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I Consideraciones previas: un vacio normativo que esperaba respuesta.

Ninguno de los tres Tiutados Sfundacionales del orden juridico comunitario europeo
contiene, en su redaccion originaria, una declaracion expresa de derechos y garantias.” Los

! Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires, donde es profesor titular regular de Derecho de la

Integracion. Su tltima obra publicada es “Derecho e Integracion Regional” (EDIAR-2010).

# Los derechos fundamentales no concitaron la atencion de los redactores de los tratados de Paris y de
Roma. Esto se debi6. esencialmente, al enfogue sectorial y pragmatico que caracteriza a los tratados fundacionales: ¢l
tratado de Paris, que creé la hoy extinta CECA, se refiere a dmbitos relativamente limitados: la industria sidertirgica
v la industria del carbon. Este enfoque sectorial se confirmé tras el fracaso en 1954 de la Comunidad Europea de
Defensa (CED) y de la tentativa de unién politica que debia acompanarle. Por tal razon, éste fue ¢l enfoque que
caracterizé los tratados de Roma, que crearon la CEEA y la CEE. Au nque, de estos tres tratados, la CEE tenia una
vocacion mis amplia, los tres se refieren a dmbitos econdmicos bien delimitados. El en foque sectorial descartd en los
citados Tratados fundacionales cualquicr ley fundamental de tipo constitucional que incluyese una declaracién solemne
de derechos fundamentales. Resulta evidente que los tres tratados fundacionales no se prestaban a la inclusién de un
predmbulo de este tipo; por anadidura, el Convenio Luropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH) del Consejo de Europa, firmado en 1950, estaba ya llamado a ofrecer un modelo
perfeccionado de garantia efectiva de los derechos humanos en Europa. Habria que preguntarse, pues, hasta que
punto influyo en la sefalada ausencia la celebracién de dicho Convenio -continuador de la corriente inaugurada por la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)- que, por entonces, constituy6 el esfuerzo curopeo principal
en la materia. Este Convenio, en uno de sus considerdndoos iniciales, afirma que: “la finalidad del Consejo de Europa
es realizar una unién mds estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es la
proteccion y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. Reafirmando inmediatamente
después: “la profunda adhesién a estas libertades fundamentales (...) cuyo mantenimiento reposa csencialmente, de
una parte, en un régimen politico verdaderamente democritico, y de otra, en una concepeion ¥ un respeto comunes
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mismos tratados, ni siquiera proporcionan una base juridica que atribuyera a la entonces
Comunidad una competencia explicita en materia de derechos humanos.’

Este silencio inicial —que se traduce en la existencia de un notorio vacio normativo-
acerca de los derechos fundamentales como categorfa acufiada por el constitucionalismo
y su limitacién a la incorporacién de las llamadas libertades comunitarias, en opinién de
Camara Villar, eran enteramente congeniales con los especificos objetivos y competencias
comunitarias, sustancialmente de orden econémico, asi como con el paradigma “funcio-
nalista” para la construccién de Europa. Del mismo modo, también lo eran la prohibicion
de discriminacién por razén de nacionalidad, principio cardinal del Mercado Comun, y
las manifestaciones expresas del principio de no discriminacién por razén de sexo, como
la igualdad salarial entre el hombre y la mujer por el mismo trabajo. Obviamente tales
referencias concretas no buscaban, conforme a los objetivos centrales y competencias de las
Comunidades, ¢l establecimiento de un estatuto mds o menos amplio de respeto para la
dignidad, la libertad y la seguridad de las personas en el imbito comunitario que configu-
rara un sistema, sino afianzar el espacio econémico comtn cuya construccion y desarrollo
se perseguia.’

Por otro lado, para parte de la doctrina, el respeto de los derechos fundamentales se
encontraria implicito ya “en los preimbulos de los tratados constitutivos originarios”.’

Tal situacién comenzé a ser en extremo problemdtica conforme se fue desarrollando
una visién nuclear protectora de la persona en el seno del sistema politico democritico y
empezaron a ser cuestionados actos comunitarios desde los pardmetros de proteccién de los
derechos fundamentales garantizados, desde una posicion basilar y central, por las respectivas
normas constitucionales de los Estados miembros. Esta fension, coincidente con la fase de
construccion del principio de primacia y efecto directo del derecho comunitario, encontr6
una “automdtica respuesta, sistémicamente autoprotectora, inicialmente negativa o inhibi-
cionista” (aunque cada vez mds tentativa de los modos de abordar la nueva situacion) por
parte del entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TJCE),
en la que bdsicamente se reafirma sin muchos matices la idea neta, rotunda, de que el de-

de los derechos humanos que ellos invocan” (Véase PEREZ VERA, Elisa, £ tratado de la Union Europea y los derechos
Jrtemanos, en “Revista de las Instituciones Europeas”, Vol. 20, Nr. 2, 1993, pigs. 459-484).

’ Cfr. GOSALBO BONOQ, Ricardo, Reflexiones en torno al futuro de la protecciin de los derechos humanos en el
marco del derecho comunitario y del derecho de la wnidn: insuficiencias y soluciones, en “Revista de Derecho Comunitario
Europeo”, Afo 1, Nr. 1, 1997, pdg. 32.

: CAMARA VILLAR, Gregorio, Los derechos fundamentales en el proceso historico de construeciin de la Union
Enroped y su valor en el trasado constitucional, en “Revista de Derecho Constitucional Europeo”, Nr. 4, julio-diciembre
2005, pigs. 12-13.

3 Cfr. RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos y VALLE GALVEZ, Alejandro, Fl derecho comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Enropeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y fos
Tribunales constitucionales nacionales, en “Revista de Derecho Comunitario Europeo”, Afio 1, Nr. 2, 1994, nota al pie
Nr. 2.
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recho interno de los Estados no puede constituir bajo ningtin presupuesto un pardmetro
de validez para el enjuiciamiento de actos comunitarios. Esta etapa se extendié —como

observamos de inmediato- pricticamente hasta finales de los afios sesenta,®

La proteccion de derechos fundamentales en el sistema comunitario europeo se carac-
terizo, entonces, por dos factores que vinicron a determinar la especial responsabilidad que
incumbi6 al TJCE en esta materia: de un lado, la inexistencia, en ¢l ordenamiento juridico
comunitario inicial, de un catdlogo de derechos fundamentales de rango constitucional o
legislativo; del otro, el caricter esencial del respeto a dichos derechos en cuanto elemento
bdsico del patrimonio comuin en el que descansaban los propios fundamentos de la Comu-
nidad ~hoy UE- y presupuesto indispensable para la adhesién de un Estado a ésta.

1. La accion pretoriana del TICE: la respuesta esperada.

¢Cudl fue, pues, la actitud del antiguo TJCE —hoy TJUE- frente a este vacio normativo
que afecté en sus origenes al derecho comunitario originario? La apunrada ausencia de
disposiciones expresas en materia de derechos fundamentales llevé al TJCE a rechazar,
en un primer momento, cualquier pronunciamiento sobre la conformidad de las normas
comunitarias con tales derechos. EL TJCE se limitaba a declarar que:

“no era su deber garantizar el cumplimiento de las normas de Derecho interno, aungue
fueran constitucionales, vigentes en los diversos Estados miembros ™

Admitiendo lo que de positivo ha tenido esta jurisprudencia inicial para reafirmar la
autonomia del ordenamiento juridico comunitario, resulta también evidente que se basa-
ba en una interpretacién restrictiva del entonces articulo 164 (TCEE), hoy sustituido en
sustancia por el articulo 19 (TUE).* Sin embargo, a finales de los afios sesenta del siglo
pasado, la cada vez mds abundante y continuada atribucién de competencias nacionales a
las instancias comunitarias lleva al TJCE a plantearse si, dicha atribucién, no deberfa verse
acompafnada con una proteccién de los derechos fundamentales’ por lo menos equivalente
a la garantizada por los Estados miembros, sobre todo teniendo en cuenta las posibles re-
percusiones del derecho comunitario sobre los derechos de los ciudadanos. A partir de este
momento, el TJCE da un gire a su jurisprudencia inicial al establecer en el asunto Stauder

o Veéase CAMARA VILLAR, Gregorio, op. cit., pigs. 14-15,
i TJCE, Friedrich Stork er Cie, sentencia de 4 de febrero de 1959, asunto 1/58.
: Cfr. PEREZ VERA, Elisa, op. cit., pig. 467.

