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INTRODUCCION

La relacion entre la UE y el CEDH de la organizacion
del Consejo de Europa es larga y tumultuosa. Ha pasado por
etapas dulces de ensimismamiento mutuo pero también ha
sufrido fases de profunda crisis en las que ambos se han
ignorado y se han dado la espalda. En el momento actual,
podriamos decir que las relaciones atraviesan, dentro de la
calma y el respeto mutuo, por un momento un tanto curioso
en el que los ya viejos conocidos vuelven a echarse los tejos
con ambos miembros de la pareja sopesando el interés de
intentar una union mas estrecha a través de la adhesion de
la CE/UE al CEDH. Incluso la UE, en otras épocas reacia a
esta union, se muestra un poco mas receptiva tras la pro-
clamacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE' y el actual debate sobre la oportunidad de que una
eventual Constitucion Europea, ademas de incorporar el
texto de la Carta, prevea la adhesion al CEDH?.

Esta agitada historia tiene sus origenes, como es de
sobra conocido, en la ausencia de un catalogo de derechos
fundamentales en los tratados constitutivos de las CCEE. La
falta de prevision de una declaracion de derechos funda-
mentales vinculante para unas organizaciones supranacio-
nales que, sin embargo, a través de sucesivas reformas de
sus textos constitutivos, iban adquiriendo cada vez mas

poderes en materias hasta entonces gestionadas y legisla-
das por los Estados, llevé a abogar por la adhesion de la
antigua CEE (o incluso, de todas las CCEE, en su caso’) al
emblematico convenio que habia sido auspiciado por el
Consejo de Europa en 1950 para velar por la proteccion de
los derechos civiles y politicos.

Parecia que la afinidad ideoldgica y la similitud geogra-
fica sugerian tal matrimonio de conveniencia. Al fin y al cabo,
todos los Estados integrantes de las CCEE eran democrati-
cos, respetuosos de los derechos humanos, miembros del
Consejo de Europa y, mas pronto o mas tarde, todos ellos
indefectiblemente se habian ido convirtiendo en Estados
contratantes del CEDH* y de buena parte de sus protocolos
adicionales®.

Uno de los mayores entusiastas de la idea en el seno
de la actual Unién fue siempre la Comision, seguida muy de
cerca por el Parlamento Europeo®. En su Memorandum
sobre la Adhesion de las CCEE al CEDH de 4 de Abril de
19797, la Comision entendid que la opcion de la adhesion de
las CCEE al CEDH era el modo mas practico y facil de sal-
var la incomoda situacion por la que el gigante econémico y
politico se tornaba enano cuando se trataba de derechos
fundamentales. Sin embargo, la adhesion al CEDH no ha
sido la Unica alternativa barajada para paliar el vicio de ori-
gen que se le achacaba a las CCEE y que constituye, sin
duda, una de las manifestaciones mas claras de su déficit
democratico. Otras han sido también consideradas y han
recibido mas o menos apoyos segun el momento.

Histéricamente, se puede decir que las instituciones de
la UE han procurado otorgar una mayor visibilidad a los
derechos fundamentales y paliar la ausencia de un listado
de derechos que comprometiera a la UE, o anteriormente a
las CCEE, de cuatro maneras distintas, cada una de las cua-
les ha gozado de mas o menos éxito a oleadas, en diferen-
tes momentos de la construccion europea. Al margen de la
que esta siendo aqui considerada (la adhesion al CEDH),
cabe senalar otras tres: 1. mediante el mantenimiento del
status quo, 2. mediante la redaccion de una carta propia de
derechos fundamentales que fuera incluida en los tratados

1. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea proclamada en Niza el 7 de Diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién
y la Comision Europea (DOCE C 364/01 de 18 de Diciembre de 2000).

2. La Convencion sobre el futuro de Europa -que comenzo sus trabajos en Marzo de 2002- ha creado en su seno un grupo de trabajo sobre el papel de los dere-
chos fundamentales presidido por el Comisario Antonio VITORINO cuya labor se ha centrado en dos puntos principalmente: el interés de otorgar a la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE valor vinculante a través de su eventual inclusion en la Constitucion Europea que se pueda consensuar y la conveniencia de
que dicho texto constitucional prevea la adhesion al CEDH (CONV 77/02 de 5 de Junio de 2002).

3. Seguin qué documento se consulte, se aboga por la adhesion de la CE al CEDH, o bien de las tres CCEE, o incluso de la UE. Este baile de candidatos demues-
tra bien a las claras que se coincide en el interés, pero se duda sobre cual deberia ser la férmula juridica.

4. Incluso Francia, tras un periodo reticente, acabo ratificando el CEDH el dia 3 de Mayo de 1974.
5. Hay que tener en cuenta, ademas, que hoy dia todos los candidatos a miembros de la Unién son Estados parte en el CEDH.

6. Véase, p.ej. el Informe de M. GONELLA ante el Parlamento Europeo sobre la Adhesién de las CCEE al CEDH de 15 de Octubre de 1982, Resolucion del
Parlamento Europeo sobre la Adhesién al CEDH de 18 de Enero de 1994 y Nota de Analisis del Dictamen 2/94 del TJCE sobre la Adhesién al CEDH de 12 de
Junio de 1996.

7. EC Bull. Supp.5/76.
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constitutivos con efecto directo y 3. mediante la redaccion de
una constitucion europea con su propia declaracion de dere-
chos.

1. Primera opcion para la UE: el mantenimiento del sta-
tus quo

¢Qué significa la primera posibilidad que enumera-
mos? El mantenimiento del status quo significa que, en oca-
siones, las instituciones europeas han considerado que los
derechos fundamentales estaban suficientemente protegi-
dos como lo habian sido hasta ese momento, sin que fuera
necesario promover nuevas iniciativas para hacerlos mas
visibles. En este sentido, |la proteccion pretoriana asegurada
a los derechos fundamentales por el TJICE desde finales de
los anos sesenta, se estimaba suficiente. EI TICE es la ins-
titucion que ha intentado paliar con mayor teson la inexis-
tencia de un catalogo de derechos fundamentales completo
y general para las CCEE antes, y para la UE actualmente, a
través de una jurisprudencia de base economicista y en la
que, obviamente, no pierde de vista los objetivos comunita-
rios.

No fue hasta 1969 que el TJCE empezo6 a interesarse
por los derechos fundamentales. De hecho, en los afnos
anteriores el TJCE siempre habia rechazado dictar senten-
cia en asuntos que le habian sido presentados y en los que
algun particular alegaba una supuesta violacion de derechos
cometida por alguna institucion comunitaria. La razén de la
negativa del TJCE a dictar sentencia sobre el fondo en
dichos asuntos era porque ante un acto comunitario que
supuestamente afectase a sus derechos, los individuos y las
empresas fundamentaban su recurso contra las CCEE en la
declaracion de derechos de su respectiva Constitucion.
Hasta cierto punto, se comprende la actitud de estos parti-
culares: puesto que la CE carecia de una declaracion de
derechos propia y vinculante en la que uno se pudiera apo-
yar para reclamar contra una institucion comunitaria que con
su acto o su omision hubiera dafado sus derechos funda-
mentales, al particular no le quedaba otro remedio que basar
su demanda en la declaracion de derechos del pais del que
provenia y que si respetaba esos derechos en su actuacion.
Pero la actitud de rechazo del TJCE a este tipo de asuntos
también era impecable: una institucion comunitaria sélo era
competente y sélo tenia como mision aplicar correctamente
el Derecho Comunitario, no el derecho interno de ningun
Estado, aunque se tratase de una norma constitucional.

Sin embargo, en el trasfondo de la actitud del TJCE se
vislumbra el temor a ser el virtual artifice de la destruccion
de dos principios basicos del ordenamiento comunitario
como son su primacia y su autonomia. Primacia en la apli-
cacion de las normas comunitarias de modo preferente a
cualquier norma de los Estados miembros que pueda resul-

tar incompatible con ellas. Y autonomia del ordenamiento
comunitario con respecto al de los Estados miembros o,
dicho de otro modo, la defensa del planteamiento de que el
Derecho Comunitario no es un derecho que dependa del de
los Estados miembros, sino que tiene sus propias fuentes de
produccion normativa, su propia especificidad, sus propios
métodos de sancion en caso de infraccion®.

Pero pronto comenzaron las protestas dentro de los
Estados con argumentos igualmente impecables desde el
punto de vista juridico: ;como podia ser que al ceder com-
petencias a las CCEE el individuo perdiera la posibilidad de
beneficiarse y alegar en su favor derechos fundamentales
que hasta ese momento si se protegian en el plano interno
a través de la Constitucion? ¢ Podia hacerse una dejacion de
competencias soberanas en detrimento de derechos subje-
tivos?

A agravar la situacion contribuyé un factor externo con-
sistente en que algunos tribunales constitucionales de
Estados miembros (especialmente el italiano y el aleman)
demostraron su descontento con el TJCE por esa actitud
inhibicionista y comenzaron lo que se ha dado en llamar la
rebelion de los tribunales constitucionales. Este fenémeno
consistié en toda una amenaza velada y un reto de ambos
tribunales al TJCE y al ordenamiento comunitario. En opinion
de estos tribunales la transferencia de competencias sobe-
ranas que ltalia y Alemania habian realizado en favor de las
CCEE no deberia conllevar en ningun caso el otorgar carta
blanca a las instituciones comunitarias para que conculcaran
derechos protegidos constitucionalmente en esos Estados.
De otro modo, Italia y Alemania se verian obligadas a con-
trolar la constitucionalidad del Derecho Comunitario. En
otras palabras: estos altos tribunales amenazaban con apli-
car como parametro para medir la legalidad del Derecho
Comunitario las declaraciones de derechos de sus propias
constituciones, lo cual, si se llevaba a la practica, pondria en
peligro toda la construccion comunitaria basada en la auto-
nomia y la primacia del ordenamiento comunitario sobre el
de los Estados. En definitiva, con este argumento ambos tri-
bunales demostraban su negativa a aceptar que una cesion
de soberania a las CCEE pudiese acarrear una disminucion
en el nivel de proteccion de los derechos fundamentales con
respecto al nacional®.

Como consecuencia de estos factores externos, el
TJCE cambié en 1969 su discurso hacia los derechos fun-
damentales y su actitud hacia los asuntos que le llegaban
sobre la materia, empezandose a declarar garante de los
derechos fundamentales en el orden juridico comunitario.
Pero lo hizo mediante una férmula sumamente sagaz e ima-
ginativa que puso a salvo la primacia y la autonomia del
ordenamiento comunitario. Obviamente, el TJCE no podia
manifestar que respetaba tal o cual derecho por estar reco-
gido en la Constitucion de un determinado Estado miembro.

