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Resumen

La proclamacién de valores y derechos fundamentales persigue una funcién
legitimadora de la constitucién, por cuanto identifican su esencia en términos com-
prensibles para los ciudadanos. El primer objetivo de este trabajo es exponer su sig-
nificado y trazar las conexiones existentes entre unos y otros en el derecho de la
Unién Europea desde la perspectiva de la teoria constitucional. Esto es necesario
para, por un lado, concretizar el contenido altamente abstracto de los valores y, por
otro, desarrollar pardmetros de control que permitan enjuiciar eventuales desviacio-
nes. El principal hdndicap a este respecto son las limitaciones competenciales de la
Unién Europea y el cardcter condicional de la obligatoriedad de la Carta de Dere-
chos Fundamentales respecto a los Estados miembros. El otro objetivo es explorar
argumentos juridicos que avalen la utilizacién de la Carta por el Tribunal de Justicia
para garantizar el respeto de los valores de la Unién por los Estados miembros fuera
del dmbito de aplicacién del derecho de la Unién.

1 Catedrético de Derecho Administrativo de la Universidad Nacional de Educacién a

Distancia. Dedico este trabajo a la memoria del profesor Peter Hiberle (1934-2025),
inspirador de la nocién de derecho constitucional comin europeo.
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FUNDAMENTAL RIGHTS AS A MEANS OF PROTECTING
THE VALUES OF THE EUROPEAN UNION

Abstract

The proclamation of fundamental values and rights fulfils a legitimising
function of the constitution, in that they identify its essence in terms understandable
to citizens. The first objective of this paper is to expose their meaning and trace the
existing connections between them in European Union law from the perspective of
constitutional theory. This is necessary to, on the one hand, concretize the highly
abstract content of the values and, on the other, develop control parameters that
allow possible deviations to be judged. The main handicap in this area is the limitations
on the competences of the European Union and the conditional nature of the binding
nature of the Charter of Fundamental Rights with respect to the Member States. The
other objective is to explore legal arguments that support the use of the Charter by
the Court of Justice to ensure respect for the values of the Union by Member States
outside the scope of Union law.
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LES DROITS FONDAMENTAUX COMME MOYEN
DE PROTEGER LES VALEURS DE L'UNION EUROPEENNE

Resume

La proclamation des valeurs et des droits fondamentaux remplit une fonction
de légitimation de la Constitution, en ce sens qu’elle identifie son essence dans des
termes compréhensibles pour les citoyens. Le premier objectif de cet article est d’ex-
poser leur signification et de retracer les liens existants entre eux dans le droit de
I'Union européenne du point de vue de la théorie constitutionnelle. Cela est néces-
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saire afin, d’'une part, de concrétiser le contenu tres abstrait des valeurs et, d’autre
part, de développer des parameétres de contrdle permettant de juger d’éventuels
écarts. Le principal handicap dans ce domaine est la limitation des compétences de
I'Union européenne et le caractére conditionnel du caractere contraignant de la
Charte des droits fondamentaux i Iégard des Etats membres. Lautre objectif est
d’explorer les arguments juridiques qui soutiennent l'utilisation de la Charte par la
Cour de justice pour garantir le respect des valeurs de I'Union par les Etats membres
en dehors du champ d’application du droit de I'Union.

Mots cles

Valeurs; droits fondamentaux; protection; Union Européenne; Etats membres;
champ d’application du droit de 'Union européenne; principe de non-régression;
patrimoine constitutionnel européen commun; contenu essentiel; homogénéité fédé-
rale; Charte des Droits Fondamentaux; Convention Européenne des Droits de
I'Homme.
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SUMARIO

[. PLANTEAMIENTO. II. LOS VALORES Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
TEORIA CONSTITUCIONAL: 1. La funcién legitimadora. 2. La dimensién federal.
lll. EL RECONOCIMIENTO Y LA ACTIVACION DE LOS VALORES EN LA UNION
EUROPEA: 1. De su cardcter implicito a su formulacién en los Tratados. 2. De la
proclamacién a la conversién en pardmetro de control. IV. LA ACTIVACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA CARTA COMO ViA DE PROTECCION DE LOS
VALORES COMUNES: 1. La proteccién de los valores comunes via derechos de la
Carta en el dmbito de aplicacién del derecho de la Unién. 2. La utilizacién de la Carta
para proteger los valores comunes fuera del dmbito de aplicacién del derecho de
la Unién: 2.1. La justificacién del control. 2.2. La justificacién del pardmetro de control.
2.3. La justificacién del objeto de control. 2.4. Diferencias con otras propuestas doctri-
nales. V. CONCLUSION. BiBLIOGRAFiA.

I.  PLANTEAMIENTO

La finalidad de este articulo es indagar qué cosas podemos hacer en la
Unién Europea con valores, parafraseando el titulo de la obra del fil6sofo J. L.
Austin. Comenzaremos por exponer el significado y el alcance de los valores y
los derechos fundamentales y por trazar las conexiones existentes entre unos
y otros desde la perspectiva de la teoria constitucional (II) y el derecho de la
Unién Europea (III). La identificacién de las conexiones existentes entre
valores y derechos fundamentales presenta un doble interés, metodolédgico y
normativo: constituye una tarea juridica necesaria para concretizar el contenido
altamente abstracto de los valores y para desarrollar pardmetros de control que
permitan enjuiciar eventuales desviaciones. En tltimo término, la eficacia de
los valores como norma juridica depende de ello. Como veremos, esa operacién
presenta dificultades afnadidas en el 4mbito del derecho de la Unién Europea.

En la tercera parte del trabajo se exploran argumentos juridicos que justi-
fiquen la utilizacién de la Carta para garantizar jurisdiccionalmente el respeto de
los valores de la Unién por los Estados miembros fuera del dmbito de aplicacién
del derecho de la Unién (IV). El trabajo finaliza con una conclusién (V).

En este articulo se pondrd el foco en lo que el Tribunal de Justicia puede
hacer con los valores de la Unién y no en lo que los érganos judiciales de los
Estados miembros puedan hacer para defenderlos (véanse, entre otros, Von
Bogdandy y Spieker, 2019; Arzoz Santisteban, 2021), si bien son cuestiones
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relacionadas. En gran parte, por tanto, es un ejercicio de exploracién y no solo
un examen del estado de la cuestién en el derecho de la Unién o de lo que ha
hecho hasta la fecha el Tribunal de Justicia en el 4mbito de los valores.

Un ejercicio exploratorio se justifica por si solo en un plano general como
intento de desarrollo del conocimiento. La pretensién de afinar los valores
de la Unién en cuanto normas juridicas y convertirlos en pardmetros ttiles de
control de la actuacién de las instituciones y los organismos de la Unién y
de la de sus Estados miembros contribuye a construir la teorfa constitucional de
la Unién Europea. Ahora bien, a la luz de la crisis del Estado de derecho en
algunos Estados miembros y de la posibilidad de nuevas amenazas en el futuro
préximo, tales tareas revisten actualmente una inusitada urgencia.

Il LOS VALORES Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
TEORIA CONSTITUCIONAL

1. LA FUNCION LEGITIMADORA

Los valores y los derechos fundamentales son elementos clave de la teoria
de la constitucién que manejamos después de la Segunda Guerra Mundial:
componen sus normas y contienen su esencia (Volkmann, 2019: 105-141,
241-307). Unos y otros pertenecen a las determinaciones fundamentales de la
constitucién, entre las que «se cuentan, sobre todo, las que tienen inmediata
cercania con la pretensién bésica de justicia y racionalidad del ordenamiento
constitucional, que al mismo tiempo fundan sobre ella el consenso social
basico» (Volkmann, 2019: 116). Forman parte de la «constitucién nuclear y
ciudadana, esto es, de la constitucién que conocen y en la que se reconocen
los ciudadanos, como contraposicién a la constitucién de los expertos, esto es,
la que solo conocen y manejan los juristas e incluye reglas que también se
ocupan de cuestiones técnicas.

Algunas constituciones no ven la necesidad de mencionar valores fuera
del predmbulo. Ello no significa que no los tengan: no hay constitucién que
no se considere expresién de unos valores. La explicita mencién de valores
suele perseguir alguna finalidad. Dos finalidades sobresalen a este respecto: la
definicién de contenidos inmunes a la reforma constitucional (en las cldusulas
de intangibilidad o eternidad) y la prescripcién de normas obligatorias para la
organizacién de las partes constituyentes del Estado (en las cldusulas de
homogeneidad estructural)®.

2 LaLey Fundamental de Bonn contiene ejemplos de ambas cldusulas: arts. 28.1y 79.3.
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En ocasiones, una proclamacion explicita de valores quiere expresar ruptura
con el pasado. Asi, en el frontispicio de la Constitucién espafola (art. 1.1 CE)
se califica al Estado que «se constituye» mediante aquella de «democrético,
«social» y «de Derecho», y al tiempo se proclaman cuatro «valores superiores de
su ordenamiento juridico» (Basile, 1981; Garrorena Morales, 1984). Asimismo,
en el articulo primero de la Ley Fundamental de Bonn (LF) se proclama el
respeto y la proteccion de la dignidad humana que incumbe a todo poder
publico. Ese mandato pertenece a los «principios constitutivos» de la Ley Funda-
mental de Bonn y es resistente a la reforma constitucional de acuerdo con el
art. 79.3 LF (Stern, 2006; Isensee, 2011).

En suma, en las constituciones modernas se constata la existencia de
disposiciones como las citadas, cuya funcién es proclamar determinaciones
fundamentales, que generalmente se concretan en otras partes de su texto. La
mencién de elementos referidos como «bdsicos» o bien como «valores» busca
destacar su fundamentalidad. Para ello el constituyente realiza una tarea de
depuracién de lo que considera preeminente por su capacidad legitimadora y
su contenido ético (Volkmann, 2019: 119).

Esas disposiciones constitucionales no pueden, por definicién, incluir
todo lo esencial, pues su misién no es mds que enfatizar; tampoco todo lo que
incluyen es igual de fundamental. En cualquier caso, es dificil, o cuando
menos improbable, que una sola disposicién constitucional enumere todas las
determinaciones fundamentales de la constitucién. Esos compendios de
elementos bdsicos rara vez agotan el elenco de determinaciones fundamen-
tales, que por tanto pueden incluirse en otras disposiciones constitucionales y,
sobre todo, deducirse del texto constitucional. Esto abre un papel muy
relevante para el intérprete constitucional.

Dentro de las determinaciones fundamentales de la constitucién se
aprecia una especie de escalonamiento en el grado de abstraccién (que no
afecta al rango formal o posicién en la jerarquia de normas), cierta especiali-
zacién tematica, un diferente modo de eficacia o una combinacién de las tres
variables. Asi, siguiendo a Volkmann (2019) pueden diferenciarse: a) un nivel
mds abstracto designado como «valores» o «puntos de orientacién elementales
de la Constitucién» como la democracia o el Estado de derecho, de los que a
veces se ofrece un resumen de elementos bésicos; b) otro nivel igualmente
abstracto y a veces diferenciado del anterior consistente en «determinaciones
sobre la estructura del Estado» y «fines del Estado»; y ¢) un nivel més extenso
denominado «derechos fundamentales». Esta taxonomia de tipos usuales solo
sirve para ayudar a describir lo que puede encontrarse en una constitucién:
nada dice sobre su importancia absoluta o relativa.

