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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA UNION EUROPEA: DE LA CARTA
A LA CONSTITUCION (*)

MARIA DiAZ CREGO

I. LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA ANTE LOS ORGANOS JURIS-
DICCIONALES COMUNITARIOS, NACIONALES E INTERNACIONALES: 1.1. La Carta ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal de Primera Instancia: 1.1.1. La Carta ante
los Abogados Generales del TICE. 1.1.2. La Carta en la jurisprudencia del TPI. 1.2. La Carta
ante el Tribunal Constitucional espaiiol. 1.3. La Carta ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.—I1. LA INTEGRACION DE LA CARTA EN EL TRATADO POR EL QUE SE ESTABLECE UNA CONS-
TITUCION PARA EUROPA: I1.1. La Carta como parte dogmdtica de la «Constitucion europea»: el
objetivo politico. 11.2. La integracion de la Carta en el Tratado constitucional: ;jinstrumento a
través del cual suplir las deficiencias del sistema de proteccion de los derechos fundamentales
de la Unién Europea?: 11.2.1. La integracién de la Carta en el Tratado constitucional y los siste-
mas nacionales de proteccion de los derechos fundamentales. 11.2.2. La integracion de la Carta
en el Tratado constitucional y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. 11.2.3. La integra-
cion de la Carta en el Tratado constitucional: la limitada jurisdiccion del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y el restringido acceso de los particulares a los érganos jurisdic-
cionales comunitarios.—IIl. A MODO DE CONCLUSION.

El 7 de diciembre de 2000, la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea fue solemnemente proclamada por el Parlamento, la Comisién

(*) Este trabajo es parte de otro mas amplio que recibi6 uno de los dos premios a la mejor
memoria de investigacion del Curso de especializacion en Derecho Constitucional y Ciencia
Politica impartido por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales durante el afio acadé-
mico 2002/2003. La investigacion que sirvié de base al presente escrito, dirigida por Dra. Maria
Luisa Marin Castan, finalizé el 15 de junio del afio 2003. No obstante, el documento original ha
sido actualizado a fecha de 10 de diciembre de 2004. El trabajo completo estd publicado en la
pagina web del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales: www.cepc.es/bibvirtual.asp.
Quisiera agradecer a la profesora Marfa Luisa Marin Castdn, al profesor Pablo Santolaya
Machetti y al resto de profesores que participan en las sesiones del Instituto de Derecho Parla-
mentario de la UCM, la atencién prestada a mi trabajo y la cuidadosa correccion de las prime-
ras versiones del mismo.
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y el Consejo europeo (1). Sin embargo, esta proclamacién no convirti a la
Carta en un texto de carécter vinculante, situdndola en una especie de limbo
juridico que la doctrina intentd definir a través de conceptos como el soft law
comunitario (2), los acuerdos interinstitucionales (3), o considerandola un
texto programatico (4) no llamado a tener ningtn tipo de eficacia juridica.

No obstante, la historia de la Carta no finaliza el dia de su solemne
proclamacién. La proclamacién de este texto dio luz verde a dos procesos bien
diferenciados. Por un lado, las instituciones comunitarias, los Abogados Gene-
rales del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, los érganos juris-
diccionales nacionales e, incluso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
han realizado desde entonces multiples referencias a la Carta (I). Por otro lado,
la Carta se ha convertido en uno de los cuatro ejes centrales sobre los que ha
girado el debate sobre el futuro de Europa y la elaboracion del Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa (1).

I. LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA
ANTE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES COMUNITARIOS,
NACIONALES E INTERNACIONALES

La naturaleza de instrumento juridico no vinculante de la Carta no impi-
di6 que, en los momentos cercanos a su proclamacién, muchos autores (5) e,

(1) La Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea fue publicada en el DOCE de
18 de diciembre de 2000, Serie C, C-364/01.

(2) ANTONIO FERNANDEZ TOMAS: La Carta de derechos fundamentales de la Union Euro-
pea, Tirant Monografias, 2001.

(3) EMMANUELLE BRIBOSIA y OLIVIER DE SHUTTER: «La Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne», Journal des Tribunaux, nim. 120, de 24 marzo 2001; MELCHIOR WATHE-
LET: «La Charte des droits fondamentaux: un bon pas dans une course qui reste longue», Cahiers
de Droit Européen, 5-6, 2000, Bruselas; VLAD CONSTANTINESCO: «La Carta Europea de Derechos
Fundamentales. Una visién desde Francia», Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la
Universidad Complutense de Madrid, 2001.