8. Sentencias del TJCE inadmitiendo casos sobre derechos fundamentales como la del caso C-1/58 FRIEDRICH STORK/ALTA AUTORIDAD de 4 de Febrero de
1959, Rec.1959, pp.43ss. 0 C-40/64 MARCELLO SGARLATA/COMISION de 1 de Abril de 1965, Rec.1965, pp.279ss. dan fe de esta etapa del TICE que se ha

dado en llamar inhibicionista.

9. Véase, a este respecto, las criticas que los tribunales constitucionales aleman e italiano hacian al ordenamiento comunitario por su falta de garantias a los
derechos fundamentales en las sentencias del TC italiano de 27 de Diciembre de 1973 FRONTINI n°183/73 y TC aleman de 29 de Mayo de 1974 SOLANGE

caso 37 BverfGe.
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Tampoco tenia la posibilidad de decir que lo protegia por
estar contenido en los tratados constitutivos de las CCEE,
porque los tratados practicamente no mencionaban ningtin
derecho fundamental. En la sentencia STAUDER de 12 de
Noviembre de 1969, el TICE anuncié lo siguiente: ante la
ausencia de competencias atribuidas explicitamente a las
CCEE en materia de derechos fundamentales, los derechos
no recogidos en los tratados constitutivos (la mayoria) seri-
an protegidos por medio de otra fuente del Derecho
Comunitario poco invocada hasta aquél entonces: los princi-
pios generales del Derecho Comunitario.

De este modo quedaba salvaguardada la independen-
cia del ordenamiento comunitario ya que el TICE no prote-
geria los derechos fundamentales por estar contenidos en
las constituciones de los Estados miembros (que era lo que
le habian pedido los particulares hasta el momento) sino
porque los derechos fundamentales formaban parte de algu-
nos principios generales del Derecho Comunitario. Con el
recurso a este mecanismo, el TJCE no se veia obligado a
apoyarse en una fuente ajena al ordenamiento comunitario,
sino en una fuente propia pero que practicamente no habia
sido utilizada hasta aquél entonces en el derecho comunita-
rio, que es predominantemente escrito. Asi, la cuestion ya no
seria la compatibilidad de un acto comunitario con el dere-
cho constitucional de los Estados, sino mas bien la necesi-
dad de apreciar la validez juridica de un acto comunitario
sobre la base de una norma comunitaria. Los principios
generales del Derecho Comunitario se acababan de conver-
tir en el modo de positivizar los derechos fundamentales
ante la carencia de base juridica de los tratados en este
campo concreto.

Esta fue la salida airosa que ide6 el TJCE para evitar
que se viese minada la credibilidad del sistema juridico
comunitario. De otra forma, esto es, si el TJCE hubiese per-
sistido en la linea jurisprudencial de inadmitir asuntos relati-
vos a derechos fundamentales mientras que, sin embargo,
iban aumentando las competencias de las CCEE en diferen-
tes ambitos acrecentandose asi la posibilidad de que la
accion comunitaria violase derechos fundamentales, ello
hubiera supuesto el fin o la quiebra de la primacia del
Derecho Comunitario y por tanto de la singularidad comuni-
taria.

Desde 1969 hasta ahora el método de proteccion de
los derechos fundamentales en las CCEE ha sido construi-
do y monopolizado por el TJCE (ayudado en esta labor por
el TPI desde su creacion en 1988) dando muestras de un
claro activismo judicial. EI TICE nunca ha definido qué
entiende por principios generales del Derecho Comunitario.
Pero poco a poco ha ido sofisticando su modo de aproxima-
cion a estos principios que protegen los derechos funda-
mentales, y asi nos ha dado guias para saber en qué se ins-
pira cuando dice que un derecho fundamental constituye

St bl

efectivamente el contenido de un principio que el ordena-
miento comunitario protege. El TJCE ha identificado incluso
dos fuentes de inspiracion: las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, por un lado, y los conve-
nios internacionales sobre derechos humanos en los que los
Estados miembros sean parte'’, y muy especialmente el
CEDH, por otro' .

Ambas constituyen fuentes de inspiracion flexibles y
cémodas para el TJCE. La primera de ellas le permite utili-
zar algun derecho contenido en alguna Constituciéon o en
alguna norma juridica de algun Estado miembro a su libre
albedrio o bien descartarlo, sin sentirse obligado a aceptar
como derecho fundamental exigible en el ordenamiento
comunitario todos y cada uno de los derechos fundamenta-
les contenidos en todas las constituciones de los Estados
miembros. En definitiva, esta fuente de inspiracion le sirve
para seleccionar de entre los derechos fundamentales reco-
gidos en las constituciones de los Estados aquéllos que le
parecen que mas se adecuan a la idiosincrasia comunitaria
0 cuya proteccion es mas conveniente en el ambito de las
CCEE.

De modo similar e igual de flexible, el TICE viene utili-
zando como segunda fuente de inspiracion los convenios
internacionales sobre derechos humanos en los que los
Estados miembros de las CCEE sean parte. Ha llegado
incluso mas lejos, declarando el papel especial que reviste
en esta materia el CEDH, tratado que ha sido ratificado por
todos ellos. De nuevo nos encontramos ante un instrumento
facil para el TICE, una fuente de inspiracion que le sirve
para localizar y seleccionar aquellos derechos contenidos en
tratados internacionales que crea que son mas utiles en el
ambito comunitario y descartar la aplicacion de otros. De
hecho, utilizando el convenio al que mas acude el TJCE para
inspirarse, el CEDH, en ocasiones este tribunal ha invocado
algun derecho del convenio y otras no, segun fuera su inte-
rés —pese a que a lo mejor en este Ultimo supuesto alguno
de los derechos entrase de lleno en la resolucion del asun-
to—. Es mas, cuando ha decidido usar algin derecho del
CEDH, casi siempre ha respetado la interpretacion que de
ese derecho hacia el intérprete oficial del CEDH, que es el
TEDH, pero en ocasiones ha hecho una lectura un poco mas
libre de la disposicion. Ello lleva aparejado el riesgo claro -
que hoy dia es mas una certeza que una mera posibilidad-
de que en alguna sentencia del TJCE relativa a un asunto
sobre derechos fundamentales interprete una disposicion
del CEDH o de sus protocolos adicionales de manera dispar
a como el propio TEDH ha interpretado esa misma disposi-
cion en su jurisprudencia. La inseguridad juridica que esta
situacion genera no es desestimable™.

En definidas cuentas, sin duda la labor del TJCE a tra-
vés de su proteccion casuistica de los derechos fundamen-
tales ha sido encomiable. Con ella ha llenado un vacio que

10. Sentencia del TJCE STAUDER/COMISION de 12 de Noviembre de 1969, C-29/69, Rec.1969, pp.419ss.

11. Sentencia del TICE de 14 de Mayo de 1974, NOLD/COMISION, C-4/73, Rec.1974, pp.491ss.

12. Sentencia del TICE de 13 de Diciembre de 1979, LISELOTTE HAUER/LAND RHEINLAND-PFALZ, C-44/79, Rec.1979, pp.3727ss.

13. La jurisprudencia divergente afecta a derechos como la inviolabilidad del domicilio, los derechos de la defensa, la no discriminacién por razén de orientacién

Sexual o el derecho de propiedad.

—
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existia en el orden comunitari pero, de algun modo, cabe
criticar a este método de protggcion el que el TICE haya
podido decidir, quiza demasiagg libremente, qué derechos
creia que debian ser protegidgs en el ambito comunitario y
cuales no.

2. Segunda opcién para |g UE: la redaccién de una
carta de derechos fundamentajes propia

Seguidamente esta la opgjdn gque se ha impuesto en
los ultimos tiempos, a saber, la redaccion por parte de la pro-
pia UE de una carta de derechos fundamentales para regir
su actividad. Esta posibilidad fye abordada por el Consejo
Europeo de Colonia de 3 y 4 ge Junio de 1999, que enco-
mendo a un grupo de expertos formado por representantes
del Parlamento Europeo, representantes de los parlamentos
nacionales de los 15 Estados mijembros, representantes de
los gobiernos de los Estados mjembros y un representante
de la Comision, la elaboracién ge una carta de derechos fun-
damentales (6rgano que se ayto-proclamé de forma quiza
un poco pomposa ‘la Convencién’). Interesa anadir que
junto a los miembros de pleno gerecho de la Convencién, en
Colonia se decidié que este $rgano también contase con
observadores. En calidad de ohgervadores, actuaron repre-
sentantes del Tribunal de Justicja, del Defensor de Pueblo,
del Comité Econdmico y Sgcial ¥y del Comité de las
Regiones. Pero el dato que mag conviene recordar en estos
momentos es que la Convencijgn contd asimismo con dos
observadores del Consejo de Eyropa, Y mas concretamen-
te, de su TEDH™. En otras palapras: la UE quiso contar para
redactar su documento principg| sobre derechos fundamen-
tales con quien es el referente en toda Europa en dicha
materia, la organizacion el Consejo de Europa.
Posteriormente, el Consejo Europeo de Tampere de 15y 16
de Octubre de 1999 establecié | método de trabajo de este
equipo de expertos estableciendo un plazo de tiempo para
terminar sus trabajos.

El 7 de Diciembre de 20Qq fue proclamada solemne-
mente durante la cumbre de Njza la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Eyropea”. La Carta fue elabo-
rada por ese atipico equipo de trzbajo que se autodenomind
la “Convencion”. A lo largo de ungs pocos meses (menos de

un ano), la Convencién redact6é un interesante, extenso y
curioso documento sobre los derechos fundamentales que
consta de 54 articulos, que agrupa los derechos en innova-
doras (y quiza innecesarias) categorias, que retne en un
solo texto derechos universales y otros exclusivos de los ciu-
dadanos de la UE, que incluye derechos clasicos junto a
otros méas novedosos y llamativos (p.ej. la libertad de empre-
sa, la proteccion de los consumidores, el acceso a servicios
de colocacion gratuitos, el acceso a servicios de interés eco-
némico general...) y que dice recoger en un Unico texto los
derechos dispersos en el TUE y los tratados comunitarios,
en el CEDH, las Cartas Sociales adoptadas por la CE y por
el Consejo de Europa, asi como la jurisprudencia del TJCE
y del TEDH.