Los «valores» en sentido estricto y los «derechos fundamentales» integran
la categoria de «determinaciones fundamentales constitucionales», entre las
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que se pueden diferenciar «puntos de orientacién elementales de la Consti-
tuciény, «determinaciones sobre la estructura del Estado», «fines del Estado» y
«derechos fundamentales»’. Asi, el principio democrdtico serfa una determi-
nacion sobre la estructura del Estado, y el principio de Estado social, el modelo
de «fin del Estado». No obstante, es una clasificacién flexible, que no excluye
que el principio democrdtico tenga una faceta finalista, lo que lo aproxima a
un fin del Estado, y el principio de Estado social puede incluir elementos de
garantia de una estructura preexistente, como es en Espafa el régimen publico
de la Seguridad Social (art. 41 CE). La clasificacién atiende en tltimo término
al modo de eficacia de las distintas determinaciones fundamentales: todas
vinculan, si bien de manera diferente.

Las categorias normativas «valores» en sentido estricto, por un lado, y
«derechos fundamentales», por otro, no son compartimentos estancos. Entre
unos y otros se establecen conexiones comunicativas. También los derechos
fundamentales contienen «ya en su concepcién cldsica como derechos de
defensa del particular frente al Estado, una declaracién programadtica sobre la
legitimacién y la configuracién del Estado, concretamente sobre su
construccién a partir del particular y de su libertad» (Volkmann, 2019: 125).
El camino inverso, tender puentes y abrir conexiones con los derechos funda-
mentales desde los valores, también es posible?. En suma, entre los distintos
tipos de determinaciones fundamentales se producen conexiones, interrela-
ciones, enriquecimientos reciprocos, que aportan a la interpretacién, que de
por si es dindmica, una dimensién sistemdtica.

Las determinaciones fundamentales operan en «circulos constitucionales
bésicos, que se corresponden con su diferente nivel de importancia y, de este
modo, permiten apreciar también las jerarquias y dependencias internas aqui
existentes» (Volkmann, 2019: 125-126).

Sobre las objeciones que desencadena el concepto de «valor» en una parte de la doctrina
juridica alemana, por sus implicaciones ético-morales, y su refutacion, véase Volkmann
(2019: 119-123). No obstante, el autor también opta por utilizar una expresién menos
marcada semdnticamente, como la de «determinaciones fundamentales constitucio-
nales», en la que incluye los tres grupos de normas que se mencionan en el texto.

En el caso de la jurisprudencia constitucional alemana existen dos ejemplos, a los que
se refiere Volkmann (2019: 125): «En sentido contrario, por ejemplo, a través del
art. 38.1 de la Ley Fundamental, y quizd pronto también de su anclaje en la dignidad
humana, muchos contenidos del principio democritico, que por si mismo se refiere
solo a la estructura del Estado, son entretanto exigibles por el particular, acercindose
asf a un derecho fundamental general a la democracia; del mismo modo que también
el principio del Estado social puede ser ya activado en el dmbito de los derechos
fundamentales mediante su vinculacién con la garantia de la dignidad humana».
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El intérprete constitucional tiene un amplio margen para precisar el
contenido de las determinaciones constitucionales fundamentales y definir sus
condiciones de aplicacién. En Alemania, la jurisdiccién constitucional procedié
a dinamizar esos «circulos constitucionales bdsicos» compuestos por elementos
inicialmente estdticos y abstractos y expandié su eficacia hasta permear el
entero ordenamiento juridico. En particular, con la célebre sentencia Liith
(1958) el Tribunal Constitucional Federal alemdn transformé totalmente la
forma de concebir los derechos fundamentales’. En dicha sentencia reconocié
su dimension objetiva, esto es, los concibié como principios objetivos no solo
del ordenamiento constitucional, sino del ordenamiento juridico en su
conjunto: con ello constitucionalizé el entero ordenamiento juridico. El efecto
irradiador de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
permitié al Tribunal Constitucional Federal controlar materialmente las
decisiones judiciales de todos los érdenes jurisdiccionales. Ademds de asegurar
una esfera de libertad del individuo frente a intromisiones del poder publico,
primera funcién de los derechos fundamentales, estos también fundan «un
orden axioldgico objetivo», que «debe regir como decision constitucional bdsica
en todas las esferas del Derecho: de ¢l reciben orientacién e impulso la legis-
lacién, la administracion y la actividad jurisdiccional» (Hesse, 1996: 91-92).
Con esta y otras decisiones de la misma década, el tribunal de Karlsruhe
consagré su centralidad en el sistema politico alemdn.

2. LA DIMENSION FEDERAL

La coordenada federal es una pieza clave en el régimen de aplicacién de los
valores y los derechos fundamentales. Ademds de a una funcién legitimadora, la
enunciacion constitucional de valores y principios suele responder en los sistemas
federales también a aspiraciones de homogeneidad (Giegerich, 2015: 499-507).
Al mismo tiempo que reconocen a las entidades federadas autonomia constitu-
cional para elaborar su constitucién particular y organizar su sistema institucional,
las constituciones federales les imponen un estdndar de homogeneidad, que serd
mayor o menor segun el tipo concreto de Estado federal que establezcan. Giegerich
(2015: 499) diferencia dos modalidades de normas de homogeneidad: «<normas
de penetracion prioritaria» (vorrangigen Durchgriffsnormen) y «disposiciones
normativas meramente obligatorias» (blofS obligatorischen Normativbestim-
mungen). Las primeras tienen eficacia directa, las segundas requieren transposicién.
Los arts. 1.3 y 142 LF serfan ejemplos de la primera modalidad, y el art. 28 LE
similar al art. 152 CE, perteneceria a la segunda.

> BVerfGE 7, 198 [15 de enero de 1958], Liizh.
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Dentro de las «<normas de penetracién prioritaria» destacan los derechos
fundamentales. Las disposiciones sobre derechos fundamentales de la consti-
tucién federal tienen un papel importante en el ordenamiento federal: «Crean
un standard constitucional unitario de derechos y principios, que funda una
cierta homogeneidad» (Hesse, 1996: 92). La autonomia constitucional de las
entidades federadas debe ser compatible en este dmbito con las disposiciones
sobre derechos fundamentales de la constitucién federal. Asi, de conformidad
con el art. 142 LF, las constituciones de los Linder alemanes pueden garan-
tizar los derechos fundamentales, siempre que su regulaciéon sea compatible
con la de los derechos fundamentales reconocidos en la constitucién federal
(para referencias comparadas, véase Gavara de Cara, 2010).

La complejidad que trae consigo la coordenada federal reside en la
dificultad de garantizar y, en su caso, restaurar el estdndar constitucional de
homogeneidad en el supuesto de que se constate una reduccién significativa
de ese minimo, especialmente si es achacable a la accidn unilateral y deliberada de
una o varias entidades federadas. No es lo mismo exigir e imponer el respeto
de un principio objetivo o un derecho fundamental a un particular, una
autoridad municipal o un juez de primera instancia, por un lado, que a
una comunidad auténoma, un Land o un Estado miembro de la Unién
Europea, por otro lado: bdsicamente, porque los dirigentes de la comunidad
auténoma, Land o Estado miembro en cuestién suelen oponerse invocando
una legitimacién democrdtica que consideran que les ampara, asi como
principios objetivos extraidos del propio sistema federal, como pueden ser la
autonomia politica o constitucional, o la identidad nacional o constitucional;
y también pueden defender una concrecién diferente del mismo principio o
derecho fundamental. Los mecanismos para la definicién y, en su caso,
exigencia e imposicién de valores o principios estructurales comunes respecto
a entidades que, propiamente, son «fragmentos de Estado» o bien, sencilla-
mente, Estados soberanos, como ocurre en la Unién Europea, encuentran, asi,
dificultades importantes, juridicas y politicas.

Ill. EL RECONOCIMIENTO Y LA ACTIVACION DE LOS VALORES EN
LA UNION EUROPEA

1. DE SU CARACTER IMPLICITO A SU FORMULACION EN LOS TRATADOS
Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no emplearon
la nocién de constitucién; tampoco contenian disposiciones explicitas sobre

valores o derechos fundamentales. Esas nociones existian naturalmente en la
teorfa juridica y politica y no eran ajenas al instrumental analitico y conceptual
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de los politicos y académicos que analizaban los Tratados constitutivos®.
Walter Hallstein, que reunia ambas condiciones y fue el primer presidente de
la Comision (1958-1967), se refirié en 1969, en una obra muy difundida en la
época, a la «constitucién europea», que calificaba de «federal». A su juicio,

el reconocimiento y el respeto préctico de los derechos del hombre en todos los paises
miembros de la Comunidad se manifiesta como caracteristica constitucional de la
Comunidad, que es una Comunidad de Derecho, de forma tan imperativa que resulta
inconcebible el ingreso de un Estado en el que no se respeten plenamente esos derechos.
Pues los derechos del hombre simbolizan el Estado de Derecho [Rechtsstaatlichkeit] y la
democracia, y estas son condiciones indispensables para pertenecer a las Comunidades’.

El principio de Estado de derecho y el principio democrdtico se han
considerado siempre inherentes al proyecto europeo. Bajo la vigencia de los
Tratados originarios, Ipsen (1984) identificaba cuatro «principios constitucio-
nales» en las Comunidades: el principio juridico, en el que incluia la nocién
de las Comunidades como «Comunidad de Derecho», la proteccién de los
derechos fundamentales y el control y la tutela judiciales; el principio de
supranacionalidad; el principio relativo al procedimiento de decisién
organizado de conformidad con un reparto singular de funciones y la metodo-
logia funcionalista; y el principio democratico. Dos afos después, en el célebre
asunto Les Verts, el Tribunal de Justicia calificaba a la Comunidad Econémica
Europea de «comunidad de Derecho», con la potente carga semdntica que
suponia esa expresion®. Treinta afios después, devenida la Unién Europea, esta
fue igualmente calificada de «Unién de Derecho»’.

También, indudablemente, a los que se acercaban con un espiritu critico a los Tratados
constitutivos. En los afios cincuenta del siglo pasado, la doctrina alemana mayoritaria
reclamaba que las Comunidades Europeas adoptaran plenamente los principios de orga-
nizacién estatal, especialmente el de separacién de poderes y el democrético.
Progresivamente, la controversia se trasladd hacia la proteccién de los derechos fundamen-
tales. Todo ello generé una abundante bibliografia y una evolucién positiva de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Al respecto, véase Arzoz Santisteban (2022: 58-66).
7 Hallstein (1969), citado por la traduccién espafiola (Hallstein, 1971: 55-56). La
traduccidn espafiola que se ofrece en el texto ha sido modificada en varios puntos,
teniendo en cuenta el texto idéntico de la segunda edicién alemana, publicada con
otro titulo (Hallstein, 1973: 49).
8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento,
294/83, EU:C:1986:166, apdo. 23. En la versién alemana se habla de «eine Rechts-
gemeinschaft»; en la inglesa, de «a Community based on the rule of law».
Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de julio de 2013, Comisién y otros/Kadi,
C-584/10 B, C-593/10 Py C-595/10 B, EU:C:2013:518, apdo. 66.
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En las tltimas décadas el derecho primario se ha dotado, ciertamente, de
una variada y explicita tipologfa de determinaciones fundamentales constitu-
cionales, similares a los que se encuentran en una constitucién estatal. En el
Tratado de Maastricht (1992) el derecho primario incorporé un compromiso
explicito de respeto de los derechos fundamentales y, a la vez que reconocia la
identidad nacional, establecia una primera exigencia de homogeneidad consti-
tucional dirigida a los Estados miembros, relativa a que sus «sistemas de
gobierno se basardn en los principios democrdticos» (antiguo art. F TUE).
Mediante el Tratado de Amsterdam (1997), se explicitaron los «principios»
basilares de la Unién Europea'® y se creé un mecanismo no jurisdiccional para
su defensa frente a los Estados miembros que los violaran de forma grave y
persistente, que se amplié en 2001 con un mecanismo similar de cardcter
preventivo. Desde 2009 la Unién proclama que «se fundamenta» en determi-
nados «valores» (reemplazando y ampliando con ello los «principios»
introducidos en Amsterdam) y tiene su propio catilogo de derechos funda-
mentales, todos ellos juridicamente vinculantes y explicitamente reconocidos
en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), esta
tltima en conexién con el art. 6.1 TUE.

