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I. INTRODUCCION

Los veinticinco afios de jurisprudencia constitucional han dado numerosas
pruebas de la importancia del art. 10.2 CE para la interpretacién de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucién. Dicho precepto ha sido
crucial para fundamentar en sede constitucional y poner en prictica después
una actitud, ya plenamente consolidada, de apertura permanente a la dimen-
sion internacional de los derechos humanos, apertura cuya intensidad apenas
tiene paralelismos en el Derecho comparado. La funcién constitucional de la
«interpretacioén conforme» que el art. 10.2 CE impone al intérprete de los dere-
chos fundamentales es, recordemos, doble: por un lado, la actualizacién
permanente del contenido de los derechos fundamentales constitucionales; por
otro, la coordinacion de una interpretacién auténoma, mas o menos introver-
tida, de los derechos fundamentales con el estandar internacional de protec-

(*) El presente trabajo es parte de la investigacion realizada durante mi estancia como
Basque Visiting Fellow en el St. Antony’s College de la Universidad de Oxford, en el curso
académico 2004/2005.
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cién de los derechos humanos, de manera que ambos marcos de proteccién
evolucionen de forma convergente y esa convergencia quede consagrada en el
mas alto nivel del ordenamiento interno, el de la constitucionalidad (1).

Con todo, la construccién general de la doctrina y de la jurisprudencia
constitucional relativa al art. 10.2 CE ha tenido unas dificultades especificas a
la hora de abordar tedrica y practicamente la relevancia del Derecho de la
Unién Europea para la interpretacion de los derechos fundamentales recono-
cidos en la Constitucién. Unas dificultades que son, sin duda, expresion de la
compleja articulacién entre Constitucién e integracion europea, proceso de
friccién y de acomodacién permanentes que, presumiblemente, seguird mante-
niéndose durante bastante tiempo. De hecho la especificidad de la integracion
europea podria parecer avalar la idea de que, a los efectos de la interpretacion
conforme de los derechos fundamentales de acuerdo con el art. 10.2 CE, el
Derecho de la Unién vendria a situarse en un contexto juridico-politico de
alguna forma diferente del de los tratados internacionales sobre derechos
humanos. ;Puede asimilarse el Derecho de la Unién, en su conjunto o algunos
de sus componentes (el Derecho primario, el Derecho secundario, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, el soft law), a los «tratados internacionales
sobre derechos humanos» en el sentido del art. 10.2 CE o constituye una reali-
dad diferente que escapa del dmbito de aplicacién de ese precepto y se sitida
en la orbita del art. 93 CE? ;Se pueden extraer elementos interpretativos via
art. 10.2 CE de un ordenamiento que carece de un concepto normativo de
derechos fundamentales?

Un primer elemento perturbador deriva, precisamente, de la circunstancia
de que los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y los tratados
posteriormente celebrados no encajan exactamente en la categoria «tratado

(1) El estudio mas exhaustivo sobre el art. 10.2 CE es la monografia de A. SA1z ARNAIZ: La
apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El art. 10.2
de la Constitucion espanola, Ed. CGPJ, Madrid, 1999. Entre los trabajos posteriores cabe sefia-
lar: J. D. GONZALEZ CAMPOS: «Las normas internacionales sobre derechos humanos y los dere-
chos fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucién espafiola (art. 10.2 CE)», en
P. CrRUZ VILLALON, J. D. GONZALEZ CAMPOS y M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER: Tres
lecciones sobre la Constitucion, Mergablum, Sevilla, 1999, pags. 31-54; F. DE CARRERAS:
«Funcién y alcance del articulo 10.2 de la Constitucién», Revista Espaiiola de Derecho Consti-
tucional, nim. 60, 2000, pags. 321-341; A. RODRIGUEZ: «Juez espaiiol, derecho europeo y mayor
proteccion de los derechos fundamentales», Revista de Derecho Politico, nim. 47, 2000; 1D.: Inte-
gracion europea y derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, pags. 79 y sigs., 160 y sigs.,
286 y sigs.; J. I. UGARTEMENDIA: El Derecho comunitario y el legislador de los derechos funda-
mentales, IVAP, Ofati, pags. 96-105; L. MARTIN-RETORTILLO: La interconexion de los ordena-
mientos juridicos y el sistema de fuentes del Derecho, Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion, Madrid, 2004.
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internacional sobre derechos humanos» del art. 10.2 CE, en cuanto que repre-
sentan un Derecho supranacional cuyo punto de conexién mds directo con la
Constitucidn parece ubicarse en el art. 93 CE. Pero, aun desbrozado ese primer
obstéculo, el intérprete de los derechos fundamentales que acude al Derecho
de la Unién Europea en busca de ayuda interpretativa constata dificultades
nuevas, distintas de las que plantean los tratados internacionales «ordinarios»
sobre derechos humanos, que no se deben a problemas o carencias del precep-
to constitucional, sino a los problemas de delimitacién conceptual y al méto-
do de identificacién material de los derechos fundamentales en aquel ordena-
miento juridico.

Sin embargo, la proclamacién de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2) y la incorporacién como Parte II al Tratado por el que se
establece una Constitucidon para Europa (en adelante, «Tratado Constitucio-
nal») (3), pendiente de ratificacién en la actualidad, hacfan inevitable, mas
tarde o mas temprano, el planteamiento explicito de la cuestion. La circuns-
tancia especifica de que la Carta de Derechos Fundamentales incluya diversos
criterios interpretativos para la interpretacion de los derechos fundamentales
alli reconocidos ha hecho urgente, en términos de adecuacién constitucional,
una toma de postura por el intérprete supremo de la Constitucidn, el cual, a
instancia del Gobierno, ha pronunciado la Declaracién 1/2004, de 13 de
diciembre. Esta Declaracién ha analizado en particular la conformidad de los
arts. I[I-111 y II-112 del Tratado Constitucional con la Constitucién espafiola,
y especialmente con su art. 10.2. Ese pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional permite completar la dogmatica constitucional sobre el art. 10.2 CE.

El objetivo de estas paginas es, pues, analizar la relevancia del Derecho de
la Unidn para la interpretacion de los derechos fundamentales constituciona-
les. Conviene subrayar que la relacién entre el Derecho de la Unién y el régi-
men constitucional de los derechos fundamentales presenta mds facetas o
vertientes que la que se abordaré aqui. El andlisis arrancara del contexto juri-
dico-dogmatico tradicional en que se ha movido la cuestion, antes de la exis-
tencia de una Carta de derechos (II). Posteriormente se expondran las impli-
caciones de la Carta de Derechos Fundamentales para la construcciéon del
art. 10.2 CE (III) y, finalmente, se examinardn los pronunciamientos de la
Declaracién 1/2004 del TC referidos a la compatibilidad de la Carta con el
régimen constitucional de los derechos fundamentales (IV).

(2) DOCE 2000 C 364.
(3) DOCE 2004 C 310.
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II. EL CONTEXTO JURIDICO-DOGMATICO TRADICIONAL
DEL DERECHO COMUNITARIO PARA LA INTERPRETACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONSTITUCIONALES

En este apartado se analizard el contexto juridico-dogmatico tradicional de
la relevancia de los derechos fundamentales de procedencia comunitaria para
la interpretacidn de los derechos fundamentales constitucionales; esto es, las
consideraciones que vienen a continuacion se refieren al estatus tradicional de
los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario y hacen abstrac-
cidén de la Carta de los Derechos Fundamentales (cuyas implicaciones especi-
ficas serdn abordadas en el siguiente apartado). La referencia al estatus tradi-
cional se justifica doblemente. Por una parte, ello permite explicar los
problemas y la relativa incomodidad que suscitaba el Derecho comunitario a
los efectos del art. 10.2 CE, y las posturas generadas sobre esa base en la
doctrina y en la jurisprudencia constitucional espafola. Por otra parte, como
veremos posteriormente, la Carta de los Derechos Fundamentales no supone
una ruptura plena con el estatus tradicional de los derechos fundamentales en
el ordenamiento comunitario, sino que, aparentemente, deja intacta la posibi-
lidad de deducir, como principios generales del ordenamiento comunitario,
nuevos derechos fundamentales.

1. El Derecho comunitario como «derecho sobre derechos humanos»
y como «sistema internacional de proteccion de derechos humanos»

Ni los tratados constitutivos de las tres Comunidades Europeas, ni las
normas producidas a su amparo, pueden catalogarse como «tratados interna-
cionales sobre derechos humanos». La tutela de los derechos humanos no esta-
ba, como es sabido, entre los objetivos expresos o implicitos del mercado
comun. No obstante, la jurisprudencia constitucional no ha interpretado estric-
tamente el requisito «tratado internacional sobre derechos humanos»: a los
efectos del art. 10.2 CE no sdlo tiene en cuenta los tratados referidos directa-
mente al reconocimiento y tutela de derechos, sino también los tratados rela-
tivos a las materias sobre las que inciden las disposiciones o actos de los
poderes puiblicos que se confrontan con las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales. Con la creciente ampliacion de materias reguladas o
concernidas por el Derecho comunitario, pues, aumentaba también, en teoria,
la relevancia de ese Derecho para la interpretacion de los derechos fundamen-
tales constitucionales. Al mismo tiempo, con el devenir del proceso de inte-
gracidn, los derechos humanos se han ido instalando en el Derecho comunita-
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rio, de suerte que este ordenamiento ha adquirido una dimensién, sui generis
pero real, de derechos humanos que lo convierte en un sistema internacional,
con una jurisdiccién al frente, que, entre otras funciones, vela también por la
proteccién de derechos. La forma de cumplir el criterio exigido por el art. 10.2
CE puede parecer algo heterodoxa, pero no cabe negar una progresiva aproxi-
macién al cumplimiento ideal de dicho requisito (proceso que culminard,
formalmente, con la ratificacién del Tratado Constitucional que incorpora en
su Parte II el catdlogo de derechos fundamentales de la UE).

Con todo, la aplicacién del art. 10.2 CE al Derecho comunitario presenta-
ba al intérprete una serie de incertidumbres: la determinacion de los derechos
fundamentales que forman parte del ordenamiento comunitario, de su alcance
y de las condiciones en que dichos derechos despliegan eficacia vinculante
para los Estados miembros.

A) Identificacion de los derechos fundamentales
que integran el Derecho comunitario

Hasta la elaboracién de la Carta de Derechos Fundamentales el ordena-
miento comunitario carecia tanto de un concepto normativo como de un cati-
logo explicito de derechos fundamentales (4). Los Tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas fueron ciegos a la protecciéon de los derechos
fundamentales como tales y no previeron disposiciones especificas al respec-
to, ni sustantivas ni competenciales. El Tribunal de Justicia sefialé en 1996 que
«ninguna disposicién del Tratado confiere a las Instituciones comunitarias,
con caricter general, la facultad de adoptar normas en materia de derechos
humanos o de celebrar convenios internacionales en este ambito» (5).

(4) En este sentido, G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y A. VALLE GALVEZ («El Derecho comuni-
tario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 1997, pag. 333), seialan que «en el Derecho comunitario, el concepto de
derecho fundamental no es un concepto normativo, en el sentido de que no estd elaborado ni es
posible determinar con exactitud las consecuencias juridicas que se asocian a la calificacion de
un determinado derecho como fundamental». Sobre los problemas de delimitacién conceptual e
identificacion material puede verse M. P1 LLORENS: Los derechos fundamentales en el ordena-
miento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999, pags. 90 y sigs.; véase también, en especial para
conocer los derechos reconocidos, A. CHUECA SANCHO: Los derechos fundamentales en la Comu-
nidad Europea, 2.* ed. actualizada y revisada, Bosch, Barcelona, 1999.

(5) Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, Rec. 1996, pag. I-1759, apdo. 27. El Dictamen
vers6 sobre la competencia de la Comunidad para adherirse al Convenio. La afirmacién del TJCE
resulta apodictica. Por una parte, el Tratado CEE prohibia toda discriminacién por razén de la
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No obstante, la inexistencia de un concepto normativo o de un catilogo
explicito de derechos fundamentales en los Tratados constitutivos no tiene
por qué significar una insuficiente protecciéon de los derechos de los ciuda-
danos. La proteccion puede desplegarse, y se ha desplegado de hecho en el
ordenamiento comunitario, de una forma distinta: la carencia inicial se suplié
ingeniosamente a través de una especie de rodeo juridico (6). La observancia
de los derechos fundamentales tendria lugar en el ordenamiento comunitario
a través de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el
Tribunal de Justicia (7). El Tribunal de Justicia declar6é dos fuentes de reco-
nocimiento de derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario: las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y las indica-
ciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la
proteccién de los derechos humanos con los que los Estados miembros han
cooperado o a los que se han adherido (8). Con el tiempo, el Tribunal preci-
s6 que, en el contexto de los instrumentos internacionales mencionados en
segundo lugar, «el Convenio revestia un significado particular» (9). A partir
del Tratado de Maastricht, el acervo comunitario en materia de proteccion de
los derechos fundamentales se incorporé al Derecho primario: «La Unién

nacionalidad y otorgaba a las instituciones comunitarias la competencia para establecer la regu-
lacion necesaria para prohibir dichas discriminaciones. Por otra parte, el Tribunal de Justicia
interpret6 que la inclusion de la cldusula de «derechos humanos» en los tratados internacionales
de cooperacion al desarrollo concluidos por la Comunidad se fundamentaba en el art. 130 Y TCE
(Sentencia de 3 de diciembre de 1996, as. C-268/94, pag. I-6177, apdo. 27).

(6) La bibliografia sobre el desarrollo de los derechos fundamentales en el ordenamiento
comunitario es desbordante. Una seleccion minima incluye: N. NEUWAHL y A. Rosas (eds.): The
European Union and Human Rights, Martinus Nijhoff, La Haya, 1995; P. ALSTON (ed.): The EU
and Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 1999; F. SUDRE y H. LABAYLE (dirs.): Réali-
té et perspectives du droit communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, Bruselas, 2000;
K. LENAERTS: «Fundamental rights in the European Union», European Law Review, 2000,
pags. 575-600.

(7) TICE, Sentencia de 12 de noviembre de 1969, as. 29/69, Stauder, pag. 419, apdo. 7;
Sentencia de 17 de diciembre de 1970, as. 11/70, Internationale Gesellschaft, pag. 1125, apdo. 4;
Sentencia de 14 de mayo de 1977, as. 4/73, Nold, pag. 491, apdo. 13; Sentencia de 20 de mayo
de 2003, as. ac. C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Rechnungshof, Rec. 2003, pag. 1-4989,
apdo. 68.

(8) TICE, Sentencia de 17 de diciembre de 1970, as. 11/70, Internationale Gesellschaft,
pag. 1125, apdo. 4; Sentencia de 14 de mayo de 1977, as. 4/73, Nold, pag. 491, apdo. 13; Senten-
cia de 13 de diciembre de 1979, as. 44/79, Hauer, pag. 3727, apdo. 15; dictamen 2/94 de 28 de
marzo de 1996, pag. 1-1759, apdo. 33.

(9) TICE, Sentencia de 18 de junio de 1991, as. C-260/89, ERT, pag. 1-2925, apdo. 41. El
Tribunal sigui6 el criterio expresado en la Declaracion conjunta de la Asamblea, el Consejo y la
Comision de 5 de abril de 1977.
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respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario» (art. 6.2 TUE, antiguo
art. F.2).

La jurisprudencia inicial parecia apuntar levemente a una cierta preemi-
nencia natural, a los efectos del reconocimiento de los derechos fundamenta-
les, de las tradiciones constitucionales comunes: el Tribunal de Justicia debia
partir de las tradiciones constitucionales comunes, sin admitir ninguna medi-
da que fuera incompatible con ellas; en cambio, los instrumentos internacio-
nales s6lo proporcionaban «indicaciones» que debian ser tomadas en conside-
racion en el marco del Derecho comunitario (10). Pero, en general, la
jurisprudencia ha optado por mantener al mismo nivel ambas fuentes de inspi-
racion material: la cldusula ritual que las proclama y que se ha reiterado hasta
nuestros dias, las sitiia en un plano formal de igualdad (11). Sin embargo, la
evolucion de las cosas ha decantado la importancia efectiva de cada una de las
fuentes tedricas de inspiracién material. En efecto, con el tiempo el Convenio
se ha integrado plenamente en los ordenamientos de los Estados miembros,
que, ademas de ratificarlo, han aceptado la jurisdicciéon del TEDH para exami-
nar demandas individuales. Ello puede explicar el que, en la jurisprudencia
moderna del TJCE, el Convenio se haya convertido en el instrumento privile-
giado para ofrecer la solucién comunitaria en materia de derechos fundamen-
tales, hasta el punto de que algunos autores hablan de una «apropiacién» del
Derecho del Convenio por el juez comunitario, tanto por la frecuencia de las
referencias como por el caricter directo —sin el filtro mediador de los princi-
pios generales— de la aplicacion de ese instrumento, tal y como es interpreta-
do por el TEDH (12).

Aunque la jurisprudencia posterior sigue reiterando la férmula tradicional

(10) TIJCE, Sentencia de 14 de mayo de 1977, as. 4/73, Nold, pag. 491, apdo. 13; vid. las
observaciones de F. MODERNE: «La notion de droit fondamental dans les traditions constitution-
nelles des Etats membres de I’Union européenne», en F. SUDRE y H. LABAYLE (dirs.): Réalité et
perspectives du droit communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, Bruselas, 2000,
pags. 35-84, esp. pag. 44.

(11) TICE, Sentencia de 29 de mayo de 1997, C-299/95, Kremzow, pag. 1-2629, apdo. 14;
Sentencia de 12 de junio de 2003, C-112/00, Schmidberger, pag. 1-5659, apdo. 71.