Ciertamente, la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE no se parece a ninguin convenio o declaracion de dere-
chos fundamentales de los que han sido adoptados hasta el
momento en el plano universal o regional.Y ello pese a que,
en realidad, la mayoria de los derechos que contiene son ya
conocidos por tratarse de derechos fundamentales clasicos.
Varias son las razones de la singularidad de este documen-
to: en primer lugar, el hecho de que junto a auténticos dere-
chos, mezcle principios y valores. En segundo lugar, el
hecho de que retna en un solo texto derechos de primera,
segunda y unos pocos derechos de tercera generacion, es
decir muchos mas de los que incluyen el CEDH y sus proto-
colos adicionales. En tercer lugar, el dato curioso de que
haya creado una nueva clasificacion de derechos, que huye
de conceptos ya acunados como son los derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales®. En cuarto
lugar, este texto, como no podia ser menos, se hace eco de
los nuevos tiempos e incorpora las situaciones que provocan
las nuevas tecnologias, la lucha por la abolicién de la pena
de muerte o la proteccion de los datos personales. Pero con
esto la Carta en realidad no innova nada. Sélo asume como
propio, “toma prestado” lo que le ha costado consensuar
décadas al Consejo de Europa. En este sentido, cabe decir
que el Consejo de Europa le ha despejado mucho el terreno
a la UE. Para demostrarlo, baste recordar el Prot.6 al CEDH
de 1983 sobre la abolicion de la pena de muerte” o el
Convenio de Oviedo de 1997 sobre la dignidad humana ante
los avances de la biologia y la medicina y su protocolo adi-
cional de 1998 sobre la prohibicién de crear seres humanos

14. Los observadores del TEDH no partjcjparon en la toma de decisiones de la Convencién, al igual que ocurrié con el resto de observadores de este érgano.
Sin embargo, sus contribuciones y aporiagones escritas fueron publicadas como documentos de la Convencion.

15. Sobre la misma, puede consultarse: gaNZ CABALLERO, S.: “La Charte des Droits Fondamentaux de I'Union Européenne: Un Essai de Démolition”, en Droits
de I'Homme: Souveraineté et Ingérencey gd.REMALD, Série Themes actuels n.37, Marrakech, 2002, pp.189ss.: RODRIGUEZ BEREIJO, A.: “La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union E:yrepea”, en Noticias de la Unién Europea, 2001, n°202, pp.9ss.; VITORINO, A.: “La Charte des Droits Fondamentaux de
I'Union Européenne”, en Revue du Droiy g I'Union Européenne, 2000, n°3, pp.499ss.; ALONSO GARCIA, R.: “La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea”, en Gaceta Juridica de |5 Jnion Europea y de la Competencia, sept.-oct. 2000, n°209, pp.3ss.; DUTHEIL DE LA ROCHERE, J.: “La Convention
sur la Charte des Droits Fondamentaux etle Processus de Construction Européenne”, en Revue du Marché Commun et de 'Union Européenne, 2000, n°437,
pp.223ss.; DIX, W.: “Charte des Droits Irgidamentaux et Convention. De Nouvelles Voies pour Réformer I'UE?”, en Revue du Marché Commun et de I'Union
Européenne, 2001, n°448, pp.305ss.; CsRAILLO SALCEDO, J.A.: “Notas sobre el Significado Politico y Juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea”, en Revista de Derechey cymunitario Europeo, Enero-Junio 2001, n°9, pp.7ss.; DE BURCA, G.: “The Drafting of the European Union Charter of
Fundamental Rights”, en European Ly Review, 2001, n°26, pp.126ss.; LINAN NOGUERAS, D.J.: “Derechos Humanos y Unién Europea”, en Cursos
Euromediterraneos Bancaja de Derech, |iternacional, Tirant lo Blanch, 2000, vol.IV, pp.363ss.; DEL POZO RUIZ, F: “Diez Notas a proposito de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién E:yrpea”, €N Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, Marzo 2001, n.7/8, pp.60ss; DUTHEIL DE LA ROCHERE, J:
“Droits de 'Homme. La Charte des Droits fondamentaux et au dela”, en Jean Monnet Working Papers, 2001, n.10/01; McCRUDDEN, C.: “The Future of the EU
Charter of Fundamental Rights”, en Jear, yonnet Working Papers, 2001, n.10/01; BURCA, G.: “The Charter and Beyond”, en Jean Monnet Working Papers, 2001,
n.10/01.

16. En la Carta se habla de derechos de ggnidad, de libertad, de legalidad, de solidaridad, de ciudadania y de justicia a lo largo de seis capitulos diferentes.

17. El CEDH ha sido complementado payr n nuevo protocolo que se refiere a esta materia: el Protocolo 13 de 3 de Mayo de 2002 sobre la abolicion de la pena
de muerte en toda circunstancia.
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clénicos™ o el convenio de 1981 sobre la proteccion de la
persona en los procesos automaticos de gestion de datos
personales'. Todos estos tratados han sido auspiciados por
el Consejo de Europa y su contenido queda reflejado e
incorporado a la Carta como una especie de acquis europé-
en. En quinto lugar, la Carta mezcla derechos con distinto
destinatario o titular: algunos derechos son universales, es
decir, disfruta de ellos cualquier persona. Otros tienen como
titular a los residentes legales en la Unién y otros tienen un
beneficiario todavia mas restringido puesto que son coto
exclusivo de los ciudadanos de la Union. Resulta criticable la
proteccion de derechos fundamentales particulares de ciu-
dadanos de la UE cuando sin embargo, la proteccion de los
derechos en el seno del Consejo de Europa es universal. En
sexto lugar, los derechos acunados reflejan una vision
humanista de la sociedad, pero también capitalista y liberal
(p.€j. la libertad de empresa o la proteccion de los consumi-
dores). En séptimo lugar, la Carta retine derechos hasta ese
momento dispersos y provenientes de distintas fuentes,
como puedan ser los propios tratados constitutivos, espe-
cialmente tras la reforma de Amsterdam de 1997, el CEDH
y la Carta Social Europea Revisada del Consejo de Europa,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la jurispru-
dencia del TJCE y también la del TEDH.

Sin embargo, es necesario recordar que la Carta de la
UE carece de alcance juridico vinculante. En Niza se pos-
tergd la decision sobre su obligatoriedad. Por tanto, hoy dia
su valor es el de mera declaracion de intenciones, pese a la
evidente buena voluntad del Parlamento Europeo y de la
Comision, que han declarado que velaran por su recta apli-
cacion®. Sin embargo, el TJCE hasta el momento no ha cita-
do la Carta en su jurisprudencia, aunque si lo han hecho los
abogados generales en sus conclusiones?'.

3. Tercera opcion: la redaccion de una constitucion
europea con su parte dogmatica

Esta posibilidad ha estado en boga en varios momentos
de la evolucion comunitaria. Cabe recordar el progresista
proyecto de Tratado de la Union Europea del ano 1984, asi
como también la iniciativa de dotar a la UE de una
Constitucion, promovida de modo sucesivo por los parla-
mentarios HERMAN y OREJA en 1994%. Sin embargo, todas
estas propuestas fueron abortadas antes de llegar a nacer.

Los mismos promotores y defensores del proyecto de
Constitucion eran conscientes de que el futuro texto no
podria presentar las mismas caracteristicas que ostenta una
Constitucion estatal. Para empezar, al Parlamento Europeo

18. El convenio de Oviedo tiene un nuevo protocolo adicional sobre el trasplante de 6rganos y tejidos de origen Humano de 24 de Enero de 2002.

19. Este convenio cuenta a su vez con un protocolo adicional cuya fecha es posterior a la proclamacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (8 de
Noviembre de 2001). Dicho protocolo versa sobre las autoridades supervisoras y los flujos transfronterizos de datos personales.

20. Huelga comentar que el aplazamiento de la discusion sobre su valor ha provoco cierta decepcion. No en vano, la Convencion llevé a término sus trabajos en
la idea de que seria incluida en los tratados, bien en su texto principal, bien en un protocolo adicional a los mismos.