® Se llama Ia atencion sobre que en el derecho comunitario, el concepto de devecho fundamental no es un

concepto normativo, en ¢l sentido de que esta dogmiticamente elaborado ni es posible determinar con exactitud
las consecuencias juridicas que se asocian a la calificacion de un determinado derecho como fundamental (Cfr.
RODRIGUEZ IGLESIAS GIL, Carlos y VALLE GALVEZ, Alejandro, £/ derecha comunizario (...), op. cit., pag. 333,
nota al pie Nr. 3).
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(1969)" que:

“los derechos fundamentales de la persona forman parte de los principios generales del
derecho comunitario”.

Lo dicho implica, por una parte, que el TJCE va a proteger a los derechos fundamenta-
les; y por otra, que la base juridica de esta proteccion se halla en el propio ordenamiento de
las Comunidades. Los principios generarles como fuente del derecho, aparecen aqui, como
el principal vehiculo de incorporacién de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico comunitario.

Esta tendencia jurisprudencial fue ratificada, un ano después, en ¢l asunto futernatio-
nale Handelsgesellshaft mbH'" (1970) donde se sentencia:

‘que, en efecto, el respeto de los derechos fundamentales es parte integrante de los prin-
cipios generales del derecho cuya observancia asegura el Tribunal de Justicia; que la
salvaguarda de esos derechos, aunque se inspira en las tradiciones constitucionales co-
munes a los Estados miembros, debe ser garantizada en el marco de la estructura y de
los objetivos de la Comunidad;”.

En el asunto Nold (1974)", por su parte, ¢l cerco se cierra con el reconocimiento a los
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos fundamentales, en
cuya elaboracion los Estados miembros han participado, los cuales aportan pautas que el
derecho comunitario debe tener en cuenta.

El viraje jurisprudencial del TJCE, en opinién de Gosalbo Bono'’, ha suplido las la-
gunas del legislador no s¢lo identificando los derechos fundamentales que han sido incul-
cados por los actos comunitarios de derecho derivado, sino que ha establecido un sistema
de control judicial y ha determinado el rango jerdrquico de dichos derechos en el ordena-
miento juridico comunitario al situarlos en ¢l mismo nivel que los tratados constitutivos,

10 TICE, Erich Stauder, sentencia de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69.

Es importante resaltar los hechos de este caso. Se trataba de una Decisidn de la Comision por la que se autorizaba
la venta en los Estados miembros de mantequilla, a precio reducido, destinada a los beneficiarios de determinados
regimenes de asistencia social. A tal efecto, segiin el reglamento alemidn de cjecucion, se emitian cartillas, con cupones
separables, en las que debifa constar el nombre y direccion del interesado. El senor Stauder considerd esta abligacion
contraria a sus derechos constitucionales a la dignidad humana y a la igualdad ante la ley (protegidos respectivamente,
en los arts. 1y 3, LFB). Plantcada la cuestion prejudicial, el TJCE verificé que solo en las versiones alemana y
holandesa de la Decision de la Comisién se exigia comunicar al vendedor ¢l nombre del beneficiario; en las restante,
solamente se exigia una cartilla individualizada.

i TJCE, Internationale Haudelsgesellschaft, sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto | 1/70.

. TICE, Nold, sentencia de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73.

1¥ GOSALBO BONO, Ricardo, Reflexiones (...), op. cit., pig. 31.
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por encima de la toralidad del derecho derivado.

La citada jurisprudencia comunitaria, escribe Cdmara Villar, fue perfilando una cons-
truccion juridica por parte del TJCE que acabaria siendo un modo ciertamente clarividente
¥, atin cabria decir, que genial, de introducir el respero a los derechos fundamentales en el
derecho comunitario asegurando al mismo tiempo el objetivo que habia devenido funda-
mental en aquella coyuntura y que estaba generando el temor de una regresién en materia de
derechos fundamentales en los Estados miembros: la afirmacién y preservacion de su iden-
tidad ordinamental mediante los principios de primacia y efecto directo. Con ello se producia
también el resultado objetivo de sentar las bases para una apertura a una mayor integracién
y a un progresivo entendimiento de la proteccion de los derechos en Europa conforme a un
esquema de constitucionalismo multinivel. Lo que se trataba de afirmar entonces sobre bases
solidas era justamente la primacia del derecho comunitario, primacia que podia ser puesta
en cuestion por el entendimiento y el tratamiento juridico que correspondia a los derechos
desde una perspectiva constitucional interna de los Estados: en éstos se vefa con fundado
recelo el afianzamiento de las Comunidades mediante el principio de primacia al suponer
un peligro de merma y regresion en la proteccion de los derechos fundamentales para sus
nacionales en el marco de crecimiento progresivo de las Comunidades.

La jurisprudencia comunitaria reconocié —como vemos-, en su evolucion, que los dere-
chos fundamentales quedaban incluidos en los principios generales del derecho comunitario
basdndose en dos fuentes materiales: a) las tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros''; y b) los tratados internacionales a los que se han adherido los Estados miembros, en
particular, el Convenio Furopeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (Roma, 1950)",

Debe destacarse que la expresion “tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros” es mads amplia que el término “constitucién”. Esta expresion permitié al TJCE
tener en cuenta los sistemas nacionales de constitucion no escrita y el conjunto de normas
que constituyen el “derecho o bloque constitucional”. Pero, ademds, se debe llamar la aten-
cion sobre el hecho que el derecho constitucional de cada uno de los Estados miembros no
es tomado aisladamente como pardmetro de definicién de la proteccién de ciertos derechos
fundamentales en el ordenamiento comunitario, sino que todos los sistemas juridicos de los

& TJCE, Wachauf, sentencia de 13 de julio de 1989, asunto C-5/88, se sostuvo que: “el Tribunal esed
obligado a inspirarsc ¢n las tradiciones constitucionales comunes de forma que no pueden admitirse en la Comunidad
medidas incompatibles con los derechos fundamentales reconocidos por las Constituciones de los Estados”.

2 EI TJCE sintetiza claramente lo dicho hasta aqui en el asunco flleniki Radiophonia -sentencia de 18 de
junio de 1991, asunto C-260/89- al decir que: “segiin reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman
parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia. A este respecto, el Tribunal
de Justicia se inspira en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros asi como en las indicaciones
proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos con los que los

Listados miembros han cooperado o a los que se han adherido (apartado 33)
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Estados miembros y, especialmente, sus normas constitucionales, son tomados en considera-
cién para definir el pardmetro comiin de proteccion. Dicho pardmetro no se construye sobre
la base de un esténdar minimo comtin, sino que la definicién del estindar comunitario de
proteccién se realiza sobre la base de una comparacién critica y valorativa de los sistemas ju-
ridicos nacionales. En segundo lugar, las disposiciones de los instrumentos internacionales de
proteccién también constituyen otra de las fuentes materiales de los derechos fundamentales
en el orden juridico comunitario. Sin embargo, a diferencia de la fuente anterior, constituyen
aqui fuente de inspiracion tinicamente aquellos instrumentos internacionales:

“Yelativos a la proteccion de los derechos humanos que han sido objeto de cooperacién o
de adhesion por parte de los Estados, pueden dar indicaciones que convienen tener en
cuenta en el marco del Derecho comunitario”.'®

Como se puede observar, a medida que el proceso de integracion regional se va consoli-
dando en la forma del tipo supranacional, se hace necesario profundizar en los mecanismos
de legitimacién de dicho proceso. Ello no solo en razén de despertar el consenso necesario
para la subsistencia de la experiencia integracionista sino también, para evitar fricciones
y rupturas en la integracién del derecho comunitario -originario y derivado- al derecho
interno de los Estados partes. Esto tltimo, desde el momento que dificilmente se sacrifi-
carian en cl alrar de la integracion, los postulados del Estado de Derecho consagrados en
los distintos textos constitucionales, donde la proteccion de los derechos fundamentales
constituye uno de sus principales objetos de culto. Asi, la defensa comin de los valores
democrdticos y la proteccion de los derechos fundamentales se transforman en los pardme-
tros de legitimidad buscados.