Adicionalmente, en el art. 3 TUE se enumera un amplisimo elenco de
«fines de la Unién», que no se limitan ya a objetivos econémicos, como en los
primeros tiempos. Esos objetivos se reiteran y vinculan con las politicas y
acciones de la Unién de manera general o transversal en los arts. 7 a 25 TFUE,
y de manera sectorial en los arts. 26 a 344 TFUE. Y pese a descartarse la
nocién de constitucién para denominar el Tratado que recogia el entero
derecho primario, el Tribunal de Justicia utiliza de forma reiterada la expresién
«marco constitucional» para referirse al sistema que conforman las disposi-
ciones de los Tratados.

Por su ubicacién y contenido destaca la determinacién constitucional
referida a los valores en los que «la Unién se fundamenta», que se encuentran
en la frase primera del art. 2 TUE. Son «valores de respeto» de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorfas. Solo estos valores son comunes a los Estados miembros. La frase
primera del art. 2 TUE puede considerarse una cldusula de homogeneidad
constitucional entre la Unién y sus Estados miembros (Martin y Pérez de
Nanclares, 2019: 130). En el derecho comparado no hay dos cldusulas iguales

«1. La Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembros» (antiguo art. F TUE).
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de homogeneidad constitucional: dependiendo de la orientacién bdsica de la
constitucién federal, las hay conservadoras y progresistas, restauradoras y
reaccionarias (Giegerich, 2015: 499). La del art. 2 TUE es una cldusula de
homogeneidad constitucional cuya formulacién y alcance estin amortiguados
(Arzoz Santisteban, 2021: 62), como se explicard a continuacidn.

Por un lado, destaca la amortiguacién de su formulacién. La cldusula no
se presenta como una imposicién federal (de arriba abajo) de homogeneidad,
sino como un sutil juego de espejos entre la Unién y sus Estados miembros:
son los «valores comunes a los Estados miembros» los que se proyectan sobre
la Unién y no al revés, y la Unidn los asume, que no impone, por conside-
rarlos preexistentes en aquellos''. Al ser valores comunes alos Estados miembros
no pueden afectar a la identidad nacional de ningtin Estado miembro, en el
sentido del art. 4.2 TUE: esto es, la identidad nacional no puede oponerse
como excepcidn a la vigencia de los valores'?. Como ha sefialado el Tribunal
de Justicia, «los Estados miembros, aun teniendo identidades nacionales
distintas, inherentes a sus estructuras fundamentales politicas y constitucio-
nales, que la Unién respeta, se adhieren a un concepto de “Estado de Derecho”
que comparten, como valor comin a sus propias tradiciones constitucionales,
y que se han comprometido a respetar de forma continuada»'.

Por otro lado, su alcance estd implicitamente atenuado. Si se respeta la
identidad nacional de los Estados miembros, inherente a sus distintivas «estruc-
turas fundamentales politicas y constitucionales», significa que los valores
comunes se pueden plasmar de muchas maneras, con arreglo a distintas
férmulas de organizacién de los poderes y del sistema politico y de relacién con
los ciudadanos. El art. 2 TUE solo puede pretender una cierta homogeneidad
de valores, de cardcter mds bien existencial: la necesaria para garantizar el buen
funcionamiento de la Unidn y, con ello, la viabilidad del proyecto europeo. Por
tanto, atiende a la conservacién del acquis irrenunciable de valores indiscu-

Compdrese la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, Hungria/
Consejo y Parlamento, C-156/21, EU:C:2022:97, apdo. 127: «Los valores que recoge
el articulo 2 TUE han sido identificados por los Estados miembros, que los comparten»
(énfasis anadido); y apdo. 237: «Estos principios del Estado de Derecho, tal como se
han desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la base de los
Tratados de la Unién, se encuentran asi reconocidos y precisados en el ordenamiento
juridico de la Unién y tienen su origen en valores comunes reconocidos y aplicados
también por los Estados miembros en sus propios ordenamientos juridicos».
Conclusiones del abogado general Spielmann, presentadas el 11 de marzo de 2025, Comi-
sién/Polonia, C-448/23, EU:C:2025:165, puntos 68-69 y 90.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, Hungria/Parlamento y
Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97, apdo. 234.
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tidos, que concurrian de manera ideal y préctica en el momento de la fundacién
de las Comunidades Europeas o bien en el de las posteriores actas de adhesion,
en unos casos de manera implicita y en otros de forma explicita, a partir de la
fijacién de los llamados «criterios de Copenhague», adoptados por el Consejo
Europeo de los dias 21 y 22 de junio de 1993 celebrado en aquella ciudad, hoy
codificados en el art. 49 TUE. De ahi que deba concluirse que se trata de una
cldusula de homogeneidad moderadamente conservadora e instrumental. En
consecuencia, el art. 2 TUE no debe interpretarse como una habilitacion para
desarrollar e imponer legislativamente, pero tampoco jurisprudencialmente,
hasta su tltima consecuencia juridica el contenido de esos valores'.

Existen valores de la Unién y comunes a los Estados miembros fuera del
art. 2 TUEP. En el art. 14 TFUE se alude al «lugar» que ocupan los servicios
de interés econdémico general «dentro de los valores comunes de la Unidn, asi
como [a] su papel en la promocién de la cohesién social y territorial»: todo
ello se desarrolla en el Protocolo n.° 26 sobre los Servicios de Interés General.
Y, aunque en el art. 2 TUE no se usa la expresién «Estado social», esa dimensién
no es desconocida para el derecho primario, al menos en cuanto a las dreas que
identifican los arts. 3.3 TUE y 9 TFUE: el art. 3 TUE alude a la «economia
social de mercado» como denominador de esa dimensién. Lo que si parece
claro es que esos oros valores no pertenecen al niicleo duro, que cuenta con la
proteccién reforzada que suponen los procedimientos del art. 7 TUE. En
la frase segunda del propio art. 2 TUE se mencionan valores que caracterizan
a la «ociedad» de los Estados miembros (pluralismo, no discriminacion,
tolerancia, justicia, solidaridad e igualdad entre mujeres y hombres) que no

parecen estar al mismo nivel que los de la frase primera’®.

En tltimo término, coincido con las reservas de Von Bogdandy (2020: 732-734), quien,
pese a aceptar la plena normatividad de los valores del art. 2 TUE, previene contra la
transformacién de la apertura de dicha disposicién en una «autorizacién para disefiar
paulatinamente un derecho constitucional comtn cada vez mds detallado» y se opone a
que se convierta en una cldusula de homogeneidad similar a la del art. 28 LF o del
art. IV, seccién 4, y los arts. XIII a XV de la Constitucién de los Estados Unidos; aboga
por una concepcién de los valores como «lineas rojas» y no como elementos arquitectd-
nicos de una estructura global para el entero ordenamiento juridico.

Otros valores son la proteccién de los consumidores (art. 12 TFUE), el bienestar
animal (art. 13 TFUE), los principios de apertura y transparencia de la Unién Europea
(art. 15 TFUE), y el respeto al estatuto reconocido a nivel interno a las iglesias, asocia-
ciones o comunidades religiosas, y a las organizaciones filoséficas y no confesionales
(art. 17 TFUE).

16 TLa Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de febrero de 2025, Sad Rejonowy w
Bialymstoku, C-146/23 y C-374/23, EU:C:2025:109, apdo. 71, se refiere a «una
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El Tribunal de Justicia ha reconocido la funcién legitimadora de los
valores del art. 2 TUE: estos «definen la propia identidad de la Unién como
ordenamiento juridico comun»'. Esos valores no son compartimentos
estancos. Serfa dificil aceptar como Estado de derecho un sistema que no fuera
democrdtico o no respetara los derechos humanos, o viceversa (Ceurremans y
David, 2024: 518). Esta es también la posicion del legislador de la Unién'®
y del Tribunal de Justicia®.

:Cémo se relacionan los Estados miembros con esas determinaciones
constitucionales fundamentales? Los valores del art. 2 TUE les obligan entera-
mente”, al igual que a la Unién. En cambio, los derechos de la Carta solo les
vinculan cuando aplican el derecho de la Unién (art. 51.1 CDFUE). Los
arts. 6.1 TUE y 51.2 de la Carta ponen de manifiesto que las disposiciones de
la Carta no amplian en modo alguno las competencias o las misiones de la
Unién definidas en los Tratados. Se recuerda asi, a las instituciones y a los
ciudadanos de la Unién, la falta de correspondencia entre los derechos de la
Carta y las competencias y misiones de la Unién. De aqui nace la paradoja o,
al menos, la asimetria entre compromiso con los valores y competencias dispo-

sociedad caracterizada por la solidaridad, como subraya el articulo 2 TUE» como

argumento de la posibilidad de aplicar medidas nacionales de restriccién presupues-

taria que afecten a los empleados publicos, también a los jueces nacionales en el
examen de una alegada vulneracién del principio de independencia judicial.

Entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, Hungria/

Consejo y Parlamento, C-156/21, EU:C:2022:97, apdo. 127.

'8 Véase considerando nim. 6 del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general
de condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la Unidén: «Aunque no existe
una jerarquia entre los valores de la Unidn, el respeto del Estado de Derecho es esen-
cial para la proteccién de los demds valores fundamentales en los que se fundamenta
la Unidn, como la libertad, la democracia, la igualdad y el respeto de los derechos
humanos. El respeto del Estado de Derecho estd intrinsecamente vinculado al respeto
de la democracia y de los derechos fundamentales. No puede haber democracia ni
respeto de los derechos fundamentales sin respeto del Estado de Derecho, y viceversan.

19" Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, Hungria/Consejo y Parla-
mento, C-156/21, EU:C:2022:97, apdo. 229: «En efecto, si bien el articulo 2 TUE
menciona separadamente el Estado de Derecho como valor comin a los Estados
miembros y el principio de no discriminacidn, es preciso sefialar que no cabria consi-
derar que un Estado miembro cuya sociedad se caracterice por la discriminacién
garantiza el respeto del Estado de Derecho, en el sentido de dicho valor comtn».

Sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de noviembre de 2024, Comisién/Republica

Checa, C-808/21, EU:C:2024:962, apdo. 160, y Comisién/Polonia, C-814/21,

EU:C:2024:963, apdo. 157.

20
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nibles para defenderlos. En principio, «la Unién debe estar en condiciones de
defenderlos dentro de los limites de las atribuciones que le confieren los
Tratados»*'. Sin embargo, las limitaciones competenciales y el cardcter condi-
cional de la obligatoriedad de la Carta respecto a los Estados miembros
restringen la capacidad del legislador de la Unién y del Tribunal de Justicia
para hacer operativos los valores comunes e imponerlos a los Estados miembros
fuera del dmbito de aplicacién del derecho de la Unién. De aqui que la defensa
de los valores por las instituciones de la Unién en tales situaciones reclame
apoyos normativos adicionales.

2. DE LA PROCLAMACION A LA CONVERSION EN PARAMETRO DE
CONTROL

La proclamacién o el reconocimiento jurisprudencial de un valor consti-
tucional solo constituye parte del camino: puede servir para la interpretacién
(correctora) de otras disposiciones constitucionales (sobre las dificultades,
véase Potacs, 2016), pero no implica necesariamente aptitud para funcionar
como pardmetro auténomo de control. La elaboracién de un pardmetro de
control a partir de una norma vinculante es una tarea inherente a la funcién
que ¢jerce la jurisdiccidn.

