entre las jurisdicciones del TJCE
(actual TJUE) y del TEDH. La férmula de la que ha de partirse y que ya se encuentra consolidada, es que el
TJUE es el tinico garante del respeto del derecho y de los derechos fundamentales en la interpretacién y apli-
cacion del derecho de la Unién3’. No obstante, cuando aplique el Convenio habrd de tener en cuenta la
interpretacién dada al mismo por el TEDH y adecuarlo al ordenamiento juridico europeo?®®. En este sentido,
el articulo 3 establece que “ninguna disposicién del acuerdo mencionado en el articulo 1 afectard al articulo
344 del TFUE”, articulo referente al compromiso de los Estados miembros para no someter las controversias
relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucién distinto de los pre-
vistos en los mismos. Este articulo constituye una salvaguardia de la competencia exclusiva del TJUE para la
defensa e interpretacién del derecho europeo.

Las posturas doctrinales respecto a los efectos de la adhesién no son undnimes. Aunque mayoritariamente
se considera que la Unién habra ganado en seguridad juridica y en garantia de proteccion efectiva de los
derechos fundamentales con la adhesién y que contribuird a una mayor coherencia entre las jurisprudencia
del TJUE y del TEDH?, otros consideran que no supondrd una mejora significativa de la proteccién de los de-
rechos fundamentales a nivel europeo?. Lo cierto es que la adhesién supone fundamentalmente una
regularizacion de una situacion de hecho porque el TJUE utiliza ya el Convenio como pardmetro de control
de la legalidad comunitaria en materia de derechos fundamentales, reconocido como norma fundamental
para su proteccion en el articulo 6 del TUE desde 1992. Ademads, la Carta tiene un contenido incluso mds am-
plio que el Convenio, al recoger determinados derechos sociales, y, segtin su articulo 52.7, sus disposiciones
han de poseer el mismo alcance y sentido que las del propio Convenio, siendo frecuente que los articulos de
ambos instrumentos sean citados conjuntamente en una misma resolucién?!. Son pues, las cuestiones refe-
rentes al recurso directo de los ciudadanos y a la coordinacion entre jurisdicciones, las que pueden plantear
mads conflictos y no la de la tutela de los contenidos esenciales de los derechos fundamentales.

37 Hay opiniones discordantes. Por ejemplo, J.E COBO SAENZ, “La adhesién de la Unién al Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus efectos en la apli-

cacion judicial del Derecho de la Unién”, Noticias de la Union Europea, Monografico Tratado de Lisboa, abril, 2009, n° 291, pagina 74, dice: “es necesario
afirmar con rotundidad que este principio (el de autonomia del ordenamiento juridico comunitario) no excluye todas las formas de vinculacién interna-
cional convencional de la UE que se sometan bajo el control del Tribunal Internacional, que valora aspectos diversos a los que son propios del ordenamiento
juridico comunitario”.

38 Con respecto a la relacién entre los derechos de la Carta y del Convenio, segtn las explicaciones del Praesidium de la Convencidn, el apartado 3 del

articulo 52 de ésta trata de garantizar su coherencia con el Convenio, manifestando que el sentido y alcance de los derechos garantizados se determinan
no solo por el texto sino por la jurisprudencia de los Tribunales (TJCE y TEDH). No obstante, segtin M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, “Los Jueces na-
cionales ante la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea: algunas cuestiones que suscita el titulo VII de la Carta”, Noticias de la Union Europea,
Monogrifico Tratado de Lisboa, abril, 2009, n° 291, pagina 27, el articulo 52 de la Carta no permite deducir sin mas que el “sentido y alcance de los dere-
chos coincidentes sea precisa y inicamente el del Convenio segtin los términos interpretativos que de ellos haya hecho el Tribual de Estrasburgo. Podia
haberse aludido en el texto a la jurisprudencia de dicho Tribunal como pauta autorizada de interpretacién en cuanto a los derechos insertos en el Conve-
nio y reiterados en la Carta (lo que no seria ilégico) pero lo cierto es que sélo en el Predmbulo de la Carta se halla la referencia a la jurisprudencia de aquél
tribunal, junto a la TJCE, sin especiales preeminencias”.