(4) Lord GoLpsMITH: «A Charter of Rights, Freedoms and Principles», Common Market
Law Review 38, octubre 2001, pag. 1212.

(5) En este sentido, intervencién de Melchior Wathelet en la Jornada de estudio organizada
por la Universidad Catdlica de Lovaina el 15 de diciembre de 2000, Les conséquences de I’ adop-
tion de la Charte sur les rapports de I’ ordre juridique communautaire avec la Convention euro-
péenne des droits de I’ homme; MELCHIOR WATHELET: «La Charte...», op. cit., pags. 591 y sigs.;
EMMANUELLE BRIBOSIA y OLIVIER DE SHUTTER: Op. cit., pags. 282 y sigs.; VLAD CONSTANTINES-
co: Op. cit., pags.182 y sigs.; JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO: «Notas Sobre el significado
politico y juridico de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea», Revista de Dere-
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incluso, las propias instituciones comunitarias (6) sefialaran que este texto
podria ser dificilmente obviado por las instituciones que habian participado en
su proclamacién solemne. En idéntico sentido, se sefialaba que el propio
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no podria dejar de integrar
este texto en la construccién a través de la cual aseguraba la proteccién de los
derechos fundamentales en el 4mbito de la Unidn.

Las previsiones al respecto de la eficacia de la Carta parecen comenzar a
cumplirse. Unos afios después de su proclamacion solemne, este texto apare-
ce inserto en gran nimero de disposiciones adoptadas no s6lo por el Parla-
mento europeo y la Comision, sino también por el Consejo (7). No obstante,
el interés de este estudio se centrard en las referencias a la Carta efectuadas
por los 6rganos jurisdiccionales encargados de asegurar el respeto del Derecho
comunitario en cuanto parte de la consideracién de que la proteccién de los
derechos fundamentales contenidos en la Carta s6lo quedard asegurada en
la medida en que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
—TJCE—, el Tribunal de Primera Instancia —TPI— y los tribunales nacio-
nales dediquen parte de su actividad jurisdiccional a la proteccion de tales
derechos (8).

cho comunitario, nim. 9, 2001, pags. 19 y sigs.; KOEN LENAERTS y EDDY EDDY DE SMUTER: «A
Bill of Rights for the European Union», Common Market Law Review, nim. 38, 2001, pags. 299
y sigs.; ANTONIO VITORINO: «La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne», Revue
du Droit de I’ Union européenne, nim. 1, 2001, pags. 60 y sigs.

(6) La Comunicacién de la Comision, de 11 de octubre del 2000, sobre la naturaleza de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea (COM (2000)644 final) es especialmente
significativa en este sentido.

(7) Las referencias a la Carta en el seno de la Unién se iniciaron a raiz del Informe de los
tres sabios sobre la situacion de Austria tras la inclusion en el gobierno de coalicion del partido
de extrema derecha FPO- Informe presentado por Martin Ahtisaari, Jochen Frowein y Marcelino
Oreja, el 8 de septiembre del 2000 en Paris. Posteriormente, la Carta ha sido empleada en otros
muchos documentos, entre los que podemos citar: Comunicacién de la Comisién de 7 de marzo
del 2001, sobre la aplicacion de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, SEC
(2001) 380/2; Decision de 23 de mayo de 2001, relativa al mandato de los consejeros auditores
en determinados procedimientos de competencia, 2001/462/CE, CECA, DOCE L 162, de 19 de
junio de 2001; Coédigo de buena conducta administrativa para el personal de la Comisién en sus
relaciones con el publico, SEC (1999) 1948/3; Reglamento adoptado por el Consejo y el Parla-
mento Europeo sobre el acceso del puiblico a los documentos del Parlamento europeo, 1049/2001,
DOCE L 145, de 31 de mayo de 2001.