En el apartado II se aludié a la necesidad de construir «circulos constitu-
cionales bdsicos» cuando la norma de control contiene un valor y, por ende,
reviste cardcter abstracto: ello se realiza mediante la definicién de determina-
ciones fundamentales de mayor a menor abstraccién vy, correlativamente, de
menor a mayor eficacia. Los materiales para identificar y recrear esas determi-
naciones se encuentran en la constitucién (o norma equivalente), de forma
explicita o implicita. Ahora bien, como supremo intérprete del derecho de la
Unién, el Tribunal de Justicia tiene dos dificultades objetivas para «despertar»
conexiones comunicativas con los valores del art. 2 TUE en otras disposi-
ciones del derecho primario.

La primera dificultad es que, por un lado, los «valores comunes» del art. 2
TUE son altamente abstractos (en esto la situacién coincide con la de la
mayoria de las constituciones estatales) y, por otro, los materiales normativos
que a este respecto proporcionan los Tratados se refieren bésicamente al funcio-
namiento de la Unién*, y son menos precisos o significativos con relacién a los

21 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, Hungria/Consejo y Parla-
mento, C-156/21, EU:C:2022:97, apdo. 127.

22 Compirese arts. 3 y 9-11 TUE sobre los objetivos de la Unién y los principios demo-

craticos.
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Estados miembros. La segunda es que las interrelaciones con los derechos
fundamentales de la Carta, que serfa la fuente «natural» de «alimentacién
normativa» de los valores de la UE, se topan con la falta de obligatoriedad de
esos derechos fuera del 4mbito de aplicaciéon del derecho de la Unién.

Puede llamar la atencién que la insistencia del derecho primario en la no
ampliacién competencial derivada de la Carta y en la exclusién de la vincu-
lacién de los Estados miembros a la Carta fuera del 4mbito de aplicacién del
derecho de la Unién (arts. 6.1 TUE y 51.1 CDFUE, y la «Explicacién relativa
al articulo 51», dentro de las «Explicaciones sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales») no se acompane de un énfasis similar respecto a la vincu-
lacién de los Estados miembros a los valores del art. 2 TUE. Esto sugiere que
los valores del art. 2 TUE, a diferencia de los derechos de la Carta o de los
principios generales del art. 6.3 TUE, no estin sujetos al principio de
atribucién de competencias y al requisito de la aplicacién del derecho de la
Unién (Mader, 2019: 139). El art. 2 TUE no atribuye una competencia, solo
define valores vinculantes para la Unién y sus Estados miembros, con indepen-
dencia de que estos tltimos apliquen o no derecho de la Unidn, con lo que
parece que el Tribunal de Justicia puede controlar el cumplimiento de esa
obligacién de derecho de la Unién sin necesidad de que exista una conexién
especifica con este ordenamiento.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia se anticipé a una posible
objecién competencial o juridico-formal a la utilizacién auténoma del valor
del Estado de derecho del art. 2 TUE como pardmetro de control: procedié
a concretar sus elementos integrantes, definiendo extensivamente su radio
de accién. La via fue «descubrir» una ramificacién del valor del Estado de
derecho dotada de un fundamento juridico especifico en el derecho primario.
La encontré en una disposicién de los Tratados que presenta un tenor aparen-
temente poco ambicioso: el parrafo segundo del apdo. 1 del art. 19 TUE. De
esta disposicién dedujo un principio general de tutela judicial efectiva que,
por un lado, es expresién concretizada del valor de Estado de derecho y
comparte con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un
proceso equitativo su contenido esencial (a través de la exigencia de indepen-
dencia de los tribunales, inherente a la funcién jurisdiccional); y, por otro
lado, se proyecta sobre todos «los dmbitos cubiertos por el Derecho de la
Uni6én»?. A esta tltima expresién se le atribuye un significado mds amplio
que al sintagma «cuando apliquen el Derecho de la Unién» incluido en el
art. 51.1 de la Carta.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2018, Associacio Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117.
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Esa jurisprudencia del Tribunal de Justicia permitié abandonar el tradi-
cional sistema binario al que se acoge la aplicacion de la Carta (dmbito de
aplicacién/dmbito de no aplicacién del derecho de la Unidn), para definir un
modelo de tres zonas en el que el espacio ajeno al derecho de la Unién se
reduce notablemente o incluso parece desaparecer en la prictica. En el nuevo
sistema se diferencian dos circulos concéntricos relacionados con el derecho
de la Unién y, por ende, con la competencia del Tribunal de Justicia: un
circulo interior definido por la cldusula «<dmbito de aplicacién del Derecho de
la Uniény, y un circulo exterior definido por la cliusula «<dmbito cubierto por
el Derecho de la Unién». El primer circulo desencadena una serie de obliga-
ciones y condicionamientos estrictos. El segundo circulo también activa los
suyos, vinculados con el respeto de los valores de la Unién?. El 4rea incluida
en el segundo circulo es potencialmente extensa. De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que, cuando menos, la totalidad del poder
judicial nacional, en la medida en que todo él es en principio responsable de
la aplicacién del derecho de la Unién y que en algiin momento puede necesitar
acudir al reenvio prejudicial, debe estar en sintonia con el valor europeo de
Estado de derecho (Von Bogdandy y Spieker, 2019: 414).

Por tanto, sigue siendo juridicamente exacto que el Tribunal de Justicia
no exige a los Estados miembros respeto a los valores comunes en dmbitos «no
cubiertos» por el derecho de la Unién, aunque la delimitacién de estos 4mbitos
no resulta sencilla. La Comisién como iniciadora del procedimiento del
art. 258 TFUE y el Tribunal de Justicia como érgano competente para resol-
verlo tendrdn que argumentar sobre la relacién entre la infraccién denunciada
y la primacia y la efectividad del derecho de la Unién si no se conecta con la
aplicacién o la interpretacién de una disposicion de este tltimo. Pero ello ya
no resulta un condicionamiento tan severo como en el pasado, pues cada vez
quedan menos dmbitos que no estén relacionados con la aplicacién del derecho
de la Unién o no estén cubiertos por este”. Y, cuando menos, la indepen-
dencia judicial como expresién concreta del valor del Estado de derecho se ha
liberado de esa carga argumentativa, al constituir por definicién un dmbito
cubierto por el derecho de la Unién, en cuanto todos los 6rdenes y todas las
instancias jurisdiccionales de los Estados miembros se ocupan en mayor o
menor medida de la aplicacién del derecho de la Unién.

% Una interpretacién coincidente en el resultado en Von Bogdandy y Spieker (2019:

412): «What we are witnessing is the activation of Article 2 TEU values in the face of
unexpected challenges».

También Martin y Pérez de Nanclares (2019: 145) advierte de la existencia de «sobrada
jurisprudencia en la que el TJUE interviene en situaciones en las que no existe un
elemento transfronterizo».

25
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La pregunta es si es posible detectar otras disposiciones de derecho
primario que permitan una activacién que refuerce el respeto del valor de
Estado de derecho en los Estados miembros. Existen algunas posibilidades,
aunque la conexi6n con el derecho de la Unién Europea no sea tan estrecha y
transversal®.

Un candidato puede ser el binomio formado por los arts. 10 y 12 TUE”,
ambos dentro de las «disposiciones sobre los principios democréticos». El
art. 10 se refiere a la democracia representativa como base del funcionamiento
de la Unién y, entre otros aspectos, en su apdo. 2 sefiala que los Estados
miembros estardn representados en el Consejo Europeo por su jefe de Estado
o de Gobierno y en el Consejo por sus Gobiernos, «que serdn democrtica-
mente responsables, bien ante sus parlamentos nacionales, bien ante sus
ciudadanos». Por su parte, el art. 12 se refiere a la contribucién activa de los
parlamentos nacionales al «buen funcionamiento de la Unién», para lo cual se
les reconoce una serie de derechos a recibir informacién (proyectos de actos
legislativos, solicitudes de adhesién a la Unién) y a participar en los procedi-
mientos de revisién de los Tratados y en los mecanismos de evaluacién de la
aplicacién de las politicas de la Unién en el marco del espacio de libertad,
seguridad y justicia, y en el control politico de Europol y de las actividades de
Eurojust. Los parlamentos nacionales también velan por que se respete el
principio de subsidiariedad, de conformidad con el Protocolo n.° 2 sobre la
aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (arts. 5 TUE
y 69 TFUE). Ademids, cualquier parlamento nacional puede vetar una
propuesta de decisién de la Comisién, que debe adoptar el Consejo, sobre los
aspectos del derecho de familia con repercusion transfronteriza (art. 81.3
TFUE).

El vinculo del art. 10.1 TUE con el art. 2 TUE ha sido reconocido por el
Tribunal de Justicia en lo que respecta tanto a las instituciones de la Unién*®

26 Ademis de las indicadas en el texto, otras disposiciones movilizables, si bien de

cardcter especifico, podrian ser: la existencia de autoridades nacionales independientes
de proteccién de datos (art. 16.2 TFUE) o de interlocutores sociales (arts. 152 y 154
TFUE), o la autonomia de los bancos centrales nacionales y de los miembros de sus
érganos rectores respecto a los gobiernos o cualquier otro 6rgano de los Estados
miembros (art. 130 TFUE, en conexién con el Protocolo n.° 4 sobre los Estatutos del
Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo).

27 En conexién con el Protocolo n.° 1 sobre el cometido de los Parlamentos nacionales

en la Unién Europea.

Sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de diciembre de 2019, Puppinck y otros,

C-418/18 B, EU:C:2019:1113, apdo. 64, y Junqueras Vies, C-502/19, EU:C:2019:1115,

apdo. 63.
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como a los Estados miembros®. Esa linea jurisprudencial puede ser desarro-
llada. El valor «democracia» adquiere un punto material de apoyo también con
relacién a los Estados miembros de conformidad con los arts. 10.2 y 12 TUE,
al facultar para exigir a estos no solo la existencia de un gobierno nacional
responsable democrdticamente ante el parlamento nacional (o, alternativa-
mente, ante los ciudadanos) y de un parlamento nacional capaz de controlar
democrdticamente a aquel y vilidamente conformado, sino también plena-
mente operativo para poder contribuir activamente al buen funcionamiento de
la Unién, de acuerdo con las disposiciones de los Tratados que se han aludido.
Con ello se podrian proteger elementos esenciales de la democracia y el Estado
de derecho, como son la divisién de poderes o el principio de responsabilidad
politica del gobierno, en el seno de los Estados miembros.

Otros autores han sugerido la construccién del art. 10.3 TUE como canon
especifico de control del valor «democracia» (Ceurremans y David, 2024). En
este caso el foco de atencién no estarfa en las instituciones democraticas, sino en
el derecho de todo ciudadano de la Unién a participar en la vida democrética de
la Unién; un derecho subjetivo que es claro, incondicional y preciso, y que irfa
mds alld del ejercicio del derecho de sufragio. La ventaja de este canon consiste
en su apertura. Por un lado, abarca innumerables facetas de la participacién
(aspectos juridicos, procedimentales, organizativos, etc.) y un conjunto de
derechos instrumentales necesarios para que los ciudadanos participen en la vida
democridtica de la Unidn (no solo voto, sino también transparencia y acceso a la
informacidn, expresién, asociacién, manifestacién, reunién, pluralismo de los
medios de comunicacién social, educacidn, etc.); y, por otro lado, carece de
limites inmanentes, del tipo del sintagma «dmbitos cubiertos por el Derecho
de la Unién» que existe en el art. 19.1 TUE: no se puede parcelar o aislar la «vida
democritica de la Unidn» respecto a la vida democrdtica en el dmbito estatal.