(12) F. Subpre: «Introduction», en Réalité et perspectives..., cit., pags. 7-34, aqui 19-20.
Una recopilacién de las ocasiones en que la jurisprudencia del TJICE ha hecho uso del Convenio
puede verse en E. GUILD y G. LESIEUR: The European Court of Justice on the European Conven-
tion on Human Rights — Who said what, when?, Kluwer, London, 1998.
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de referencia a las tradicionales constitucionales comunes y los instrumentos
internacionales, la redaccion del art. 6.2 (antiguo art. F.2) TUE testimonia la
sutil transformacién ocurrida con el tiempo: en primer lugar, el Convenio
queda singularizado y precede a las demds fuentes (13); en segundo, el Conve-
nio no aparece como una simple fuente de inspiracion, proveedora de indica-
ciones. La Unidén debe respetar los derechos protegidos por el Convenio. Por
tanto, los derechos fundamentales comunitarios incluyen, sin mas ambigiieda-
des o mediaciones, los derechos protegidos por el Convenio. En suma, la posi-
cion constitucional del Convenio en el ordenamiento comunitario ha sido
reforzada notablemente con el Tratado de Maastricht (y, a su vez, con la nueva
redaccién dada al art. 46 TUE, con el Tratado de Amsterdam). En la jurispru-
dencia reciente, el Tribunal de Justicia utiliza directa y exclusivamente el
propio acervo del Convenio, sin la mediacién de los principios generales del
Derecho (14). Esta préctica reiterada apoya la idea de la reducida utilidad
efectiva de las tradiciones constitucionales comunes como fuente de recono-
cimiento de derechos fundamentales; la reciente ampliacién de la Unién a 25
Estados miembros ha venido a complicar ain mds la posibilidad de constatar
tradiciones constitucionales comunes (15).

El rodeo a través de los principios generales del Derecho no ha repercuti-
do, en cualquier caso, en una posicién ordinamental secundaria de los dere-
chos fundamentales. Los principios generales del Derecho se ubican en el
sistema de fuentes en el nivel mas elevado del ordenamiento comunitario. En
consecuencia, los derechos fundamentales asi reconocidos despliegan en el
ordenamiento comunitario la eficacia tipica de los derechos fundamentales:
son pardmetro de validez de la actuacién de las Instituciones comunitarias y
de los Estados miembros (en cuanto que actian en el marco del Derecho
comunitario), y sirven, por tanto, para contrastar la legalidad de los actos

(13) MODERNE: «La notion de droit fondamental...», cit., pdg. 47; LENAERTS: «Fundamen-
tal rights...», cit., pag. 578.

(14) Vid. en este sentido la Sentencia del TJCE de 12 de junio de 2003, C-112/00, Schmid-
berger, pag. 1-5659, apdos. 77, 79 y 80. El TJCE aplica directamente, sin mas disquisiciones, «los
derechos a la libertad de expresion y a la libertad de reunién garantizados por el CEDH», sin afir-
mar expresamente que esos derechos formen parte del ordenamiento comunitario. Algunos auto-
res han sostenido que la préctica jurisprudencial se situaria més all4 del art. 6.2 TUE: vid. SUDRE:
«Introduction», cit., pag. 29, citando la afirmacion rotunda de Puissochet, juez del TJCE, de que
el Tribunal de Justicia aplica directamente el Convenio. Pero parece que este nuevo estilo juris-
prudencial viene apoyado por la propia redaccién del art. 6.2 TUE.

(15) Sobre el valor juridico de la referencia a las tradiciones constitucionales comunes
vid. A. P1zzorusso: Il patrimonio costituzionale europeo, 11 Mulino, Bolonia, 2002, pags. 7

y sigs.
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normativos de las Instituciones comunitarias y obligan a la interpretacion
conforme de sus disposiciones (16).

Los Tratados constitutivos no reconocian originalmente derechos funda-
mentales, pero si un importante conjunto de derechos ptblicos subjetivos.
Los elementos mds sobresalientes y caracteristicos del proceso de integracién
europea son, justamente, las dos cldusulas antidiscriminatorias (por razén del
sexo y de la nacionalidad) y las cuatro libertades econémicas (libre circula-
cién de bienes, personas, servicios y capitales). Una de las cuestiones no
resueltas en la doctrina comunitaria es la ubicacién dogmatica de dichas posi-
ciones juridicas, especialmente en el caso de las libertades econémicas. Una
linea doctrinal ha tendido a negarles, en teoria o en la prictica, su naturaleza
de derechos fundamentales en el sentido de la dogmadtica del mismo nombre
propia del Estado constitucional (17). Otra linea doctrinal tiende a recono-
cerles un status o un potencial iusfundamental (18). Una tercera se inclina por
restringir la iusfundamentalidad a una minima parte de las mencionadas posi-
ciones juridicas (19). La jurisprudencia del Tribunal de Justicia parece alen-

(16) TIJCE, Sentencia de 20 de mayo de 2003, as. ac. C-465/00, C-138/01 y C-139/01,
Rechnungshof, pag. 1-4989, apdo. 68.

(17) Como muestra de este estado de opinion, véanse las afirmaciones de A. RODRIGUEZ
(«Juez espaiiol, derecho europeo...», cit., pags. 98-99): considera las libertades comunitarias
como «en realidad, politicas comunitarias»; «las normas que las regulan aparecen en los tratados
mas como el resultado de determinados principios de politica comunitaria que como derechos
fundamentales cuyo respeto se considere una exigencia juridica per se»; en cambio, la prohibi-
cién de discriminacién por razén de la nacionalidad (art. 12 TCE) seria un auténtico derecho
fundamental comunitario, y a partir del Tratado de Maastricht, los ciudadanos comunitarios si
dispondrian de auténticos derechos subjetivos. El citado autor se manifiesta en el mismo sentido
en RODRIGUEZ: Integracion europea..., cit., pag. 239; con todo, aqui asocia las libertades comu-
nitarias cldsicas a la categoria de una institucion juridica garantizada, sugiriendo, siquiera impli-
citamente, cierta proximidad con los derechos fundamentales que consisten en una prestacién
normativa.

(18) B. pE WITTE: «The Past and Future of the European Court of Justice in the Protection
of Human Rights», en ALSTON (ed.): The EU and the Human Rights, cit., pag. 863. Ya en 1972
H. P. IPSEN (Europdisches Gemeinschaftsfrecht, Tubinga, pag. 728) incluia a las libertades econ6-
micas entre las «garantias comunitarias de la libertad individual»; con todo, destacaba la singu-
lar funcion de las libertades econdmicas (contraponiéndolas implicitamente con los derechos
fundamentales constitucionales): su finalidad no seria ofrecer a los ciudadanos comunitarios una
proteccion adicional frente a sus autoridades estatales, sino superar las fronteras entre los Esta-
dos miembros, eliminar la discriminacién por razén de nacionalidad, en suma fundamentar la
dimensién comunitaria de la libertad econémica.

(19) Las orientaciones divergen dentro de la asimilacion parcial. K. LENAERTS y E. DE SMu-
TER: «A “Bill of Rights” for the European Union», Common Market Law Review, 2001, vol. 38,
pdgs. 273-300, aqui 274, sefialan que el Tratado CEE contenia en 1957 como derechos funda-
mentales Gnicamente las dos clausulas antidiscriminatorias. En cambio, para Von Bogdandy, s6lo
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tar la tesis asimiladora con su lenguaje (la referencia a las libertades comuni-
tarias como «libertades fundamentales») y la creciente concepcién de las
libertades comunitarias como derechos de libertad (20). Pero, en general, la
consideracion de las libertades fundamentales comunitarias como simples
instrumentos para la movilizacién de los factores de produccién en el merca-
do comiin ha lastrado la elaboracién dogmatica de la categoria (21). Pero aun
existiendo diferencias funcionales con respecto a los derechos fundamenta-
les (22), lo cierto es que las libertades comunitarias otorgan a los ciudadanos
de la Unién derechos publicos subjetivos que pueden invocar en una serie de
circunstancias. Sin embargo, hasta la fecha no se ha elaborado una dogmati-
ca propia de las libertades fundamentales comunitarias (23), ni una dogmati-

la libre circulacion de trabajadores y su acceso al trabajo tendria la estructura de los derechos
fundamentales. En su opinién, las demds libertades basicas no constituyen derechos fundamen-
tales porque la decisién que toma el TICE sobre la base de las cuatro libertades no sitia el asun-
to fuera del alcance del proceso politico ordinario: los Estados pueden regular la materia, a través
del Consejo, de forma diferente a lo decidido por el Tribunal. Lo mismo valdria, segtin él, para
otros dos importantes sectores del Derecho primario, como el derecho de la competencia y el
derecho antidiscriminatorio por razén de sexo. Vid. A. VON BOGDANDY: «The European Union as
a Human Rights Organization? Human Rights and the Core of the European Union», Common
Market Law Review, nim. 37, 2000, pags. 1326-1327.

(20) Algunos autores como Kingreen critican esa transformacion de las libertades comuni-
tarias en una categoria paralela a los derechos fundamentales. Ese paso se da, a su juicio, cuando
el requisito de discriminacion (de las operaciones o movimientos transfronterizos) deja de ser un
elemento constitutivo para la apreciacion de una injerencia en las libertades comunitarias, y basta,
para que exista una injerencia, que se afecte a los fenémenos transfronterizos, aunque no tenga su
causa en ellos. Vid. T. KINGREEN: «Theorie und Dogmatik der Grundrechte im europdischen
Verfassungsrecht», Europdische Grundrechte Zeitschrift, 2004, pags. 570-576, esp. 572-575.

(21) Esa vision reduccionista no es correcta, al menos, desde el Tratado de Maastricht. La
ciudadania de la Unién Europea es ahora el punto de conexion del derecho a circular y a residir
libremente en el territorio de los Estados miembros (art. 18.1 TCE).

(22) Segun Kingreen, mientras la funcion de los derechos fundamentales es la legitimacion
del poder publico, las libertades comunitarias son «normas de integracién transnacional»: su
funcion es la integracion de diferentes ordenamientos juridicos. Su justificacién existencial es la
diversidad de ordenamientos juridicos de cardcter estatal. Sin «normas de integracién transna-
cional» no hay mercado comun. Las normas de integracion transnacional pierden relevancia prac-
tica a medida que se uniformiza el ordenamiento juridico de la nueva entidad y el ejercicio poli-
céntrico del poder piblico da paso a un ejercicio centralizado (como ocurrié con las normas
correspondientes de la Constitucién imperial alemana de 1871). Por otra parte, sefiala que la
necesidad de «normas de legitimacion supranacional» aparece una vez que las normas de inte-
gracion transnacional han producido ciertos resultados y la actividad normativa de la nueva
instancia supranacional es susceptible de afectar cada vez mds sensiblemente a los derechos
fundamentales. Vid. KINGREEN: «Theorie und Dogmatik...», cit., pdgs. 574-575.

(23) La elaboracion dogmatica de las libertades basicas comunitarias cuenta ya una abun-
dante bibliografia en lengua alemana. Vid. entre otros C. D. CLASSEN: «Auf dem Weg zu einer
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ca de los derechos publicos subjetivos otorgados por el Derecho comunita-
rio (24).

Los derechos fundamentales comunitarios y las libertades fundamentales
comunitarias deben ser integrados en una dogmatica comprensiva de los dere-
chos publicos subjetivos de la Unidn Europea (25). La necesidad de una
dogmatica comunitaria, aceptada ampliamente, sobre los derechos publico-
subjetivos tiene una doble justificacién. Desde la perspectiva comunitaria,
porque la falta de una dogmadtica constituye en si un considerable obstaculo,
en primer lugar, para la aplicacién de las libertades fundamentales comunita-
rias (26) y, en segundo, para la tarea de una ciencia juridica auténticamente
comunitaria, que como tal ciencia debe ocuparse de «descubrir las antinomias
y las lagunas existentes y proponer desde dentro las correcciones previstas por
las técnicas garantistas de que dispone el ordenamiento, o bien de elaborar y
sugerir desde fuera nuevas formas de garantia aptas para reforzar los meca-
nismos de autocorreccién» (27). Desde la perspectiva interna, si ya es bastan-
te compleja la aplicacién de las normas comunitarias en general, las operacio-

einheitlichen Dogmatik der EG-Grundfreiheiten?», Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht,
1995, pags. 97 y sigs.; H. J. JArAss: «Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten», Europa-
recht, 1995, pags. 202-226, y «Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II», Europarecht,
2000, pags. 705-723; M. HOFFMANN: Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als koordinations-
rechtliche und gleichheitsrechtliche Abwehrrechte, Nomos, Baden-Baden, 1999; P. SZCZEKALLA:
«Grundfreiheitliche Schutzpflichten — eine “neue” Funktion der Grundfreiheiten des Gemeins-
chaftsrechts», Deusches Verwaltungsblatt, 1998, pags. 219 y sigs.; ID.: Die sogennanten grun-
drechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, 2002; D. SCHINDLER: Die
Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten, 2001; J. SUERBAUM: «Die
Schutzdimension der Gemeinschaftsgrundrechte», Europarecht, 2003, pags. 390 y sigs.

(24) Sobre esta elaboracién doctrinal alemana, que no parece trascender fuera de sus fron-
teras, véanse entre otros, N. REICH: «System der subjektiven offentlichen Rechte in der Union»,
Collected Courses of the Academy of European Law, vol. VI, 1988, pags. 157 y sigs.; W. FRENZ:
«Subjektiv-offentliche Rechte aus Gemeinschaftsrecht vor deutschen Verwaltungsgerichten»,
Deutsches Verwaltungsblatt, 1995, pags. 408-415; T. voN DANWITZ: «Zur Grundlegung einer
Theorie der subjektiv-6ffentlichen Gemeinschaftsrechte», Die Oﬁentliche Verwaltung, 1996,
pags. 481-490; C. D. CLASSEN: «Der einzelne als Instrument zur Durchsetzung des Gemeins-
chaftsrechts? Zum Problem der subjektiv-offentlichen Rechte kraft Gemeinschaftsrechts»,
Verwaltungsarchiv, 1997, pags. 645-678; D. TRIANTAFYLLOU: «Zur Europdisierung des subjekti-
ven offentlichen Rechts», Die Offentliche Verwaltung, 1997, pags. 192-200; T. KINGREEN y
R. STORMER: «Die subjektiv-offentlichen Rechte des primidren Gemeinschaftsrechts», Europa-
recht, 1998, pags. 263-290.

(25) KINGREEN: «Theorie und Dogmatik...», cit., pags. 573 y sigs.

(26) JArass: «Elemente...», cit., pag. 203.

(27) L. FERRAIOLL: Derechos y garantias. La ley del mds débil, 2.* ed., Ed. Trotta, Madrid,
2001, pag. 29.
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nes que reclaman los arts. 10.2 (interpretacién conforme), 53.1 (respeto del
contenido esencial) y 93 (primacia del Derecho comunitario) de la Constitu-
cién deben afrontar dificultades sin duda extraordinarias en relacién con el
Derecho comunitario de los derechos fundamentales y de las libertades funda-
mentales (28). La metodologia juridica de la jurisprudencia y de la doctrina
comunitarias debera ser afinada una vez que la Carta de Derechos Fundamen-
tales entre en vigor.

B) Alcance de los derechos fundamentales comunitarios

La suficiencia del nivel de proteccion de los derechos fundamentales ofre-
cido por la jurisprudencia del TJCE ha sido una cuestién muy debatida en la
doctrina durante las ultimas décadas. Afortunadamente, las criticas se han
movido siempre en un plano mdés abstracto y tedrico que actual y empiri-
co (29). Més que casos concretos que acreditaran un nivel insuficiente de
proteccion, el problema de fondo seria el método, el estilo o la actitud juris-
prudencial en materia de derechos fundamentales: ese estilo o0 método (y no
una mala fe del Tribunal de Justicia), eventualmente, podria conducir a deci-
siones insatisfactorias desde la perspectiva de los derechos fundamentales.

La especificidad de la integracién europea parecié imponer, cuando menos
inicialmente, una limitacién al alcance de la proteccion de los derechos funda-
mentales en ese ordenamiento y condiciond la perspectiva tradicional al
respecto. La divergencia de concepto y de método entre la doctrina de la inte-
gracién europea (que, ademds de contar con elementos juridico-internaciona-
les se ha caracterizado, en general, por un enfoque mas funcional que siste-
matico y dogmadtico) y la doctrina de los derechos fundamentales ha
complicado histéricamente las cosas, dificultando el didlogo juridico con las

(28) Para A. MANGAS MARTIN (en la obra escrita con D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones
y Derecho de la Union Europea, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 2002, pag. 552): «Hoy, la proteccion
garantizada por la jurisprudencia del TJCE y por el ordenamiento juridico comunitario sigue sien-
do un campo de conflicto entre el orden comunitario y los 6rdenes nacionales»; en el mismo
sentido RODRIGUEZ IGLESIAS y VALLE GALVEZ: «El Derecho comunitario y las relaciones...», cit.,
pag. 375, lo definen como «el campo potencialmente mas conflictivo» en las relaciones entre el
TJCE vy los Tribunales Constitucionales.