21. Desde la proclamacion solemne de la Carta, son varios los abogados generales que han citado articulos de la Carta en sus conclusiones. En todas las oca-
siones, han usado la Carta como argumento anadido, a mayor abundamiento, nunca como fundamento Unico en el que basen su propuesta de sentencia. En la
mayoria de las conclusiones aunque no en todas, los respectivos abogados generales encargados de los casos explican los motivos que les han llevado a men-
cionar un instrumento de caracter mas politico que juridico y que no goza hoy por hoy de valor obligatorio. Para ello aluden a razonamientos como que la Carta,
pese a no constituir una norma de ius cogens propiamente dicha, proporciona una fuente preciosisima del comun denominador de los valores juridicos primor-
diales en los Estados miembros de donde emanan, a su vez, los principios generales del derecho comunitario (conclusiones del abogado general Damaso RUIZ-
JARABO de 4 de Diciembre de 2001 al asunto C-208/00 UBERSEERING BV/NCC NORDIC CONSTRUCTION COMPANY pto.59) o que constituye la expresion,
al mas alto nivel, de un consenso politico democraticamente elaborado sobre lo que hoy debe considerarse como el catalogo de los derechos fundamentales,
garantizados por el ordenamiento juridico comunitario (conclusiones del abogado general Jean MISCHO presentadas el 20 de Septiembre de 2001 al asunto C-
20/00 y C-64/00 BOOKER AQUACULTURE LTD/SCOTTISH MINISTERS pto.126) o que constituye un instrumento privilegiado para identificar los derechos fun-
damentales porque pese a su ausencia de fuerza juridica obligatoria, la naturaleza de los derechos enunciados en la misma impide considerarla como una sim-
ple enumeracion de principios meramente morales y sin consecuencia entre los Estados miembros (conclusiones del abogado general Philippe LEGER presen-
tadas el 10 de Julio de 2001 al asunto C-353/99P CONSEJO DE LA UNION/HEIDI HAUTALA, ptos.80-83). Incluso en algun litigio, el abogado general llega a
citar, junto al articulo correspondiente de la Carta, las explicaciones a dicha disposicion elaboradas por el Praesidium de la Convencion (conclusiones del abo-
gado general Jean MISCHO presentadas el 22 de Febrero de 2001 al asunto C-122/99P D Y REINO DE SUECIA/CONSEJO DE LA UNION pto.97). En otras
ocasiones, los abogados generales han citado la carta pero sin molestarse en razonar por qué acuden a este documento (conclusiones del abogado general
Stiegbert ALBER de 1 de Febrero de 2001 al asunto C-340/99 TNT TRACO SPA/POSTE ITALIENE SPA pto.94; conclusiones del abogado general Christine STIX-
HACKL de 6 de Diciembre de 2001 al asunto C-224/00 COMISION/ITALIA pto.58; conclusiones del abogado general F.G. JACOBS de 22 de Marzo de 2001 al
asunto C-270/99P Z/PARLAMENTO EUROPEO, pto.40; conclusiones del abogado general F.G. JACOBS de 14 de Junio de 2001 al asunto C-377/98 PAISES
BAJOS/PARLAMENTO EUROPEOQ Y CONSEJO DE LA UNION ptos.197 y 210; conclusiones del abogado general F.G. JACOBS de 21 de Marzo de 2002 al
asunto C-50/00 UNION DE PEQUENOS AGRICULTORES/CONSEJO pto.39). Pero en ultima instancia, lo que todas estas menciones a la Carta demuestran es
que los abogados generales consideran que, para los asuntos que versen sobre derechos fundamentales, la Carta resume el sentir comun de la UE y constitu-
ye un documento basico de referencia. Pero si los abogados generales han sido generosos en la profusion de citas al nuevo instrumento de la UE en el ambito
de los derechos fundamentales, el TJCE no ha podido resultar, en cambio, mas parco en su utilizacion. Ninguna de las sentencias del TJCE cita una sola vez la
Carta. Ni siquiera aquéllas en las que previamente el abogado general correspondiente se lo hubiera sugerido. Parece, ademas, que en un futuro préximo no es
previsible que el TJCE cambie de actitud. La decision de los Estados miembros de negar vinculatoriedad a la misma es la razén del proceder de los jueces de
Luxemburgo. Resulta, sin embargo, excesivamente prudente la actitud del tribunal cuando a lo largo de décadas de actividad viene citando en su jurisprudencia
otros muchos documentos producidos por las instituciones en el seno de la Union y que, al igual ocurre con la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, care-
cen de valor juridico obligatorio, como es el caso de la Resolucion del PE. de 27 de Abril de 1979 sobre la Proteccién de los Derechos Fundamentales (JOCE
C127), la Declaracién Conjunta de la Comision, el Consejo y el Parlamento sobre Derechos Fundamentales (JOCE C103 de 4 de Abril de 1977) o la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de Diciembre de 1989 (BOCE n°12/89). En cambio y paraddjicamente, el TPl no ha
demostrado tanta precaucion ni exagerado celo como los jueces del TJCE. El TPI -que auxilia al TJCE en su labor judicial- si ha citado en al menos tres oca-
siones la Carta de Derechos Fundamentales de la Union. En la primera ocasion que lo hizo, la cité pero para, a renglén seguido, descartar su aplicacion por
haber sido alegada en un asunto cuyos hechos se produjeron antes de la proclamacién solemne de la misma en la cumbre de Niza de Diciembre de 2000 (sen-
tencia del TPI de 20 de Febrero de 2001 al asunto T-112/98 MANNESMANNROHREN-WERKE AG/COMISION pto. 76). En los otros dos litigios en los que el TPI
Cité la Carta lo hizo como punto de apoyo para confirmar algin argumento que, en cualquier caso, también se derivaba de otras fuentes que se citaban como
son las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, el CEDH o la propia jurisprudencia del TP y del TICE (sentencias del TPI de 30 de Enero
ge 2002 al caso T-54/99 MAX.MOBIL TELEKOMMUNIKATION SERVICE ptos.48 y 57 y sentencia de 3 de Mayo de 2002 al caso T-177/01 JEGO-QUERE ET CIE
A ptos.42, 43 y 47).

22.DO C PE. A-0064/94.
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no le ha sido otorgado poder constituyente®. Ademas, no
existe un pueblo europeo, ni un Estado federal. A ello se
anade el que el proyecto final seria sometido al visto bueno
de los Estados miembros®. HILF recuerda que el uso del tér-
mino “Constitucion” no significa que estemos ante un Estado
europeo, sino Unicamente que estamos ante un documento
que estableceria, en su caso, “la estructura basica de una
entidad juridica™. También OREJA advierte que el uso de
esta expresion en sede europea es impropio, poniendo el
acento en que lo que este concepto condensa en el ambito
europeo es la idea de lograr una enunciacion de principios
comprensibles, un sistema institucional con una mision y un
funcionamiento transparente y democratico, una division de
poderes y, lo que mas nos interesa resaltar en estos momen-
tos, una enumeracion de derechos fundamentales con
garantias judiciales®. En definitiva, aunque el término se
reserva para el texto legal fundamental de un Estado sobe-
rano, lo cierto es que también en lenguaje mas coloquial ha
venido a significar el documento que recoge los principios
basicos de un ordenamiento juridico.

Desde este ultimo punto de vista (el de Constitucion
como texto que recoge los principios fundamentales de un
ordenamiento) es desde el que hay que entender el estable-
cimiento de la segunda Convencion, la Convencion sobre el
futuro de la UE”, presidida por Valérie GISCARD D'ES-
TAING la cual, desde Marzo de 2002, esta intentando deba-
tiry llegar a un acuerdo sobre un texto de corte constitucio-
nal para su presentacion a los representantes de los
Estados en el seno de la CIG que tendra lugar en 2004. A la
vista del éxito del trabajo y la buena critica recibida por la pri-
mera Convencion (la encargada en el ano 2000 de redactar
una declaracion de derechos fundamentales para la UE) el
Consejo Europeo ha optado por segunda vez en su historia
por este método de trabajo.

La Convencion sobre el futuro de la UE es consciente
de que, si pretende redactar un documento que pueda eri-
girse en la base estructural de todo el ordenamiento comu-
nitario, en él debe desempenar un papel especialisimo la
enunciacion de unos derechos fundamentales y su protec-
cion judicial. Por ello, ha establecido en su seno un grupo de
trabajo sobre “la Carta” cuyo principal cometido es estudiar
el papel que deben desempenar los derechos fundamenta-
les en el futuro de la UE.

¢Y cuales son de momento las propuestas de futuro
que se hacen sobre la inclusion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE en un futuro texto constitucional y

sobre el valor juridico de la misma, ahora que aun esta
abierto el trabajo de la segunda Convencion y, dentro de
ella, el del grupo Il sobre los derechos fundamentales? El
grupo de trabajo se decanta por la inclusion del contenido
completo del articulado de la Carta en un futuro tratado
constitucional, destacandose en particular, las expectativas
en materia de visibilidad y transparencia que tal alternativa
cubririan en la UE. Ademas, parece que a los planteamien-
tos del grupo han sido receptivos el resto de los convencio-
nales. Si finalmente ésta es la propuesta, sélo queda espe-
rar que también los Estados adopten la posicion de la
Convencion en la materia y dejen (sobre todo algunos de
ellos) de considerar que la Carta es un ataque a su sobera-
nia nacional. Por tanto, a la pregunta que se hacia el grupo
sobre si integracion de la Carta si/integracion de la Carta no,
parece que se responde afirmativamente® con lo que el
grupo ha pasado a una segunda fase de discusion en la que
se ocuparia de dos cuestiones principalmente: 1) el elenco
de formulas posibles para la integracion de la Carta y 2) el
estudio de la necesidad o no de modificar algunas de las dis-
posiciones de la Carta antes de su integracion.

Con respecto a las modalidades de integracion de la
Carta (el como), el grupo ha debatido sobre posibilidades
para todos los gustos pero siempre con el objetivo unico de
convertir este texto en vinculante: desde la inclusion del
texto integro de la Carta al principio del tratado constitucio-
nal, en su parte dogmatica, como un capitulo de dicho trata-
do, pasando por su inclusion en el tratado en un acto juridi-
co separado pero anexo al mismo (p.ej. en forma de proto-
colo) o incluso la mera referencia a la Carta de manera indi-
recta en algun articulo del tratado (sin transcribir su articula-
do) -p.ej. en el art. 6.2 TUE junto a las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros y la mencién al
CEDH*. Sin embargo, por razones de legibilidad, e! grupo
parece decantarse por la primera posibilidad®.

Con respecto a la necesidad o no de modificar la Carta
antes de integrarla en el tratado, los miembros del grupo y
todos los convencionales en general son conscientes de que
entran en arenas movedizas: esta demasiado reciente la
proclamacion de la Carta para su modificacion. Pese a las
criticas que puede haber suscitado su contenido, no parece
el momento para revisar este documento. Ademas, la credi-
bilidad de la primera Convencion quedaria en entredicho si
esto ocurriera, y la segunda Convencion es consciente que
ello podria afectar a su propia credibilidad, puesto que ha
sido creada a imagen y semejanza de la primera. Por eso, el

23. LA PERGOLA, A.: ¢ Para qué una Constitucion de la Union Europea?, en La Constitucion Europea, 1994, Marcelino Oreja (director), Actas, Madrid, pp.43ss.,

pp.45y 47.

24. OREJA AGUIRRE, M.: “Palabras Finales”, en La Constitucion Europea, Marcelino Oreja (director), 1994, Actas, Madrid, pp.323ss., p.324.
25. HILF, M.: “la Constitucion Europea: Principios Basicos y Derechos Humanos”, en La Constitucién Europea, Marcelino Oreja (director), 1994, Actas, Madrid,

pp.53ss., p.55.
26. OREJA: cit., p.324.

27. Sobre los retos que se le plantean a la Convencion, véase: WEILER, J.H.H.: “A Constitution for Europe? Some Hard Choices”, en JMCS, 2002, vol.40, n.4,

pp.563ss.
28. CONV 203/02 de 18 de Julio de 2002.

29. Art. 6.2 TUE: “La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados

miembros como principios generales del Derecho Comunitario”.
30. CONV 354/02 de 22 de Octubre de 2002.
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grupo de trabajo opta por re-afirmar el respeto integro de la
Carta y se decanta por no abrir nuevos debates sobre el
fondo del asunto. Sin embargo, si consideran que seria
necesario realizar una serie de ajustes técnicos de redac-
cion, casi gramaticales, en el capitulo VII de la misma (las
disposiciones generales®, conocidas como clausulas hori-
zontales®) asi como estudiar los problemas de compatibili-
dad que se producen entre algunos derechos mencionados
en la Carta que aparecen duplicados en los tratados consti-
tutivos de las CCEE y cuyo tenor literal no es exactamente
el mismo en ambas instancias, lo cual podria dar lugar a fric-
ciones®.