En este contexto la jurisprudencia comunitaria curopea asume per se una vocacion ex-
pansiva en la tutela de los derechos fundamentales alcanzando situaciones de hecho, hasta
no hace mucho impensables, bajo la tutela de aquella jurisdiccién. Veamos algunos ejem-
plos de los numerosos que surgen.

El derecho al respeto de la vida privada, en palabras del TICE en el asunto X. ¢. Comisi-
on (1994)", consagrado por el articulo 8 del Convenio Europeo y que tiene su origen en
las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, constituye uno de los
derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario. Este dere-
cho, se afirma, comprende en particular el derecho a mantener secreto su estado de salud. Los
derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario pueden ser

6 Cfr. asunto Nodd ya citado. Lo afirmado en esta sentencia ha sido ratificado en varias ocasiones por el

TJCE. Por su lado, parte de la doctrina sostiene que el CEDH (1950) desempeno en la prictica del TJCE: “una
funcién equivalente a la de un catilogo de derechos fundamentales formalmente reconocido™ (C fr. RODRIGUEZ
IGLESIAS GIL, Carlos y VALLE (.nf\l\"l 17, Alejandro, El derecho comunitario (...), op. cit., pig. 338).

B2 TICE, sentencia de 5 de octubre de 1994, asunto C-404-92.
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sometidos a restricciones, se sosticne:

Ssiempre y cuando Estas respondan efectivamente a objetivos de interés general y no
constituyan, en lo que respecta al fin perseguido, una intervencion desmesurada e into-
lerable que afecte a la propia esencia de los derechos garantizaelos’.

Una interpretacién de las disposiciones relativas al reconocimiento médico previo a la
contratacién de un agente temporal que considere que las mismas sélo llevan implicita
la obligacién de respetar la negativa del interesado en lo relativo a la prueba especifica de
deteccion del SIDA, pero permiten practicar todas las demis pruebas que sélo pueden
infundir sospechas sobre la presencia del virus del SIDA, no respeta ¢l alcance que ha de
atribuirse al derecho al respeto de la vida privada. En efecto, sentencia el T|CE, el respeto
de dicho derecho exige respetar la negativa del interesado “en toda su extension”. Cuando
este ultimo se ha negado expresamente a someterse a una prueba de deteccidn del SIDA:

‘el mencionado devecho se opone a que la Institucion de que se trate realice cualguier
tipo de prucba que permita sospechar o comprobar la existencia de dicha enfermedad” '

En el asunto Cornwall County Council (1996)", por caso, se resuelve que en atencién
al objetivo perseguido por la Directiva 76/207, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaciin
y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, el apartado 1 del articulo 5 es
contrario al despido de un transexual por un motivo relacionado con su cambio de sexo.
En efecro, dado que el derecho a no ser discriminado por razén de sexo constituye uno de
los derechos humanos fundamentales cuyo respeto debe garantizar el TJCE, el ambito de
aplicacién de la citada Directiva, afirma dicho Tribunal, no puede reducirse tinicamente a
las discriminaciones que se derivan de la pertenencia a uno u otro sexo. Debe extenderse
a las discriminaciones que tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo del interesado, al
basarse esencialmente, si no exclusivamente, en el sexo del interesado, puesto que despedir
a una persona por tener intencién de someterse o haberse sometido a una operacién de
cambio de sexo es darle un trato desfavorable frente a las personas del sexo al que se consi-
deraba que pertenecia antes de la citada operacién.® Tolerar tal discriminacién supondria:

atentar contra el respeto a la dignidad y la libertad a que esa persona tiene derecho y
que el Tribunal de Justicia debe proteger””!

Materias relacionadas con la libertad de expresion tan bien han sido objeto de tutela

b Idem, apartado 23.

TJCE, sentencia de 30 de abril de 1996, asunto C 13-94,
ldew, apartado 21,
den, apartado 22,
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por la jurisprudencia comunitaria. Cuando un Estado miembro invoca “exigencias impe-
rativas”, como ¢l mantenimiento del pluralismo de la prensa, para justificar una legislacion
que puede obstaculizar el ejercicio de la libre prestacion de servicios, esta justificacién —en
opinién del TJCE en el asunto Familiapress (1997)*- debe interpretarse tambi¢n a laluz de
los principios generales del derecho y especialmente de los derechos fundamentales. Entre
estos derechos figura la libertad de expresién, consagrada por el articulo 10 del Convenio
Europeo. En consecuencia:

“una prohibicion de vender publicaciones que brindan la posibilidad de participar
en juegos dotados de premios puede, a este respecto, vulnerar la libertad de expresion”.

No obstante, sentencia el TJCE, procede recordar que el citado articulo 10:

‘admite que se establezcan excepciones a esta libertad con objeto de mantener el plura-
lismo de la prensa, en la medida en que estén previstas por la ley y sean necesarias en
una sociedad democidtica”.”

De este modo, la legislacién comunitaria debe interpretarse en el sentido que no se
opone a la aplicacién de la legislacion de un Estado miembro que produce el efecto de
prohibir en su territorio la distribucion, por parte de una empresa establecida en otro
Estado miembro, de una publicacién periddica editada en este dltimo Estado si contiene
acertijos dotados de un premio o concursos, que se organizan legalmente en cste altimo
Estado miembro, “siempre y cuando esta prohibicion sea proporcionada al mantenimiento
del pluralismo de la prensa y que este objetivo no pueda lograrse aplicando medidas menos
restrictivas”. Para que concurran estos requisitos, es necesario, en particular, que las pu-
blicaciones periddicas que ofrecen, a través de juegos, acertijos o concursos, la posibilidad
de ganar un premio compitan con las pequenas empresas de prensa, que se supone que
no tienen capacidad econémica para ofrecer regalos comparables, y que tal perspectiva de
ganancia pueda provocar un desplazamiento de la demanda.” El TJCE concluye con su
cldsico reenvio al juez nacional, afirmando que corresponde a éste apreciar, basindose en
un examen del mercado nacional de la prensa afectado, si concurren estos requisitos.

Por otra parte, los derechos fundamentales cuya observancia garantiza el TJCE apare-
cen como pardmetro para justificar una medida nacional, que invocando el interés general,
puede obstaculizar el ejercicio de la libre prestacion de servicios. En el asunto Carpenter
(2002)%°, por caso, se mantiene que excluir a una persona de un pais en el que viven sus
parientes proximos puede constituir una injerencia en el derecho al respeto de la vida fami-

- TJCE, sentencia de 26 de junio de 1997, asunto C 368/95.
Tdem, apartado 20.

Telen, apartado 34.

2 TICE, sentencia de 11 de julio de 2002, asunto C-60/00.
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liar protegido por el articulo 8 del Convenio Europeo el cual:

forma parte de los derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento Juri-
dico comunitario”.