(29) Los Tribunales Constitucionales aleman e italiano y la Comision Europea de Derechos
Humanos declararon en términos generales la suficiencia del nivel de proteccién comunitario,
cada uno desde la perspectiva de su respectivo catalogo de derechos. Naturalmente, ese «certifi-
cado de equivalencia» no excluia de por si la posibilidad de contradicciones puntuales, pero supo-
nia un respaldo institucional importante.
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jurisdicciones constitucionales de algunos Estados miembros (30). En la
dogmatica de los derechos fundamentales se parte de la idea de que los limi-
tes de los derechos s6lo pueden provenir de las necesidades de una sociedad
democratica. En la doctrina cldsica de la integracién, en cambio, se asumia
que de las necesidades del mercado comtn pueden provenir limites a los dere-
chos individuales. Desde el principio se advirtid, por tanto, que el alcance de
los derechos fundamentales comunitarios reconocidos habia de supeditarse a
la l6gica comunitaria: la salvaguardia de los derechos fundamentales, aun
inspirdndose en las tradiciones constitucionales comunes, debia ser «garanti-
zada en el marco de la estructura y de los objetivos de la Comunidad» (31).
Pero la recurrente invocacion de la autonomia del sistema juridico comunita-
rio «hacia arriba» (p. ej., frente a una adhesién formal al CEDH vy a la suje-
cién a una jurisdiccion exterior especializada) (32) o de la especificidad de la
integracion europea «hacia abajo» (frente a los derechos fundamentales reco-
nocidos en las Constituciones nacionales) (33) corria el peligro de confundir-
se con una subordinacién fout court de los derechos fundamentales a la «razén
de Comunidad».

La necesidad de que esa divergencia fuera, cuando menos, atenuada pare-
cia evidente, pero, desde el punto de vista tedrico, el problema era acertar con

(30) Como muestra de un estado de opinién extendido en el pasado, puede bastar la
siguiente afirmacion de A. MANGAS MARTIN (Derecho comunitario europeo y Derecho espariol,
Tecnos, Madrid, 1986, pag. 158): «la jurisprudencia comunitaria se adapta mejor a la evolucién
rdpida del Derecho Comunitario, protegiendo esos derechos en los nuevos dmbitos por los que
pueden discurrir las normas comunitarias, que un catdlogo cerrado de derechos que podria quedar
viejo e incompleto al no contemplar posiblemente los &mbitos complejos y hoy impredecibles de
la actividad socio-econdmica que la integracion europea pueda arrastrar». Historicamente se han
enfrentado dos percepciones subjetivas que se apoyan a su vez en una base objetiva mis o menos
verificable: por una parte, la percepcion de la buena predisposicion del Tribunal de Justicia, basa-
da en un nivel suficiente de proteccion y en la inexistencia de contradicciones substanciales con
el estandar internacional (CEDH) o interno; por otra parte, la percepcion del riesgo de conflicto,
basada en la inexistencia de un listado mas o menos amplio de derechos subjetivos, claros y defi-
nidos, cuya tutela puedan reclamar con toda certeza los ciudadanos comunitarios.

(31) TICE, Sentencia de 17 de diciembre de 1970, as. 11/70, Internationale Gesellschaft,
pag. 1125, apdo. 4.

(32) El Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996 (Rec. 1994, pag. 1-1759), concluyé que la
adhesion al CEDH tendria «una envergadura constitucional»: «entrafiaria un cambio sustancial
del actual régimen comunitario de proteccion de los derechos humanos, en la medida en que
implicaria la insercién de la comunidad en un sistema institucional internacional distinto y la inte-
gracién de la totalidad de las disposiciones del Convenio en el ordenamiento juridico comunita-
rio» (apdos. 34-35).

(33) TICE, Sentencia de 17 de diciembre de 1970, as. 11/70, Internationale Gesellschaft,
pag. 1125, apdo. 3; Sentencia de 13 de diciembre de 1979, as. 44/79, Hauer, pag. 3727, apdo. 14.
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la féormula més adecuada. Las propuestas de solucidon o de conciliacién han
venido y vienen condicionadas en cada caso por la concepcién que se manten-
ga sobre la funcién que debe corresponder a los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario (34). Quienes aspiran a una dogmadtica comunitaria
de los derechos fundamentales entienden que debe ser el mercado comtin quien
imperativamente ha de sujetarse a las necesidades de una sociedad democrati-
ca (35). En cambio, quienes ven efectos perturbadores para la sistemadtica cons-
titucional en una sustantivacién de los derechos fundamentales comunitarios
abogan, mas modestamente, por una coordinacién de las dogméticas comuni-
taria de la integracién e interna de los derechos fundamentales (36).

No obstante, la propia jurisprudencia comunitaria puede contribuir a miti-
gar e incluso a superar la contraposicion antes referida. En los dltimos tiem-
pos, el Tribunal de Justicia parece estar abandonando su enfoque tradicional,
centrado en la légica comunitaria, de proteccion de los derechos fundamenta-
les, para asumir la légica propia de los derechos fundamentales. La apropia-
cién plena e incondicionada del Derecho del Convenio puede haber facilitado
o acelerado el cambio de enfoque. En efecto, el Tribunal de Justicia, no sélo
se vale de los derechos humanos expresados en el Convenio, sino que se apro-
pia también del dmbito de proteccién tal y como es interpretado en la juris-
prudencia del TEDH, con inclusién plena del sistema de proteccion elaborado
por dicho Tribunal (concepto de injerencia, doctrina sobre los limites legiti-
mos y sobre los limites de los limites) (37). La jurisprudencia mds reciente

(34) Parauna discusion critica véase F. RUBIO LLORENTE: «Mostrar los derechos sin destruir
la Unién», Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 64, 2002, pags. 13-52 [publicado
también en E. GARCIA DE ENTERRIA (dir.): La encrucijada constitucional de la Union Europea,
dir. Civitas, Madrid, 2002, pags. 113-150]; VoN BOGDANDY: «The European Union as a Human
Rights Organization?...», cit., pags. 1307-1338 (versién alemana «Grundrechtsgemeinschaft als
Integrazionsziel? Grundrechte und das Wesen der Europiischen Union», Juristenzeitung, 2001,
pags. 157-171).

(35) Eneste sentido, R. ALONSO GARCIA: «El triple marco de proteccién de los derechos funda-
mentales en la Unién Europea», Cuadernos de Derecho Puiblico, num. 13, 2001, pag. 39, nota 95.

(36) En este sentido F. RuBIO LLORENTE: «Una Carta de dudosa utilidad», en F. J. MATIiA
PORTILLA (dir.): La proteccién de los derechos fundamentales en la Union Europea, Civitas,
Madrid, 2002, pag. 199: «tanto el TEJ [Tribunal de Justicia] como los Tribunales nacionales estan
obligados a actuar coordinadamente. Aquél no puede atender sélo al interés especifico de asegu-
rar la integracion, ni éstos pueden prescindir de ese interés para definir la concepcion nacional
acerca del equilibrio entre los distintos Derechos. Para llevar a cabo esta tarea dificil, la relativa
indefinicién de los Derechos protegidos por la Unién no es un inconveniente, sino una ventaja».

(37) Véase, en particular, la Sentencia del TICE, de 20 de mayo de 2003, as. ac. C-465/00,
C-138/01 y C-139/01, Rechnungshof, pag. 1-4989, apdo. 71 y sigs.; también la Sentencia de 12
de junio de 2003, C-112/00, Schmidberger, pag. 1-5659, apdos. 79-80.
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sigue plenamente los razonamientos habituales de la jurisprudencia del
TEDH. En el asunto Schmidberger, el Tribunal de Justicia abordé el que pare-
ce ser el primer supuesto de invocacién por un Estado miembro de la necesi-
dad de proteger derechos fundamentales para justificar una restriccion a una
de las libertades fundamentales del Tratado (38). El Tribunal sefialé que «la
proteccion de tales derechos constituye un interés legitimo que puede justifi-
car, en principio, una restriccion a las obligaciones impuestas por el Derecho
comunitario, incluso en virtud de una libertad fundamental garantizada por el
Tratado como la libre circulaciéon de mercancias» (39).

C) Vinculacion de los Estados miembros

La doctrina sobre la vinculacién de los Estados miembros a los derechos
fundamentales comunitarios es mas sencilla de formular que de aplicar. Los
Estados miembros sélo estan vinculados a los derechos fundamentales reco-
nocidos en el ordenamiento comunitario cuando su actuacién o la situacién
desarrollada bajo su jurisdiccién estd comprendida dentro del ambito de apli-
cacién del Derecho comunitario. A partir de ese momento, los Estados miem-
bros estdn vinculados también a la interpretacion de esos derechos que realiza
el Tribunal de Justicia. En efecto, conforme a reiterada jurisprudencia, cuan-
do conoce de un asunto planteado con caracter prejudicial referido a una situa-
cién nacional comprendida en el &mbito de aplicacion del Derecho comunita-
rio, el Tribunal de Justicia debe proporcionar a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales todos los elementos de interpretacién necesarios para la aprecia-
ciéon de la conformidad de dicha situacién con los derechos fundamenta-
les (40).

La vinculacion de una situacién nacional con los derechos fundamentales
comunitarios requiere la existencia de un elemento de conexidn con alguna de

(38) Asilo destacd, en sus conclusiones, el Abogado General Jacobs, pag. I-5684, punto 89.

(39) TICE, Sentencia de 12 de junio de 2003, C-112/00, Schmidberger, pag. 1-5659,
apdo. 74. Pueden consultarse los siguientes comentarios a la sentencia: S. KADELBACH Yy
N. PETERSEN: «Europiische Grundrechte als Schranken der Grundfreiheiten», Europdische Grund-
rechte Zeitschrift, 2003, pags. 693-698; G. FACENNA: «Eugen Schmidberger Internationale Trans-
porte Planziige v Austria: Freedom of Expression and Assembly vs Free Movement of Goods»,
European Human Rights Law Review, 2004, pags. 73-80; N. STOFFEL VALLOTON: «Ecologistas,
trdnsito de mercancias y proteccién de derechos fundamentales», Revista de Derecho Comunita-
rio Europeo, num. 18, 2004, pags. 483-506.

(40) TICE, Sentencia de 29 de mayo de 1997, C-299/95, Kremzow, pag. 1-2629, apdo. 15;
Sentencia de 12 de junio de 2003, C-112/00, Schmidberger, pag. 1-5659, apdo. 75.
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las situaciones contempladas por las disposiciones del Tratado, p. ej., el ejer-
cicio de alguna de las libertades fundamentales. Pero la determinacion de lo
que sea una situacién comprendida dentro del &mbito de aplicacién del Dere-
cho comunitario dista de ser sencilla (41). Los procesos penales, por ejemplo,
no se sitian de inmediato fuera del 4&mbito de aplicacién del Derecho comu-
nitario y, por tanto, no quedan automaticamente desvinculados de los derechos
fundamentales cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia. En un asunto
relativo a un procedimiento penal interno contra un juez jubilado, el Tribunal
de Justicia descart6 la existencia de dicho elemento de conexién: «aunque
toda privacién de libertad puede obstaculizar el ejercicio del interesado de su
derecho a la libre circulacién, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
deduce, no obstante, que la perspectiva puramente hipotética de tal ejercicio
no constituye un vinculo suficiente con el Derecho comunitario como para
justificar la aplicacion de las disposiciones comunitarias» (42). El Tribunal
sefalé ademas que, «por otra parte, el Sr. Kremzow fue condenado por asesi-
nato y tenencia ilicita de arma de fuego con arreglo a disposiciones de Dere-
cho nacional que no estaban destinadas a garantizar el cumplimiento de
normas de Derecho comunitario» (43). En efecto, en el asunto Bickel el Tribu-
nal sefiald que la legislacién penal y las normas de procedimiento penal, que
en principio son de la competencia de los Estados, pueden entrar dentro del
campo de aplicacién del Derecho comunitario si afectan al derecho a la igual-
dad de trato de los ciudadanos comunitarios o restringen las libertades funda-
mentales garantizadas por el Derecho comunitario (44).

Un ejemplo mds sorprendente lo ofrece la Sentencia del TICE, de 20 de
mayo de 2003 (asunto Rechnungshof). La Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de la Unién Europea, de 24 de octubre de 1995, sefa-
la que sus disposiciones no se aplicardn al tratamiento de datos personales
«efectuado en el ejercicio de actividades no comprendidas en el ambito de
aplicacion del Derecho comunitario» (art. 3.2). En principio, la disposicién
parece clara: su ambito de aplicacidon no incluye cualquier tratamiento de

(41) Sobre este problema interpretativo véase R. ALONSO GARCIA: Derecho comunitario.
Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad Europea, Ceura, Madrid, 1994, 648 y
sigs.; ID.: «El triple marco de proteccién...», pgs. 23 y sigs.; PI LLORENS: Los derechos funda-
mentales..., cit., pags. 112 y sigs.; RODRIGUEZ: Integracion europea..., cit., pags. 255 y sigs.;
N. NAPOLETANO: «La nozione di “campo di applicazione del diritto comunitario” nell’ambito
delle competenze della Corte di giustizia in tema di tutela dei diritti fondamentali», I/ Diritto
dell’ Unione Europea, nim. 4, 2004, pags. 679-721.

(42) TICE, Sentencia de 29 de mayo de 1997, C-299/95, Kremzow, pag. 1-2629, apdo. 16.

(43) TICE, Sentencia de 29 de mayo de 1997, C-299/95, Kremzow, pag. 1-2629, apdo. 17.

(44) TICE, Sentencia de 24 de noviembre de 1998, as. C-274/96, Bickel, pag. 1-7637, apdo. 17.
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datos (45). Pues bien, a propdsito de un supuesto que, prima facie, como
sostendrén tanto el Abogado General como la Comisién, no tiene que ver con
ninguna libertad fundamental comunitaria (un Tribunal de Cuentas nacional
recababa de un amplio abanico de instituciones publicas, de acuerdo con la
ley, los datos salariales de sus empleados, y los publicaba en informes, para
supervisar asi la eficiencia del gasto publico), el Tribunal de Justicia sefial6 lo
siguiente:

«... la aplicabilidad de la Directiva 95/46 no puede depender de la cuestion
de si las situaciones concretas de que se trata en los asuntos principales tienen
un vinculo suficiente con el ejercicio de las libertades fundamentales garantiza-
das por el Tratado y, en particular en los referidos asuntos, con la libre circula-
cion de los trabajadores. En efecto, una interpretacion contraria podria hacer
que los limites del ambito de aplicacién de la referida Directiva se vuelvan
particularmente inciertos y aleatorios, lo que seria contrario al objetivo esencial
de ésta, que es la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros con el fin de eliminar los obstaculos
al funcionamiento del mercado interior derivados precisamente de las dispari-
dades entre las legislaciones nacionales» (46).

La consecuencia de considerar que las disposiciones comunitarias (la
Directiva 95/46) eran aplicables al tratamiento de los datos en cuestion fue que
el Tribunal de Justicia resultaba competente para salvaguardar los derechos
fundamentales cuyo respeto garantiza bajo la forma de principios generales
del Derecho: por tanto, el Tribunal analiz6 la conformidad de la actuacién
estatal prevista desde la perspectiva del art. 8 CEDH, ejerciendo ademads sobre
esa actuacion un control material plenamente asimilable al del TEDH (47).
Paraddjicamente, el Tribunal de Justicia interpreta de forma extensiva el
campo de actuacién del Derecho comunitario para deducir su competencia
para examinar una actuacién estatal a la luz del Convenio.

El asunto Rechnungshof muestra la vis expansiva del campo de aplicaciéon
de los derechos fundamentales comunitarios. Varios factores alimentan esa vis

(45) Vid. en este sentido J. F. ETXEBERRIA GURIDIL: La proteccion de los datos de cardcter
personal en el ambito de la investigacion penal, Agencia de Proteccion de Datos, Madrid, 1998,
pdgs. 52 y sigs.

(46) TICE, Sentencia de 20 de mayo de 2003, as.ac. C.465/00, C-138/01 y C-139/01, Rech-
nungshof, pag. 1-4989, apdo. 42. Vid. el comentario de M. RUFFERT: «Die kunftige Rolle des
EuGH im europidischen Grundrechtssystem», Europdische Grundrechte Zeitschrift, 2004,
pags. 466-471.

(47) TICE, Sentencia de 20 de mayo de 2003, as.ac. C.465/00, C-138/01 y C-139/01,
Rechnungshof, pag. 1-4989, apdos. 68-94.
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expansiva. En primer lugar, la ampliacién constante de las competencias
comunitarias trae consigo una extensioén del campo de aplicacién de los dere-
chos fundamentales comunitarios. En este sentido, la creacién de un «espacio
de libertad, de seguridad y de justicia», que es el objetivo de la cooperacién
policial y judicial en materia penal, serd un factor capital para la ampliacién
del campo de aplicacién de los derechos fundamentales comunitarios (48). En
segundo lugar, la propia dindmica de los derechos humanos impide su acota-
cién a un campo definido de actuacién (49). El efecto emulacién con respec-
to al TEDH puede tener un papel significativo a este respecto. Si el TEDH
acepta controlar la conformidad con el Convenio de las medidas adoptadas por
los Estados miembros para ejecutar o aplicar el Derecho comunitario (50), ello
no puede sino estimular al Tribunal de Justicia para, a su vez, interpretar
extensivamente el campo de aplicacién del Derecho comunitario de los dere-
chos fundamentales y, con ello, deducir su propia competencia para controlar
la conformidad de las situaciones nacionales con el Convenio (51). En tercer
lugar, en el Derecho primario hay disposiciones materialmente iusfundamen-
tales, como la prohibiciéon de discriminacién por razén de la nacionalidad,
cuya virtualidad desborda los limites habituales del campo de aplicacién del
Derecho comunitario (52). Una discriminacidn por razén de la nacionalidad
puede ser considerado suficiente elemento de conexién para la aplicacién de
los derechos fundamentales cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia.

2. La postura del TC ante el Derecho de la Unién Europea
y las objeciones de la doctrina mayoritaria

La cuestion de la relevancia de los derechos fundamentales comunitarios
a los efectos del art. 10.2 exige diferenciar el contexto material de la interpre-

(48) SUDRE: «Introduction», cit., pag. 27.

(49) SUDRE: «Introduction», cit., pag. 25.