4. Cuarta opcidn para la UE: la adhesién al CEDH

La ultima opcion, por supuesto, seria la adhesion de las
CCEE al CEDH algo que gozé de muchos apoyos hasta que
la UE decidi6 finalmente redactar una declaracién propia.
Desde luego, la adhesién no se podia tomar a la ligera ni
defenderse de manera superficial. Esta alternativa era mere-
cedora de un estudio en profundidad que reflejara sus ven-
tajas e inconvenientes, sus pros y sus contras. Parecia evi-
dente que si se optaba por esta via, no todo seria un cami-
no de rosas. Algunos de los obstaculos y de las complica-
ciones que acarrearia la adhesion serian los siguientes:

dado que el CEDH es un convenio de minimos, ¢la adhesién
seria al CEDH o también a sus protocolos? ¢Los Estados
contratantes del CEDH deberian previamente reformar este
convenio a fin de permitir la adhesion de una (o varias) orga-
nizaciones internacionales? ;Qué composicién tendria el
TEDH? ¢Junto a los correspondientes jueces nacionales, se
nombraria uno comunitario o este Ultimo sustituiria a los
quince jueces nacionales de cada uno de los Estados miem-
bros de la Unién? ,En qué lugar quedaria el principio de
autonomia del Derecho Comunitario si el TJCE se encontra-
se con un tribunal jerarquicamente superior a él en materia
de derechos fundamentales? ¢ Significaria ello la pérdida de
su monopolio en la interpretacion del Derecho Comunitario?
Y, por ultimo, si la adhesion fuera de la CE o las CCEE y no
de la UE —ya que ésta Ultima no tiene hoy dia personalidad
juridica internacional-, ¢no se mantendria entonces la polé-
mica en torno a la falta de catélogo de derechos fundamen-
tales en relacion con los dos pilares intergubernamentales?

Pese a los evidentes problemas técnico-juridicos y poli-
ticos que plantea la manifestacién del consentimiento en
obligarse de una (o mas) organizaciones internacionales a
un convenio auspiciado por otra, a principios de la década
de los 90 la posibilidad de que la CE se adhiriera al CEDH
se antojéo mas proxima y seria a raiz del fracaso de otras
opciones, como la de la redaccion de una Constitucién euro-

31. Sobre los problemas que plantean las clausulas horizontales, véase: ALONSO GARCIA, R.: “The General Provisions of the Charter of Fundamental Rights
of the EU", en Jean Monnet Working Papers 2002, n.4 y LIISBERG, J.B.: “Does the EU Charter of Fundamental Rights Threaten the Supremacy of Community
Law?”, en Jean Monnet Working Papers, 2001, n.4/01.

32. Si fueran incorporadas en la Carta tal y como estan redactadas, existirian frases que no se entenderian, como la mencién en el art. 51.2 al hecho de que la
Carta “no modifica las competencias y misiones definidas en los Tratados”, cuando se supone que la Carta estaria ya integrada en esos tratados, o la mencién
en el art. 52.2 a que los derechos reconocidos en la Carta tienen su fundamento en los tratados comunitarios, cuando para entonces, la Carta ya formara parte
de dichos tratados.

El grupo Il sugiere los siguientes cambios en las clausulas horizontales (en cursiva): Apartado 1 del articulo 51:“Las disposiciones de la presente Carta estan
dirigidas a las instituciones y érganos de la Union, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros tnicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas com-
petencias y respetando los limites de las competencias conferidas a la Union por otras partes [del presente Tratado/del Tratado Constitucional]”.

Apartado 2 del articulo 51:“La presente Carta no amplia el ambito de aplicacion del Derecho de la Unién mas alla de las competencias de la Unién ni crea nin-
guna competencia ni ninguna misioén nuevas para [la Comunidad ni para] la Unién y no modifica las competencias y misiones definidas por los restantes [capi-
tulos/partes] de [el presente Tratado/el Tratado Constitucional).

Anadase al art. 52:“4. En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros, esos derechos se interpretaran en consonancia con dichas tradiciones. 5. Las disposiciones de la presente carta que contengan
principios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos de las instituciones y organos de la Unién, asi como mediante actos de los Estados miem-
bros que apliquen el Derecho de la Unién, en ejercicio de sus competencias respectivas. Sélo seran invocables ante los tribunales respecto de la interpretacion
y el control de la legalidad de dichos actos. 6. Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practicas conforme a lo especificado en la presente Carta”.

33. En efecto, por lo que se refiere a las duplicaciones de derechos que figuran en el TCE y que la Carta repite (CONV 196/02 de 15 de Julio de 2002), todos
los miembros del grupo insistieron en lograr una correcta coordinacién -en aras de la seguridad juridica-, con respecto a los que son mencionados en ambos
documentos pero no en iguales términos. P.ej. compérese el tenor mas amplio del art. 21 de la Carta: “1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejer-
cida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro
tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razén de nacio-
nalidad en el ambito de aplicacién del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Union Europea y sin perjuicio de las disposiciones par-
ticulares de dichos Tratados” con su homélogo en el TCE, el art. 13: “Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente tratado y dentro de los limites de las
Competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual”.

Lo mismo ocurre con el art. 28 de la Carta, que incluye la posibilidad de que los trabajadores acudan a la huelga como medida de presién: “Los trabajadores y
los empresarios, o sus organizaciones respectivas, de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales, tienen derecho a
Negociar y celebrar convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a emprender, en caso de conflicto de intereses, acciones colectivas para la defensa de sus
Intereses, incluida la huelga”, con el art.137.6 TCE: “Las disposiciones del presente articulo no se aplicaran a las remuneraciones, al derecho de asociacién y
sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal”.

También resulta comprometedora la comparacion del art. 15.3 de la Carta: “Los nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio
de_ los Estados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unién”, con el art.137.3 TCE:
“Sin embargo, el Consejo decidira por unanimidad, a propuesta de la comision y previa consulta al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones, en los siguientes casos: ... condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Comunidad”.

Asimismo en relacién con los derechos de ciudadania, la Carta se permite el lujo de afiadir un nuevo derecho de ciudadania inspirado en la jurisprudencia del
TJCE como es el derecho a la buena administracion. También, en materia de ciudadania, el grupo teme que la incorporacion de la Carta, en la que la libertad
de circulacion recibe un tratamiento escaso, pudiera dar al traste con la detallada regulacién de la misma que mencionan los tratados y que, en su opinion, habria
que conservar. Algunos sugieren incluir en los correspondientes articulos de la Carta referencia a las disposiciones de los tratados que, a su vez, establecen las
condiciones o limites del ejercicio de dichos derechos. Véase a este respecto el documento CONV 223/02 de 31 de Julio de 2002.

—
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pea con su parte dogmatica y declarativa de derechos.
Hasta tal punto parecia el ambiente proclive a la adhesion
que el dia 26 de Abril de 1994, el Consejo hizo uso de la
facultad que le otorga el art. 300.6 TCE (antiguo art.228.6) y
acudié al TJCE por la via consultiva con el fin de preguntar
a éste por la viabilidad de la adhesion comunitaria al CEDH.
La contestacion del TJCE no dejo lugar para la duda ni para
una segunda interpretacion: en el estado actual del Derecho
Comunitario no cabia la adhesion al CEDH*. La CE -pues el
TJCE centré su estudio en esta organizacion- carecia de
competencias en materia de derechos fundamentales. Los
Estados miembros no se los habian otorgado. Por tanto, a
menos que mediara una reforma de los tratados en la que se
cediese soberania en este ambito, no cabria dicha posibili-
dad®.

El guante estaba echado. A los pocos meses, comen-
zarian los trabajos de la CIG 1996 que llevaria un ano des-
pués a la reforma del Tratado de Amsterdam. Los Estados
tenian una ocasién inmejorable para hacer posible la adhe-
sion al CEDH revisando previamente los tratados en este
sentido. Sin embargo, los Estados rechazaron la oferta lan-
zada por el TICE (que mas bien era todo un reto a su
poder). Los cambios que supuso Amsterdam en el ambito de
los derechos fundamentales son mas bien menores y estan
diseminados de manera dispersa en los tratados. No hay
reformas de tipo “constitucional” en la materia objeto de

ADHESION AL CEDH

Pero si la UE ya cuenta con su propia y reciente decla-
racion, ¢a qué este resurgido debate sobre si adhesion si/
adhesion no? ;Por qué el Consejo de Europa, que partici-
p6 como observador —y por cierto, de modo muy activo- en
los trabajos de la primera Convencion esta insistiendo ulti-
mamente en la necesidad de complementar la Carta de la
UE con la adhesion al CEDH*? ;Por qué se repite —sobre
todo en el ambito del Consejo de Europa pero también en
algunos circulos dentro de la UE*- que la proclamacion de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE no cierra
totalmente la posibilidad de la adhesion al CEDH vy, ade-
mas, se anade ahora la invitacion a adherirse a la Carta
Social Europea, que contempla derechos sociales y econo-
micos? ;Por qué deberian compaginarse ambas medidas,
la interna -de redaccion de un documento propio, que ya ha
sido llevada a cabo- y la externa -de aceptacion formal de
dos tratados provenientes de una organizacion diferente?
¢ Por qué el propio Presidente del TJCE aboga por la adhe-
sion*? ; Por qué la declaracion sobre el futuro de la Unién
Europea adoptada por el Consejo Europeo de Laeken
seguia citando esta posibilidad justo un ano después de la
proclamacion de la Carta®? ;Y por qué la Convencion
sobre el futuro de la UE se sigue planteando esta posibili-
dad*'? La respuesta, aunque no sea reconducible a un solo
enunciado, es sencilla y en parte se encuentra en el propio

estudio®. Asi pues y dadas las circunstancias, el tema de la contenido de la Carta.

adhesion de la CE al CEDH se sumié en un letargo que ha
durado varios anos, hasta la proclamacion por la UE de su
propia declaracion de derechos.