También la jurisprudencia comunitaria europea ha establecido que en vircud del prin-
cipio general del derecho comunitario que establece una proteccion contra las intervenciones
de los poderes piiblicos en la esfera de actividad privada de una persona, fisica o juridica, que
sean arbitrarias o desproporcionadas; incumbe a un érgano jurisdiccional nacional, com-
petente en virtud del derecho interno para autorizar la prictica de operaciones de inspec-
cion ¢ incautacion en los locales de empresas sospechosas de haber infringido las normas
sobre competencia, examinar si las medidas coercitivas solicitadas®” son arbitrarias o despro-
porcionadas en relacién con el objeto de la verificacién ordenada. En el asunto Roquette
Fréres SA ¢. Comision (2002), por ejemplo, se afirma que sin perjuicio de la aplicacién de
las disposiciones de derecho interno que regulan la aplicacion de las medidas coercitivas:

‘el derecho comunitario se opone a que el control ejercido por dicho drgano jurisdiccio-
nal nacional en relacion con la Sfundamentacion de las citadas medidas vaya mds alld
de lo exigido por el principio geneval mencionado”””

o

La wutela de la libertad de expresion y la libertad de reunion segiin son garantizados por
los articulos 10 y 11 del Convenio Europeo, ya se vio no han sido ajenas al TJCE. En ¢
asunto Sehmidberger (2003)* este Tribunal debe resolver si el cierre total de una autopista
durante cerca de treinta horas sin interrupcién constituye un obsticulo incompatible con
la libre circulacion de mercancias y, por consiguiente, ha de considerarse que constituye
una violacién del derecho comunitario. Para ello, dice el TJCE, tnicamente hay que tener
en cuenta el objetivo perseguido por las autoridades nacionales austriacas en el momento
de la decision de autorizar ticitamente o de no prohibir la concentracién que gener6 el
aludido bloqueo. EI TJCE concluye entonces que, al imponerse cl respeto de los derechos
fundamentales tanto a la Comunidad como a sus Estados miembros, la proteccion de tales
derechos:

“constituye un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restriccion a las
obligaciones impuestas por el derecho comunitario, incluso en virtud de una libertad funda-

mental garantizada por el Tratado como la libre circulacién de mercancias”. De este modo

% ldem, apartados 40 a 42.

A raiz de una solicitud de asistencia formulada por la Comision con arreglo al articulo 14, apartado 6, del
Reglamento Nr. 17.

G TJCE, sentencia de 22 de octubre de 2002, asunto C-94/00.

Telem, apartado 99,

4 TJCE, sentencia de 12 de junio de 2003, asunto C-112/00.
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es de la opinién que, en el caso en cuestion, la restriccion a dicha libertad fundamental
estd justificada.”

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™ se reconoce
la existencia de una desigualdad de trato que no incide en el reconocimiento de una pen-
sion de viudez —reclamada por la recurrente-, sino en una condicién previa indispensable
para su concesion, a saber, la capacidad para contraer matrimonio. En efecto, en el asunto
K.B. (2004)%, el TJCE mantiene que en el Reino Unido —pais contra quien se recurre-, a
diferencia de las parcjas heterosexuales en las que la identidad de alguno de sus miembros
no es el resultado de una operacién de cambio de sexo y que, por tanto, pueden contraer
matrimonio y, en su caso, disfrutar de una pensién de supervivencia que constituye un
elemento de la retribucién de uno de ellos; una pareja integrada por un sransexual en modo
alguno puede cumplir ¢l requisito del matrimonio que exigido para la concesion de una
pension de supervivencia. Por tanto, el TJCE interpreta que el antiguo articulo 141 TCE
—actual 173 (TFUE)- el cual dispone que cada Estado miembro garantizard la aplicacion
del principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor, se opone en principio a una legislacion contraria
al Convenio Europeo que impide que una pareja integrada por un transexual cumpla el
requisito del matrimonio, necesario para que uno de ellos pueda disfrutar de un elemento
de la retribucién del otro. Incumbe asi al juez nacional comprobar si, en un caso como
el presente, la recurrente puede invocar el ex articulo 141 (TCE, actual 157, TFUE) para
que se le reconozca el derecho a que su compaiiero pueda disfrutar de una pension de
supervivencia.”

La tutela de la dignidad humana, por tltimo, se encuentra en la base del asunto Omega
(2004), donde se sosticne que el derecho comunitario no se opone a que una actividad
econémica que consiste en la explotacién comercial de juegos de simulacién de acciones
homicidas sea objeto de una medida nacional de prohibicién adoprada por motivos de
proteccion del orden piblico debido a que, esta actividad, menoscaba la dignidad hu-
mana. En efecto, afirma el TJCE, dicha medida no puede considerarse una medida que
menoscaba de manera injustificada la libre prestacion de servicios, puesto que, por una
parte, la proteccion de los derechos fundamentales, al tratar innegablemente el ordena-
miento juridico comunitario de garantizar ¢l respeto de la dignidad humana como princi-
pio general del derecho, constituye un interés legitimo que puede justificar, en principio,
una restriccion a las obligaciones impuestas por ¢l derecho comunitario, incluso en virtud
de una libertad fundamental garantizada por ¢l Tratado como la libre prestacion de ser-

Telewn, apartados 65 a 94.

TEDH, Christine Goodwin ¢. Reino Unidp, sentencia de 11 de julio de 2002.
5 TJCE, K.B.. sentencia de 7 de enero de 2004, asunto C 117/01.

S Jdewm, apartados 30 a 36.

35 TJCE, Omega, sentencia de 14 de octubre de 2004, asunto C 36/02.
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vicios y, por otra parte, la medida controvertida corresponde al nivel de proteccion de la
dignidad humana que la constitucién nacional ha querido garantizar en el territorio del
Estado miembro de que se trata (Alemania) y no va mas alld de lo necesario para alcanzar
el objetivo perseguido.”

Ahora bien, el mismo TJCE sc ha cuidado de circunscribir la antedicha vocacidn expan-
siva en el generoso dambito del derecho comunitario rechazando de este modo intervenir en
situaciones ajenas a este derecho.”” En el asunto Kremzow (1997)%, por ejemplo, se sostuvo
que las disposiciones de derecho nacional que no estdn destinadas a garantizar el respeto
de las normas de derecho comunitario, hacen referencia a una situacién que no estd in-
cluida dentro del dambito de aplicacién de este tltimo, aun cuando una pena de privacién
de libertad que es posible imponer con arreglo a dichas disposiciones nacionales pueda
obstaculizar el ejercicio por el interesado de su derecho a la libre circulacién, dado que la
perspectiva puramente hipotética de tal ejercicio no constituye un vinculo suficiente con el
derecho comunirtario como para justificar la aplicacién de sus disposiciones.

1. De Niza a Lisboa, la reforma gradual del derecho comunitario originario: la
lenta marcha de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Vimos hasta aqui como el vacio normativo que se encontraba en los Tratados finda-
cionales de las entonces Comunidades curopeas fue llenado con una progresiva y activa
jurisprudencia a favor del reconocimiento y tutela de los derechos humanos. Ahora bien,
también debe destacarse la labor de las instituciones comunitarias y ¢l esfuerzo de los Es-
tados miembros en legislar sobre la materia.

En el sentido anterior, el Parlamento Europeo (en adelante PE), la Comisién y el Con-
scjo formularon -el 5 de abril de 1977- una declaracién comiin sobre los derechos funda-
mentales afirmando su voluntad de continuar respetando estos derechos emanados de la

doble fuente senalada por el TICE™:

“El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision subrayan la importancia primordial
que atribuyen al respeto de los derechos fundamentales que resultan en particular del
respeto a las constituciones de los Estados miembros, asi como del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 1)”.

% Tedem, apartados 34, 35 y 39 a 41,
7 Ctr. TJCE, Annibaldi, sentencia de 18 de diciembre de 1997, asunto C-309-96.
e TJCE, sentencia de 29 de mayo de 1997, asunto C-299-95,

Otros pronunciamientos similares en favor de una identidad curopea democrdtica se encuentran en la
Declaracion del Conscjo curopeo sobre “La identidad curopea” de 14 de diciembre de 1973; del mismo drgano “La
Declaracion sobre la democracia” de 14 de diciembre de 1978;ademds de [a Resolucion del Consejo sobre los Derechos
Humanos de 29 de mayo de 1990 y la Declaracion del Consejo sobre el mismo tema de 1991; v la Resolucion del
Consejo y de los representantes de los Estados miembros sobre los Derechos Humanos de 11 de diciembre de 1993,




42 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2011

Mientras que el articulo 2 de dicha Declaracion comun afirma que:

“En el ejercicio de sus competencias y en cumplimiento de los objetivos de las Comuni-
dades Europeas, respetarin y seguirdn respetando tales derechos”.

Dicha declaracién, que no es un acto obligatorio en si -sostiene Louis™-, tuvo un alcan-
ce politico innegable y expresé los principios y los valores que formaron parte del derecho
constitucional no escrito de la Comunidad.