Se advierte ficilmente la extraordinaria amplitud de los supuestos de
hecho a los que se anudaria el art. 10.3 TUE. Cuando el 4mbito de proteccién
de una norma se define en términos amplisimos, su aplicaciéon suele conec-
tarse con una infraccién cualificada. Asi, la doctrina que propone el art. 10.3
TUE como canon de control del valor «democracia» exige una relacién causal
directa o intensa entre la interferencia estatal y la participacién en la vida

" Sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de noviembre de 2024, Comisién/Reptblica
Checa, C-808/21, EU:C:2024:962, apdos. 114-115, y Comisién/Polonia, C-814/21,
EU:C:2024:963, apdos. 112-113. En estas sentencias se declaré incompatible con el
art. 22 TUE la prohibicién a los ciudadanos de otros Estados miembros de formar
parte de los partidos politicos que en el Estado miembro en el que residen se presentan
a las elecciones municipales y europeas.
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democrdtica, y sitia el umbral de la infraccién en «deficiencias sistémicas»
(Ceurremans y David, 2024: 526). De esta manera, la proteccién dispensada
porel art. 10.3 TUE en situaciones en las que la Carta no es aplicable quedaria
circunscrita al contenido esencial de los derechos fundamentales asociados
con el valor «democracia» (Ceurremans y David, 2024: 529).

Todo lo anterior seguird siendo util si tuviera éxito la opcién de utilizar
el art. 2 TUE como canon auténomo de control en el recurso por incumpli-
miento interpuesto por la Comisién Europea frente a Hungria a propésito de
la legislacién anti LGBTIQ de ese Estado miembro (C-769/22). En la vista
celebrada el 19 de noviembre de 2024, la Comisién y seis Estados miembros
abogaron por la utilizacién del art. 2 TUE como motivo auténomo de
infraccién en el recurso de incumplimiento, mientras que el Parlamento
Europeo y otros seis Estados miembros defendieron su utilizacién combinada
con otras disposiciones de los Tratados (Kaiser ez al, 2024). La abogada
general Tamara Capeta defendié la utilizacién auténoma del art. 2 TUE en el
dmbito de aplicacién del derecho de la Unidn, y dejé explicitamente abierta
para el futuro la cuestién de una posible utilizacién independiente del art. 2
TUE, esto es, fuera del dmbito de aplicacién del derecho de la Unién, porque
no era necesaria resolverla en dicho asunto®.

IV. LA ACTIVACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
CARTA COMO ViA DE PROTECCION DE LOS VALORES
COMUNES

Otra via para abordar los desafios a los valores de la Unién en los Estados
miembros es utilizar la Carta como instrumento de defensa de esos valores. La
dificultad que existe a este respecto es la ya mencionada obligatoriedad condi-
cionada de la Carta. En consecuencia, se diferenciard entre aplicar la Carta
para defender los valores de la Uni6n en el dmbito de aplicacién del derecho
dela Unibn, y utilizar la Carta para defenderlos fuera del dmbito de aplicacién
del derecho de la Unién.

1. LA PROTECCION DE LOS VALORES COMUNES ViA DERECHOS DE LA
CARTA EN EL AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DE LA UNION

No hay obstéculo alguno para aplicar la Carta a la actuacién de un Estado
miembro, con el fin de proteger los valores del art. 2 TUE, siempre que la

3 Conclusiones de la abogada general Tamara Capeta, presentadas el 5 de junio de

2025, Comisién/Hungria, C-769/22, EU:C:2025:408, punto 33.
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situacién entre dentro del 4mbito de aplicacién del derecho de la Unién. Este
es, como senala su art. 51.1, el presupuesto necesario para cualquier aplicacién
de la Carta. En estas condiciones, la infraccién de un derecho de la Carta puede
fundamentar un recurso de incumplimiento del art. 258 TFUE contra un
Estado miembro. Esto se lleva haciendo desde hace algunos anos, preferente-
mente invocando también infracciones del derecho de la Unién que, al mismo
tiempo que refuerzan la fundamentacién del recurso, acreditan la concurrencia
del presupuesto para la aplicacién de la Carta, esto es, la existencia de conexién
con el dmbito de aplicacién del derecho de la Unién (Muir, 2014). Esto no
constituye una novedad derivada de la eficacia juridica de la Carta: asi se venia
aceptando desde que los derechos fundamentales se incorporaron al ordena-
miento comunitario como principios generales del derecho (Barav, 1975: 377).

La conexién con los derechos fundamentales de la Carta de los valores
enunciados en la primera frase del art. 2 TUE no plantea excesivas dificul-
tades. La propia estructura de la Carta utiliza en gran medida el nomenclétor
de dichos valores y sugiere una conexién estrecha. Asi, el émbito de proteccién
del titulo I de la Carta, bajo la rubrica «Dignidad», abarca completamente el
valor «dignidad humana» con sus arts. 1 a 5. El titulo II («Libertades») protege
ampliamente el valor «libertad» con los arts. 6 a 19, a los que se puede sumar
el art. 45 (libertad de circulacién y residencia). El titulo III («Igualdad») cubre el
valor «igualdad» con sus arts. 20 a 25. El titulo V («Ciudadania») cobija
diversos aspectos del valor «democracia», si bien solo en el dmbito de la Unién
(arts. 39 a 46). El titulo VI («Justicia») cubre una parte del valor «Estado de
derecho». El conjunto de los derechos de la Carta protege de forma extensa el
valor «respeto de los derechos humanos», y el art. 22 de la Carta («Diversidad
cultural, religiosa y lingiiistica») se ocupa especificamente de los derechos de
las personas pertenecientes a las minorias (Arzoz Santisteban, 2012).

Desde el punto de vista temdtico, la Carta va incluso més alld que el
elenco de valores del art. 2 TUE. El titulo IV («Solidaridad») protege el valor
«Estado social», que no fue incluido en el art. 2 TUE, pero que, como se ha
sugerido mds arriba, podria deducirse de los arts. 3.3 TUE y 9 TFUE; y el
derecho del art. 36 de la Carta se conecta de manera directa con el art. 14
TFUE que incluye los servicios de interés econémico general entre «los valores
comunes de la Unién.

2. LA UTILIZACION DE LA CARTA PARA PROTEGER LOS VALORES
COMUNES FUERA DEL AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DE LA
UNION
En la actualidad es minoritaria la posicién doctrinal favorable a una

aplicacién de la Carta enteramente desvinculada del dmbito de aplicacién del
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derecho de la Unién®'. En este apartado se explorard la posibilidad de que el
Tribunal de Justicia utilice la Carta para proteger los valores comunes fuera del
dmbito de aplicacién de la Unién.

Los abogados generales @e y Tanchev se han mostrado sensibles a los
limites de la aplicacién de la Carta y del mandato del Tribunal de Justicia.
Consideran que «a diferencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal de Justicia carece de un mandato especifico para sancionar todas las
violaciones de los derechos fundamentales cometidas por los Estados
miembros»*. Ahora bien, eso no ha impedido que el segundo explorara
férmulas para dotar de contenido y eficacia a los valores. En el as. C-192/18
(Comisidn/Polonia), el abogado general Tanchev sefial6 lo siguiente:

Los limites inherentes a la Carta, esto es, que Gnicamente es aplicable a los Estados
miembros cuando estdn aplicando el Derecho de la Unién (articulo 51, apartado 2,
de la Carta), no pueden llegar hasta el punto de atenuar el deber de la Comisién de
proteger los valores fundamentales de la Unién proclamados en el articulo
2 TUE, que forman parte de la herencia constitucional europea comtn. Los recursos
directos, como el ejercitado por la Comisién en el presente asunto, no suponen una
ampliacién de competencias de la Unidn contraria al articulo 6 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, y al articulo 51, apartado 2, de la Carta®.

La indagacién de la posibilidad de utilizar la Carta fuera del dmbito de
aplicacién del derecho de la Unién para proteger los valores de la Unién debe
comenzar por examinar qué ocurre en las situaciones que no presentan un

31 En sus conclusiones presentadas el 30 de septiembre de 2010, Ruiz Zambrano,

C-34/09, EU:C:2010:560, puntos 163-177, la abogada general Sharpston proponia
una ampliacidn futura del 4mbito de aplicacién de los derechos fundamentales de la
Unidn, de forma que el Tribunal de Justicia pudiera proteger los derechos fundamen-
tales de la UE siempre que la Unién tenga competencia (exclusiva o compartida) en la
materia implicada, aunque no se haya ejercido ain. Condicionaba ese elemento
federal a la evolucién constitucional de las bases de la Unidn: al parecer, a un indeter-
minado salto cualitativo, quizd la adhesién de la Unién al CEDH. Por su parte, Jakab
(2016) aboga por que el Tribunal de Justicia reinterprete el art. 51 de la Carta y acepte
utilizar esta como pardmetro directo de control de la actuacién estatal, con indepen-
dencia de que la actuacién estatal aplique o no derecho de la Unidn.

32 Conclusiones del abogado general De, presentadas el 29 de noviembre de 2018,

Comisién/Hungria, C-235/17, EU:C:2018:971, punto 111; y Conclusiones del

abogado general Tanchev, presentadas el 20 de junio de 2019, Comisién/Polonia,

C-192/18, EU:C:2019:529, punto 70.

Conclusiones del abogado general Tanchev, presentadas el 20 de junio de 2019,

Comisién/Polonia, C-192/18, EU:C:2019:529, punto 72.

33

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 82, septiembre-diciembre (2025), pp. 119-157



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO VIA DE PROTECCION DE LOS VALORES... 141

nexo con la aplicacién del derecho de la Unién y en las cuales, a tenor del
art. 51.1 de la Carta, no resulta aplicable esta dltima. Esas situaciones no
quedan en un vacio juridico: estdn sujetas a garantfas iusfundamentales
similares a las que rigen en la Unién. Como afirmé el Tribunal de Justicia en
el asunto Jeremy E,

aun en el marco del procedimiento penal de persecucién o de ejecucién de la pena
o de la medida de seguridad privativas de libertad, o también en el marco del proce-
dimiento penal de fondo, que quedan fuera del 4mbito de aplicacién de la Decisién
marco y del Derecho de la Unidn, los Estados miembros siguen estando obligados a
respetar los derechos fundamentales segiin los reconocen el CEDH o0 su Derecho nacional,
incluido en su caso el derecho a una doble instancia de las personas declaradas
culpables de una infraccién penal por un tribunal®.

Este énfasis en la existencia de una obligacién de respetar derechos
fundamentales también fuera del dmbito de aplicacién del derecho de la
Unién es el punto de partida de la reflexién que se desarrolla en las siguientes
paginas. La pregunta es: ;a partir de esa constatacion se puede formular un
control por el Tribunal de Justicia de la sujecién de los Estados miembros a los
derechos de la Carta o, alternativamente, a los del CEDH?

2.1. La justificacién del control

La utilizacién de la Carta fuera del dmbito de aplicacién del derecho de la
Unién se puede fundamentar mediante dos teorfas. La primera consiste en
utilizar la Carta como instrumento de concretizacién de los valores del art. 2
TUE oponibles frente a la eventual regresién en su respeto por los Estados
miembros.

El Tribunal de Justicia ha enunciado un principio de no regresién en esta
materia en estos términos: «Los Estados miembros deben velar por evitar, en
relacién con este valor [Estado de derecho], cualquier regresion de su legislacién
en materia de organizacién de la Administracién de Justicia, absteniéndose de
adoptar medidas que puedan menoscabar la independencia judicial»”. Y ha

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de mayo de 2013, Jeremy E, C-168/13 PPU,
EU:C:2013:358, apdo. 48 (énfasis anadido).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de abril de 2021, Repubblika e Il-Prim Ministru,
C-896/19, EU:C:2021:311, apdo. 64. En el mismo sentido, con cita a esta tltima, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 2025, Inspektorat kam Visshia
sadeben savet, C-313/23, C-316/23 y C-332/23, apdo. 96: «Al adoptar un Estado

miembro tal regulacién, no puede modificar su legislacién o su Constitucién con el
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aplicado este enfoque en casos en los que la Comisién Europea habia dirigido
decisiones a un Estado miembro, de conformidad con lo previsto en su acta de
adhesion, en materia de organizacién de la Administracién de Justicia y que, por
tanto, concretaban aspectos relevantes del valor de Estado de derecho™.