(50) Sobre esta problematica vid. W. PEUKERT: «The importance of the European Conven-
tion on Human Rights for the European Union», en P. MAHONEY, F. MATSCHER, H. PETZOLD y
L. WILDHABER (eds.): Protecting Human Rights: The European Perspective, Carl Heymanns,
2000, pags. 1107-1122 ; J. RIDEAU: «Los derechos fundamentales y los derechos humanos», en
F. J. MATIA PORTILLA (dir.): La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea,
Civitas, Madrid, 2002, pags. 61-86 ; D. MARINAS SUAREZ: «“Senator Lines” contra los quince
Estados miembros de la Unién Europea», Revista espaiiola de Derecho Europeo, num. 11, 2004,
pags. 475-498.

(51) SUDRE: «Introduction», cit., pag. 25.

(52) A diferencia del art. 12 TCE, que se sefiala vagamente como limite de aplicacion de la
prohibicién por razén de la nacionalidad «el 4mbito de aplicacion del presente Tratado», la nueva
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tacion. La labor interpretativa puede referirse a una actuacion estatal (norma-
tiva o administrativa) realizada en materias contempladas por el Derecho
comunitario, o a una actuacion estatal sin relacion con el Derecho comunita-
rio. En el primer supuesto el TC considera que al Derecho comunitario le
corresponde la misma relevancia a los efectos del art. 10.2 CE que al resto de
los tratados internacionales alli aludidos (53):

«la vinculacién al Derecho comunitario —instrumentado, con fundamento
en el art. 93 de la Constitucidn, en el Tratado de Adhesién— y su primacia sobre
el Derecho nacional en las referidas materias, no pueden relativizar o alterar las
previsiones de los arts. 53.2 y 161.1.H) de la Constitucién»;

[las normas comunitarias] «inicamente podrian llegar a tener, en su caso,
el valor interpretativo que a los Tratados internacionales les asigna el art. 10.2
de la Constitucion» (54).

Ademads, parecia sugerirse que éste seria el Unico supuesto en que, segin
la jurisprudencia del TC, deberia interpretarse el Titulo I a la luz de los dere-
chos fundamentales de procedencia comunitaria (55):

«Consecuentemente, el tinico canon admisible para resolver las demandas
de amparo es el del precepto constitucional que proclama el derecho o libertad
cuya infraccién se denuncia, siendo las normas comunitarias relativas a las
materias sobre las que incide la disposicién o el acto recurrido en amparo un
elemento mds para verificar la consistencia o inconsistencia de aquella infrac-
cion, lo mismo que sucede con la legislacion interna en las materias ajenas a
la competencia de la Comunidad» (56).

cldusula antidiscriminatoria prevista en el art. 13 TCE tiene un alcance mds restringido. Se
circunscribe al «dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad» por el
Tratado. Puede servir de fundamento juridico para una regulacién antidiscriminatoria, pero esa
normativa s6lo podria combatir discriminaciones en aquellas materias en las que la Comunidad
tiene competencias normativas.

(53) SSTC 28/1991 y 64/1991; vid. sobre ambas sentencias el comentario de J. R. FERNAN-
DEZ TORRES: «El control del Derecho interno que infrinja el Derecho comunitario europeo y el
alcance del art. 10.2 en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista espariola de Dere-
cho Administrativo, num. 72, 1991, pags. 573-589.

(54) STC 64/1991, FI. 4.

(55) Asiinterpreta SA1Z ARNAIZ (La apertura..., cit., pag. 193) la doctrina del TC. Para otros
autores, en cambio, el recurso al art. 10.2 CE en lugar del art. 93 CE tendria la ventaja de exten-
der la obligacién de interpretacion conforme de los derechos fundamentales a materias no cubier-
tas por el Derecho comunitario: vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA: «Spanish
Report», en J. SCHWARZE (ed.): The Birth of a European Constitutional Order, Nomos, Baden-
Baden, 2001, pag. 329.

(56) STC 64/1991, FJ. 4, énfasis anadido.
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Esa postura del Tribunal Constitucional ha sido objeto de criticas. La
doctrina ha criticado que el TC considere el art. 10.2 CE como fundamento de
la eficacia interna de los derechos fundamentales de procedencia comunita-
ria (57). A este respecto se ha defendido que «si en materia de derechos funda-
mentales actian los principios generales de articulacién entre ordenamiento
estatal y comunitario, el fundamento de la aplicabilidad de éste tltimo, en el
ambito de los derechos fundamentales, serd también el art. 93 de la C.E., y, en
consecuencia, deberia imponerse de manera prevalente» (58). Esto implicaria
que «la integracién supranacional a la que se refiere el art. 93 CE supone una
vinculacién mds fuerte para los derechos fundamentales que la resultante de la
interpretacién conforme a los tratados internacionales impuesta por el art. 10.2
CE» (59).

Lo que la doctrina, en realidad, critica es que el Tribunal Constitucional
limite la relevancia constitucional del Derecho comunitario al art. 10.2
CE (60). Desde esa concreta perspectiva, la jurisprudencia constitucional de

(57) P. PErez Tremps: Constitucion Espanola y Comunidad Europea, Civitas, Madrid,
1994, pag. 165; R. ALONSO GARCIA: Derecho comunitario. Sistema..., cit., pags. 642 y sig.;
A. LopEz CASTILLO: Constitucion e integracion, CEC, Madrid, 1996, pags. 495 y sigs.; SAIiz
ARNAIZ: La apertura..., cit., pags. 196 y sigs. Para GARCIA DE ENTERRIA y ALONSO GARCIA:
«Spanish Report», cit., pig. 329, esta utilizacion del art. 10.2 CE podia parecer sorprendente, en
cuanto que el Tribunal Constitucional incorpora entre sus parametros interpretativos un sistema
de proteccion de derechos que carece precisamente del apoyo directo de un tratado internacional
sobre derechos humanos.

(58) PERrez TrREMPS: Constitucion Espaiiola y..., cit., pag. 165.

(59) SA1z ArRNA1Z: La apertura..., cit., pag. 201 (énfasis en el original). Este autor sinteti-
za asi su posicion en un trabajo posterior: «en mi opinion, no resulta ser el art. 10.2 CE la via
constitucionalmente adecuada para la exégesis de los derechos fundamentales de conformidad
con el Derecho comunitario; antes bien, habria de acudirse por el Tribunal al articulo 93 CE, que
consentiria lecturas de aquellos derechos a la luz del principio de primacia con unos efectos
sobre su contenido que superarian a los que pueden resultar del ya mencionado articulo 10.2
CE» («La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y los ordenamientos
nacionales: ;qué hay de nuevo?», Cuadernos de Derecho Piiblico, 2001, pag. 163, nota 33). En
un tono apodictico A. RODRIGUEZ («Juez espaiiol, derecho europeo...», cit., pag. 106) afirma que
«el derecho comunitario no se toma como criterio de interpretacion de las normas internas, sino
que se aplica directamente en nuestro ordenamiento con arreglo a los principios de primacia y
efecto directo».

(60) Lopez CasTILLO: Constitucion e..., cit., pags. 494-495 se pronuncia en estos términos:
«pretender reducir los vastos efectos del derecho derivado a una simple expectativa de interpre-
tacion conforme y sélo si, y en la medida que, viniesen a resultar concernidos los derechos y
libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos», «Ni sus efectos serian bastantes a
los efectivamente irradiados por el derecho comunitario, ni su ambito de aplicacién agotaria los
contenidos sobre los que este ordenamiento extiende su considerable actividad».
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separacion estricta entre control de constitucionalidad y control de conformi-
dad comunitaria, resulta insatisfactoria (61). Existe, pues, fundamento para
criticar el enfoque global restrictivo de aproximacién del TC a la relevancia
constitucional del Derecho comunitario, pero ello no debe significar descartar
la virtualidad de los derechos fundamentales comunitarios a los efectos del
art. 10.2. De la misma forma que el art. 10.2 puede y debe entenderse con
independencia de la posiciéon de los tratados internacionales de derechos
humanos en el sistema de fuentes (62), la relevancia de los derechos funda-
mentales comunitarios a los efectos del art. 10.2 también debe ser indepen-
diente de la posicién del Derecho comunitario en el sistema de fuentes. No
existe impedimento alguno para incluir en el «bloque de interpretacién confor-
me» también el Derecho comunitario, originario o derivado, siempre que se
entienda que el fundamento de la aplicabilidad, en el ordenamiento interno,
del Derecho comunitario no es el art. 10.2.

En contra de la afirmacién anterior no creo que se pueda aducir seriamen-
te la falta de identidad entre, por un lado, los tratados y las disposiciones
comunitarias y, por otro, los tratados y acuerdos internacionales a los que
alude el art. 10.2 (63). En cuanto al Derecho comunitario primario, éste
cumple plenamente las condiciones formales previstas en el art. 10.2 (cardcter
juridico-internacional, ratificacién por Espafia). En cuanto al Derecho deriva-
do y al Derecho no escrito desarrollado por el Tribunal de Justicia, si la juris-
prudencia constitucional no duda en acudir a textos y resoluciones de la mas
diversa naturaleza y procedencia, ;como negarles esa misma eficacia a los
reglamentos y directivas comunitarias o a las sentencias del TICE y del
TPI? (64). Sin duda, el art. 93 otorga al Derecho comunitario un plus respec-

(61) Resumidamente: para el Tribunal Constitucional, los actos de los poderes ptiblicos
espafioles se sujetan a la Constitucién; por lo tanto, é] puede revisar en amparo la conformidad con
los derechos fundamentales de los actos de los poderes publicos, aunque se hayan dictado en
ejecucion del Derecho comunitario. Que el acto sea regular o no desde la perspectiva del Derecho
comunitario resulta irrelevante. Desde esta dptica de estricta separacion, la dnica posibilidad de
tener en cuenta el Derecho comunitario en el marco del control de constitucionalidad es el art. 10.2
CE. Véase STC 64/1991, FJ. 4a. Sin duda, lo que la doctrina mayoritaria traida a colacién comba-
te es la estricta separacion, el autismo del TC con respecto a la realidad del Derecho comunitario.

(62) En este sentido SAIZ ARNAIZ: La apertura..., cit., pag. 55.

(63) Lopez CastiLLo: Constitucion e..., cit., pag. 494 aduce este argumento formalista,
aunque su linea de argumentacion persigue, a mi juicio, alejar el derecho comunitario del &mbi-
to de influencia del art. 10.2 (compdrese, en este sentido, la nota 58).

(64) Véase, p. €j., la STC 229/1992, FJ. 3: el TC utiliza una Directiva (la 76/207) y la juris-
prudencia del TJCE (cita tres concretas sentencias). Sobre la practica de utilizacién del soft law
comunitario vid. las referencias y consideraciones recogidas en SA1z ArRNAIZ: «La Carta...», cit.,
pags. 161-166.
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to a lo que se deduce, en relacion con los tratados internacionales, del art. 10.2
(y aidn del art. 96), pero afirmar la validez del principio de primacia del Dere-
cho comunitario en su conjunto no es incompatible con la obligacién de inter-
pretacién de conformidad con los derechos fundamentales comunitarios, en
tanto que derechos humanos con correspondencia en el listado de los derechos
fundamentales constitucionales. La Constitucién no sélo declara prevalentes
los derechos fundamentales comunitarios en virtud del art. 93 CE, sino que
ademas los hace suyos en virtud del art. 10.2, es decir, los constitucionaliza,
siquiera indirectamente, en conexién con las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales.

Por otra parte, si se considera la primacia como fundamento exclusivo o
preferente de la eficacia interna de los derechos fundamentales de proceden-
cia comunitaria, entonces significa abandonar el ambito estricto de la inter-
pretacion de las normas constitucionales —y con ello el art. 10.2— para tras-
ladarse al &mbito de las relaciones entre ordenamientos —y con ello al &mbito
regido por el art. 93 CE—. Aunque la nota de primacia suele atribuirse global-
mente a la posicion del Derecho comunitario en el seno del ordenamiento de
los Estados miembros y, en este sentido, es indudablemente aplicable también
a las normas comunitarias que reconocen explicita o implicitamente derechos
fundamentales, lo cierto es que la primacia constituye una norma de conflic-
to, y s6lo existird conflicto cuando la norma interna resulte incompatible con
la norma comunitaria (65). En cambio, la légica del art. 10.2 no es la del
conflicto, sino la de la actualizacién y coordinacién en el nivel de proteccion
de los derechos fundamentales. Por tanto, conviene examinar cuando la norma
comunitaria se valdra de la mencionada caracteristica para desplazar efectiva-
mente a la norma constitucional interna.

En materia de derechos fundamentales se producird prima facie un
conflicto cuando la norma comunitaria niegue o excluya una posibilidad juri-
dica de actuacidn perteneciente al &mbito constitucionalmente protegido de un
derecho fundamental, o imponga un comportamiento incompatible con dicha
proteccién. Cuando la norma constitucional interna resulte efectivamente
incompatible con el derecho fundamental comunitario, no existird ya una obli-
gacion de interpretacion supranacionalmente conforme —p. ej., una obliga-
cion de interpretacion conforme mas cualificada que la recogida en el art. 10.2
CE en virtud de una vinculacién més intensa al ordenamiento supranacional—,
sino un problema de aplicacién o conflicto entre normas pertenecientes a orde-

(65) Vid. la advertencia de M. AZPITARTE SANCHEZ: El Tribunal Constitucional ante el
control del Derecho comunitario derivado, Civitas, Madrid, 2001, pag. 217 contra la unidimen-
sionalidad del concepto de primacia.
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namientos juridicos distintos, y la primacia seria precisamente la norma de
conflicto prevista para su resolucién (66). Norma de conflicto, dicho sea de
paso, que no ha sido pacificamente aceptada por la totalidad de la doctri-
na (67) y por las jurisdicciones constitucionales de los Estados miembros en
relacién con los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion (68).

(66) Sdiz Arndiz parece entender que, de la consideracion de una eficacia ex art. 93 frente
a la resultante del art. 10.2, se desprenden consecuencias para la interpretacion de la norma cons-
titucional interna, es decir, para el contenido de los derechos fundamentales. La diferencia estri-
baria en que, mientras por la via del art. 10.2 CE no resulta posible el establecimiento de limites
al contenido de los derechos, en cambio, de la clausula de integracién supranacional pueden deri-
varse limites al contenido constitucionalmente protegido aunque respetando, siempre, su conte-
nido esencial. Vid. SA1z ARNA1Z: La apertura..., cit., pdg. 201. También R. ALONSO GARCIA (Dere-
cho constitucional. Sistema..., cit., pag. 282) atribuye al art. 93, en relacién con el derecho
comunitario en su conjunto y la Constitucién, un efecto préximo al del art. 10.2 CE.

(67) En la doctrina espaiiola, véase las referencias de FERNANDEZ TORRES: «El control del
Derecho interno...», cit., pdg. 586. Para F. BALAGUER CALLEJION, se trata de «una posible contra-
diccién que resulta hoy por hoy insoluble con los mecanismos que hasta ahora se han establecido
para la articulacién entre ordenamientos comunitario y estatal. (...) Serd perfectamente soluble, sin
embargo, en el momento mismo en que exista una Constitucion europea, a la cual tengan que some-
terse necesariamente los preceptos constitucionales de los Estados miembros de la Comunidad»
(«La constitucionalizacion de la Unién Europea y la articulacién de los ordenamientos europeo y
estatal», en M. A. GARCIA HERRERA (dir.): El constitucionalismo en la crisis del Estado social, Serv.
Editorial UPV/EHU, 1997, pag. 602). Un interesante ensayo doctrinal sobre la armonizacion tedri-
ca y procesal de las eventuales contradicciones fruto de la doble competencia en materia de dere-
chos fundamentales (la del TICE sobre los comunitarios y la del TC sobre los constitucionales) en
AZPITARTE SANCHEZ: El Tribunal Constitucional ante..., cit., pags. 111 y sigs., 218 y sigs.

(68) Ningtin Tribunal Constitucional ha reconocido la primacia incondicionada del Dere-
cho comunitario sobre las normas constitucionales de derechos fundamentales; véanse las refe-
rencias en PI LLORENS: Los derechos fundamentales..., cit., pags. 29-44. Recientemente, en la
Decisién 2004-96, de 10 de junio de 2004, el Consejo constitucional francés ha reconocido la
competencia exclusiva del juez comunitario para controlar la validez de una directiva, en parti-
cular respecto a los derechos fundamentales garantizados por el art. 6 TUE. Aunque ha sido salu-
dada como «un progreso en la plena aceptacion generalizada y sin reservas» del principio de
primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno (G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS: «El
Consejo constitucional de Francia reconoce la competencia exclusiva del juez comunitario para
examinar la validez de una directiva», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 18, 2004,
pdg. 396), el alcance de la Decisién merece un juicio mas matizado para O. TAMBOU: «El Conse-
jo constitucional francés y la relacion del derecho comunitario con la Constitucién francesa»,
Revista Espaiola de Derecho Comunitario, nim. 12, 2004, pags. 609-628. Mas recientemente, la
Decision 2004-505 del Consejo constitucional francés, de 19 de noviembre de 2004, aborda la
conformidad del Tratado Constitucional con la Constitucién francesa y se pronuncia especial-
mente sobre la compatibilidad del principio de primacia del Derecho de la Unién y de la Carta de
Derechos. En opinién de algunos autores, el Consejo descarta las objeciones mds importantes al
respecto gracias a un «esfuerzo manifiesto de banalizacion del Tratado» (MAUGUE). Vid. el texto
de la Decision y varios estudios criticos en el nim. de enero-febrero 2005 de la Revue frangaise

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 74, mayo-agosto (2005), pags. 63-110 85

o



03 Arzoz (63-110) 5/10/05 13:52 P gina 86 $

LA RELEVANCIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

Sin embargo, si la norma comunitaria reconoce una posibilidad juridica de
actuacioén que no es incompatible con el régimen constitucional de los dere-
chos fundamentales, no hay necesidad de acudir en todo caso al principio de
primacia. La norma comunitaria no necesita desplazar a la norma interna, ya
que ambas pueden ser igualmente aplicables; y, sin duda, la norma comunita-
ria forma parte del ordenamiento interno, como ocurre con los tratados inter-
nacionales ratificados.