Los Jefes de Estado y/o de Gobierno se adhirieron a la declaracién anterior en la reuni-
6n del Consejo Europeo en Copenhague' y anadieron que, el respeto y mantenimiento
de la democracia representativa y de los derechos del hombre en cada uno de los Estados
miembros, constituyen elementos esenciales de pertenencia a las Comunidades. Tal afirmaci-
6n fue confirmada en la Declaracién solemne respecto a la Union Europea.™

En 1986, se da un nuevo paso adelante con el predmbulo del Acta Unica europea don-
de se manifiesta, de forma expresa, el compromiso de promover conjuntamente:

“la democracia basindose en los derechos fundamentales reconocidos en las constitu-
ciones y leyes de los Estados miembros, en el Convenio Europeo para la Proteccidn de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en la carta social europea,
especialmente la libertad, la igualdad y la justicia social”.

Algunos afos después, el Tratado de la Unién Europea (1991, en adelante TUE) se
hace eco de los reclamos generalizados por la ausencia de una cldusula que contemple la
proteccion del sistema democratico y los derechos fundamentales como condicion para
la adhesion a este proceso de integracién, y en su antiguo articulo E apartado 1, sostuvo:

“La Union respetard la identidad nacional de sus Estados miembros, cuyos sistemas de
ga{?iﬂ‘no se basardn en los principios demociiticos”,

mientras que el apartado 2 :1gregr'):

“La Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales 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 gz’nmm’m

0 LOUIS, Jean Victor, El ordenamiento juridico comunitario, Oficina de publicaciones ohciales de las

Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1995, pig. 136.
M Declaracion comin de 7 y 8 de abril de 1978,
= Declaracion de 14 de junio de 1983,
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del Devecho comunitario”

Para parte de la doctrina, la mencién al citado Convenio Europeo implico la recepcion
0 incorporacion por referencia, al derecho originario europeo, de su parte normativa cons-
titucionalizindose de este modo su contenido en el plano comunitario. Los fundamentos
de esta opinion fueron que, de una parte, la remisién al Convenio Europeo se incluye en
su parte dispositiva; de otra, tal remisién no se limita a contemplarlo como elemento de
inspiracion o interpretacién sino que, va mds alld, consagra la “obligacién de resperar los
derechos fundamentales tal y como en ¢l se garantizan”. El Convenio Europeo, de esta for-
ma -se concluye-, ha pasado de “criterio de inspiracion” del derecho comunitario, a “parte
integrante del mismo”.*

A lo anterior habia que sumar lo prescripto por el antiguo articulo 11 (hoy 24, TUE),
al enumerar los objetivos de la PESC, el cual reconocia como tales:

‘el desarrollo y la consolidacién de la democracia y del Estado de Derecho, asi como el
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”

El proceso de reformas al derecho comunitario originario no va a detenerse en el TUE,
orra etapa relevante se inicia con las reformas introducidas por el Tratado de Amsterdam
(1997, en adelante TAm). Dicho tratado dio una nueva redaccién al citado articulo F
(TUE) que pasé a ser el vicjo articulo 6 (TUE) al proclamar que:

“La Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales v el Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembros”

EF'TAm modifics igualmente el predimbulo del TUE confirmando la adhesion de los
Estados miembros a los derechos sociales fundamentales tal y como se definen en la Carta
Social Enropea (1961) y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores (1989)%.

Antes de la entrada en vigor del TAm, segiin vimos, el apartado 2 del articulo F (TUE)

" La téenica utilizada, si bien no es frecuente en los textos internacionales, no puede considerarse inédita
en ¢l mundo del derecho. Es la misma técnica a la que responde ¢l tratamiento que la Constitucion francesa (1958)
da a los derechos fundamentales cuando escablece en su Preimbulo ques “El pueblo francés proclama solemnemente
su adhesion a los Derechos del Hombre y a los principios de soberania nacional taf como han sido defenidos por la
Declaracion de 1789, conformada y completiada por el predmbiddo de la Constitueion de 1946 (1a bastardilla me pertencce).
H Chr. PEREZ VERA, Elisa, op. cit., pigs. 473 y ss,

L Conforme al articulo 1, parigrafo 1) del Tratado de Amsterdam se afirma que: Después del tercer
considerando se inserta el considerando siguiente: "CONFIRMANDO su adhesion a los derechos sociales
fundamentales tal y como se definen en la Carta Social Europea firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 ven la
Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989,
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subrayaba el respeto de los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Con-
venio Furopeo, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros. Sin embargo, la importancia de este articulo se vefa limitada por el
entonces articulo L (TUE) segtn el cual el TICE no tenia competencia sobre cl citado arti-
culo F, Puesto que la mision de dicho Tribunal era garantizar el respeto del derecho en la
interpretacion y aplicacién del entonces TCE (cfr. art. 220, TCE), el lugar de los derechos
fundamentales se encontraba asi limitado.

El TAm, por el contrario, garantizé la aplicacién del apartado 2 del citado articulo F
(TUE) modificando el antiguo articulo L (TUE). Por lo tanto, el TJCE alcanzé a partir
de entonce una competencia expresa sobre aquella norma en relacion de las acciones de
las instituciones.

El aporte del TAm a la consolidacién de la férmula del consenso no se detuvo aqui
sino que, al mismo tiempo, incorporé todo un mecanismo de proteccion de los valores
democriticos y los derechos fundamentales frente a la posibilidad de su violacion por un
Estado miembro de la Comunidad (antiguo art. 309, TCE; actual art. 354, TFUE). De
este modo, a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comision, el Con-
sejo, reunida en su composicion de Jefes de Estado y/o de Gobierno, podia constarar la
existencia de una violacion, que debia ser “grave y pcrsistentc”. Para ello se requerfa el pre-
vio dictamen conforme del PE, que debia decidir por mayoria de dos tercios de los votos
emitidos que representen la mayoria de los miembros que lo componen. Ademis, debia
invitarse al Gobierno del Estado miembro en cuestién a presentar sus observaciones. Este
mecanismo se mantiene en esencia en el actual articulo 7 (TUE)."

4

Fl articulo L del Tratado de Maastricht dice: “Las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero y del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energia Aromica relativas a la competencia del Tribunal de Justicia de las Comuni wles
Europeas y al ejercicio de dicha competencia sélo serdn aplicables a las siguientes disposiciones del presente Tratado:
a). disposiciones por las que se modifica el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea con el fin de
constituir la Comunidad Europea, el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero y <l
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Encrgia Aémicas b). tercer parrafo de lalewra ¢) del apartado 2
del articulo K.3; v ©). articulos La 8.

it Ia norma citada dice: “1. A propuesta motivada de un tercio de los Lstados miembros, del Parlamento
Europeo o de la Comisién, ¢l Conscjo, por mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, podrd constatar la existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado
miembro de los valores contemplados en el articulo 2. Antes de proceder a esta con
miembro de que se trate y por el mismo procedimiento podrd dirigirle recomendaciones. El Conscjo comprobard de
manera periadica si los motivos que han llevado a tal constatacion siguen siendo vilidos, 2. El Consejo Europeo, por
unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comision y previa aprobacion del Parlamento
Europeo, podri constatar la existencia de una violacién grave y persistente por parte de un Estado m iembro de los

acion, el Consejo oiri al Estado

valores contemplados en el articulo 2 tras invitar al Estado miembro de que se trate a que presente sus observaciones.
3. Cuando se haya efectuado la constatacion contemplada en el apartado 2, ¢l Consejo podri decidir, por mayoria
cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la aplicacion de los Tratados al Estado miembro de
que se trate, incluidos los derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado miembro en el Consejo.
Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendrd en cuenta las posibles consecuencias de la misma para los derechos
y obligaciones de las personas fisicas y juridicas. Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de




DERECHOS HUMANOS Y UNION EUROPEA 45

Este era el panorama entonces en cuanto a la tutela de derechos fundamentales y la
proteccion del orden democrdtico, hasta que el Consejo Europeo de Colonia (1999) en-
tendié que:

“la evolucion actual de la Unién Europea exige la redaccion de una Carta de derechos
Sundamentales que permita poner de manifiesto ante los ciudadanos de la Unién la
importancia sobresaliente de los derechos fundamentales y su alcance”,

El texto debia ser elaborado por un érgano ad hoc (que se autobautizé como “Con-
vencién”) sin precedentes en la historia de la integracion europea el cual acogia una am-
plia representacién de todos los sectores involucrados. Este érgano tras un ano de trabajo
present6 sus resultados al Consejo Europeo. A pesar del respaldo undnime que obtuvo
se resolvid que seria la Conferencia Intergubernamental de Niza (2000) la que decidiria
sobre la nueva Carta. Pero finalmente fue esta conferencia la que opto por retrasar toda la
cuestion, insertando una Declaracién ancja al final (Declaracién Nr. 23 relativa al “futuro
de la Unién”) en la que se hacia constar la intension de tomar una decisién en un marco de
reforma mads amplio (el cual daria lugar a la creacién de una nueva Convencién en el afio
2002, a los efectos de trabajar en la elaboracién de una Constitucion Europea).