Ahora bien, puede argiiirse que no se respetaria el principio de igualdad
de los Estados miembros ante los Tratados (art. 4.2 TUE) si el principio de no
regresién se aplicara solo a unos Estados miembros (los de adhesién mds
reciente) de forma que estos tuvieran exigencias especificas en esta materia. Se
podria entender que en el art. 2 TUE, en conexién con el art. 49 TUE, subyace
una cldusula general de szandstill en cuanto a reformas constitucionales y legis-
lativas que empeorasen gravemente el respeto de los valores de la Unidn, que,
recordemos, son «comunes a los Estados miembros». Una reforma que
empeorase gravemente el grado de respeto de esos valores en un Estado
miembro con respecto al existente en el momento de su formulacién en el
Tratado de Lisboa (o bien en el momento de la adhesion si es posterior)
pondria en cuestién las mismas bases del «contrato social» o el «pacto
federativo» que son los Tratados y con ello la propia Unién. Dicha regresién
podria ser controlable con la ayuda de los instrumentos que proporciona el
derecho de la Unidn, incluido el catdlogo de derechos que componen la Carta,
con independencia de que la regresion se produzca total o parcialmente fuera
del 4mbito de aplicacién del derecho de la Unidn.

Otra via de fundamentacién consiste en utilizar los derechos de la Carta
que se correspondan con los derechos del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (Convenio o CEDH) como expresién del patrimonio constitu-
cional comun europeo (sobre la nocién, véanse Hiberle, 1993; Pizzorusso,
2002; Biglino, 2018; Giannopoulos y Sicilianos, 2024) y, de esta forma, como
instrumento de concretizacion de los valores del art. 2 TUE?.

resultado de que se produzca una regresién en la proteccién del valor del Estado de
Derecho, valor que se concreta, en particular, en el articulo 19 TUE, en especial en lo
referente a las garantfas de independencia de los jueces frente a los poderes legislativo y
ejecutivor. En sus conclusiones presentadas el 5 de junio de 2025, Comisién/Hungria,
C-769/22, EU:C:2025:408, punto 202, la abogada general Capeta afirmé que la no
regresién respecto al nivel de proteccién y promocién de los valores es una obligacién de
resultado que el art. 2 TUE impone a los Estados miembros. Por el contexto se deduce
que se refiere a una situacién dentro del 4mbito de aplicacién del derecho de la Unién.

% Vease la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2021, Euro Box
Promotion, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19, EU:C:2021:1034,
apdos. 155-175.

%7 Esta via se asemeja a la argumentacién desarrollada por algunos abogados generales. Por

un lado, véase Conclusiones del abogado general Jacobs, presentadas el 9 de diciembre

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 82, septiembre-diciembre (2025), pp. 119-157



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO VIA DE PROTECCION DE LOS VALORES... 143

Esta segunda fundamentacién pone el foco en las obligaciones que
incumben a los Estados no como Estados miembros de la Unidn, sino en tanto
Estados europeos sujetos al derecho comun europeo de los derechos humanos,
y, por tanto, con independencia de que actden dentro o fuera del dmbito de
aplicacién del derecho de la Unién. Lo mismo que hay conexiones comunica-
tivas entre los valores del art. 2 TUE y los derechos fundamentales de la Carta,
existen correspondencias histéricas, sistematicas y normativas entre los
derechos de la Carta y los del CEDH.

Por un lado, los derechos reconocidos en la Carta traen causa, histérica-
mente, de los derechos fundamentales que fueron reconocidos como principios
generales del derecho de la Unién por el Tribunal de Justicia a partir de los
derechos garantizados por el CEDH vy los que eran fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros. Aunque el Tribunal de
Justicia siempre ha rechazado que el Convenio sea fuente del derecho de la
Unién, no excluye su utilizacién para la deduccién y posterior desarrollo de
derechos fundamentales en tanto principios generales del derecho®. El hecho
de que los derechos fundamentales de la Unién fueran codificados en la Carta
para darles visibilidad y favorecer su invocacién y aplicacién no debe ocultar
su origen pretoriano, ni la fuente bésica de inspiracién, que es un instrumento
juridico vinculante para los Estados miembros y expresa el patrimonio consti-
tucional comun europeo. La entrada en vigor de la Carta no suprime o deroga
los principios generales preexistentes en el dmbito de la Unién, como acredita
el art. 6.3 TUE. Por otro lado, la Carta establece una actualizacién perma-
nente de los derechos de la Carta que «correspondan a derechos garantizados
por el [CEDH]», que tendrdn un «sentido y alcance [...] iguales a los que les
confiere dicho Convenio» (art. 52.3 CDFUE). El derecho de la Unién puede
ir mds alld y conceder «una proteccién mds extensa», nunca rebajarla.

En suma, el nivel de proteccién derivado del Convenio vincula a los
Estados miembros, también cuando acttian fuera del dmbito de aplicacién del

de 1992, C-168/91, Kostantinidis, EU:C:1992:504, puntos 31-51. Sostenia que el
ciudadano de la Unién no solo tiene derecho a ejercer las libertades fundamentales en
las mismas condiciones que los ciudadanos del Estado de acogida, sino también «a
afirmar civis europeus sum y a invocar dicho estatuto para oponerse a cualquier vulnera-
cién de sus derechos fundamentales» (punto 46). Por otro lado, véase Conclusiones del
abogado general Poiares Maduro, presentadas el 12 de septiembre de 2007, Centro
Europa 7 Stl, C-380/05, EU:C:2007:505, puntos 19-22. En ellas sostuvo que «debe
existir algin grado de equivalencia para garantizar que el Derecho comunitario puede
aplicarse de manera efectiva en el ordenamiento juridico nacional» (punto 20).

38 Por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de abril de 2012, Servet Camberaj,
C-571/10, EU:C:2012:233, apdos. 60-63.
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derecho de la Unién. Si las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y los derechos reconocidos en el Convenio, que vinculan a todos
los Estados miembros, justificaron en su dia la sujecién material de las
Comunidades Europeas a los principios generales del derecho®, haciendo el
camino inverso, la misma sujecién material a los derechos del Convenio,
ahora de los Estados miembros, debe poder ser comprobada por el Tribunal
de Justicia, con el fin de garantizar el cumplimiento del mandato explicito de
respeto de los valores comunes y garantizar el buen funcionamiento de la
Unién.

Las dos teorias pueden apoyarse en un argumento adicional. El nimero
de residentes en cada Estado miembro que proceden de otros Estados
miembros no es desdefiable. Una parte relevante de ellos ejercen o han ejercido
alguna de las libertades econémicas fundamentales o bien se encuentran
de alguna forma en el dmbito de aplicacién del derecho de la Unién. Se puede
presumir que la infraccién por un Estado miembro de la Unién de los valores
del art. 2 TUE no golpea tnicamente a sus nacionales, sino también a los
residentes en dicho Estado que sean ciudadanos de la Unién. Ademds, la
infraccién de los valores comunes en un Estado miembro puede obstaculizar
directa o indirectamente y hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades
fundamentales de los nacionales de otros Estados miembros que, en ausencia
de esa infraccién, podrian optar por desplazarse, residir y establecerse en dicho
Estado®. Ese doble efecto sobre los nacionales de los demds Estados de la
Unién, el que se puede presumir que se produce de manera efectiva y el poten-
cialmente disuasorio, derivado de la infraccién de los valores comunes por un
Estado miembro justificarfa la intervencién del Tribunal de Justicia. La
aceptacion de este argumento equivale a excluir que una situacién en la que se
infringen los valores comunes en un Estado miembro pueda calificarse como
«puramente internar.

La teoria de la no regresién se conforma con el continuismo y acepta con
naturalidad cierta diversidad de practicas nacionales en la aplicacién de los
valores comunes?, mientras que la teoria del patrimonio constitucional

3 Sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de mayo de 1974, Nold, 4/73, EU:C:1974:51,
apdo. 13; de 28 de octubre de 1975, Rutili, 36-75, EU:C:1975:137, apdo. 32, y de
13 de diciembre de 1979, Hauer, 44/79, EU:C:1979:290, apdo. 17.

Este argumento también fue utilizado en las Conclusiones del abogado general Poiares
Maduro, presentadas el 12 de septiembre de 2007, Centro Europa 7 Stl, C-380/05,
EU:C:2008:59, punto 22.

Compirese las Conclusiones del abogado general Spielmann, presentadas el 11 de
marzo de 2025, Comisién/Polonia, C-448/23, EU:C:2025:165, punto 69: los
Estados miembros «disponen de cierto margen de apreciacion para garantizar la apli-

40

41
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comun europeo mira al futuro y asume el cardcter evolutivo, expansivo y
convergente de los valores. Ambas teorfas o fundamentaciones no tienen por
qué excluirse. El principio de no regresién puede ser una aproximacién vélida
para abordar cuestiones especificas que estdn a caballo entre los valores
(art. 2TUE) y las «estructuras fundamentales politicas y constitucionales» (art. 4.2
TUE), como puede ser la organizacién del sistema judicial, en las que existen
tradiciones nacionales diferenciadas, dentro de un movimiento de conver-
gencia a largo plazo. En cambio, respecto a cuestiones menos dependientes de
la variedad en las «estructuras fundamentales politicas y constitucionales», la
teorfa del patrimonio constitucional comin europeo ofrece un encuadra-
miento mds adecuado para un proyecto de integracion supranacional.

2.2. La justificacién del parametro de control

Con independencia de la teoria que se adopte de forma general o indivi-
dualizada para justificar la utilizacién de la Carta fuera del dmbito de aplicacién
del derecho de la Unidn, el segundo paso es definir el canon de control. Mi
propuesta es que el pardmetro de control sea el contenido esencial de los
derechos de la Carta*, concebido como niicleo indisponible de los valores del
art. 2 TUE que la totalidad de los Estados miembros deben respetar incluso
fuera del dmbito de aplicacién del derecho de la Unién. A continuacién, se
justifica esa propuesta.

a) Fl recurso al contenido esencial de los derechos de la Carta fuera del
dmbito de aplicacién del derecho de la Unién tiene precedentes en
el ambito del control del respeto de los valores de la Unién. La juris-
prudenciadel Tribunal de Justicia relativaal respeto delaindependencia
judicial ha afirmado que el principio general de tutela judicial efectiva
que subyace al art. 19.1 TUE, ademds de ser expresién concretizada
del valor de Estado de derecho, comparte con el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo su contenido

cacién de los principios del Estado de Derecho», si bien «de ello no se deriva en modo

alguno que la referida obligacién de resultado pueda variar de un Estado miembro a

otro». En sus Conclusiones presentadas el 5 de junio de 2025, Comisién/Hungtia,

C-769/22, EU:C:2025:408, puntos 248-249, la abogada general Capeta reconoce

que «pueden existir diferentes visiones acerca de la forma en que deben concretarse los

valores comunes» y que ello puede ser parte del didlogo constitucional de la Unién.
42 Al amparo de la segunda argumentacién propuesta, el contenido esencial utilizable
como pardmetro de control serfa el de los derechos de la Carta que se correspondieran
con los derechos del CEDH.
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esencial: a través de la exigencia de independencia de los tribunales,
inherente a la funcién jurisdiccional. En la operacién de concrecién
del valor «Estado de derecho» del art. 2 TUE mediante una dispo-
sicidén del derecho primario, por tanto, el Tribunal de Justicia procedié
ademds a enriquecer esta tltima con el contenido esencial de un derecho
de la Carta. De esta manera, el contenido esencial de un derecho de
la Carta se generaliz6 a los «dmbitos cubiertos por el Derecho
de la Uni6n», fuera del dmbito mds estricto de aplicacién del derecho de
la Unién.