Lo que, en el caso del Derecho comunitario, afiade el art. 10.2 CE al art. 93
CE es la obligacion de interpretar los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién de conformidad con los derechos fundamentales de proceden-
cia comunitaria: del art. 10.2 se desprende el vertido automético, en el conteni-
do del derecho fundamental, del nivel de proteccidon eventualmente superior
alcanzado en el &mbito comunitario. Asimismo, la obligacién de interpretacién
conforme del art. 10.2 CE también afiade algo al principio comunitario de inter-
pretacion del Derecho interno de conformidad con las directivas (69). Por un
lado, ese principio sélo se aplica al Derecho interno de transposicion de las
directivas, y no a las normas constitucionales sobre derechos fundamentales
(cuya interpretacioén repercute a su vez sobre el conjunto del ordenamiento).
Por otro, el principio comunitario es una técnica interpretativa en sentido estric-
to: la obligacion de la interpretacion conforme se formula en la medida de lo
posible, porque no puede superar el obstdculo de un tenor literal (en la norma
interna) incompatible con la directiva. En cambio, el requisito para la aplica-
cién efectiva de la interpretacién conforme del art. 10.2 es que el estdndar inter-
nacional (p. ej., comunitario) sea mas elevado que el constitucional.

De todas formas, no sorprende que la doctrina se haya volcado en una arti-
culacién en clave de primacia de la relacion entre derechos fundamentales

de droit administratif: H. LABAYLE y J. L. SAURON, «La Constitution frangaise a 1’épreuve de la
Constitution pour I’Europe», pags. 1-29; C. MAUGUE: «Présentation générale», pags. 30-33, y
F. SUDRE: «Les approximations de la décision 2004-505 DC du Conseil constitutionnel “sur la
Charte des droits fondamentaux”. Réflexions critiques», pags. 34-39.

(69) La bibliografia sobre la eficacia directa de las directivas comunitarias es desbordante.
A continuacion se indican, sin animo de exhaustividad, algunos trabajos sobre el principio de
interpretacion conforme: E. KLEIN: «Objektive Wirkungen von Richtlinien», Festschrift fiir
Ulrich Everling, vol. I, Baden-Baden, 1995, pags. 641-650; W. WEIss: «Zur Wirkung von Rich-
tlinien vor Ablauf der Umsetzungsfrist», Deutsches Verwaltungsblatt, 1998, pags. 568-575;
G. REss: «Die richtlinienkonforme “Interpretation” innerstaatlichen Rechts», Die Oﬁ”entliche
Verwaltung, 1994, pags. 489-496; U. b1 FaBio: «Die Richtlinienkonformitit als ranghochstes
Normauslegungsprinzip?», Neue Juristische Wochenschrift, 1990, pags. 947-954; F. M. b1 MAJo:
«Efficacia diretta delle direttive inattuate: dall’interpretazione conforme del diritto interno alla
responsabilita dello stato per la mancata attuazione delle direttive», Rivista di diritto europeo,
1994, pags. 501-519.
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comunitarios y constitucionales. Existiendo el temor de que un menor nivel de
proteccion acreditado puntualmente por el Derecho comunitario causara en
algin momento una colisién con el nivel de proteccién garantizado por la
Constitucion (70), el principio de primacia (el art. 93 CE) proporcionaba un
fundamento mas seguro que el art. 10.2 CE para abordar el problema de la
eficacia de los derechos fundamentales comunitarios en el ambito interno. Es
posible que, con un catidlogo de derechos fundamentales de la amplitud del
contenido en la Carta de los Derechos Fundamentales, la perspectiva consti-
tucional interna bascule en el otro sentido.

Cuando la actuacién estatal se desarrolla fuera de las materias concernidas
por el Derecho comunitario, evidentemente no se puede acudir a la primacia de
aquél para fundamentar la eficacia de los derechos fundamentales de proceden-
cia comunitaria (71). Pero no habria obstaculo para aceptar que el ordenamien-
to comunitario (esto es, los derechos fundamentales de procedencia comunita-
ria) forme parte del «bloque de interpretacién conforme» a tenor del art. 10.2
CE (72). La aplicabilidad del art. 10.2 no esta supeditado a la aplicacién del
art. 93 CE. La inexistencia de competencias comunitarias o de puntos de cone-
Xxién comunitaria en la materia de que se trate no obsta a la virtualidad del
art. 10.2 CE (que en cualquier caso no contiene requisito alguno de este tipo), ya
que la finalidad de este precepto es precisamente la actualizacion permanente del
contenido de los derechos fundamentales por la via interpretativa, y esa actuali-
zacién de contenidos bien puede venir de la mano del Derecho comunitario.

3. La eficacia de los derechos fundamentales comunitarios
en la actualizacion de los derechos
fundamentales constitucionales

El analisis de la eficacia de los derechos fundamentales comunitarios en la

(70) El prejuicio mas o menos extendido ha jugado contra el nivel de proteccién comuni-
tario. Como botén de muestra de ese estado de opinidn, la afirmacién de LOPEZ CASTILLO: Cons-
titucion e..., cit., pdg. 477: «un mero quebranto o desviacion ocasional incluso del propio conte-
nido esencial de los DD.FF. [derechos fundamentales constitucionales], algo cuasi consustancial
a la especificidad del proceso de integracion» (énfasis afiadido).

(71)  Vid. especialmente las Sentencias del TJCE de 11 de julio de 1985, as. ac. 60 y 61/84,
Cinéthéque, pag. 2605, apdo. 26; de 30 de septiembre de 1987, as. 12/86, Demirel, pag. 3719,
apdo. 28 y de 13 de julio de 1989, as. 5/88, Wachauf, pag. 2609, apdo. 19.

(72) Posibilidad admitida por diversos autores: R. ALONSO GARCIA: Derecho comunitario,
Derechos nacionales y Derecho comiin europeo, Civitas, Madrid, 1989, pag. 281; Ip.: Derecho
comunitario. Sistema..., cit., pags. 643, 663 (con ejemplos de la jurisprudencia constitucional) y
por LOPEZ CASTILLO: Constitucion e..., cit., pag. 497.
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actualizacién de los derechos fundamentales constitucionales requiere dife-
renciar distintas posibilidades de relacién entre unos y otros derechos. En el
estadio actual, abstraccidn hecha de la Carta, el Derecho comunitario puede
suponer, en relacién con el nivel de proteccién interno, una prolongacién, una
elevacion en sentido estricto o un complemento del nivel de proteccién. Con
esta triple clasificacion se pretende categorizar los tipos ideales, con objeto de
poner de relieve la eficacia de los derechos fundamentales comunitarios a los
efectos del art. 10.2. En la préctica, no obstante, pueden darse casos cuya asig-
nacién a uno u otro tipo ideal sea problemadtica.

Son supuestos de prolongacion aquellos en los que no cabe hablar de una
elevacion en sentido estricto del nivel de proteccion que disfrutan los ciuda-
danos en el régimen constitucional de derechos. Histéricamente el Derecho
comunitario no pretendia proporcionar garantias adicionales o mejorar la posi-
cidn juridica de los ciudadanos comunitarios vis-d-vis sus respectivas autori-
dades estatales: sus disposiciones se dirigian primordialmente a superar las
fronteras entre los Estados miembros, a eliminar la diferenciacién por razén
de nacionalidad en las relaciones econdémicas internacionales y, en suma, a
establecer la dimensién comunitaria de la libertad econémica (73). Determi-
nadas garantias comunitarias se corresponden con derechos constitucionales
cuya tutela se proclama ahora frente a las actuaciones de las instituciones
comunitarias como nuevos titulares de poder publico (tutela judicial [art. 220
TCE], derecho a la protecciéon de datos [art. 286 TCE], etc.). En ciertos casos,
se produce una expansion territorial del &mbito de ejercicio o de proteccién del
derecho fundamental que se disfruta en el régimen constitucional. Asi, la liber-
tad de residencia y circulacién de que disfrutan los ciudadanos espaiioles en el
territorio de su Estado (art. 19 CE) se prolonga en virtud del Derecho comu-
nitario en una libertad de circulacién y residencia en el territorio de la Unién
Europea (art. 18 TCE). Cabe hablar de «prolongacién» en la medida en que el
punto de conexién de la libertad comunitaria es, segun los casos, la posesion
de la nacionalidad o la residencia en uno de los Estados miembros.

Igualmente, gracias a la legislacién comunitaria, los datos personales de
un ciudadano quedan protegidos no sélo en el ambito de la jurisdicciéon donde
reside y aquellos se obtienen, sino también en el conjunto de la Unién Euro-
pea (74). El contenido del derecho es el mismo, se expande su dmbito territo-

(73) IpseN: Europdisches Gemeinschaftsrecht, cit., pag. 728.

(74)  Asi, las Directivas 95/46/CE y 97/66/CE tienen la finalidad inmediata de armonizar las
legislaciones estatales de proteccion de datos para evitar que éstas impidan la transmisién de datos
de un Estado miembro a otro (es decir, como elemento necesario del mercado comtin), pero, sin
duda, constituyen un desarrollo del derecho fundamental a la proteccién de los datos personales.
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rial de ejercicio o de proteccion. En el caso de los datos personales, puede
considerarse que por efecto de la expansion territorial la proteccién del dere-
cho queda de alguna forma reforzada, pero ello no equivale a una elevacién en
sentido estricto del nivel de proteccién en el d&mbito interno (sin perjuicio de
que la legislaciéon comunitaria pueda también contribuir al mismo tiempo a
elevar el nivel de proteccién). En estos supuestos no puede descartarse alguna
relevancia puntual a la interpretacién conforme, en la linea de avalar o confir-
mar conclusiones extraidas del marco estrictamente constitucional con crite-
rios o puntos de vista provenientes del Derecho comunitario.

En segundo lugar, se encuentran los supuestos de elevacion del nivel de
proteccién en sentido estricto, que se producird cuando se reconozcan nuevas
posibilidades de actuacién o nuevas formas de garantia que no estdn previstas
o que no se deducen de la norma constitucional con los criterios ordinarios de
interpretacion. Una posible elevacién puede apreciarse en relacion con el dere-
cho a no sufrir discriminacién, en particular por razén de sexo (art. 14
CE) (75). El mayor grado de elaboracién juridica de ese derecho en el orde-
namiento comunitario, tanto desde el punto de vista legislativo como judicial,
decantard una interpretacién mds protectora del contenido del derecho funda-
mental. La reciente incorporacién al Derecho primario de una competencia
para adoptar acciones para combatir también otras modalidades de discrimi-
nacion, entre otras por razén de discapacidad o de la orientacién sexual (art. 13
TCE), debera asimismo ser tenida en cuenta a la hora de determinar el 4mbi-
to de proteccién del art. 14 CE (76).

En ocasiones, el Derecho comunitario (como también, en general, el Dere-
cho internacional) puede servir de referente para determinar la existencia de una
injerencia en el ambito de protecciéon del derecho fundamental. Asi, en la
Sentencia 229/1992, el TC utiliza el Derecho comunitario (en concreto, una
Resolucién del Consejo y una Recomendacién de la Comisién) para concretar
la injerencia en el derecho fundamental a la intimidad personal, consistente en
el acoso sexual en el ambito laboral. En el caso concreto, la orientacion a la defi-
nicién comunitaria decantard una nocién constitucional de acoso sexual, despro-

(75) En este sentido RODRIGUEZ («Juez espaifiol...», cit., pag. 108), con los ejemplos que se
recogen en el texto.

(76) Competencia ejercida por la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 7 de junio de 2000,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato para las personas independientemente
de su origen racial o étnico. Para R. ALONSO GARCIA («El triple marco...», pag. 32, nota 70), el
principio de no discriminacién recogido en el art. 13 TCE no seria aplicable directamente en
ausencia de concrecién normativa por el legislador comunitario (p. €j., en relacién con la disca-
pacidad o con la orientacion sexual). Sin embargo, no cabe descartar una lectura del art. 13 TCE
de conformidad con el art. 21.1 de la Carta (ain sin eficacia vinculante).
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visto del supuesto requisito esencial pretendido por el tribunal de instancia de
existencia de una «negativa clara, terminante e inmediata por parte de la mujer
afectada». Por tanto, el Derecho comunitario también puede contribuir a elevar
el nivel de proteccion del derecho en cuestion, actuando no directamente sobre
el contenido del derecho (incluyendo nuevas posibilidades juridicas de actua-
cién) sino sobre la definicién de la injerencia tipica en el ambito de proteccion.
En dltimo lugar, estarian los supuestos de complementacién, es decir, las
nuevas posibilidades juridicas de actuacién o de proteccién otorgadas por el
Derecho comunitario que, con independencia de su naturaleza iusfundamen-
tal, no se pueden vincular a los efectos del art. 10.2 CE con el contenido de
ningun derecho fundamental reconocido en la Constitucién. La interpretacion
conforme del art. 10.2 CE no puede recabar el auxilio interpretativo de unos
derechos que no se corresponden con el catdlogo constitucional de derechos
fundamentales. Por ejemplo, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elec-
ciones locales del Estado miembro de residencia de los ciudadanos comunita-
rios [art. 19 TCE] no parece conectarse con el derecho de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos del art. 23 CE; tampoco tiene correspon-
dencia el derecho a la proteccidn diplomatica en un tercer Estado del art. 20
TCE. En el discurso comunitario sobre la ciudadania de la Unién se subraya
precisamente que los elementos integrantes de dicha ciudadania constituyen
«complemento» de la ciudadania poseida por los ciudadanos europeos en
alguno de los Estados miembros: «La ciudadania de la Unién serd comple-
mentaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional» (art. 17.1 TCE) (77).

III. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA Y EL ART. 10.2 CE

En este apartado se aborda la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea exclusivamente desde la perspectiva de su posible relevancia
a los efectos del art. 10.2 CE, esto es, para la sistemadtica constitucional de la
interpretacion de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

(77) El Tratado Constitucional modifica la redaccién pero no altera la idea de «ciudadania
complementaria»: la ciudadania de la Unién «se afiade a la ciudadania nacional sin sustituirla»
(art. I-10.1). En este mismo sentido el Dictamen del Consejo de Estado de 21 de octubre de 2004
sobre la conformidad del Tratado Constitucional destaca que la ciudadania de la Unién «se afiade
a la ciudadania nacional sin sustituirla ni interferirla en la formulacién actual de la Constitucién
Espafiola, por lo que no parece que plantee problemas el acoplamiento de dichas previsiones con
el ordenamiento nacional» (énfasis afiadido).
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Desde la citada perspectiva tres son los elementos que cabe considerar: prime-
ro, el hecho importante de la incorporacién de una lista de derechos funda-
mentales; segundo, la forma de incorporacién de la Carta (art. II-111); y, terce-
ro, el alcance e interpretacion de los derechos (art. II-112).

1. Un listado de derechos...

La principal novedad derivada de la proclamacién solemne de la Carta de
los Derechos Fundamentales es, obviamente, la existencia, por primera vez, de
un catdlogo expreso de derechos fundamentales especificamente comunitario.
A la luz dnicamente de este dato se puede concluir que la Carta contribuird a
simplificar el contexto juridico-dogmadtico en que se movia con anterioridad la
aplicacién del art. 10.2 CE en relacién con el Derecho de la Unién Europea.
Una de las funciones, si no la principal, que perseguian precisamente los
impulsores de la Carta es dar visibilidad a los derechos fundamentales en la
Unién Europea; en otras palabras, facilitar la labor de identificacién de los
derechos fundamentales comunitarios y de determinacién de su alcance. Esa
mayor visibilidad repercutird positivamente en la virtualidad de los derechos
fundamentales comunitarios para la interpretacioén de los derechos fundamen-
tales constitucionales. El intérprete de los derechos fundamentales constitu-
cionales podra proceder con la Carta y con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia emanada al respecto, con un grado de seguridad similar con el que
opera respecto al Convenio Europeo y a la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

La influencia sustantiva sobre la sistemdtica constitucional discurrird
presumiblemente sobre las bases ya mencionadas: la Carta conducira a proce-
sos de prolongacién, de elevacion y de complementaciéon de los derechos
fundamentales constitucionales en términos similares a los que se han expues-
to anteriormente (78). Asi, un ejemplo de prolongacion seria el reconocimien-
to por la Carta de la libertad de asociacidén «en todos los niveles» (art. 11-72),
incluyendo implicitamente la posibilidad de crear asociaciones a escala de la
Unién Europea: ello constituye una extension territorial del &mbito de protec-
cién y ejercicio de una libertad que el ordenamiento constitucional s6lo garan-
tiza dentro de los limites territoriales de su jurisdiccion. Un ejemplo de eleva-
cién del ambito de proteccion podria ser el reconocimiento a todo menor del

(78) Los ejemplos antes mencionados valen igualmente para la Carta de Derechos Funda-
mentales, en cuanto que ésta incorpora derechos ya reconocidos con anterioridad, como, p. €j.,
los relativos a la ciudadania europea.
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«derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos
directos con su padre y su madre» (art. [I-84.3), porque, aunque protege a los
menores y les reconoce el derecho a la vida familiar, el ordenamiento consti-
tucional no confiere expresamente esa concreta facultad prevista en la Carta.
Por 1ltimo, el derecho de toda persona «a acceder a un servicio gratuito de
colocacion» (art. II-89) o el derecho a una buena administracién (art. II-101)
representarian supuestos de complementacion, en la medida en que no sea
posible conectarlos con el dmbito de proteccién de alguno de los derechos
fundamentales constitucionales.