M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, op. cit., pdgina 25. La Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa, adopté en la sesién celebrada el 17 de abril de

2008, la Resolucién de 1610 (2008) sobre la Adhesién, apoyando claramente ésta, entre otras razones, por considerar que contribuye a una mejora de las
garantfas.

39

40y PALACIO GONZALEZ, “La proteccion de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de la UE: alcance y consecuencias de la futura adhesién
de la UE al Convenio Europeo”, Cuadernos Europeos de Deusto, 2009, n. 40, pdginas 161-179.

417 PALACIO GONZALEZ, op. cit., pagina 176 y 177.
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La posicion de la Carta de los Derechos Fundamentales tras Lisboa, consiste en reconocer su cardcter vincu-
lante y en otorgarle el mismo valor juridico que los Tratados, lo que supone una mejora respecto a Niza, pero
un retroceso respecto al Tratado constitucional. En este Tratado se decidi6 integrar el texto de la Carta en la
Parte II, algo totalmente coherente pues es propio de la tradicién constitucional que el texto fundamental in-
cluya un elenco de derechos humanos. Tras el impasse de la ratificacion, no se consiguié el consenso anterior
y hubo de adoptarse esta solucién de compromiso, asi como afiadirse el Protocolo n° 30, sobre la aplicacién
de la Carta a Polonia y al Reino Unido, de caracter limitativo, al que va a sumarse la Reptiblica Checa. Hasta
que no entre en vigor la reforma no podréa apreciarse la incidencia de este Protocolo, pero quizd una clave de
este futuro aparece en esta afirmacion del mismo: la Carta, “reafirma los derechos, libertades y principios re-
conocidos en la Unién y hace que los mismos sean mads visibles, pero no crea nuevos derechos ni principios”.

El principal problema que suscita la Carta y que se complica tras el Tratado de Lisboa, es el de su &mbito de
aplicaciony el de su eficacia limitada. En este sentido, dice Campos Sdnchez-Bordona, “todos afloramos ahora
la ‘simplicidad’ de estos instrumentos cuyas dificultades juridicas se centraban mds en la interpretacion del
contenido que en la definicion de su alcance”#2. E1 CEDH vy los catdlogos constitucionales se aplican sin res-
tricciones, bien en los Estados signatarios o bien cada Constitucién en su respectivo Estado miembro. Sin
embargo, la Carta define derechos de los ciudadanos europeos tan sélo dentro del &mbito de competencias
de la Union, de ahi su eficacia limitada, a lo que se suman las reservas planteadas por determinados Estados.

Por ultimo, la cuestién de la tutela judicial de los derechos de los particulares ha experimentado una leve me-
jorfa en Lisboa, pues el articulo 263 TFUE permite a toda persona fisica o juridica interponer el recurso de
anulacién “contra los actos reglamentarios que le afecten directamente y que no incluyan medidas de ejecu-
cién”, elimindndose el requisito de la afectacién individual respecto a estos actos. Para algunos autores, esta
férmula, mds que el anuncio de una relajacién de los requisitos de admisibilidad, es un mero reflejo de la dis-
tincién entre actos normativos*. Segun otros, si representa un signo de apertura, de flexibilizacién de la
jurisprudencia cldsica a este respecto*.

Si hay algtin punto en el que la adhesién al Convenio suponga una confrontacién con el ordenamiento juri-
dico europeo y con la jurisprudencia del TJUE es precisamente el de la accesibilidad de los particulares al
recurso. Quizd por ello en las sentencias Unién de Pequeiios Agricultores/Consejo y Jégo Quéré*, el TJUE,
sin modificar expresamente los requisitos de admisibilidad de los recursos directos, si se preocupa de asegu-
rar una via de acceso. Se formula de la siguiente manera: cuando un particular no pueda recurrir directamente
en anulacion ha de poder acudir a un Tribunal nacional solicitdndole la remisién de una cuestion prejudicial
de validez, en cuyo caso el Tribunal, de acuerdo con la jurisprudencia Foto-Frost, estarad obligado a plantearla,
adecuando las normas de procedimiento internas, si es necesario, para que quepa el reenvio*s.