El abogado general Tanchev ha proporcionado en sus conclusiones
algunos elementos ttiles para fundamentar esta construccién. Aprecié
que existia una «pasarela constitucional» (estas fueron sus palabras)
entre el art. 19.1 TUE vy el art. 47 CDFUE, «habida cuenta de que
estas mismas fuentes son pertinentes a efectos de determinar el
contenido del derecho a un “juez independiente e imparcial,
establecido previamente por la ley”, que figura en el articulo 47 de la
Carta». Esas «mismas fuentes» pertinentes son el CEDH vy las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Ademis,
argumentd el abogado general, «el articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, y el articulo 47 de la Carta estdn ligados ademds en
razén de su relacién con los principios generales del Derecho. Deben
interpretarse a la luz de estos principios, de modo que la jurispru-
dencia desarrollada en torno a estos dos preceptos estd inevitablemente
interrelacionada»®.

b) La jurisprudencia sobre la independencia judicial no es la tnica
ocasién en la que el Tribunal de Justicia se ha valido estratégicamente
dela complementariedad entre los derechos de la Carta y los principios
generales del derecho de la Unidn para sortear los estrictos limites de
aplicacién de la Carta. Ello ocurrié en el contexto del derecho funda-
mental a una buena administracién del art. 41 de la Carta, cuya
aplicabilidad a los Estados miembros habia sido inicialmente contro-
vertida. En 2014 afirmé que «del tenor del articulo 41 de la Carta
resulta con claridad que va dirigido, no a los Estados miembros, sino
Gnicamente a las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién
(véase, en este sentido, lasentencia Cicala, C-482/10, EU:C:2011:868,

4 Conclusiones del abogado general Tanchev, presentadas el 20 de junio de 2019,
Comisién/Polonia, C-192/18, EU:C:2019:529, punto 97. La idea de «pasarela cons-
titucional» es compartida por el abogado general Hogan, Conclusiones presentadas el
17 de diciembre de 2020, Repubblika/Il-Prim Ministru, C-896/19, EU:C:2020:1055,
punto 46.
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apartado 28)»*. No obstante, al mismo tiempo dejé abierta la puerta
para la aplicabilidad de los estindares contenidos en el derecho a una
buena administracién por una via alternativa a la Carta: los principios
generales del derecho de la Unién. El derecho a una buena adminis-
tracién establecido en el art. 41 de la Carta, recuerda el Tribunal,
«refleja un principio general del Derecho de la Unién (Sentencia H.
N., C-604/12, EU:C:2014:302, apartado 49)»®. Para subrayar la
dualidad de estdndares y la distancia con el dmbito de aplicacién de
la Carta, el Tribunal de Justicia podria argumentar que, fuera del
dmbito de aplicacién del derecho de la Unién, a los Estados miembros
les son aplicables los principios generales del derecho de la Unién,
que incluyen los derechos humanos garantizados por el CEDH, en la
medida en que, mediante su vulneracién, se infrinjan de manera
grave los valores de la Unién*.

¢) La utilizacién del contenido esencial de los derechos de la Carta como
pardmetro de control del respeto de los valores del art. 2 TUE no es
arbitraria. No solo porque se trata de una nocién incorporada a la
Carta (art. 52.1), que forma parte de la teoria de los derechos funda-
mentales de la Unién desde 19797 y cuenta con un amplio
reconocimiento en el derecho constitucional de los Estados miembros
y en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También
porque el tipo de conexién que aqui se propone entre valores y
contenido minimo de los derechos fundamentales ha sido también
trazada en el dmbito estatal. Asi, la jurisprudencia constitucional
alemana considera que la garantia de la dignidad humana que proclama
el art. 1.1 LF se proyecta materialmente sobre el dmbito de proteccién
de los demds derechos fundamentales reconocidos en la Ley Funda-
mental de Bonn. En consecuencia, todos los derechos fundamentales

# Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 2014, YS/Minister voor Immi-
gratie, Integratie en Asiel, C-141/12 y C-372/12, EU:C:2014:2081, apdo. 67. Sobre
esta sentencia pueden consultarse Hofmann y Mihaescu (2013) y Gundel (2015).

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 2014, YS, C-141/12 y C-372/12,
EU:C:2014:2081, apdo. 68.

% Incluso no cabe descartar que los derechos fundamentales deducidos de los principios

generales del derecho presenten un 4mbito de proteccién mds amplio que los de la

Carta: en este sentido, Conclusiones de la abogada general Trstenjak, presentadas el 8

de septiembre de 2011, Maribel Dominguez, C-282/10, EU:C:2011:559, punto

127.

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 1979, Hauer, 44/79,
EU:C:1979:290, apdo. 23.
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incorporan aspectos conectados con la dignidad humana, y viceversa,
esta dltima, en su dimensién de derecho fundamental, incluye un
contenido minimo de todos los derechos fundamentales. De confor-
midad con el art. 2 TUE, la dignidad humana es también un valor de
la Unién comun a los Estados miembros, y como principio objetivo
del ordenamiento de la Unidn debe recoger un contenido minimo de
los derechos reconocidos en la Carta.

d) La utilizacién de una versién limitada del pardmetro de control (y,
por ende, del estindar de patrimonio constitucional comun aplicable)
es acertada por otro motivo: la interpretacién de los derechos de la
Carta puede autonomizarse en ciertos supuestos respecto a la de los
derechos andlogos del Convenio. En el plano prictico pueden existir
discrepancias puntuales en el alcance de ciertos derechos en la juris-
prudencia de los tribunales de Luxemburgo y Estrasburgo: asi, en
dmbitos como el principio non bis in idem o las intervenciones masivas
sobre las comunicaciones, la jurisprudencia de Luxemburgo resulta
mds protectora (algo que no prohibe el art. 52.3 de la Carta)®. En el
plano tedrico sigue vigente la justificacién tradicional para una inter-
pretacién auténoma de los derechos fundamentales de la Unién,
aunque no esté mencionada en el art. 52 de la Carta: los derechos
fundamentales de la Carta, como antes los desarrollados como
principios generales del derecho, deben interpretarse «en el marco de
la estructura y de los objetivos de la Unién»*.

e) Una formulacién reducida del pardmetro de control es también
coherente con el equilibrio federal dentro de la Unién Europea. Como
se ha indicado, la cldusula de homogeneidad del art. 2 TUE es modera-
damente conservadora: quiere garantizar el respeto de los valores
comunes, pero también preservar la identidad nacional y la distribucién
de competencias entre la Unién y los Estados miembros que establecen
los Tratados. En la medida en que no se utiliza el entero pardmetro de
control que es aplicable en el dmbito de aplicacién del derecho de la
Unién, se preserva la relevancia juridica de la regla que desarrollé
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, inicialmente a propdsito del
dmbito de aplicacién de los derechos fundamentales de la Unién en

8 Véase Conclusiones del abogado general Campos Séinchez-Bordona, SpaceNet AG,
C-793/19 y C-794/19, EU:C:2021:939, puntos 38-39, asi como la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2022, en dichos asuntos, EU:C:2022:702,
apdo. 125.

4 Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, apdo. 170.
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cuanto principios generales del derecho®, y que luego respaldaron las
instituciones de la Unién y los «senores de los Tratados», con respecto
al dmbito de aplicacion de la Carta, en el momento de su proclamacién
y de la ratificacién del Tratado de Lisboa. Que el supuesto de hecho
tenga o no tenga vinculacién con el derecho de la Unién seguird siendo,
por tanto, juridicamente relevante a los efectos de la aplicacién plena de
la Carta. La irradiacién de los derechos fundamentales de la Carta fuera
del dmbito de aplicacién del derecho de la Unién seria limitada: no
europeizaria la totalidad de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, sino solo el «circulo constitucional» mds bésico o estrecho,
el nicleo conformado por los valores comunes europeos definido
mediante el contenido esencial de los derechos del Convenio. La utili-
zacién del contenido esencial de los derechos humanos del Convenio,
tal como haya sido fijado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, evitaria la variabilidad del alcance del contenido esencial en
los distintos Estados miembros: implicaria la definicién de un ndcleo
indisponible para cualquier poder democrdtico europeo, controlable en
el dmbito de la Unién por el Tribunal de Justicia.

f) La limitacién del alcance del control sobre el respeto de los valores
que ofrece el contenido esencial de los derechos de la Carta ofrece una
ventaja también en otro sentido. El pardmetro reducido de control,
limitado al respeto del contenido esencial, implica una versién simpli-
ficada del que suele aplicarse al poder legislativo en cada uno de los
Estados miembros. Esa versién simplificada prescinde de la necesidad
de atender al amplio elenco de fines que legitimamente puede
perseguir el poder publico y, correlativamente, prescinde también de
la realizacién del examen del principio de proporcionalidad sobre las
restricciones legislativas en el ejercicio de los derechos fundamentales,
en el margen de configuracién que tiene el poder legislativo a la hora
de regular el ejercicio de los derechos fundamentales. De esta forma
el control del respeto de los valores por los Estados miembros con la
ayuda del contenido esencial de los derechos de la Carta evitaria los
aspectos habitualmente controvertidos en el juicio de constituciona-
lidad. Para acreditar la nocién de patrimonio constitucional comiin
europeo, la vulneracién del contenido esencial del correspondiente
derecho se justificarfa preferentemente con la jurisprudencia perti-
nente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1989, Wachauf/Alemania, 5/88,
EU:C:1989:321, apdo. 22.
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2.3. La justificacién del objeto de control

La utilizacién de un canon reducido debe acompanarse de un objeto
también limitado de control. Ello por dos razones. La primera es que conviene
preservar la subsidiariedad de un control independiente del respeto de los
valores del art. 2 TUE respecto a la proteccién de los derechos fundamentales
que se realiza extramuros del derecho de la Unién (de conformidad con las
vias procesales nacionales y con el procedimiento ulterior de demanda
individual ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos)®'. El Tribunal de
Justicia no tiene un mandato general de proteccién de los derechos funda-
mentales o de los valores comunes europeos frente a la actividad de los Estados
miembros.

La segunda razén es la naturaleza del procedimiento de infraccién
regulado en los arts. 258 a 260 TFUE, que se adecua mejor a un control judicial
abstracto™. Por tanto, el objeto de control no se extenderia a lesiones indivi-
duales, sino que se limitarfa a vulneraciones estructurales. Las lesiones
individuales que se pudieran infligir a jueces, politicos, periodistas, activistas o
ciudadanos aislados deberdn ser impugnadas de manera individualizada de
conformidad con los procedimientos judiciales internos y, en tltimo término,
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por regla general, ello debe
ser suficiente para corregir desviaciones episédicas y puntuales de los estindares
en materia de Estado de derecho, democracia y derechos fundamentales. Las
llamadas «crisis del Estado de derecho» se suscitan a propdsito de las desvia-
ciones estructurales, eventualmente puestas de manifiesto por sentencias
provenientes de la jurisdiccién ordinaria o del TEDH y que, sin embargo, no
son ejecutadas o sefalan un incumplimiento generalizado, y, sobre todo, por
reformas deliberadamente dirigidas a alterar o desmontar elementos esenciales
del Estado de derecho.

En consecuencia, el objeto de control se reduciria a las medidas y politicas
generales, de cardcter normativo o administrativo, susceptibles de afectar la
vigencia de los valores del art. 2 TUE en un Estado miembro determinado o

51 No esti claro que la Comisién pudiera animar o incluso apoyar a eventuales deman-

dantes individuales a utilizar la via del art. 34 CEDH frente a un Estado miembro de
la Unién que infringe los valores del art. 2 TUE. En este sentido, Giegerich (2015:
541).