Conviene aludir a dos aspectos que podrian modular las conclusiones
generales anteriores sobre la relevancia de la Carta a los efectos del art. 10.2
CE. En primer lugar, el relativo a la eficacia juridica de la Carta. Mientras no
se complete el proceso de ratificacion del Tratado Constitucional (79), la Carta
tiene Unicamente un valor politico con respecto a los Estados miembros.
Ahora bien, el que la Carta adquiera o no caracter juridico vinculante no resta
relevancia a la Carta a los efectos del art. 10.2 CE. En efecto, aunque el proce-
so de ratificacion del Tratado Constitucional no culminara con éxito, el texto
de la Carta, documento proclamado solemnemente por las instituciones comu-
nitarias, no dejard de actuar como instrumento de identificacion de los dere-
chos fundamentales comunitarios dimanantes del Convenio Europeo y de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros.

El segundo aspecto se refiere a la diferenciacion entre derechos y liberta-
des, por una parte, y principios, por otra, que ha quedado definitivamente
consagrada en el texto de la Carta (80). Se trata de una distincién con conse-
cuencias juridicas equivalentes a la que establece el art. 53.3 CE entre dere-
chos fundamentales y principios rectores de la politica econdémica y
social (81). Hasta la fecha, la jurisprudencia constitucional sobre el art. 10.2
CE no ha operado con semejantes diferenciaciones en el seno del «bloque de
interpretacién conforme», esto es, cuando ha abordado la relevancia interpre-
tativa de los tratados internacionales sobre derechos humanos y otros instru-
mentos internacionales para la «interpretaciéon conforme» de los derechos
fundamentales constitucionales. Recomendaciones y otros documentos no
vinculantes de organizaciones internacionales han sido igualmente tomados en

(79) En correccion de pruebas, hay que constatar que los referéndum francés y holandés
han herido de muerte al Tratado Constitucional. A corto y, quizds, medio plazo, la eficacia juri-
dica de la Carta compartira el destino incierto del Tratado Constitucional.

(80) Vid. Predmbulo y los arts. I-9.1, II-111.1 y II-112.5; vid. también las explicaciones al
«art. 52» de la Carta (art. II-112 del Tratado).

(81) Vid. art. II-112.5.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
92 ISSN: 0211-5743, nim. 74, mayo-agosto (2005), pags. 63-110

o



03 Arzoz (63-110) 5/10/05 13:52 P gina 93 $

LA RELEVANCIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

consideracion por la jurisprudencia internacional. En principio, las disposicio-
nes que reconocen principios tendrdn por su propia naturaleza una eficacia
interpretativa mas limitada a los efectos del art. 10.2 CE, pero no cabe
excluirla (arts. II-25, 11-26, 11-37, 1I-38, etc.). Distinto es el caso de las, rela-
tivamente numerosas, disposiciones de la Carta que no reconocen facultades
juridicas de forma inmediata en el plano del Derecho de la Unidn, sino que
se limitan a garantizar que la Unién no interferird con derechos o posibilida-
des de actuacién conferidas por «las legislaciones y practicas nacionales»: la
eficacia interpretativa que desplegaran a los efectos del art. 10.2 CE es nula,
porque se trata de un reenvio a lo que establezcan las respectivas normas juri-
dicas internas.

2. ... que no altera el estatus tradicional
de los derechos fundamentales comunitarios

Sin embargo, no debe concluirse que la Carta de Derechos Fundamentales
arrumba el estatus tradicional de los derechos fundamentales en el ordena-
miento de la Unién Europea. El art. I-9 del Tratado Constitucional regula el
modelo de incorporacion de la Carta al acquis communautaire en materia de
derechos fundamentales. La estructura del nuevo art. I-9 es esclarecedora (82).
El Tratado constitucional mantiene integramente la disposicion, incorporada
por primera vez al Derecho primario con el Tratado de Maastricht, que consa-
gra el valor de los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario en
consonancia con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. El texto del actual
art. 6.2 TUE se mantiene como apartado 3.° del nuevo art. I-9, el cual incor-
pora ahora dos nuevos apartados para, respectivamente, introducir o presentar

(82) Vid. Lord GoLpsMITH: «The Charter of Rights — A Brake Not an Accelerator», Euro-
pean Human Rights Law Review, 2004, pags. 473-478, aqui 475. Lord Goldsmith, miembro de
la Convencién que elaboré la Carta designado por el Gobierno britdnico y conspicuo partidario
de limitar el impacto juridico y politico de la Carta, sostiene que el art. I-9 del Tratado Constitu-
cional (art. I-7 en el proyecto de Tratado) ha sido cuidadosamente redactado. Subraya dos aspec-
tos concretos. Por un lado, el término «reconocer» usado en el apartado 1.° habria sido preferido
al de «respetar» por su mayor neutralidad. Por otro, la Carta incorporada como Parte II al Trata-
do Constitucional debe ser considerada como un todo, teniendo en cuenta tanto el Preimbulo
como las reglas de aplicacion e interpretacion establecidas. Hay que reconocer que las tesis de
Lord Goldsmith parecen haber inspirado en buena medida las modificaciones introducidas en la
Carta con posterioridad a su aprobacién por la primera Convencidn; compdrese en este sentido,
ademads del trabajo citado, Lord GOLDSMITH: «A Charter of Rights, Freedoms and Principles»,
Common Market Law Review, 2001, pags. 1201-1216.
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la Carta incorporada como Parte II de la Constitucién y proclamar la compe-
tencia y la voluntad de adhesién al Convenio Europeo, asumiendo definitiva-
mente y de forma cumulativa las dos estrategias largo tiempo ponderadas para
resolver el problema de la ausencia en el Derecho primario de un catilogo de
derechos. El apartado primero se refiere a la Carta en los siguientes términos:
«La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales que constituye la Parte II de la Consti-
tucion».

Dos aspectos merecen ser destacados con respecto al modelo de incorpo-
racion de la Carta establecido por el art. [-9. En primer lugar, la lista de dere-
chos que constituye la Carta sélo persigue conferir visibilidad a unos derechos
fundamentales que formaban parte ya, en acto o en potencia, del Derecho de la
Unién. Los derechos fundamentales siguen teniendo en el ordenamiento comu-
nitario el estatus de principios generales, y siguen consistiendo en los derechos
garantizados por el Convenio Europeo asi como en los derechos que son «fruto
de las tradiciones constitucionales comunes». La primera conclusién es, por
tanto, que la Carta no desplaza el estatus tradicional de los derechos funda-
mentales en el Derecho de la Unién (83). Se trata de una situacién que, sin
duda, causa perplejidad: el fruto de una obra normativa, como son los derechos
incluidos en un catidlogo aprobado formalmente por quienes ostentan el poder
legislativo (proclamacién conjunta por el Parlamento, el Consejo y la Comi-
sién) y el poder constituyente de la Unidn (ratificacién por los Estados miem-
bros), recibe formalmente el estatus aparentemente modesto de los principios
generales del Derecho, que suele estar confinado a los hallazgos juridicos
procedentes de la jurisprudencia (84). El grado de detalle y sofisticacion de los
enunciados de la Carta (por no hablar de las explicaciones al articulado) no
tiene nada que ver con la morfologia de los principios generales; serdn en todo
caso principios generales incorporados al Derecho primario. La causa de la
atribucién formal de tal singular estatus estriba probablemente en el deseo de
innovar lo minimo y conservar lo maximo posible del acervo comunitario, con
objeto de impedir que la Carta pudiera desplegar una eficacia legitimadora de
politicas o legislaciones comunitarias en materia de derechos fundamentales.

(83) Lord GoLpsMITH: «The Charter...», cit., pag. 475: «the Charter has not displaced the
basic law on fundamental human rights, as currently set out in Art.6(2) TEU».

(84) Por tanto, a la luz del art. I-9 del Tratado Constitucional parece discutible la conclu-
sién de Borowsky de que la Carta sustituye a los derechos fundamentales desarrollados por la
jurisprudencia del TICE y que s6lo subsistirian como principios generales los derechos no incor-
porados a la Carta. Vid. M. BOROWsKY: «Artikel 53», en J. MEYER (ed.): Kommentar zur Charta
der Grundrechte der Europdischen Union, Nomos, Baden-Baden, 2003, pag. 598.
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Por otra parte, en teoria, si nos atenemos al apartado 3.° del art. I-9, a pesar
de la ratificacién del Tratado Constitucional y de que la Carta adquiera efica-
cia vinculante, el Tribunal de Justicia podria seguir extrayendo nuevos dere-
chos o nuevos elementos iusfundamentales del sistema del Convenio Europeo
(ya sea de la jurisprudencia evolutiva del Tribunal Europeo o de los Protoco-
los al Convenio que se vayan elaborando y ratificando) o de las tradiciones
constitucionales comunes (85). Esa eventual profundizacién en el nivel de
proteccién dispensado por el Derecho de la Unién se fundamentaria directa-
mente en el apartado 3.° del art. I-9 del Tratado Constitucional, y debera distin-
guirse de la labor —similar en cuanto al método, pero de alcance juridico dife-
rente— de interpretacion del sentido y alcance de los derechos fundamentales
de la Carta, que se basard en los criterios interpretativos establecidos en el
art. [I-112 (donde expresamente se dispone que tales derechos se interpretaran
de conformidad con el Convenio Europeo y la jurisprudencia dimanante del
Tribunal Europeo o en armonia con las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros) y en las explicaciones al articulado de la Carta anexas
al Tratado Constitucional. La segunda conclusién es, por tanto, que la Carta
no agota necesariamente la lista de los derechos fundamentales que forman
parte del Derecho de la Unidn.

3. Alcance e interpretacion de los derechos de la Carta

El art. I1-112.1 establece una cldusula general para las limitaciones de los
derechos y libertades reconocidos en la Carta (86). Dicha cldusula incorpora
los cuatro elementos dominantes en el Derecho constitucional comparado

(85) De acuerdo con LENAERTS y DE SMUTER («A Bill of rights...», cit., pdg. 288), «the Char-
ter contains ratione materiae more fundamental rights than the Court of Justice has so far effecti-
vely guaranteed, but less than the Court could guarantee on the basis of Article 6(2) juncto Article
46(d) EU». Para un analisis critico de la posibilidad, reconocida al TICE por el Tratado Constitu-
cional, de seguir extrayendo derechos fundamentales, vid. C. GRABENWARTER: «Auf dem Weg in die
Grundrechtsgemeinschaft?», Europdiische Grundrechte Zeitschrift, 2004, pags. 568-569.

(86) «Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos dere-
chos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo podran introducirse
limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demas». Sobre esta disposicion puede verse S. PEERs: «Taking Rights Away? Limitations and
Derogations», en S. PEERS y A. WARD (eds.): The EU Charter of Fundamental Rights — Politics,
Law and Policy, Hart, Oxford-Portland, 2004, pags. 141-179; R. ALONSO GARCIA: «Las clausu-
las horizontales de la Carta de los Derechos Fundamentales», en E. GARCIA DE ENTERRIA (dir.):
La encrucijada constitucional de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002, pags. 158-171.
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(finalidad legitima, reserva de ley, proporcionalidad y contenido esen-
cial) (87), y es plenamente asimilable al modelo, perfilado por la jurispruden-
cia constitucional, que rige en nuestro ordenamiento las limitaciones de dere-
chos fundamentales (88). La aparente amplitud de los objetivos de interés
publico que, con arreglo al art. II-112.1, pueden legitimar una limitacién de
derechos podria causar, quizd, cierto recelo (89). Un acotamiento mayor
habria sido, ciertamente, deseable (cuando menos, a semejanza de incisos
similares en otras disposiciones de la Carta, sélo objetivos de interés publico
reconocidos en el Tratado Constitucional), pero, en todo caso, ese recelo debe-
ria abordarse desde la perspectiva de la compatibilidad con la Constitucién de
la primacia del Tratado Constitucional (90), pero como tal no es susceptible de
fundamentar una contradiccién con el art. 10.2 CE. La eventualidad de que
tratados internacionales prevean limitaciones de derechos mds extensas que
las previstas en el régimen constitucional (p. €j., la moral) no ha impedido su
ratificacion. La cuestidon que se suscita después, una vez ratificados dichos
tratados, de si cabe importar via art. 10.2 CE limites no previstos en la Cons-
titucién ha ocupado a la doctrina espafiola: ciertamente, la doctrina mayorita-
ria entiende que los tratados internacionales no son fuente legitima para la
identificacién de nuevos limites de los derechos fundamentales distintos de los
reconocidos en la Constitucién (91), pero la propia circunstancia de la discu-

(87) Vid. B. PIEROTH y B. SCHLINK: Grundrechte — Staatsrecht 11, 19.* ed., C. F. Miiller,
Heidelberg, 2003, pags. 60-72. Es sumamente revelador de la convergencia juridico-constitucio-
nal alcanzada en este punto el hecho de que la nueva Constitucién suiza de 1999, aprobada poco
tiempo antes que la Convencion iniciara sus trabajos, incorpore también, tal como ha notado
A. LOPEZ CASTILLO («Algunas consideraciones sumarias en torno a la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE», Revista de Estudios Politicos, 2001, pag. 36), los cuatro elementos clara-
mente diferenciados (en el art. 36).

(88) Vid., por ejemplo, la STC 292/2000, FJ. 11; en la doctrina véase 1. VILLAVERDE
MENENDEZ: «Los limites a los derechos fundamentales», en AA.VV.: Teoria general de los dere-
chos fundamentales en la Constitucion espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pags. 120-150;
L. M. Diez-PicAzo: Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2003, pags. 102-114.

(89) Compdrese a este respecto A. WEBER: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea», Revista Espaniola de Derecho Constitucional, nim. 64, 2002, pags. 91-92;
M. POIARES MADURO: «The Double Constitutional Life of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union», en T. HARVEY y J. KENNER (eds.): Economic and Social Rights under the
EU Charter of Fundamental Rights — A Legal Perspective, Hart, Oxford-Portland, 2003,
pag. 297.

(90) Enlamedida en que las normas comunitarias que establezcan eventualmente una limi-
tacion de derechos no prevista en la Constitucién primaran, en virtud del art. I-6 del Tratado
Constitucional, sobre el régimen constitucional de los derechos fundamentales.

(91) Segun una linea doctrinal, los limites no podrian ser deducidos de los tratados inter-
nacionales en ningiin caso: vid. I. DE OTTO: «La regulacién del ejercicio de los derechos y liber-
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sién evidencia que es, per se, una cuestion de interpretacién de la norma cons-
titucional, no de contradiccion con ella.

Otro elemento importante a considerar del art. II-112 es la prevision de
una triada de reglas interpretativas (92) y la sancién definitiva, por el aparta-
do 7 de ese mismo articulo, de una extensa serie de explicaciones interpretati-
vas al articulado, que se elaboraron inicialmente con un valor mds limitado.
En principio, esos criterios y el contenido de esas explicaciones no afectan a
la dindmica propia del art. 10.2 CE, aunque, naturalmente, tienen que ser
respetados por cualquier intérprete que quiera establecer el alcance de los
derechos reconocidos en la Carta, incluido el intérprete del art. 10.2 CE que
busque alli elementos para la interpretaciéon conforme de los derechos funda-
mentales constitucionales. Los criterios interpretativos atienden a la respecti-
va fuente de inspiracién o de reconocimiento del concreto derecho fundamen-
tal a interpretar: el Derecho primario de la Unién Europea, el Convenio
Europeo o las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros.
El criterio que plantea menos problemas se refiere a que los derechos recono-
cidos por la Carta que se mencionan en otras Partes de la Constitucién «se
ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por ellas» (apar-
tado 2.°).

El segundo criterio se refiere a los derechos fundamentales resultantes de
las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros reconoci-
dos en la Carta: estos derechos «se interpretardn en armonia con las citadas

tades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién», en L. MARTIN-
RETORTILLO e 1. DE OtTO: Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988,
pag. 115; L. AGUIAR DE LUQUE: «Los limites de los derechos fundamentales», Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nim. 14, 1993, pag. 29; M. MEDINA GUERRERO: La vinculacion
negativa del legislador a los derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 88;
J. JIMENEZ CAMPO: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Ed. Trotta, Madrid, 1999,
pdg. 56; RODRIGUEZ: Integracion europea..., cit., padg. 348. Segin otra linea doctrinal, no
podrian deducirse limites distintos de los previstos en la Constitucion, es decir, los limites previs-
tos en los tratados internacionales si podrian ser utilizados para interpretar los limites presentes
en la Constitucion: vid. S. MUuNoz MACHADO: Libertad de prensa y procesos por difamacion,
Ariel, Barcelona, 1988, pag. 152; Ip.: Prélogo a La aplicacion del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos en Espana, de C. Ferndndez de Casadevante, Ed. Tecnos, 1988, pag. 14 (donde
sefiala que la interpretacién conforme con las normas internacionales no puede ser in peius); SA1Z
ARNAIZ: La apertura..., cit., pag. 240; GONZALEZ CAMPOS: «Las normas internacionales...», cit.,
pag. 46; R. NARANJO DE LA CRUZ: Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: la buena fe, CEPC, Madrid, 2000, pag. 400.