LOS TERMINOS DEL ACTUAL DEBATE SOBRE LA 1. Puntos débiles de la Carta de Derechos

34. Dictamen 2/94 del TJCE de 28 de Marzo de 1996 sobre la Adhesion de la CE al CEDH, Rec.1996, pp.l-1750ss.

35. Sobre el dictamen 2/94, véase BULTRONI, A.: “La Questione dell'’Adesione della Comunita Europea alla Convenzione Europea dei Diritti del’'Uomo di Fronte
alla Corte di Giustizia”, en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale 1997, n°1, pp.97ss.; BURROWS, N.: “Question of Community Accession to the
European Convention Determined”, en European Law Review 1997, vol.22, pp.58ss.; DE AREILZA CARVAJAL, J.M.: “El Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia
0 cémo no abordar el Espinoso Tema de las Competencias Comunitarias”, en Revista Espaiola de Derecho Constitucional, 1996, vol.47, pp.333ss.; DE SCHUT-
TER, O.y LEJEUNE, Y.: “L'Adhésion de la Communauté a la Convention Européenne des Droits de 'Homme. A Propos de I'Avis 2/94 de la Cour de Justice des
Communautés Européennes”, en Cahiers de Droit Européen, 1996, n°5-6, pp.555ss.; ESCOBAR HERNANDEZ, C.: “Comunidad Europea y Convenio Europeo
de Derechos Humanos: (El Fin de una Vieja Polémica?”, en Revista de Instituciones Europeas 1996, vol.26, n°3, pp.817ss.; FERNANDEZ SOLA, N.: “La
Adhesion de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos y de la Libertades Fundamentales. Comentario al Dictamen
2/94 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en Noticias de la Union Europea, 1997, n°144, pp.41ss.; GAJA, G.: “Opinion 2/94, Accession by the
Community to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms”, en Common Market Law Review 1996, vol.33,
pp.973ss.; SCUDIERO, L.: “Comunita Europea e Diritti Fondamentali: Un Rapporto Ancora da Definire?”, en Rivista di Diritto Europeo, 1996, vol.2, pp.263ss.:
SIMON, D.: “L’Avis 2/94 du 28 Mars 1996 sur I'Adhésion de la Communauté a la Convention Européenne des Droits de 'Homme”, en Europe 1998, Junio, pp.1ss.;
TOTH, A.G.: “The European Union and Human Rights: The Way Forward”, en Common Market Law Review, 1997, vol.34, pp.491ss.; WACHSMANN, P: “L'Avis
2/94 de la Cour de Justice Relatif a I'Adhésion de la Communauté Européenne a la Convention de Sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés
Fondamentales”, en Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1996, vol.32, n°3, pp.467ss.; WAELBROEK, M.: “La Cour de Justice et la Convention Européenne
des Droits de I'Homme", en Cahiers de Droit Européen, 1996, n°5-6, pp.491ss.

36. Sobre las reformas de los derechos fundamentales llevadas a cabo por el Tratado de Amsterdam, véase SANZ CABALLERO, S.: “Los Derechos
Fundamentales en el Tratado de Amsterdam: Una Reforma Timida pero Positiva de los Tratados Constitutivos”, en Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja,
Diciembre 1998, n.4, supl., pp.58ss.; FONSECA MORILLO, F.: “Balance sobre el Tratado de Amsterdam”, en Europajunta, 1997, pp.17ss.

37. Véase el informe de 28 de Junio de 2002 del Comité Director para los Derechos Humanos del Consejo de Europa en su 53 reunion titulado “Etude des
Questions Juridiques et Techniques d'Une Eventuelle Adhésion des CCEE/de I'UE & la CEDH" (CDDH (2002) 010 Addendum 2) en el que esta organizacion “se
toma la molestia” de “ayudar a resolver” a las instituciones comunitarias los problemas de orden juridico que tradicionalmente habian venido planteando éstas
ultimas para descartar, o al menos cuestionar, la viabilidad de la adhesion. Este documento estudia: 1) las modalidades de la adhesion desde el punto de vista
de los tratados, 2) las cuestiones técnicas y juridicas y las eventuales soluciones y reformas necesarias y 3) los medios para evitar toda contradiccion entre el
sistema juridico de las CCEE y el del CEDH.

38. Véase la Comunicacion de la Comision sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 13 de Septiembre de 2000 (COM(2000)559
final) en su punto 14.d y la Comunicacion de la Comision sobre la naturaleza de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 11 de Octubre
de 2000 (COM(2000)644 final) en su punto 9.

39. Discurso de Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS en la solemne apertura del aio judicial en el TEDH el dia 31 de Enero de 2002, accesible en
www.echr.coe.int/Bilingual.../Legal%Year%202002.html.

40. Declaracion del Consejo Europeo de Laeken de 15 de Diciembre de 2001 sobre el futuro de la UE, SN 273/01.
41. CONV 354/02 de 22 de Octubre de 2002.
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Fundamentales de la Unién Europea

1) La Carta menciona al CEDH como nivel minimo de
proteccion en el ambito comunitario pero con esta frase no
se pone fin a la probable generacién de jurisprudencia con-
tradictoria en materia de derechos fundamentales por parte
de los dos tribunales europeos, el TJCE y el TEDH. No seria,
ademas, la primera vez que esto ocurriera puesto que ya se
ha producido algun caso de divergencia y de diferencia de
matiz en la proteccion de ciertos derechos entre TJCE y
TEDH. Y no podemos decir que dicha divergencia se haya
producido precisamente porque el TJCE haya otorgado a un
derecho un nivel de proteccion mayor que el TEDH, sino
justo lo contrario®. La sumision jerarquica del TJCE al TEDH
operada por una eventual adhesion de la CE al CEDH sal-
varia esta situacion incémoda de jurisprudencias contradic-
torias, este status ambiguo del CEDH y de la jurisprudencia
de Estrasburgo en el Derecho de la Unién®.

2) La Carta, pese a la evidente buena disposicién de
sus redactores, es un texto de transacciones y pactos. Como
consecuencia, concede en algunos casos menos grado de
proteccion a algun derecho socio-econémico del que le es
otorgado a ese mismo derecho por la Carta Social Europa
Revisada del Consejo de Europa. O bien, a veces concede
la misma proteccion pero limita los beneficiarios, que dejan
de ser universales y pasan a ser ciudadanos de la UE y/o
residentes legales*. No deja de ser dramético que esto ocu-
rra cuando la Carta de la UE es, en términos cronoldgicos,
muy posterior a la Carta Social Europea del Consejo de
Europa, tanto en su version original (1961) como en su texto
revisado (1996) y, sobre todo, cuando la UE centra tanto su
actividad en el terreno socio-econémico. La adhesién al
CEDH, y sobre todo a la Carta Social Europea Revisada,
contribuirian a homogeneizar esta situacion.

3) La Carta proclama, junto a auténticos derechos
humanos de todos, universales, de los que goza cualquier
persona por el mero hecho de ser persona, otros exclusivos

de los ciudadanos de la UE. No parece que éste sea el mejor
lugar para proclamar derechos particulares que, al compar-
tir espacio con los de titular universal, desmerecen éstos Ulti-
mos. La proteccién del CEDH se ofrece a “toda persona que
esté sometida a la jurisdiccion de un Estado parte en el
CEDH” segun su art.1. Por tanto, todos sus derechos se
extienden a nacionales pero también a inmigrantes, residen-
tes, turistas, etc. En cambio, la UE diferencia en muchos
casos entre ciudadanos de la Unién y nacionales extra-
comunitarios®.

4) La Carta no arbitra un recurso directo ante el TPI ni,
menos aun, ante el TJCE por violacion de los derechos fun-
damentales. La Convencion que la redacté era consciente
de que no tenia poderes para ampliar a través de la Carta el
sistema de recursos judiciales comunitarios pero hay que
reconocer que la ausencia de acceso directo y general de la
persona a los érganos judiciales comunitarios “en amparo”
desmerece el texto recién aprobado y, ademas, puede en
algun caso llevar a indefension. El particular sélo tiene ante
si las tortuosas y angostas vias procesales que le permite el
sistema de recursos ante el TPI, en primera instancia, y el
TJCE, en casacion. La posibilidad de que, si se llevara a
cabo la adhesion, la persona que ha visto cerradas las puer-
tas del TPl o del TJICE a su demanda acudiera al TEDH
reclamando contra la CE se nos antoja bastante atractiva
desde el punto de vista de la proteccién de los derechos fun-
damentales®.

5) La Carta de la Unién incluye en su capitulo final las
llamadas clausulas horizontales (arts. 51 a 54). Tales clau-
sulas han sido redactadas de forma excesivamente amplia
(p. ej. la posibilidad de restringir derechos en razén de inde-
finidos “objetivos de interés general reconocidos por la
Unién” (art.52.1) o p.ej. la vaguedad de la disposicion del art.
52.3 cuando establece que en la medida en que la presente
Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el CEDH, su sentido y alcance seran igua-
les a los que les confiere dicho convenio o incluso su pro-

42. Conslltese, p.ej., las sentencias del TJCE de 21 de Septiembre de 1989 C-46/87 HOESCHT AG/COMISION Rec.1989 pp.l-2859ss. con la sentencia del
TEDH NIEMETZ/ALEMANIA Serie A vol.251-B de 16 de Diciembre de 1992. La comparacién de los dos fallos demuestra una distinta amplitud en la proteccion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio en ambos tribunales. Si para el TICE sélo gozan de dicho derecho las personas fisicas, en cambio, para el TEDH
también son acreedoras del mismo las personas juridicas.

43. FISCBACH, M.: “La CEDH et la Charte des Droits Fondamentaux de I'UE. Concurrence ou Complémentarité?”, articulado redactado para el Symposium de
jueces que tuvo lugar en Luxemburgo el 16 de Septiembre de 2002, accesible en: www.coe.int/T, /F/Communication%5...juges%5F %2D%5Luxembourg/

44.Vease, en este sentido, las criticas a la Carta planteadas desde el Consejo de Europa en la Opinién del Comité de Asuntos Sociales, de Salud y Familia de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 28 de Septiembre de 2000 sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (Doc.8847) en sus
puntos 23, 24, 27 y 28.

45.Y lo peor es que el TEDH, en sus sentencias a los casos BERREHAB y MOUSTAQIM ha justificado la diferencia de trato que hace la UE entre unos nacio-
nales y otros reconociendo que ésta ha creado un ordenamiento juridico diferenciado que le permite otorgar mas derechos a sus nacionales, permitiendo impli-
citamente la discriminacién del nacional de tercer Estado (sentencia del TEDH al caso BERREHAB/PAISES BAJOS de 21 de Junio de 1988, Serie A, n°138 y
sentencia del TEDH al caso MOUSTAQIM/BELGICA de 18 de Febrero de 1991, Serie A, n°193). EI TEDH se vio forzado en ambos casos a declarar si, desde el
punto de vista de los derechos fundamentales, existia una violacién del CEDH o no por el diferente tratamiento que otorga el orden comunitario a ciudadanos
comunitarios y a extranjeros de terceros Estados. En al menos estas dos ocasiones, personas de origen magrebi que habian delinquido y que estaban siendo
objeto de expulsion de paises de la UE, demandaron ante el TEDH contra la ejecucién de la medida por considerar que ello afectaria al derecho a la vida fami-
liar que desarrollaban en Europa. Y en ambas ocasiones los demandantes usaron, como uno de sus argumentos, la injusticia que representaba para ellos el
saber que un nacional comunitario no seria tratado de la misma manera y que la posibilidad de expulsar de un pais de la UE a un delincuente que fuera nacio-
nal de otro Estado comunitario era una posibilidad practicamente imposible o al menos muy remota. Consideraban el agravio comparativo discriminatorio. Sin
embargo, el TEDH, ante el dilema que se le presentaba de tener que estatuir sobre la legalidad de una norma de otro orden juridico, el de la UE (con el consi-
guiente conflicto juridico y malestar que produciria entre dos entidades internacionales diferentes) declaré que las medidas favorables a los nacionales comuni-
tarios establecidas por la UE eran perfectamente vélidas porque derivaban de la creacién de un ente nuevo al que sus Estados miembros habian transferido
poderes. Desde ese punto de vista, las diferencias de trato eran objetivas y estaban justificadas. Mas de uno se habra sentido defraudado por esta jurispruden-
cia del TEDH, excesivamente prudente, que evita un enfrentamiento con el orden comunitario pero al precio de resultar timorata y discutible desde el punto de
vista de la universalidad de los derechos fundamentales, al menos de los méas basicos, entre ellos el derecho a vivir en familia.