Como se observa, en el Tratado de Niza (2000) no se pactaron demasiados cambios
al derecho comunitario originario, si bien el mecanismo de control referido al comporta-
miento estatal en relacién con esta materia se reforzé atin mds con el establecimiento de
una nueva férmula de control preventivo, en virtud de la cual el Consejo:

podri constatar la existencia de un riesgo claro de violacion grave por parte de un
Estado miembro de principios contemplados en el apartado 1 del articulo 6y diricirle

g
recomendaciones adecuadas” (art. 7, TUE).

En realidad, Niza significé para la aludida Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, el inicio de un lento pero constante andar, que si bien encontré un ca-
mino plagado de obsticulos y barreras, se vio coronado con su incorporacién definitiva al
sistema de fuentes comunitario. Para que ello ocurriera, otra etapa relevante fue la procla-
macidn solemne de la Carta en diciembre de 2000 mediante una declaracion suscrita por los
Presidentes del PE, la Comisién y el Consejo, y aprobada undnimemente por el Consejo
Europeo. Definitivamente, pues, cobraba cuerpo la aspiracion de dotar a la Unién con una
Carta de derechos y libertades fundamentales solemne y expresa.

los Tratados continuardn, en cualquicr caso, siendo vinculantes para dicho Estado. 4. El Conscjo podri decidir
posteriormente, por mayorfa cualificada, la modificacion o revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con
el apartado 3 como respuesta a cambios en I situacion que motivé su imposicion. 5. Las modalidades de voto que, a
los efectos del presente articulo, serin de aplicacion para el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo v el Conscjo se
establecen en el articulo 354 del Tratado de Funcionamicnto de la Unién Europea”.
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La Carta en si misma vino a ser cicrtamente, en su concepcion y formulacion literal,
una verdadera quintaesencia del mds moderno estindar de los derechos fundamentales,
obtenido tras un complejo proceso de racionalizacién, precisamente a partir de la toma
en consideracion y valoracién de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros (que remiten, antes que a unas concretas pautas técnicas compartidas, al sustra-
to de una comin percepcion politica y juridica de los derechos fundamentales propios del
orden liberal-democratico), integrando los derechos civiles y politicos y los derechos eco-
némicos y sociales (clara novedad en relacion con el panorama internacional), subraydndo-
se de esta manera, al menos formalmente, los principios de indivisibilidad de los derechos
humanos y su universalismo. Asi, el basamento de la Uni6én en un plano axioldgico y po-
litico viene a estar constituido por los principios de la democracia y el Estado de Derecho,
fundéndose (segtin se declara en ¢l Predimbulo) sobre los principios indivisibles y univer-
sales de la dignidad de la persona, la libertad, la igualdad y la solidaridad, principios todos
ellos actuantes 2 modo de nervaduras centrales en las que estin prendidos los multiples de-
rechos reconocidos y formulados en su contenido esencial que, con sus interrelaciones, se
convierten en una referencia central para el sostenimiento, funcionamiento y orientacion
de la Unién, destilando un sistema de valores absolutamente concorde, en su concrecion
y también en su apertura, con el que a su vez sostiene y alimenta a los Estados miembros.
El respeto de las personas, de su dignidad y libertad y de la igualdad en el acceso al goce
de los derechos, queda, pues, situado en el centro de legitimacion y actuacion de la UE.*

La situacion descripta precipité el debate sobre si la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea debia ser considerada un texto juridico de cardcter, en su caso,
vinculante, o como una mera declaracion de naturaleza politica. Para Alonso Garcfa™, sea
cual fuere la respuesta, la Carta supuso desde su proclamacion misma un instrumento de
primer orden en la medida que: a) supuso avanzar en el proceso de “constitucionalizaci-
6n” de la integracién Europea reforzando materialmente la calificacion por el TJCE de
los tratados comunitarios como “carta constitucional” (ver supra 1.2.2.1.1.); y b) supuso
intensificar la sensacién que esa organizacion de Estados sui generis que es la UE iba mas
All4 de la inicial consideracién del individuo como mero factor de produccién que roded
los origenes de la Europa comunitaria.

En razon de lo anterior, el citado autor calificé en su momento a la citada Carta como
“un acuerdo interinstitucional solemnemente proclamado”, carente en todo caso de “efec-
to vinculante ad extra’, esto es, al margen de tal contexto interinstitucional que alcanzo,
como vimos, al PE, la Comisién y el Consejo. No obstante, desde su publicacion en el
2000 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea pasé a convertirse en
un instrumento juridico especialmente cualificado, “con importantes consecuencias en

H CAMARA VILLAR, Gregorio, op. cit., pigs. 28-27.
" ALONSO GARCIA, Ricardo, Sistema juridico de la Unidn Furopea, Thomson-Civitas, 2007, pdgs. 253-254.
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el plano jurisdiccional y legislativo”. Asi comenzé a ser utilizada como referencia por los
Abogados Generales del TJCE y, posteriormente, por el Tribunal de Primera Instancia,
aunque habria que esperar hasta junio de 2006 para contar con un pronunciamiento del
propio TJCE invocindola expresamente.

Dicho pronunciamiento se dio en el asunto Parlamento Europeo c. Consejo (2006) donde
el primero, mediante el respectivo recurso, solcito la anulacién del articulo 4, apartados 1,
dltimo pérrafo, y 6, y del articulo 8 de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de sep-
tiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar. Esta Directiva fija los requisitos
para ejercer el derecho a la reagrupacién familiar conferido a los nacionales de terceros paises
que residan legalmente en el territorio de los Estados miembros. El TJCE recordé aqui que:

‘el derecho al respeto de la vida familiar en el sentido del articulo 8 del CEDH [Con-
venio Europeo] forma parte de los derechos fundamentales que, segiin jurispruden-
cia reiterada del Tribunal de Justicia, estin protegidos en el ordenamiento juridico
comunitario”’’

Para aludir luego expresamente a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea afirmando que:

‘en su articulo 7, reconoce el mismo derecho al respeto de la vida privada o familiar.
Esta disposicion debe ponerse en relacion con la obligacion de tener en cuenta el interés
superior del nisio, reconocido en el articulo 24, apartado 2, de dicha Carta, y tomar
en consideracion la necesidad del menor de mantener de Jorma periddica relaciones
personales y contactos divectos con su padre y con su madve, expresada en el apartado
3 del citado articulo 247!

El Consejo habfa argumentado que la Comunidad no era parte contratante de los dis-
tintos instrumentos de derecho internacional puablico invocados por el PE. En cualquier
caso, continua, estas normas inicamente exigen que se respete y se tenga en cuenta el
interés del nifio, pero no establecen ningtn derecho absoluto en materia de reagrupacién
familiar. EI Consejo senala, ademis, que, en su opinién, no procede examinar el recurso
desde el punto de vista de la aludida Carta, “puesto que ésta no es fuente del Derecho
comunitario”.™ Esta dltima afirmacién permitié al TJCE responder sobre la Carta que:

Jue proclamada solemnemente por el Parlamento, el ¢ Jonsejo y la Comisién en Niza

o TICE, asunto Parlamento Europeo ¢. Consejo, sentencia de 27 de junio de 2006, asunto 540/03, apartado 52.
En conformidad con el assnto Carpenter, sentencia de 11 de julio de 2002, asunto 60/00 (apartado 41), y asunto Abrich,
sentencia de 23 de septiembre de 2003, asunto 109/01 (apartados 58 y 59).