(92) Hemos excluido como criterio interpretativo stricto sensu la distincién entre principios
y derechos que, aunque también aparece ubicada en el art. II-112, se refiere mds bien a la natu-
raleza juridica de las disposiciones de la Carta.
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tradiciones» (apartado 4.°). No parece que esta cldusula obligue efectivamen-
te a una investigacién detallada de las tradiciones constitucionales comunes
como paso previo a la determinacién del contenido y alcance de determinadas
disposiciones de la Carta. La cldusula tiene una finalidad mds politica que juri-
dica: envia un mensaje al intérprete supremo del Derecho de la Unién para que
no pierda de vista ese fondo comtn y no proceda por su cuenta a una inter-
pretacion demasiado creativa del alcance de los derechos reconocidos en la
Carta. Por un lado, la invocacion de las tradiciones constitucionales comunes
cumple en el contexto de la Carta, como venia ocurriendo con la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, una funcién primordialmente retérica: de hecho
las extensas explicaciones al articulado, puntillosas en ocasiones, se refieren
en muy pocos casos a las tradiciones constitucionales comunes como funda-
mento de concretos derechos, y sélo en un supuesto la referencia no se ve
acompafiada de una mencidn adicional a otra fuente de reconocimiento, como,
por ejemplo, el Convenio (93). Ello no quiere decir que no pueda documen-
tarse la relacion de la mayoria de los derechos y libertades con las tradiciones
constitucionales comunes, sino que, a los efectos de fundamentar y explicar el
alcance de esos derechos, es més sencillo y preferible en términos de seguri-
dad juridica, argumentar con el instrumento del Convenio. En cualquier caso,
el Tribunal de Justicia sigue siendo el intérprete supremo de la Carta. La expli-
cacion relativa al apartado 4 del art. II-112 sefiala, en este mismo sentido, que
dicha cldusula se basa en el art. 6.2 del actual Tratado, recordando con ello el
estatus tradicional de los derechos fundamentales comunitarios.

Por tltimo, el tercer criterio se refiere a los derechos que se correspondan
con derechos garantizados por el Convenio Europeo: «su sentido y alcance
serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio», aunque ello no impedi-
rd que «el Derecho de la Unién conceda una proteccién mds extensax.

Los tres apartados expuestos han atraido la atencién de la doctrina. Cier-

(93) Se trata de las explicaciones al art. II-70.2, precepto que reconoce el derecho a la obje-
cién de conciencia «de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio». En este caso,
la interpretacion restrictiva dada a la libertad de conciencia por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha podido influir en la exclusion de la mencién del art. 9 CEDH
y en la referencia directa a «las leyes nacionales». Vid. al respecto A. GARCIA URETA: «Articu-
lo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion», en I. LASAGABASTER HERRARTE (dir.):
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico, Civitas, Madrid, 2004,
pégs. 349-350. Pero ese reenvio a «las leyes nacionales» evidencia justamente que no existe una
«tradicién constitucional comin» a la que el TICE pueda acudir sin mas. E. RELANO PASTOR («La
libertad religiosa y de conciencia en la Unién Europea: la Carta de los Derechos Fundamentales
y la futura Constitucién Europea», Revista espaiiola de Derecho Europeo, num. 11, 2004,
péag. 579) califica la omision de «significativa y sorprendente».
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tamente, en la inclusidon de los citados criterios interpretativos subyace una
voluntad clara de remarcar los limites del margen de interpretacién con
respecto a los derechos fundamentales de la Unidn: en tal sentido traslucirian
una intencionalidad politica. Pero no aportan un contenido juridico novedoso.
El primer criterio (apartado 2.°) no constituye més que un recordatorio del
principio de unidad de la Constitucién como principio bésico de la interpreta-
cion constitucional o, si se opta por una perspectiva menos constitucional, una
reafirmacion del criterio sistemético de interpretacion. Y los otros dos criterios
(apartados 2.° y 3.°) no hacen mas que reafirmar la jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia sobre el estatus de los derechos fundamentales en el Dere-
cho de la Unién, estatus que, como ya se dijo, es mantenido en el Tratado
Constitucional a pesar de la existencia de una Carta de derechos; se limitan a
enfatizar que el intérprete deberd atender debidamente a la fuente de recono-
cimiento de dichos derechos fundamentales, ya sea el Convenio o las tradi-
ciones constitucionales comunes.

IV. LA DECLARACION 1/2004, DE 13 DE DICIEMBRE,
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL ART. 10.2 CE

A instancia del Gobierno, el Tribunal Constitucional pronunci6 el 13 de
diciembre de 2004 una Declaracion sobre la compatibilidad del Tratado Cons-
titucional con la Constitucién espafiola. Se trata del segundo ejemplo, en la
historia de la jurisdiccién constitucional, de utilizacién del procedimiento de
control preventivo de constitucionalidad de los tratados internacionales
(art. 95.2 CE y art. 78 LOTC) (94). En el marco de dicho examen de compa-
tibilidad el Tribunal Constitucional realiz6 algunos pronunciamientos en torno
al art. 10.2 CE y a la relevancia de la Carta para la interpretacién de los dere-
chos fundamentales constitucionales. Las dudas sustantivas de constituciona-
lidad planteadas por el Gobierno ante el Tribunal se referian al art. [-6 del
Tratado Constitucional que consagra el principio de primacia del Derecho de
la Unién y a los arts. II-111 y II-112 del mismo Tratado que establecen los
criterios aplicativos e interpretativos de la Carta de Derechos Fundamentales;
adicionalmente se suscitd la cuestién sobre el procedimiento constitucional-
mente adecuado para ratificar el Tratado Constitucional a la vista de lo que se

(94) El primer procedimiento versé sobre la compatibilidad del derecho de sufragio pasivo
en las elecciones locales de los nacionales de otros Estados miembros, previsto en el Tratado de
Maastricht, con la Constitucién espafiola y dio lugar a la Declaracion del Tribunal Constitucional
de 1 de julio de 1992.
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concluyera respecto a las dudas sustantivas. Dichas dudas se inspiran, bésica-
mente, en las objeciones suscitadas por el Dictamen del Consejo de Estado de
21 de octubre de 2004 (95), solicitado previamente por el Gobierno. De acuer-
do con el objeto limitado de este articulo, se analizaran a continuacion tnica-
mente los pronunciamientos relativos a la existencia o no de contradiccion
entre la Constitucion espafiola, a la vista de lo establecido en el art. 10.2 CE,
y los arts. II-111 y II-112 del Tratado Constitucional, que pertenecen a la Carta
de Derechos. Por tanto, quedara fuera de nuestro andlisis la otra duda de cons-
titucionalidad, més controvertida (96), relativa a la compatibilidad del princi-
pio de primacia, previsto en el art. I-6 del Tratado Constitucional, con la Cons-
titucién espafiola.

En el origen de la duda de constitucionalidad planteada por el Gobierno
parece encontrarse una consideracion tedrica a propodsito de la Carta prove-
niente del Dictamen del Consejo de Estado. Conviene detenerse a contrastar
el sentido de dicho Dictamen con el posterior requerimiento del Gobierno. El
Consejo de Estado habia declarado que «salvedad hecha de las dificultades
que la préctica evidencie, todo ello parece garantizar suficientemente que las
disposiciones de la Carta no van a producir colisiones o discordancias con la
configuracion que la Constitucién hace de esos derechos y libertades, maxime
teniendo en cuenta su articulo 10.2... Esa comiin invocacién del Convenio
Europeo por la Carta (que, como se ha dicho, prevé la adhesion de la Unidn)
y por la Constitucidn constituye un reflejo de la conformidad sustancial de la
Parte II del Tratado con el orden de valores, derechos y libertades que la Cons-
titucion proclama, ampara y garantiza». No obstante, con cardcter mds bien de
obiter dictum en el razonamiento general, el Consejo de Estado habia realiza-
do al mismo tiempo una consideracion tedrica y general sobre las previsibles
dificultades que, en la préctica, originaria la coexistencia de tres regimenes o
pardmetros en la tutela de los derechos fundamentales, acompaiiandola de una
apelacién también genérica a la futura tarea del Tribunal Constitucional al
respecto: «La existencia de tres regimenes o parametros en la tutela de los
derechos fundamentales (Constitucién, Convenio Europeo y Carta), pese a la

(95) Expte. 2544/2004.

(96) El Dictamen del Consejo de Estado parecia compartir esa duda de constitucionalidad,
porque llegaba a sugerir una «posible formula para salvar en este caso y pro futuro eventuales
problemas de compatibilidad entre la Constitucion y el Derecho comunitario» y porque, a fin de
cuentas, recomendaba al Gobierno que hiciera uso de la facultad prevista en el art. 95.3 CE. La
solucion de esa duda de constitucionalidad dividi6 al Pleno del Tribunal Constitucional. Los tres
Votos Particulares emitidos a la Declaracion discrepan exclusivamente a este respecto de la decla-
racion de ausencia de contradiccion emitida.
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garantia del nivel de proteccién otorgado por las Constituciones nacionales
(en su respectivo ambito de aplicacion), determinard eventualmente un proce-
so de influencias mutuas no exento de problemas. Al Tribunal Constitucional
corresponderd aclarar el sentido de la vinculacién de las autoridades espaiio-
las por la Carta, las relaciones de ésta con nuestro sistema constitucional de
derechos y libertades y el modo de depuracion de las normas que la contradi-
gan». Parece que el Consejo de Estado estaba pensando en la aparicién «even-
tual» de problemas con un origen triple (no limitado, por tanto, a las relacio-
nes entre la Carta y la Constitucién), cuya resolucion corresponderia, a medida
que aparecieran, al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, en el requerimiento posterior del Gobierno al Tribunal Cons-
titucional la mencionada consideracion tedrica y general sobre las dificultades
de coexistencia del régimen de la Carta y el régimen constitucional adquiere
un perfil mas incisivo, transformandose en una duda especifica de constitu-
cionalidad. De alguna forma, interpretando esa consideracion tedrica, el Go-
bierno se habria visto impulsado a localizar a efectos dialécticos una fuente
concreta de contradiccion, y la opcidn por la que se inclina es el art. 10.2 CE
vis-a-vis los arts. II-111 y 1I-112 del Tratado Constitucional. En realidad, de
las consideraciones especificamente dedicadas a dichos articulos en el Dicta-
men del Consejo de Estado no se deducia una posible incompatibilidad; y,
precisamente, precedian a la conclusion, antes recogida, sobre la suficiente
garantia de la inexistencia de discordancias con la configuracién constitucio-
nal de los derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional parece darse
cuenta de que el Gobierno ha hecho una lectura forzada o apresurada del refe-
rido fragmento del Dictamen (97), pero, sea como sea, lo relevante es que en
el requerimiento se ha formulado una concreta duda de constitucionalidad, a
la que debe darse respuesta. En cualquier caso, el Tribunal deja claro que «los
concretos problemas de articulacién que pudieran suscitarse con la integracién
del Tratado no pueden ser objeto de un pronunciamiento anticipado y abstrac-
to... su solucién sélo puede perseguirse en el marco de los procedimientos
constitucionales atribuidos al conocimiento de este Tribunal» (98).

Antes de proceder a responderla, el Tribunal interpreta el sentido y alcan-
ce de la cuestion planteada por el Gobierno: esta consistiria en «la eventual

(97) «En el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se ha dispuesto plantear el presen-
te requerimiento parece interpretarse la anterior consideracién del Consejo de Estado en el senti-
do de que es precisamente en el marco de este procedimiento del art. 95.2 CE donde procederia
una respuesta de este Tribunal a los problemas que resultarian de la coexistencia de tres regime-
nes de garantia de los derechos y libertades fundamentales» (FJ. 5).

(98) FI. 6.
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contradiccién con la Constitucidon de una Carta de derechos que, por obra de
lo dispuesto en el art. 10.2 CE, deberia erigirse, tras su integracion en el Orde-
namiento espafiol, en pauta de la interpretacién de ‘las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce’; ello,
claro es, sin perjuicio de su valor en cuanto Derecho de la Union, integrado
en el nuestro ex art. 93 CE» (99). El primer aspecto importante de la senten-
cia viene a consistir en la nitida distincién, expresada por el TC en dicho frag-
mento, entre dos niveles de eficacia del Derecho de la Union en el ordena-
miento interno que no se excluyen mutuamente: por un lado, el nivel de la
aplicacion del Derecho de la Union del que la Carta formara parte cuando
entre en vigor el Tratado Constitucional (cuya regla bésica es la primacia ex
art. 93 CE, en conexidn, cuando entre en vigor, con el art. I-6 del Tratado
Constitucional); por otro, el nivel de la interpretacion de los derechos funda-
mentales de la Constitucién (cuya regla basica es la interpretacién conforme
con el derecho internacional de los derechos humanos ex art. 10.2 CE) (100).

El segundo aspecto importante de la sentencia es el reconocimiento expre-
so de que la Carta —y el argumento ha de valer para el conjunto del Derecho
de la Unién— puede tener valor interpretativo a los efectos del art. 10.2 CE
fuera de su ambito de aplicacidn, esto es, cuando las autoridades estatales no
actian en cumplimiento del Derecho de la Unién. Como advierte el Tribunal,
«esa reduccion del dmbito de aplicabilidad de la Carta —y, con ella, de los
criterios de interpretacion mencionados en el articulos II-112— no podria
impedir, de prestar el consentimiento en obligarse por el Tratado, que, en tanto
que convenio sobre derechos ratificado por Espafia, a través del procedimien-
to previsto en el art. 93 CE, su eficacia interpretativa respecto de los derechos
y libertades proclamados por la Constitucién tuviera el alcance general previs-
to en el art. 10.2 CE». Es mads, parece que la perspectiva a la que atiende el
examen de compatibilidad de la Carta con el art. 10.2 CE es precisamente la
del ambito estatal de actuacién no ligado a la ejecucién del Derecho de la
Unién, porque el TC formula la duda que ha de resolver en estos concretos
términos: «si los criterios establecidos por el Tratado para los 6rganos de la
Unioén y para los Estados miembros cuando apliquen Derecho europeo son o
no conciliables con los derechos fundamentales y, en esa medida, pueden
también imponerse a los poderes puiblicos cuando actien al margen del Dere-
cho de la Unién, es decir, también en circunstancias que no ofrezcan conexién
alguna con dicho Ordenamiento».

(99) FI. 6, énfasis anadido.
(100) Desafortunadamente, en momentos posteriores de la sentencia parece difuminarse la
distincion.
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No obstante, el planteamiento se vuelve menos nitido a renglén seguido.
El TC aiade que también cuando «el juez nacional, como juez europeo» apli-
ca los derechos de la Carta «tiene sentido plantearse si la interpretacién de los
derechos constitucionales a la luz de la Carta (art. 10.2 CE) es a su vez conci-
liable con la definicién que de los mismos se desprende de nuestra jurispru-
dencia». El planteamiento queda algo confuso porque el art. 10.2 CE no abor-
da el problema de dos interpretaciones divergentes («no conciliables»), entre
la Carta y la Constitucion, sobre el alcance de un derecho fundamental deter-
minado (101). La cuestién debe resolverse con arreglo al art. I-6 del Tratado
Constitucional en conexién con el art. 93 CE: la interpretacion derivada de la
Carta ha de primar sobre la otra. Y si la interpretacion excesivamente diver-
gente afectara a los «limites materiales» que «implicitamente se derivan de la
Constitucion y del sentido esencial del propio precepto [art. 93 CE]» y que,
entre otros aspectos, incluyen los derechos fundamentales, nos colocariamos
sin duda en un escenario distinto que tampoco tiene que ver con el art. 10.2
CE (102).

Habiendo aclarado el sentido de la duda, no sorprende la respuesta del
Tribunal Constitucional. Después de recordar en apenas cuatro lineas la
doctrina reiterada sobre el significado del art. 10.2 CE, sefiala lo siguiente: «El
valor interpretativo que, con este alcance, tendria la Carta en materia de dere-
chos fundamentales no causaria en nuestro Ordenamiento mayores dificulta-
des que las que ya origina en la actualidad el Convenio de Roma de 1950,
sencillamente porque tanto nuestra propia doctrina constitucional (sobre la
base del art. 10.2 CE) como el mismo articulo II-112 (como muestran las
«explicaciones» que, como via interpretativa se incorporan al Tratado a través
del parrafo 7 del mismo articulo) operan como un juego de referencias al
Convenio europeo que terminan por erigir a la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo en denominador comun para el establecimiento de elementos de

(101) Es posible que, con esa referencia, el TC pretendiera evitar que le reiteraran el repro-
che, dirigido anteriormente a su jurisprudencia, de limitar la relevancia de los derechos funda-
mentales comunitarios a los efectos interpretativos previstos en el art. 10.2 CE.

(102) Al respecto del escenario mencionado en el texto, el Tribunal sefiala en la sentencia
lo siguiente: «En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Derecho de
la Unién Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucién espaiiola, sin
que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucién europea
fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en €sta, en tltima instancia la conservacién
de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado
podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la
perspectiva actual se consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales
pertinentes» (FJ. 4).
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interpretacién compartidos en su contenido minimo». Y a continuacién abun-
da en la conclusién recalcando dos aspectos, la ausencia de novedad en el
fenémeno de la concurrencia de criterios para la interpretacioén de los derechos
fundamentales y la circunstancia de que la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ya estd integrada via art. 10.2 CE en el ordena-
miento espaiol (103).

Hasta aqui la respuesta dada por el Tribunal Constitucional puede conside-
rarse, en su brevedad, suficientemente fundamentada. No obstante, el razona-
miento juridico incorpora a continuacién un argumento adicional, extraido del
art. II-113 del Tratado Constitucional (104), cuya formulacién por el Tribunal
resulta problematica. El Tribunal deduce lo siguiente del art. 1I-113: «clara-
mente se advierte que la Carta se concibe, en todo caso, como una garantia de
minimos, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido de cada derecho y
libertad hasta alcanzar la densidad de contenido asegurada en cada caso por el
Derecho interno». Esa aseveracion del Tribunal Constitucional, en el contexto
de la invocacion del art. I1-113, resulta enigmatica. Cabe atribuirle dos posibles
sentidos. En primer lugar, podria querer decir que el art. II-113 establece un
limite para la interpretacién conforme prevista en el art. 10.2 CE en las mate-
rias no ligadas al Derecho de la Unidn, esto es, para la virtualidad de la inter-
pretacion expansiva de los derechos de la Carta. En efecto, el art. II-113 esta-
blece que no serd posible derivar de la Carta consecuencias negativas
(limitativas o lesivas de derechos) hacia el ambito de aplicacién de las Consti-
tuciones nacionales (o hacia el &mbito de aplicacidn de otros instrumentos inter-
nacionales). Obviamente, una disposicién con ese contenido no es necesaria en
términos juridicos (sin perjuicio de que puede tener y tiene, como sefialaremos
mads abajo, una intencionalidad politica): el Derecho de la Unién no tiene por

(103) La Carta no supone «nada nuevo a propésito del valor que para la definicién de cada
derecho haya de tener la jurisprudencia de los Tribunales de la Unién Europea. No supone, en
otras palabras, un cambio cualitativo para la relevancia de esa doctrina en la configuracion tlti-
ma de los derechos fundamentales por este Tribunal Constitucional. Significa, sencillamente, que
el Tratado asume como propia la jurisprudencia de un Tribunal cuya doctrina ya estd integrada en
nuestro Ordenamiento por la via del art. 10.2 CE, de manera que no son de advertir nuevas ni
mayores dificultades para la articulacion ordenada de nuestro sistema de derechos. Y las que
resulten, segutn se ha dicho, sélo podran aprehenderse y solventarse con ocasion de los procesos
constitucionales de que podamos conocer» (FJ. 6).