46. Véase el Dictamen de la Comision de Cuestiones Sociales, de la Salud y la Familia de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 24 de Enero
de 2000 sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (Doc.8627) punto 15.
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teccion podra ser mayor). Solo la adhesién al CEDH impedi-
ria al TICE entender estas clausulas de forma excesiva-
mente holgada®. El propio Comité Director para los
Derechos Humanos del Consejo de Europa ha afirmado que
las clausulas horizontales de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE por si mismas dificilmente podran
conseguir la homogeneizaciéon de la interpretacion de los
derechos fundamentales en la UE y en el sistema del
GCEDH*™!

6) La Carta ignora la posibilidad de la adhesion al
CEDH. Parece que la proclamacion de la misma constituiria
justamente el acta de defunciéon de esta posibilidad. Y, sin
embargo, si la CE se adhiriera al CEDH el ordenamiento
comunitario podria ser sometido al TEDH para su evaluacion
en clave de derechos fundamentales. El TEDH se converti-
ria en la dltima instancia en materia de derechos fundamen-
tales también en el ambito comunitario. Pero los Estados
miembros de la UE temen que, en tal caso, el TJICE dejaria
de tener el monopolio en la interpretacion del derecho comu-
nitario porque el TEDH, so pretexto de revisar la conformi-
dad de una norma comunitaria con el CEDH, podria acabar
entrometiéndose en lo que es puro derecho comunitario. De
esta forma el TJCE dejaria de ser el tribunal que “... garanti-
za el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion
de [los] tratado[s]". Sin embargo, ésta seria la unica forma
de dotar de una coherencia y de un sistema global de arti-
culacion a las relaciones entre la UE y el CEDH del Consejo
de Europa. Desde el Consejo de Europa se intenta tranquili-
zar por todos los medios a los Estados miembros de la UE
disipando las dudas y reticencias que puedan sentir. Asi, su
Comité Director para los Derechos Humanos ha afirmado
que “le Conseil de I'Europe devrait traiter d'éviter dans le cas
d’'une éventuelle adhésion des CCEE/UE a la CEDH... des
contradictions entre le systéeme juridique des CCEE/de 'UE
et le systeme de la CEDH™.

2. La posicion actual de la Convencion sobre el futuro
de la UE

Dentro de la Convencién sobre el futuro de la UE, su
grupo Il, prudentemente, no indica quién, CE o UE, deberia
en su caso adherirse al CEDH del Consejo de Europa por-
que es consciente que existe otro grupo de trabajo dentro de
la Convencién estudiando los pros y los contras del otorga-
miento de personalidad juridica a la UE. La adhesion, en
todo caso, se plantea como una medida complementaria y
nunca como una alternativa a la incorporacion de la Carta al

texto constitucional con valor vinculante.

¢,Qué anadiria, entonces, la adhesion? Pues, como
explican los miembros del grupo e incluso el juez FISCH-
BACH del TEDH, que fue invitado a titulo personal a una
reunion del grupo Il, la adhesion al CEDH daria un mensaje
politico claro en cuanto a la coherencia entre la UE y la
“Europa en sentido amplio” reflejada en el Consejo de
Europa y su sistema panaeuropeo de proteccion de los
derechos humanos. Ademas, daria a los ciudadanos una
proteccion analoga frente a actos de la UE de la cual ya dis-
frutan actualmente frente a actos de los Estados miembros®'.
La adhesion garantizaria incluso el fin de las contradicciones
entre la jurisprudencia del TJCE y del TEDH en materia de
derechos fundamentales puesto que en este campo, el
TEDH tendria siempre la ultima palabra y la interpretacion
auténtica, que deberia ser seguida por el TJCE.

El grupo anade tres puntualizaciones importantes: 1) la
Convencién no puede decidir ni como ni cuando se deberia
producir esa adhesion. Esto es competencia del Consejo de
la Unién. La Convencion soélo estudiaria la inclusion en el
nuevo tratado de una disposicion constitucional que faculta-
se a la UE a adherirse si asi lo decidiera la institucion com-
petente. En realidad, dada la importancia de una posible
adhesion, la celebracion de un tratado de adhesion requeri-
ria la decision unanime del Consejo y el dictamen conforme
del Parlamento Europeo. Por lo demas, se aplicarian los pro-
cedimientos normales para los acuerdos internacionales. 2)
La adhesion no minaria los principios de primacia y autono-
mia del ordenamiento comunitario puesto que el TEDH evi-
taria pronunciarse sobre temas comunitarios. La coordina-
cion entre TICE y TEDH daria lugar a una especie de “red
de seguridad” que permitiria reducir al maximo las posibles
divergencias en las jurisprudencias de los dos tribunales
europeos. La mision del TEDH seria unicamente pronunciar-
se sobre el respeto de las obligaciones que resultan del
CEDH, pero sin interpretar ni el Derecho nacional de los
Estados ni el Derecho Comunitario®. 3) Seria necesario ana-
dir al texto constitucional clausulas técnicas de salvaguardia
que precisaran que la adhesion no modificaria en absoluto
el reparto de competencias entre la UE y los Estados miem-
bros®.

Con todo ello se evitaria situaciones como la actual, en
la que el TEDH se esta pronunciando, sin que la UE pueda
defenderse, en asuntos contra Estados miembros de la UE
cuando supuestamente han ignorado los derechos funda-
mentales del CEDH en su aplicacion del Derecho

47. Opinién manifestada por el Consejo de Europa, y a la que nos unimos, en su Informe del Comité de Asuntos Legales y Derechos Humanos de la Asamblea
Parlamentaria el 27 de Septiembre de 2000 sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (Doc.8819 revisado) en sus puntos 6 y 18.

48. “L'éxperience montre généralement qu'il est difficile d'éviter les contradictions lorsque deux textes distincts sur un méme sujet ayant un libellé différent sont
interprétés par deux tribunaux différents. Les dispositions des articles 52 et 53 de la Charte de I'UE ne suffiront probablement pas a éviter le risque de contra-
diction, certainement pas en ce qui concerne I'application et I'intérpretation de la Charte et de la CEDH par les tribunaux nationaux” (Informe del CDDH del

Consejo de Europa de 28 de Junio de 2002, cit., pto.80).
49. Art.220 TCE.

50. Informe del CDDH del Consejo de Europa de 28 de Junio de 2002, cit., pto.80.

51. CONV 295/02 de 26 de Septiembre de 2002.

52. CONV 223/02 de 31 de Julio de 2002 y CONV 354/02 de 22 de Octubre de 2002.

53. CONV 378/02 de 31 de Octubre de 2002. En este sentido, el “alcance” de la adhesion se limitaria a las actuales competencias de la UE y el CEDH sélo podria
generar obligaciones positivas dentro de dichos limites (CONV 351/02 de 17 de Octubre de 2002).
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Comunitario®.

3. La posicion actual del Consejo de Europa

Asi, pues, nos encontramos en la misma encrucijada
que hace unas décadas, retomando el debate sobre si adhe-
sion si/adhesion no. Ademas, la discusion adquiere nuevos
tintes ya que a la eventualidad de adherirse al CEDH se
anade ahora la de hacerlo también a la Carta Social
Europea.

Justo es senalar, sin embargo, que la polémica de la
adhesion se esta viviendo ahora con menor intensidad que
en otras épocas y de modo mas sosegado —al menos por
parte de la UE-. En cambio, en el ambito del Consejo de
Europa, junto a las obligatorias felicitaciones a la UE por
haberse dotado de un instrumento propio sobre derechos
fundamentales, han comenzado a surgir recelos y avisos
sobre el riesgo de que se acaben creando dos standards
diferentes en Europa —dos velocidades en materia de dere-
chos fundamentales- o que se pudiera dar al traste con la
rica jurisprudencia derivada del CEDH y que afecta a bas-
tantes mas paises que los que son miembros de la UE.
Estos son argumentos repetidos hasta la saciedad en las
resoluciones e informes del Consejo de Europa®. Todo ello,
sin embargo, también refleja un prurito del Consejo de
Europa no exento de cierto grado de arrogancia sobre su
papel preponderante en el tema de los derechos fundamen-
tales en el marco del continente europeo, su convencimien-
to de que no se puede ignorar su acervo cincuentenario.

La organizacion del Consejo de Europa dio su bienve-
nida formalmente a la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién, como no podia ser menos, como un valioso paso
adelante en la proteccion de los derechos fundamentales en
Europa y como un modo de otorgarles mayor visibilidad®.
Sin embargo, ya desde el comienzo de los trabajos de la pri-
mera Convencion esta organizacién, y muy especialmente
su Asamblea Parlamentaria -que siguié con gran atencién
los trabajos de redaccion®- hizo patentes los recelos que
albergaba con respecto a este documento y a la dificil arti-
culacion que provocaria en las relaciones entre Consejo de

Europa y UE cuando fuera adoptada®. El temor a que la
Carta cree a la larga nuevas lineas divisorias en Europa, que
debilite la labor del TEDH, produzca una rivalidad entre los
dos sistemas de proteccion de los derechos fundamentales
existentes en Europa, deje malparados y peor protegidos a
los ciudadanos extracomunitarios que a los de la Unién o for-
talezca la imagen de una hermética “Europa fortaleza” no
han cesado de repetirse en las resoluciones y recomenda-
ciones de este 6rgano®. Por razones obvias, las opiniones
del Comité de Ministros del Consejo de Europa fueron desde
el principio mucho mas suaves y condescendientes con el
proyecto de la Union®.