En este sentido, las Conclusiones de la abogada general Capeta, presentadas el 5 de
junio de 2025, Comisién/Hungria, C-769/22, EU:C:2025:408, punto 71. Destaca
que la Comisién suele incoar este procedimiento contra la legislacién de un Estado

52

miembro como tal, y que la alegacion se refiere necesariamente al potencial de dicha
legislacién para infringir el derecho de la Unién.
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deliberadamente dirigidas a erosionarla. Justamente es aqui donde suelen
existir mayores déficits de proteccién. Con relacién a las medidas generales y
estructurales, los ordenamientos nacionales suelen contar con un niimero mds
reducido de mecanismos de correccién y de menor efectividad desde la doble
perspectiva juridica y politica. Ademds de sus limitaciones, esos mecanismos
pueden resultar ineficaces si la jurisdiccién constitucional del Estado en
cuestién resuelve de forma deferente al legislador parlamentario o a un
ejecutivo respaldado por una mayorfa democrdtica. Le corresponderd a la
Comisién Europea decidir con prudencia cudndo debe ejercer su legitimacién
para interponer un recurso por incumplimiento contra un Estado miembro
que no respeta alguno de los valores del art. 2 TUE, después de valorar las
posibilidades que desde el punto de vista juridico y politico existen en ese
Estado para corregir las desviaciones constatadas.

En suma, la propuesta no consiste en realizar un escrutinio superficial o
externo, sino un control verdaderamente esencial, adecuado a la gravedad de
los supuestos, que justificarfa la intervencién en defensa de los valores de la
Unién, fuera del 4mbito de aplicacién del derecho de la Unién. La aplicacién
de ese canon esencial no tendria que lidiar con el examen de los limites que
tipicamente incorporan otros pardmetros, reales o propuestos: solo las interfe-
rencias graves imputables a un Estado miembro o toleradas por €l serian

susceptibles de vulnerar el contenido esencial de un derecho fundamental de
la Carta™.

2.4. Diferencias con otras propuestas doctrinales

Llegados a este punto, podemos analizar las coincidencias y diferencias
con la propuesta de Von Bogdandy y Spieker (2019) para avanzar igualmente
en el respeto estatal de los valores del art. 2 TUE. Su propuesta comparte con
la aqui defendida la definicién del pardmetro de control, pero se aleja en la
compleja formulacién de una doctrina denominada «Reverse Solange» que le
sirve de sustento. Dichos autores defienden el establecimiento de una
presuncidén refutable de cumplimiento de los valores del art. 2 TUE por los
Estados miembros, que cederia ante la constatacion de deficiencias sistémicas
en cuanto al respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales de

53 En el dmbito de aplicacién del derecho de la Unién, la Comisién defendié un plan-
teamiento distinto en la vista del asunto C-769/22 Comisién/Hungria, pendiente de
resolucién, recogido por Kaiser, Knecht y Spicker (2024): «A violation of a Charter’s
right essence protected by Article 52(1) of the Charter can be indicative but is not a
necessary precondition».
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la Carta®. Por tanto, los Estados miembros solo serfan auténomos para
proteger los derechos fundamentales fuera del dmbito de aplicacién del derecho
de la Unidn en tanto en cuanto respetaran el contenido esencial de los derechos
fundamentales garantizados mediante los valores del art. 2 TUE; de refutarse
esa presuncién, se aplicarfan los mecanismos de la Unién para proteger los
valores de la Unién. Su propuesta, elaborada inicialmente en 2012 bajo otras
premisas (vincular el contenido esencial de los derechos de la Carta a la ciuda-
dania de la Unién), ha sido actualizada a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre el art. 19.1 TUE.

Aunque su apuesta por el contenido esencial de los derechos de la Carta
como pardmetro de control se apoya en argumentos similares a los aqui utili-
zados (equilibrio federal, atencidn a deficiencias sistémicas), no compartimos
la fundamentacién del control que lleva a cabo la doctrina denominada
«Reverse Solange». Ademds de su complejidad explicativa, altera la esencia de
la doctrina en la que afirma inspirarse, esto es, la doctrina Solange I1 elaborada
en 1986 por el Tribunal Constitucional Federal y que fue emulada por otros
tribunales constitucionales, asi como tomada como inspiracién por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para crear a su vez la «presuncién Bosphorus»
(Arzoz Santisteban, 2022: 86-92).

En sintesis, tales doctrinas o presunciones implican que una jurisdiccién
que se solapa con otra renuncia libremente a ejercer su control «natural»
(Solange I1) o a ejercerlo de forma plena (Bosphorus) en tanto en cuanto el acto
objeto de control sea supervisado por la otra jurisdiccién con arreglo a un
control materialmente equivalente (Solange II) o con un sistema de control
procedimentalmente efectivo (Bosphorus). Mientras el Tribunal Constitu-
cional Federal nunca ha refutado la presuncién de equivalencia del control
iusfundamental ejercido por el Tribunal de Justicia (por lo que la presuncién
ha servido en realidad para suspender indefinidamente el control sobre el
derecho de la Unién anunciado en la sentencia Solange 1), el Tribunal de
Estrasburgo si ha entendido en alguna ocasién que la presuncién de control
efectivo habia quedado refutada en el caso concreto, por la falta de activacién
de los mecanismos de control previstos en el ordenamiento juridico de la
Unién, ejerciendo en consecuencia plena jurisdiccién sobre la actividad estatal
desarrollada en ejecucién del derecho de la Unién Europea.

>4 Esta doctrina generaliza la jurisprudencia sentada en la Sentencia del Tribunal de

Justicia de 21 de diciembre de 2011, N. S., C-411/10 y C-493/10, EU:C:2011:865,
apdo. 104, relativa a la refutabilidad de la presuncién de que los Estados miembros
constituyen reciprocamente paises de origen seguros a todos los efectos juridicos y
précticos en relacién con el derecho de asilo que establece el Protocolo nim. 24.
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Mis alld de diferencias menores, son doctrinas de renuncia pragmdtica y
unilateral, total o parcial, al ejercicio de la propia jurisdiccién (constitucional
o internacional) elaboradas para evitar fricciones con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que aplica su propio pardmetro de control sobre el mismo
objeto, siempre con la finalidad de facilitar el proceso de integracién europea,
sin generar dificultades adicionales. En cambio, el problema del respeto de los
valores de la Unién fuera del 4mbito de la aplicacién de la Carta no radica en
el solapamiento de jurisdicciones y pardmetros de control sobre el mismo
objeto, sino en la incompetencia formal del Tribunal de Justicia a tenor de lo
establecido en el art. 51.1 de la Carta para aplicar esta a la actividad estatal
fuera del dmbito de aplicacién del derecho de la Unién. Mientras que con la
presuncién original tribunales distintos al Tribunal de Justicia pretendieron
con un espiritu favorable a la integracién europea preservar la jurisdiccién de
este, bajo la «presuncién inversa» se pretende algo bien distinto: ampliar la
jurisdiccién del Tribunal de Justicia, incurriendo asi en un solapamiento con
la jurisdiccién nacional y la del Tribunal de Estrasburgo. Sin embargo, la
construccién de una presuncién refutable no puede remediar la ausencia
formal de competencia, aunque se pretenda limitar a casos excepcionales la
ampliacién de competencia y se opte por un pardmetro reducido de control.

V. CONCLUSION

La Unién Europea dispone de instrumentos homologables a los de sus
Estados miembros para ordenar constitucionalmente su funcionamiento y el
de los Estados miembros. Sin embargo, es una homologacién enganosa: la
indiscutible vinculacién de la Unién y sus Estados miembros a los valores,
fines y derechos fundamentales reconocidos por los Tratados no se acompana
de una plena capacidad de la Unién para implementar esas determinaciones
mediante normas y politicas propias o para exigir esa vinculacién a los Estados
miembros en cualquier situacién. La razén es, en dltimo término, la naturaleza
confederal de la Unién: aunque en muchos aspectos esta funciona como si
fuera un Estado federal, no deja de ser una unién de Estados, que solo han
cedido parte de sus competencias y que siguen conservando parcelas de
soberania.

No obstante, el principio de atribucién de competencias y la vinculacién
condicionada de los Estados miembros a la Carta no excluyen ni relativizan
la incondicionalidad del mandato de respeto de los valores de la Unién que
incumbe a los Estados miembros. El respeto de los valores de la Unién por los
Estados miembros (art. 2 TUE) es presupuesto conceptual y existencial del
mantenimiento de la Unidn y del correcto funcionamiento de sus politicas, y
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constituye por tanto prius 16gico del respeto por esta de la identidad nacional
(art. 4.2 TUE): solo una Unién cuyos Estados miembros respetan los valores
comunes puede a su vez estar en condiciones de respetar su identidad nacional.

Elart. 2 TUE compendia una serie de valores que forman parte del patri-
monio constitucional comun europeo. Para su concrecién el intérprete tltimo
del derecho de la Unién puede usar las demds disposiciones del derecho
primario, incluida la Carta y los principios generales del derecho deducidos de
los derechos reconocidos en el CEDH vy las tradiciones constitucionales
comunes.

En el dmbito de aplicacién del derecho de la Unién no hay obstdculo
alguno para aplicar la Carta a la actuacién de un Estado miembro, también
con el fin mediato de proteger los valores del art. 2 TUE. Fuera del dmbito de
aplicacién del derecho de la Unién, la Carta no se aplica a los Estados
miembros de acuerdo con lo establecido en el art. 51.1 de la Carta, pero no
desaparece la vinculacién estatal a los valores del art. 2 TUE. La garantia del
respeto estatal de los valores del art. 2 TUE corresponde al Tribunal de Justicia,
sin que ello contradiga la distribucién competencial. Si el respeto de los valores
comunes por los Estados miembros es una precondicién de la Unién, el control
de su respeto por el Tribunal de Justicia no constituye una materia compe-
tencial ni estd sujeto al principio de atribucién.

En este trabajo se han propuesto dos fundamentaciones para justificar la
utilizacién de la Carta a fin de garantizar jurisdiccionalmente el respeto a los
valores de la Unién por los Estados miembros fuera del 4mbito de aplicacién
del derecho de la Unidn: la teoria de la no regresién, que se ha invocado
ocasionalmente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y que se puede
generalizar como inherente al art. 2 TUE, en conexién con el art. 49 TUE, y
la teorfa del patrimonio constitucional comin europeo. Esta segunda funda-
mentacién equivale a una modalidad limitada de aplicacién a la inversa de los
«antiguos» derechos fundamentales reconocidos en el 4dmbito de la Unién en
calidad de «principios generales del Derecho de la Unién». Si las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros y los derechos reconocidos
en el Convenio, que vinculan a todos los Estados miembros, justificaron en su
diala sujecion material de las Comunidades Europeas a los principios generales
del derecho, se puede hacer ahora el camino inverso: la misma sujecién
material a los derechos del Convenio, ahora de los Estados miembros, debe
poder ser verificada por el Tribunal de Justicia, con el fin de garantizar el
cumplimiento del mandato explicito de respeto de los valores comunes y
garantizar el buen funcionamiento de la Unién.

Como pardmetro del control del respeto estatal de los valores comunes se
propone el derivado del contenido esencial de los derechos de la Carta o,
cuando menos, de los que se corresponden con los derechos del CEDH. Este
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pardmetro reducido pero esencial es compatible con la coordenada federal,
que es un elemento bésico de la Unién Europea, y cabalmente aplicado se
acomodaria al principio de subsidiariedad, pues solo atraparia y frenaria las
desviaciones estructurales o las reformas deliberadamente dirigidas a erosionar
o desmontar los elementos esenciales del Estado de derecho.
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