5 TJCE, asunto Parlamento Europeo . Consejo, sentencia de 27 de junio de 2006, va citado, apartado 58.
ldem, apartado 34,
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el 7 de diciembre de 2000. Aunque esta Carta no constituye un instrumento Jjuridico
vinculante, el legislador comunitario ha querido reconocer su importancia al afirmar,
en el segundo considerando de la Directiva, que ésta observa los principios reconocidos
no sélo por el articulo 8 del CEDH, sino también por la Carta. Por otra parte, el
objetivo principal de la Carta, como se desprende de su preambulo, es reafirmar «los
derechos que emanan en particular de las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes a los Estados miembros, del [CEDH], de las Cartas Sociales
adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia [...] y del Tribunal Europeo de Devechos Humanos» sk

De lo expuesto surge la consideracién de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea por el TJCE como un instrumento juridico con “importantes efectos
herméticos™ lo que, en opinién de Alonso Garcia, no debe sorprender habida cuenta de
que “la ausencia de fuerza vinculante no implica per se ausencia de efecros juridicos”, como
claramente lo demuestra el papel que hasta entonces ha venido desempenando en el mar-
co del ordenamiento comunitario el propio Convenio Europeo. Este aun no vinculando
juridicamente a la Unién ha venido funcionando como esencial firente inspiradora de la
configuracién de los derechos fundamentales via pretoriana por el TJCE.>

La lenta marcha de la Carta, parecié naufragar definitivamente con el fracaso de la
llamada Constitucién Europea ya que la misma hizo de aquella una de sus principales
banderas. Afortunadamente, no todo se perdié con este intento fallido, y la misma Carta
resurge con pleno vigor de la mano del Tiatado de Lisboa (2007, en adelante TL). Este,
como es sabido, fue la respuesta para superar cl freno a la marcha de la integracion que
significé archivar la iniciativa constitucional.

Como apunta Daniele™, el acento es puesto ahora en dos cuestiones determinantes
para la proteccion de los derechos fundamentales: de una parte asignar a la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea un estatus juridico definitivo que le asegu-
re ¢l valor de una verdadera y propia “fuente de derecho”, es decir un “indiscutible valor
vinculante”; por la otra, individualizar un camino que permitiera a la UE, luego de rantas
tentativas frustradas, de convertirse en “parte” del Convenio Europeo. Ambas cuestiones,
como vemos de inmediato, fueron resueltas por el TL y las profundas reformas operadas
sobre la redaccion del articulo 6 (TUE).

a1

Idem, apartado 38,

La Carta ha sido seguida por la jurisprudencia de varios Estados partes entre la que cabe citar la sentencia
292/2000 del 30 de noviembre perteneciente al “Tribunal Constitucional espanol.

o ALONSO GARCIA, Ricardo, Sistema juridico de la Unidn Europea, op. cit. pig. 256.

DANIELE, Luigi, La protezione dei diritti fondamentale nell Unione europea dopo el Trattato di Lishona: un
qutdro d'insieme, en “11 Diritto dell'Unione Europea”, Nr. 3, 2009, pag. 6406.
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Tras la caida del proceso que debia haber conducido a la ratificacién del Tratado Cons-
titucional, se reinicia el avance en los textos por la via de convocar a una nueva Confe-
rencia Intergubernamental en 2007. Sin embargo, cuando el precedente inmediato hacia
posible suponer la integracion de la Carta dentro del TUE, se produce el rechazo del Reino
Unido y Polonia. Lo dicho habilita a una salida de compromiso plasmada en una declara-
cién de la propia Conferencia Intergubernamental segiin la cual: la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea “tiene cardcter juridicamente vinculante”, aunque a
continuacion se reitera —en consonancia con el art. 51, Carta citada- que ¢sta, ni amplia el
dmbito de aplicacion del derecho de la Unién, ni crea ninguna nueva competencia para la
misma, ni modifica las ya definidas.

Ahora bien, si no se incorpora al TUE por medio del TL, ;cémo se dota a la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de ese cardcrer vinculante al que vimos
alude la Declaracién de la Conferencia Intergubernamental? La férmula empleada no es
nueva en el derecho de los tratados: la citada Carta se incorpora por via de referencia y ésta
la efectiia el propio articulo 6.1 (TUE)” afirmando que —la Carta- “tendra e/ mismo valor
Juridico que los Tratados™". Ello no obstante, la falta de consenso por parte de los dos Esta-
dos mencionados que se traduce en un Protocolo (el Nr. 30) relativo a la aplicacién parcial
de la Carta al Reino Unido y Polonia.

;Con qué aleance se hace referencia entonces a la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea en el TUE? Para Ferndndez Tomds, la citada Carta serd un auténtico
tratado internacional, incorporado al derecho comunitario originario por via de referencia,
pucs, en su opinion, no se encuentra otro modo de darle “el mismo valor juridico” que la
nueva version de los Tiarados fundacionales. Y, aunque formalmente no caben reservas en
el derecho de la Unidn, el protocolo citado produce el mismo efecto que una reserva en el
sentido material del término, pues,

‘en primer lugar, no afecta la aplicacion de la Carta a los demds Estados miembros en sus
relaciones reciprocas; en sequndo lugar, no afecta a la aplicacion a Polonia y el Reino Unido
de las disposiciones de la Carta no abarcadas por el Protocolo (la reserva), que se refiere «en
especialy —aunque no exclusivamente- al Titulo 1V de la Carta, y, en tercer lugar, excluye
ciertos efectos del Titulo 1V de la Carta en su aplicacion a si mismos (al Reino Unido ¥

El rexto integro de la norma citada dice: *1. 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 adaprada ¢l 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valar juridico que los Tratados.
Las disposiciones de la Carta no ampliardn en modo alguno las competencias de Ta Union ral como se definen en los
Tratados, Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretarin con arreglo a las disposiciones
generales del titulo V1T de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacién v teniendo debidamente en cuenta
las explicaciones a que se hace referencin en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones”,

» Sin resalear en el original,
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Polonia). Por tanto el Protocolo produce un efecto equivalente al de una reserva’”.”’

En cuanto al dmbito de aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea nos debemos remirir a su articulo 51 el cual establece que sus disposiciones

‘estdn dirigidas a las instituciones, drganos y organismos de la Unidn, dentro del res-
peto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros sinicamente
cuando apliquen el Derecho de la Union. Por consiguiente, éstos respetardn los dere-
chos, observardn los principios y promoverdn su aplicacion, con arreglo a sus respectivas
competencias y dentro de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a
la Unidn”. Agregindose a continuacion —como un contrapeso a cualguier vocacion ex-
pansiva en la aplicacion de la Carta- que la misma “no amplia el dmbito de aplicacion
del Derecho de la Unién mds alli de las competencias de la Unidn, ni crea ninguna
competencia 0 mision nuevas para la Union, ni mod{'ﬁm las competencias y misiones
definidas en los Tratados.

Sin embargo, se ha rechazado que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea sea interpretada estricta y restrictivamente como surgirfa del citado articulo 51.¢
Si fuera asi, se afirma, la citada Carta no supone ningtn avance respecto a la situacién
anterior desde la perspectiva del particular, ¢ incluso puede que suponga, en ocasiones, un
retroceso. Tomando en cuenta los “comentarios explicativos” que acompanan a la Carra,
cabrfa también invocarla —se concluye- cuando los Estados miembros actiien en un am-
bito de aplicacién abierto por el Derecho de la Unién, aun cuando esa actuacion no se
traduzca necesariamente en un acto legislativo o reglamentario en desarrollo de un norma
comunitaria. En apoyo a esta postura se cita la cldsica jurisprudencia comunitaria europea
del citado asunto Wachauf (1989)¢', donde se aplican los principios generales del derecho
comunitario a los Estados “cuando se acttia en el marco del derecho comunitario”.