(104) «Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limita-
tiva o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la Union, el Derecho internacional y los convenios inter-
nacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Conve-
nio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi
como por las constituciones de los Estados miembros».
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qué decir, en materias que no estan bajo su influencia sino bajo la soberania
«originaria» de los Estados miembros, cémo las Constituciones nacionales (o
los instrumentos internacionales) deben disponer que se interpreten sus reglas,
ni el Tribunal de Justicia podria remediar una eventual aplicacién in peius de la
Carta fuera del 4ambito de aplicacion del Derecho de la Unién (105).

Desde la perspectiva concreta del ordenamiento espafiol esa cautela es,
ademads, juridicamente redundante. Que, fuera del dmbito de aplicacién del
Derecho de la Unién (art. 1I-111), la interpretacién de los derechos funda-
mentales constitucionales de conformidad con la Carta (o con los derechos
fundamentales comunitarios) no puede arrojar una interpretacion limitativa o
lesiva de aquellos es algo que se desprende de la funcién constitucional del
art. 10.2 CE. En efecto, el art. 10.2 CE no autoriza a proceder a una interpre-
tacion reductora del alcance y sentido de los derechos fundamentales que se
deduce de la Constitucién porque hayan sido ratificados tratados que conten-
gan, en una materia dada o en un punto concreto, unos estindares de protec-
cién inferiores. La imposibilidad de verter al régimen constitucional de los
derechos fundamentales una interpretacion lesiva extraida de los tratados
internacionales sobre derechos humanos constituye, por tanto, un limite impli-
cito en el art. 10.2 CE.

La segunda opcién interpretativa es, no obstante, mds preocupante. La
enigmatica afirmacién parece sugerir que el Tribunal interpreta el art. 1I-113
en un sentido coincidente al del art. 53 CEDHj esta opcién interpretativa pare-
ce venir avalada no s6lo por las aparentes similitudes del art. II-113 con dicha
disposicion (106), sino, principalmente, porque las palabras utilizadas por el

(105) En este mismo sentido, RUBIO LLORENTE: «Mostrar los derechos...», cit., pag. 43,
considera que el inciso «en su respectivo dmbito de aplicacién» es desorientador porque el Tribu-
nal de Justicia no tiene competencia alguna respecto a los actos estatales realizados al margen
totalmente del Derecho de la Unién.

(106) Hay que subrayar que diversos autores han tomado el art. II-113 (art. 53 de la Carta)
por su valor literal y le han atribuido un significado similar al del art. 53 del Convenio. Donde
divergen es en la valoracion de la inclusién de una disposicion semejante. Entre quienes cele-
brarfan su introduccion, vid. R. ALONSO GARCIA: «Las cldausulas horizontales...», cit., pags. 171,
180; en términos idénticos, ID.: «El triple marco...», cit., pag. 43; LENAERTS y DE SMITER: «A Bill
of rights...», cit., pdg. 294; F. J. MATIA PORTILLA (dir.): «La eficacia de la Carta de Niza», en La
proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, Civitas, Madrid, 2002, pag. 158;
R. ARNOLD: «Los derechos fundamentales comunitarios y los derechos fundamentales en las
Constituciones nacionales», en La proteccion..., cit., pag. 57. En cambio, otros autores, aun inter-
pretando que el art. 53 de la Carta estaria modelado sobre el art. 53 CEDH, han criticado o han
mostrado su preocupacion por su introduccion en el Derecho de la Unién: vid. especialmente
RuBIO LLORENTE («Una Carta de dudosa utilidad», en La proteccion..., cit., pags. 194-195, y
«Mostrar los derechos...», cit., pags. 43-44; también M. SEIDEL: «Pro futuro: Kraft Gemeins-
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Tribunal para referirse al art. II-113 se ajustan a la perfeccion al significado
del art. 53 CEDH (107). Como se apreciard, de esa interpretacion derivaria la
importante consecuencia de que la primacia del Derecho de la Unién no se
extenderia a la Carta, porque esta cederia el paso al mayor contenido de cada
derecho acreditado en el plano internacional o en el Derecho constitucional de
los Estados miembros. Ante esa preocupante interpretacion es preciso dejar
constancia de que existe ya un s6lido cuerpo doctrinal que la contradice (108).
En la expresion gréfica pero sintética de algunos autores, el art. [I-113 seria un
«borrén de tinta» (109) o un «enunciado juridicamente vacio» (110): no diria
lo que, a primera vista, parece decir.

Tres son los argumentos que se han esgrimido para negar que el art. II-113
suponga una ruptura parcial del principio de primacia del Derecho de la
Unién. En primer lugar, el proceso de elaboracion de la Carta y en especial la
discusidn relativa al art. II-113 (art. 53 de la Carta) en la Convencién no justi-
fican tan fundamental ruptura con un principio bésico, con una «exigencia
existencial», del Derecho de la Unién como la denomina el propio Tribunal
Constitucional en la Declaraciéon 1/2004. Todo lo contrario, el proceso de
elaboracidn revela una intencién distinta: se trata de mitigar la preocupacion
de que la Carta podria desplegar una influencia perniciosa, por reductora o
armonizadora, en los estdndares constitucionales de protecciéon mds elevados
existentes en algunos Estados miembros (111). No es una cldusula que incor-

chaftsrechts Vorrang des hoheren einzelstaatlichen Grundrechtsschutzes?», Europdische Zeitsch-
rift fiir Wirtschaftsrecht, 2003, pag. 97. También LOPEZ CASTILLO («Algunas consideraciones
sumarias...», cit., pag. 68) advertia del riesgo de conflicto interordinamental con base en el art. 53
de la Carta.

(107) Las palabras exactas utilizadas por el TC al invocar el art. I1-113 del Tratado Consti-
tucional evocan en efecto la funcién del art. 53 CEDH en el marco del Convenio: a juicio del TC,
del art. II-113 se deduciria que «la Carta se concibe, en todo caso, como una garantia de mini-
mos, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido de cada derecho y libertad hasta alcanzar
la densidad de contenido asegurada en cada caso por el Derecho interno». Esa definicion se
corresponde perfectamente con el art. 53 CEDH, pero no con el art. II-113 del Tratado, como se
argumenta en el texto.

(108) Ademads de las referencias contenidas en las notas anteriores y siguientes, vid.
P. CarozzA: «The Member States», en S. PEERS y A. WARD (eds.): The EU Charter..., cit.,
pag. 46; M. POIARES MADURO: «The Double Constitutional Life of the Charter...», cit., pag. 297,
la réplica al andlisis, ya citado, de M. SEIDEL por U. EVERLING: «Durch die Grundrechtecharta
zuriick zu Solange 1?», Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2003, pag. 225; y GRABEN-
WARTER: «Auf dem Weg...», pag. 567.

(109) J. B. LISSBERG, citado mds abajo.

(110) RuBIO LLORENTE: «Mostrar los derechos...», cit., pag. 44.

(111) Vid. el exhaustivo y rotundo estudio de J. B. LusBERG: «Does the EU Charter of
Fundamental Rights Threaten the Supremacy of Community Law? Article 53 of the Charter: a
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pore el contenido minimo resultante de los diversos instrumentos menciona-
dos. No establece una vinculacién automatica del alcance de los derechos de
la Carta al nivel de proteccién mas elevado consagrado por las Constituciones
de los Estados miembros u otros instrumentos (112).

En segundo lugar, las palabras iniciales «Ninguna de las disposiciones de
la presente Carta» y, sobre todo, la insercién durante la elaboracién del inci-
SO «en su respectivo d&mbito de aplicacién» son cruciales para determinar el
significado de la disposicién. La inclusién de ese inciso, resultado de intensas
consultas entre el servicio juridico de la Comisién y la Secretaria de la
Convencion (el servicio juridico del Consejo), responde al objetivo de excluir
cualquier duda sobre la primacia del Derecho de la Unién sobre el Derecho
constitucional de los Estados miembros (113). Cada uno de los ordenamientos
o grupos normativos mencionados en el art. II-113 (el Derecho de la Unidn, el
Derecho internacional, los convenios internacionales de los que son parte la
Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio; y el Dere-
cho constitucional de los Estados miembros) tiene evidentemente su ambito de
aplicacidn, al cual hay que atender para captar el significado del precepto. El
ambito de aplicacién de la Carta estd, sin género de dudas, establecido en el
art. [I-111. En ese dmbito la Carta, como parte integrante del Tratado Consti-
tucional, gozard de la primacia que el art. I-6 atribuye expresamente al conjun-
to del Derecho de la Unién. El art. II-113 tiene un valor declaratorio: enfatizar
que la Carta no reemplaza a las Constituciones nacionales y que no debe afec-
tar al alcance de los derechos fundamentales reconocidos en el ambito inter-
no, que deberdn aplicarse e interpretarse en las dreas de actividad estatal no
relacionadas con el Derecho de la Unién, al menos, con la misma extension
que tienen ahora. Por tanto, reconoce y salvaguarda el pluralismo en la protec-

fountain of law or just an inkblot?», Harvard Jean Monnet Working Paper 04/01 (accesible en
internet); una version abreviada se public6 con el mismo titulo en Common Market Law Review,
2001, pags. 1171 y sigs.

(112) M. CARTABIA: «Articolo 53», en R. BiFuLco, M. CARTABIA y A. CELOTTO (dirs.):
L’ Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione Europea, 11 Muli-
no, Bolonia, 2001, pag. 363; BOROWSKY: «Artikel 53», cit., pag. 596.

(113) Borowsky: «Artikel 53», cit., pag. 595; J.-P. JACQUE (Director del servicio juridico
del Consejo y, como tal, implicado muy directamente en la elaboracién de las cldusulas horizon-
tales), intervencion en las jornadas de estudios en Estrasburgo (2000) sobre «La Charte des droits
fondamentaux de 1’Unién européenne» dirigidas por F. Benoit-Rohmer y recogidas integramen-
te en Revue universelle des droits de I’ homme, 2000, pags. 1-68, aqui 49; el punto 9 de la Comu-
nicacioén de la Comision de 11 de octubre de 2000 sobre la naturaleza juridica de la Carta,
COM(2000) 644 final, donde expresamente se declara que la relacién entre el Derecho primario
de la Unidn, que incluird la Carta si es incorporada a los Tratados, y el Derecho nacional perma-
necerd intacta.
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cién de los derechos fundamentales en Europa, al dejar subsistir diversas
formas de proteccién y diversos estdndares de tutela, en los &mbitos respecti-
vos de competencia de cada Bill of Rights (114).

En tercer lugar, conviene reparar en las consecuencias juridicas concretas
de la segunda opcién interpretativa, mds alld de la mencionada consecuencia
tedrica de la ruptura del principio de primacia. Si el art. II-113 incorporase
realmente el nivel de proteccién reconocido por las Constituciones naciona-
les (115), ello equivaldria, en la prictica, a la incorporacion del estdndar mas
elevado en cada caso: sélo asi podria respetar el nivel de proteccién dispensa-
do por todas y cada una de ellas. En esas condiciones el intérprete supremo de
la Carta no podria construir una doctrina coherente en materia de derechos
fundamentales si a cada paso estuviera obligado a acudir, como minimo, al
estdndar mds elevado en cada caso: «Como el nivel de proteccién de un dere-
cho, se lo entienda como se lo entienda, incide inevitablemente en el de los
restantes y s6lo a partir de una concepcion de conjunto se puede mantener el
equilibrio, se llega asi a una situacion absurda, en la que se hace imposible que
el TEJ [Tribunal de Justicia] mantenga una doctrina coherente de los derechos
que ha de asegurar» (116). Ademads, como es obvio, el Derecho de la Unién no
puede impedir a los Estados que mejoren en el futuro el nivel de proteccion
que dispensan constitucionalmente a los ciudadanos bajo su jurisdiccién (via
reforma constitucional o via jurisprudencia). Pues bien, eventuales elevacio-
nes del nivel de proteccién en la Constitucién de algin Estado miembro por
encima del nivel de los demas Estados miembros acarrearian no s6lo una
extension del nivel de proteccién en el seno del Derecho de la Unién, sino
también, de acuerdo con el art. II-111, una extensién del nivel de proteccion
al que vendrian sujetos los demds Estados miembros cuando apliquen el Dere-
cho de la Unién. Por otra parte, una vez ratificado el Tratado Constitucional,
la Carta se convertird en parametro de validez de las normas del Derecho deri-
vado de la Unién. En consecuencia, el grado de proteccién que cada Estado
miembro dispensa a los distintos derechos —o, lo que es lo mismo, el nivel
mads intenso de proteccion en cada caso— se convertiria en el «canon de cons-
titucionalidad» que deberia aplicar el Tribunal de Justicia (117). Las normas

(114) CARTABIA: «Articolo 53», cit., pag. 362, donde subraya especialmente la diferente
forma de operar entre el art. 53 CEDH y el art. II-113 a pesar de presentar un parecido tenor li-
teral.

(115) Nétese que el art. II-113 no utiliza en ningtin momento el término «incorporar» u otro
término equivalente, ni la expresion «se interpretaran de conformidad con».

(116) RuBIO LLORENTE: «Una Carta de dudosa utilidad», cit., pag. 195.

(117) RuBIO LLORENTE: «Mostrar los derechos...», cit., pag. 48.
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comunitarias podrian ser vélidas o dejar de serlo al albur del nivel de protec-
cién resultante en un determinado Estado miembro.

La inclusién de una posibilidad como la descrita es, cabe concluir, «absur-
da y contradictoria en una Carta de Derechos que forma parte del derecho
interno de una Comunidad politica determinada» (118). El principio de protec-
cién minima, mejorable por las partes, obedece a la 16gica especifica de un
sistema internacional de proteccién de derechos humanos, no a la de un siste-
ma de integracion supranacional como la Unién Europea (119), cuyo rasgo
caracteristico es precisamente, como se ha sefialado, que «es el elemento
uniforme el que se impone sobre las partes ya que, de otra forma, la imposi-
cion de las partes sobre el todo supondria el fracaso del propio proceso de inte-
gracién» (120). Ello no significa que estemos abocados irremisiblemente a un
conflicto (cuando menos, no mas que antes) ni desconocer que el intérprete
supremo de la Carta tiene una funcién importante y delicada que desarrollar
para prevenir en origen una colisién con un estdndar nacional, funcién que le
ha sido recordada precisamente en los apartados 3.2 y 4.2 del art. II-112.

De las consideraciones anteriores se desprende que tampoco puede verse
en el art. II-113 una consagracién general de la llamada «técnica de la remi-
sién a los Derechos nacionales», utilizado originalmente en el asunto
Hoechst (121). Unicamente en los casos en los que el «elemento uniforme» o
ius commune no existe o no ha sido elaborado todavia (122) —en el caso

(118) RuBIO LLORENTE: «Una Carta de dudosa utilidad», cit., pag. 194. Considera al art. II-
113 como un «precepto desconcertante». En el mismo sentido EVERLING (cit., pag. 225) sefiala-
ba, también antes de la «segunda» Convencidn, que el precepto requeria una clarificacion.

(119) RuBIO LLORENTE: «Mostrar los derechos...», cit., pags. 43-44.

(120) P. PErRez TrREMPS: «La Constitucion espaiiola antes y después de Niza», Cuadernos
de Derecho Piiblico, nim. 13, 2001, pag. 267.

(121) Este punto de vista ha sido sostenido por R. ALONSO GARCIA: El juez espaiiol y el
Derecho Comunitario, CGPJ, Madrid, 2003, pags. 125-126, y «El triple marco de proteccion...»,
cit., pags. 42-43.

(122) El Tribunal de Justicia entendié en el asunto Hoechst, no sin controversia, que no
existia un ius commune europeo en cuanto a la inviolabilidad del domicilio de las personas
juridicas. Si se evidencia que si existe ese ius commune, lo que el Tribunal tiene que hacer es
aplicarlo directamente y no remitirse a los Derechos nacionales, con independencia de que en
algin Estado miembro exista un estandar de proteccién mas elevado. De hecho, que en ese
concreto aspecto si existe (o existia) un ius commune europeo, con arreglo al Convenio, ha
sido puesto de relieve expresamente por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Vid. al respecto A. LOPEZ BASAGUREN: «La interpretacion divergente entre el TEDH y el TICE
sobre el derecho a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas (a propdsito de la
jurisprudencia reciente)», Revista espafiola de Derecho europeo, num. 5, 2003, pags. 183-
120.
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concreto de la Carta, para aquellos derechos fundamentales respecto a los
cuales la propia Carta remite expresamente a las «leyes nacionales» o a «las
legislaciones y practicas nacionales»— serdn los iure propria de las «partes»
los determinantes en cuanto al contenido y alcance de la proteccién que haya
de dispensarse en el dmbito del Derecho de la Unién.
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