Lo cierto es que el articulo 34 del CEDH es menos riguroso en la delimitacién de los requisitos para plan-
tear una demanda individual ante el TEDH, que el ordenamiento juridico europeo respecto al contencioso
de legalidad cuando el recurrente es un particular. Serd preciso definir de qué forma la adhesién al Con-
venio puede implicar, al mismo tiempo, la vulneracion de éste en los supuestos de imposibilidad de

42 M.CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, op. cit., pdgina 21.

43 D.RUIZ-JARABO, op. cit., pagina 39. Este articulo supone una cierta aclaracion del texto original, segtin este autor, precisamente para despejar las dudas

suscitadas en los asuntos C-50/00, Unién de Pequeiios Agricultores/Consejo, Sentencia de 25-7-2002, Rec. 2002, pagina I-6719 y Asunto C-263/02, Comi-
sién/Jégo-Quéré, Sentencia de 1-04-2004, Rec.2004, pagina I-3425

En este sentido, J. PALACIO GONZALEZ, op. cit., pagina 179, en relacién a la sentencia dictada en el asunto C-432/05, Unibet, Sentencia 13-5-2007, Rec. 2007,
pégina 2271.

44

45
46

Sentencias resenadas en cita 42.
D. RUIZ-JARABO, op. cit., pagina 39.
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recurso directo, cuando estén en juego derechos fundamentales. La solucién ha de pasar por que la via de
recurso no sea inaccesible para los particulares. Las opciones pueden consistir en la relajacién de los re-
quisitos de admisibilidad en estos supuestos, o bien, como parece mds factible, en mantener la
“recomendacién” a los Estados para que adapten sus respectivos sistemas internos de recurso de forma
que el sistema, en su conjunto, no presente lagunas?*’. El Tratado de Lisboa ofrece a estos efectos otra no-
vedad significativa en el articulo 19 del TUE donde se ha afiadido un apartado segtn el cual: “los Estados
miembros establecerdn las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los &m-
bitos cubiertos por el Derecho de la Unién”#8. La proteccion de los derechos fundamentales se va a realizar
a varios niveles y la adhesién al Convenio va a suponer un elemento de “presién” para mejorar la eficacia
de la tutela judicial de los particulares.

5. Conclusiones

El proceso de integracion se halla estrechamente vinculado con la progresiva incorporacién de los derechos
fundamentales al ordenamiento juridico europeo, tanto a los textos que se han ido elaborando, como a tra-
vés de la jurisprudencia de los Tribunales.

Apesar de que el Tratado Constitucional no haya entrado en vigor y que el Tratado de Lisboa elimine cualquier
referencia al término “Constitucién”, la evoluciéon de la proteccion de los derechos fundamentales ha de
enmarcarse en un proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico de la Unién Europea.

La evolucion de la plasmacion de los derechos fundamentales en este ordenamiento juridico nos ha llevado
a un punto, el Tratado de Lisboa, que no puede considerarse un fracaso. Nos encontramos con un instru-
mento exclusivo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, aplicable con sus especificidades, como
la diferenciacion entre derechos y principios, alli donde acttie el derecho de la Unién. Se le ha otorgado la ca-
tegoria de derecho primario y valor juridico vinculante y la amplitud del contenido de sus derechos es muy
ambiciosa, buscandose la mayor armonizacién posible con los derechos contenidos en el CEDH.

Las soluciones adoptadas pueden ser imperfectas, pero la voluntad de proteger los derechos fundamentales
como consecuencia de la actuacion institucional y la consciencia de que la legitimidad de la Unién esta vin-
culada a esta proteccion, parece evidente.

Con respecto al papel que ha de jugar el CEDH, éste se constituye como otro de los pilares bdsicos para la de-
fensa de los derechos fundamentales en el &ambito europeo, funcién que se consolidara con la adhesién. Esta
planteard conflictos en lo referente a la coordinacion/subordinacién entre las jurisprudencias de los dos Tri-
bunales garantes de ambos sistemas, el ordenamiento juridico de la UE y el del Convenio, pero ello no supone
una situacion diferente a la existente hasta ahora, salvo en que se hard mds evidente la necesidad de garan-
tizar una efectiva posibilidad de recurso a los particulares. La coherencia entre las jurisprudencias del TJUE
y del TEDH resultard fundamental. Lo contrario conduciria a una grave inseguridad juridica.