V. La adhesién de la UE al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

El ya citado articulo 6.2 y 3 (TUE) dispone que la Unién se “adherird” al nombrado
Convenio Europeo. Esta adhesion “no modificard las competencias de la Unién que se
definen en los Tratados”. Y a continuacién se expresa que los derechos fundamentales que
garantiza dicho Convenio, y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros, “formardn parte del Derecho de la Union como principios gene-

5 FERNANDEZ TOMAS, Antonio E, La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea tras el
Thatado de Lishoa. Limitaciones a su cficacia y alcances generadas por el Protocolo para la aplicacion de la Carta al Reino
Unido y Polonia, en “El Tratado de Lisboa. La salida de la erisis constitucional”, IUSTEL-AEPDIRI, 2007, pig. 123.
@ Idem, pag. 146.

ol TJCE, sentencia de 13 de julio de 1989, asunto C-5/88.
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rales”. Mas alla de significar una fdrmula puente perfecta por tratarse de derechos humanos
(ver supra 11.3.5.1.), la norma transcrita ensena todo un logro para la UE lucgo de diversos
fracasos que involucraron inclusive, como se recordard, al propio TJCE.%

La nombrada adhesién, afirma Pastor Palomear, es conveniente para mejorar la pro-
teccion de los derechos fundamentales a través de la “complementariedad de sistemas”. Y
ademds de conveniente, se concluye, es necesaria, pues en los tltimos afos se han veni-
do produciendo ciertas disfunciones: por ejemplo, demanda de particulares a los Estados
miembro de la UE por acros de las instituciones comunitarias. Para Daniele® es claro
que la antedicha adhesién persigue una finalidad diversa y, por la tanto, no susceptible
de superponerse a la que reconoce a la Carta de Derechos un valor juridico igual que al
de los tratados. En efecto, este Gltimo fin procura mejorar la proteccion de los derechos
fundamenrales en el dmbito interno de la UE, amarrindolos a un rtexto escrito, preciso y
articulado, que hasta el momento faltaba. Al atribuible expresamente a la UE la competen-
cia para poder ser parte del Convenio Europeo, en cambio, se refuerza la proteccion de los
derechos fundamentales pero en el dmbito externo. Ello autoriza a la UE a someterse a un
sistema internacional de control el cual, al menos hasta hoy, le resulta directamente ajeno.

Pastor Ridruejo interpreta que, el significado, relevancia y alcance de dicha adhesién
no pueden ser analizados sin tomar en consideracion otro dato importante y es el ya apun-
tado reconocimiento de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que
se encuentra en ¢l mismo articulo 6 (TUE). No es posible disociar ambos instrumentos,
explica el autor citado, porque el dia de la adhesion al Convenio Europeo la UE se va a
encontrar con dos instrumentos en materia de derechos humanos, y con dos jurisdiccio-
nes para velar por el respeto de esos instrumentos (el TJUE y el TEDH). Asi las cosas, se
concluye, resultard del todo ineludible ensamblar la operatividad de esos instrumentos asf
como el funcionamiento de esas dos jurisdicciones.®

En el sentido de lo dicho encontramos el Protocolo Nr. 8 al TL sebre el apartado 2 del
articulo 6 del Tratado de la Union Europea relativo a la adbesion de la Unién al Convenio Fu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. De este

[

2 Debemos recordar que el nombrado Tribunal, frente a un requerimiento de la Comision sobre si la
entonces Comunidad Europea tenia competencia para adherirse al Convenio Europeo, se manifestd negativamente
estimando que en el estado en que se encontraba la Comunidad carecia de competencia para dicha adhesion (cfr.
Dictamen Nr. 2/94 de 28 de marzo de 1996).La idea de la adhesién surge formalmente en 1979 con un memorindum
de la Comisién con la idea de reforzar los derechos humanos en la Comunidad.

“ PASTOR PALOMAR, Antonio., La regla inclusio unius exclusio alterins y la Carta de los Derechos
Fundamentales: Polonia, el Reino Unido y los otros, en “Il 'Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional”,
IUSTEL-AEPDIRI, 2007, pig. 175,

& DANIELE, Luigi, op. cit., pig. 650.

" PASTOR RIDRUEJO, Jos¢ Antonio., La adhesion de la UE a la Canvencion Europea sobre Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, en “Fl Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional”, TUSTE] -
AEPDIRI, 2007, pdgs. 152-153.
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instrumento surge que la adhesion “no va a ser pura simple”, esto es, no va a consistir en la
sola manifestacion del consentimiento de la UE en obligarse. Serd una adhesion “detalla-
da” que habrd de incluirse en un acuerdo. Al respecro, se afirma en el Protocolo citado que
la adhesion “estipulard que se preserven las caracteristicas cspecifcaq de la Unién y del De-
recho de la Unidn” (art. 1). En efecro, el acuerdo —dice el art. 2- “garantizara que la '1dht:
sién no afecte a las competencias de la Unién ni a las atrlbucmncs de sus instituciones”.

Este Protocolo, al precisar los términos de la adhesion, escribe Stoffel Vallotron, ha
pretendido, sobre todo, preservar la autonomia del derecho comunitario no solamente en
cuento a la participacion de la UE en el sistema del Convenio Europeo, sino en cuanto a
los evenruales recursos que se planten por Estados miembros o particulares.®

Por tltimo, la cuestion de la adhesion de la UE al Convenio Europeo prevista en el citado
articulo 6.2 y 3 (TUE) fue abordada expresamente por la jurisprudencia constitucional. Asi, el
Tribunal Constitucional checo en su sentencia sobre el TL (2007) mantuvo que dicha adhe-
sion, las instituciones de la Unidn, incluido el hoy TJUE, pasardn a ser sujetos de control por
parte del TEDH lo que, en su opinién, reforzard la conformidad mutua de ambos sistema de
proteccion de derechos humanos.”” Con anterioridad, el Tribunal Constitucional espanol se ha-
bia manifestado también, pero en relacién a normas similares al citado articulo 6.2 y 3 (TUE)
contempladas en el fallido tratado constitucional europeo.® Dijo entonces el nombrado Tri-
bunal frente a posibles conflictos entre los sistemas juridicos involucrados que, los “problemas
de articulacién entre regimenes de garantia”, son caracteristicos de nuestro sistema de derechos
fundamentales, correspondiendo a este Tribunal Constitucional “la funcién de precisar el con-
creto contenido de los derechos y libertades asegurados por el poder piblico espafol a partir de
la concurrencia, en su definicion, de normas internacionales y normas estrictamente internas,
dotadas las primeras de instancias propias de proteccion y, por tanto, de definicion autorizada
de su contenido y alcance. En conclusion, pera este Tribunal la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, una vez incorporada al derecho comunitario originario —esto
es establecido su efecto vinculante como hacia el tratado constitucional y hace vimos el TL-,
el valor interpretativo que tendria “no causaria en nuestro Ordenamiento mayores dificultades
que las que ya origina en la actualidad el Convenio de Roma de 1950, sencillamente porque
tanto nuestra propia doctrina constitucional (sobre la base del art. 10.2 CE) como el mismo
articulo I1-112”, operan con un juego de referencias al Convenio Europeo que terminan por
erigir a la jurisprudencia del TEDH en “denominador comin para el establecimiento de

{:I{:IT'IC['ILO‘S dei mtuprcmuon compar [ldO& €n su contenido I"ﬂllllm() bl

STOFFEL VALLOTTON, Nicole, La adhesiin de la Unién Enropea al Convenio Enrvopeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundaimentales: evolucidn de la euestion, previsiones y posibles consecnencias, en
“El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional”, IUSTEL-AEPDIRI, 2007, pag. 191.

7 Sentencia Nt 19/08 de 26 de noviembre de 2008, Tratado de Lisboa |,

Los articulos 1I-111 y [I-112.

e Declaracion Nr., 1/2004 de 13 de diciembre de 2004, fundamento juridico 6.
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