Seguramente dicha polémica no hubiera surgido con
tanta virulencia si en el Consejo Europeo de Niza se hubie-
se consensuado la inclusion de la Carta en los tratados o al
menos su adopcion como Reglamento, porque en dicho
caso la UE ya hubiese contado con un texto obligatorio. Sin
embargo al no haberse producido tal cosa en su momento,
ahora parece que, incluso si se llegase a otorgar valor vin-
culante a la Carta a través de su incorporacion a los tratados
con efecto directo o a través de su inclusion en una eventual
Constitucion Europea como parte dogmatica de la misma, el
debate sobre la adhesion al CEDH continuaria. Por eso,
tanto el Presidente del TEDH como el del TJCE han decla-
rado que se trata de medidas complementarias y no alter-
nativas®, que la proclamacioén de la Carta no ha convertido
en supérflua la adhesién®. Como afirma el Comité Director
para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, “le ris-
que de contradiction peut surgir independemment du fait que
la Charte devienne ou non contraignante™.

El Consejo de Europa es partidario de “finire in belleza”
la gran obra de la UE en el ambito de los derechos funda-
mentales, que comenzo de la nada, optando como minimo
por la adhesion al CEDH v, si se quiere asegurar al maximo
la coherencia entre ambos sistemas, también a su Carta
Social Europea. La proclamacién de la Carta y el comienzo
de los trabajos de la segunda Convencion han avivado el
debate sobre los derechos fundamentales en la Unién y por
ello el momento presente constituye una oportunidad formi-
dable para replantearse la adhesién. En opinion del Consejo

54.Véase SANZ CABALLERO, S.: “El Control de los Actos Comunitarios por el TEDH", en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001, n.10, pp.473-513.

55. Resolucion 1210 (2000) de 25 de Enero de 2000 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europa, Recomendacion 1439(2000) de 25 de Enero de 2000 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y Decision de la Asamblea
Parlamentaria de 31 de Mayo de 2000 sobre la Cooperacion entre el Consejo de Europa y la Unién Europea (CM/Dec(2000)705/2). De todo este desarrollo se
hace eco el Secretario General de la organizacion en su Informe sobre las Relaciones entre el Consejo de Europa y la Unién Europea de 21 de Marzo de 2001
en sus puntos 183 y 184 (SG/Inf(2001)10).

56. 16° Reunion Cuatripartita Consejo de Europa/Unién Europea en Estrasburgo el dia 3 de Abril de 2001 (segun nota de prensa del Consejo de Europa acce-
sible en la siguiente direccion de internet: http:/press.coe.int/cp/2001/245A(2001).htm).

57. Véase su Directiva n°561(2000) de 25 de Enero de 2000 o su Orden n°567(2000) de 29 de Septiembre de 2000.

58. Desde el Consejo de Europa se llegé incluso a criticar el nombre con el que se conoce al 6rgano de redaccion “la Convencién” por confuso
(CM/Del/Dec(2000)705/2, GR-EU(2000)5 Revisado y 7 de 31 de Mayo de 2000).

59. Véase: Resolucién 1210 (2000) sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, Resolucion 1228(2000) sobre la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE o Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria 1479(2000) sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

60. Respuesta del Comité de Ministros a la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria 1439(2000) adoptada en su sesion n°711 (Doc.8767 de 8 de Junio
de 2000) y Declaracion de Vilnius del Comité de Ministros sobre Cooperacion Regional y Consolidacion de la Estabilidad Democratica en una Europa Ampliada,
adoptada en su 110 sesion el 3 de Mayo de 2002.

61. Palabras de Luzius WILDHABER, Presidente del TEDH, y de Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS, Presidente del TJCE, en sendos discursos oficiales con
ocasion de la apertura solemne del afio judicial en el TEDH el dia 31 de Enero de 2002 (accesibles ambas alocuciones en la siguiente direccion de Internet:
Www.echr.coe.int).

62. Doc.8819 revisado, cit., pto.26.
63. Informe del CDDH del Consejo de Europa de 28 de Junio de 2002, cit., pto.80.
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de Europa, que nosotros hacemos nuestra, “no es deseable,
ni tampoco necesario, que existan dos tribunales internacio-
nales envueltos en unos mismos procedimientos judicia-
les™. Tampoco lo es que, debido a la presidon que ejercieron
ciertos Estados miembros de la UE, el nivel de proteccién de
los derechos socio-econémicos sea menor que el que les
asegura la Carta Social Europea Revisada. Ni siquiera se
puede asegurar y dar por hecho que la CIG 2004 otorgue
valor vinculante a la Carta. En estas circunstancias, la adhe-
sion a los dos tratados del Consejo de Europa se antoja
mucho mas interesante, si cabe, porque ayudaria a clarificar
el papel de ambas organizaciones en un ambito tan sensi-
ble*. En este sentido, la organizaciéon sedente en
Estrasburgo anima a la UE a que haga honor al principio
democratico en el que dice fundamentarse y que se someta
al mecanismo de supervision externa del TEDH que sus
Estados miembros —y también los candidatos a miembro- ya
han aceptado. En su opinién, “there is no legitimate reason
why acts carried out on behalf of the European Union be
exempt from this fundamental external control mechanism™®.

Es mas, pese a la falta de adhesion formal de la UE o
la CE al CEDH parece que el TEDH, otrora respetuoso con
la realidad y las particularidades de ese otro ente europeo,
ha abierto la veda a la revision de actuaciones si no comu-
nitarias (lo cual no es posible por la falta de adhesién) si de
actuaciones estatales en aplicacion de normas comunita-
rias. Aqui se puede traer a colacién la sentencia MATT-
HEWS del TEDH de 18 de Febrero de 1999 en la que este
tribunal europeo sancioné al Reino Unido por el hecho de
que los gibraltarefios no pudiesen votar en las elecciones al
Parlamento Europeo, lo cual, en su opinién, violaria el dere-
cho que proclama el art. 3 del Prot.1 CEDH. Unicamente la
adhesion formal al CEDH evitaria fricciones como las que
provoca el que el TEDH esté cuestionando indirectamente la
normativa comunitaria en clave de derechos fundamentales
mediante la revision de actos nacionales de aplicacion de
normas comunitarias®, con la agravante —y también la para-
doja- de que, asi como el TJCE se resiste a citar la Carta de
Derechos Fundamentales en sus fallos judiciales (por no tra-
tarse de un texto vinculante) sin embargo el TEDH se le ha
adelantado y ya la ha citado en su jurisprudencia.

DE CARA AL FUTURO INMEDIATO...

La UE tiene aun la oportunidad de acabar en un even-
tual texto constitucional el trabajo que dej6 a medias en Niza.
El grupo de trabajo Il de la Convencién sobre el futuro de la
Unién Europea esta ya aportandonos pistas e indicios que
reflejan su interés en sugerir a los Estados en el seno de la
CIG 2004 dos medidas: 1) la concesion de valor juridico vin-
culante a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién y
2) la posibilidad de la adhesién al CEDH. No parece, en cam-
bio, que el grupo se decante hoy por hoy por la adhesién a la
Carta Social Europea Revisada®. Pese a que el grupo no esté
teniendo en cuenta la adhesién a esta Ultima, la eventual
aprobacion de las dos primeras medidas supondria ya de por
si un gran avance en Europa en términos de imagen de cohe-
rencia y unidad en la proteccion de los derechos fundamen-
tales en Europa, contribuyendo a lograr, al mismo tiempo, un
sistema juridico global articulado en este campo. Si, ademas,
la CIG 2004 llegara al acuerdo de dar acceso al individuo ante
el TPI -o en su caso, ante el TJCE- a través de una especie
de recurso general por violacién de los derechos fundamen-
tales (en amparo) con la posibilidad, en ultima instancia, de
acudir al TEDH si se albergara duda sobre la adecuacién del
pronunciamiento comunitario previo con el CEDH, la efectivi-
dad y el respeto escrupuloso de los derechos fundamentales
quedarian totalmente salvaguardados y reconocidos en
Europa. Sin embargo, parece que, de momento, el grupo I
cree innecesario establecer un procedimiento judicial especi-
fico para la proteccion de los derechos fundamentales™.

Con la adopcién de las dos primeras medidas (la incorpo-
racion de la Carta al texto constitucional con valor vinculante y
la habilitacién a la UE para que ésta pudiera adherirse al
CEDH), incluso si el texto constitucional descartara finalmente
las otras dos (la adhesién a la Carta Social Europea Revisada
y la ampliacion del acceso del individuo al juez de Luxemburgo)
sin duda se contribuiria a disipar el temor que en el Consejo de
Europa se siente a la merma del nivel de proteccion de ciertos
derechos que se suponian ya consolidados en el seno de la
Unién (especialmente en materia de asilo, inmigracion y reunifi-
cacién familiar)”". Esta seria una apuesta de la UE que estima-
mos mejorable pero aun asi conveniente, valiente y atrevida
para paliar la ausencia de una declaracion vinculante de dere-
chos fundamentales en el ambito de la Unién con su corres-
pondiente sistema jurisdiccional de garantias.

64. Punto 5 de la Decisién del Comité de Ministros de 31 de Mayo de 2000 sobre la Cooperacién entre el Consejo de Europa y la UE, GR-EU(2000)5 revisado

y7.

65. Informe del Comité de Asuntos Politicos de la Asamblea Parlamentaria sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién, Doc.8846 de 28 de
Septiembre de 2000, pto.15 y Dictamen de la comision de Cuestiones Sociales, de la Salud y de la Familia de 24 de Enero de 2000, Doc.8627, pto.12.

66. Resolucion 1228 cit. pto.7.

67.“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen
la libre expresién del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo”.

68. Sobre el control de los actos comunitarios por el TEDH, véase: SANZ CABALLERO, S.: “El Control de los Actos Comunitarios por el TEDH", en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, Julio-Dic. 2001, n°10, pp.473ss. Sélo en el periodo entre Agosto a Diciembre de 2000, el TEDH habia hecho alusién al ordena-
miento comunitario en al menos cinco asuntos (véase el Informe del Secretario General SG/Inf(2001)10 de 21 de Marzo de 2001, cit., en sus puntos 211 a 215).
69. En nuestra opinién, llegado el momento, la Unién deberia incluso plantearse la adhesién de la CE al Protocolo de 1995 a la Carta Social Europea relativo a
la presentacion de reclamaciones colectivas. Asi, las instituciones de la UE, en tanto que empleadoras, también podrian ser sometidas al mismo tipo de escru-
tinio y mecanismo de garantia al que se somete a los Estados parte en dicho protocolo. EI momento para tal adhesién seria, seguramente, cuando todos los
Estados miembros de la Unién fueran ya Estados contratantes del mismo.

70. CONV 350/02 de 17 de Octubre de 2002.

71. Consliltese, entre otros muchos documentos, la Recomendacién 1440(2000) de 25 de Enero de 2000 de la Asamblea Parlamentaria sobre las restricciones
del asilo en los Estados miembros del Consejo de Europa y de la Unién Europea (Doc.8598) en sus puntos 4 y 6.
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