47 J. E COBO SAENZ, op. cit., pagina 66, hace referencia en este sentido a la sentencia Unibet.

48 wgp qué se concrete la exigencia de efectividad (especialmente en el régimen de medidas cautelares) es cuestién abierta al debate”. M. CAMPOS SANCHEZ-

BORDONA, op. cit., pdgina 28.
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La adhesién, por dltimo, no debe suponer un desplazamiento del TJUE en materia de defensa de derechos
fundamentales por parte del TEDH. Aunque la funcién del TTUE no sea exclusivamente la de garantizar este
tipo de derechos, su labor no es de menor trascendencia que la del TEDH, porque se fundamenta en tres ins-
trumentos: la Carta, el Convenio y los principios generales derivados de las Constituciones de los Estados
miembros, por lo que el contenido de los derechos que garantiza ha de ser el mds amplio.
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Resumen: Los derechos fundamentales son paradigmas constantes en numerosos textos sustanciales de la
construccion europea, pues son un elemento definidor de su cultura. De hecho, existe un paralelismo entre
el proceso de integracioén y la progresiva incorporaciéon de los derechos fundamentales al ordenamiento
juridico europeo. Sin embargo, la regulacién de esta categoria de derechos ha constituido un proceso
complejo, vinculado, por una parte, al Convenio de 1950 y a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros y por otra parte, a las modificaciones de los Tratados y a la elaboraciéon de una Carta de Derechos
fundamentales propia de la UE.

Tras el fracaso del Tratado constitucional, el Tratado de Lisboa aborda nuevamente las cuestiones pendientes
de resolver en materia de derechos humanos, tales como la adhesién de la UE al Convenio o la incorporacién
de la Carta de los Derechos Fundamentales a los Tratados, alcanzando una solucién de consenso que trata de
satisfacer en lo esencial, adoptando posiciones formales moderadas.

El futuro de los derechos fundamentales dentro de la UE se plantea desde unos fundamentos cada vez més
s6lidos. La Carta de los Derechos Fundamentales tiene el mismo valor juridico que los Tratados y la adhesién
de la UE al Convenio se acepta sin ninguna duda, con base en un Protocolo especifico. Tras alcanzar todos
estos logros, el nuevo reto en el campo de los derechos fundamentales, serd conseguir una incidencia real de
éstos en el status juridico de los ciudadanos y consolidar mejoras en la eficacia de su tutela judicial.

Palabras clave: Derechos Fundamentales, integracion europea, Carta de Derechos Fundamentales de la UE,
Convenio Europeo de Derechos Fundamentales, Tratado de Lisboa, ciudadania europea.

Abstract: Fundamental rights represent permanent paradigms in many essential texts of European
integration, as a defining element of their culture. In fact, there is a parallelism between the process of
integration and the gradual incorporation of fundamental rights in European law. However, the regulation
of this category of rights has been a complex process, linked on one hand, to the Convention of 1950 and the
constitutional traditions of Member States, and on the other hand, to amendments to the Treaties and the
development of an own Charter of Fundamental Rights.

After the failure of the Constitutional Treaty, the Lisbon Treaty tackles again the unsolved issues regarding
human rights, such as EU adhesion to the Convention or the incorporation of the Charter of Fundamental
Rights into the Treaties and arrives at a solution that try to accomplishing a consensus on the essential points
by adopting moderate formal positions.

The future of fundamental rights within the EU rests on increasingly sound foundations. The Charter of
Fundamental Rights has the same legal value as the Treaties and EU adhesion to the Convention is accepted
without any doubt, based on a specific Protocol. After reaching these achievements, the new challenge in
the field of fundamental rights, will be to obtain a real impact of these on the legal status of citizens and to
consolidate improvements in the effectiveness of their judicial protection.

Keywords: Fundamental rights, European integration, Charter of Fundamental Rights of the EU, Lisbon Treaty,
European Convention for the Protection of Human Rights, European citizenship.
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