(8) En este sentido, Angel Rodriguez sefiala que, la reiterada utilizacién del texto de la
Carta por las instituciones comunitarias no se convertird en obligacion juridica sino en la medi-
da en que el TICE comience a utilizarla. ANGEL RODRIGUEZ: «Sobre la naturaleza juridica de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea», Revista de Derecho Politico, nim. 51,
2001, pag. 48.
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1.1. La Carta ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y el Tribunal de Primera Instancia

Desde la proclamacién solemne de la Carta, el TICE y el TPI han conoci-
do de un importante nimero de asuntos en los que se plantea la vulneracién
de derechos fundamentales. Las referencias a la Carta han sido una constante
en las conclusiones de los Abogados Generales del TICE y en la jurispruden-
cia del propio TPI. Sin embargo, el TJCE, quizds impulsado por una delibera-
da intencién de no influir en las decisiones que se han adoptado en el marco
de la ultima reforma de los tratados constitutivos de la Unidn, continda
eludiendo toda posible referencia al texto de la Carta como fundamento de sus
decisiones. Las decisiones del TPI y las conclusiones de los Abogados Gene-
rales del TICE seran, por tanto, nuestra inica ayuda a la hora de identificar la
eficacia juridica presente y quizas futura de este texto.

I.1.1. La Carta de derechos fundamentales ante los Abogados
Generales del TICE

La Carta de derechos fundamentales ha sido empleada ante el TICE en
multiples ocasiones y su utilizacién se ha hecho desde perspectivas bien dife-
rentes. Un elevado nimero de conclusiones de los Abogados Generales del
TJCE e, incluso, de sentencias del TJCE, contienen una mera cita a alguno de
los preceptos de la Carta. En estos casos, bien las partes (9), bien los Aboga-
dos Generales del TICE (10), utilizan la Carta como argumento a fortiori a
través del cual complementar y fortalecer sus pretensiones y conclusiones. La

(9) En este sentido, las mds recientes argumentaciones de las partes pueden encontrarse en:
Auto TJCE de 19 de marzo de 2004, asunto Arnaldo Lucaccioni contra Comisién, C-196/03 P;
STICE de 7 de octubre de 2004, asunto Mag Instrument Inc. contra Oficina de Armonizacién del
Mercado Interior, C-136/02 P; STJICE de 7 de enero de 2004, asunto Aalborg Pértland y otros c.
Comision, asuntos acumulados C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-217/00P y C-
219/00P; STICE de 6 de noviembre de 2003, asunto Bodil Lindgvist, C-101/01. Para un elenco
exhaustivo de los casos ver el trabajo completo.

(10) En esta linea, las referencias mas recientes realizadas por los Abogados Generales se
encuentran en: Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott, presentadas el 11 de
noviembre de 2004, asunto Proceso penal contra Maria Pupino, C-105/03; Conclusiones del
Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, presentadas el 11 de noviembre de 2004, asunto The Queen
a solicitud de Dany Bidar contra London Borough of Ealingy contra Secretary of State for
Education, C-209/03; Conclusiones del Abogado General Sr. M. Poiares Maduro, presentadas el
21 de octubre de 2004, asunto Comision de las Comunidades Europeas contra max.mobil Tele-
kommunikation Service GmbH, C-141/02 P. Para un elenco exhaustivo de los casos ver el traba-
jo completo.
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Carta es empleada, en estos casos, como argumento complementario en que
apoyar el reconocimiento de derechos y libertades fundamentales recogidos en
instrumentos juridicos diversos. En este sentido, la Carta ha sido empleada
paralelamente al CEDH, a alguno de los Protocolos adicionales al CEDH, a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y al propio Derecho comunitario en la materia.

En otros asuntos, los Abogados Generales se han referido a la Carta desde
una perspectiva mds comprometida, atribuyéndole tres roles diferenciados,
segun sintetiza el Abogado General en las conclusiones del asunto Arben
Kaba (11). En primer lugar, la Carta es utilizada como fuente de la cual extra-
er los valores juridicos primordiales comunes a los Estados miembros, de los
cuales emanan los valores juridicos esenciales sobre los que se funda la Unién
Europea. A partir de ellos, los Abogados Generales identifican los principios
generales del Derecho comunitario y, entre €stos, los derechos fundamentales
reconocidos en el dmbito de la Unién. En esta linea, son significativas las
conclusiones del Abogado General en el asunto Uberseering BV (12). En este
asunto, el Abogado se refiere a la Carta como una fuente preciosisima del
comun denominador de los valores juridicos primordiales en los Estados
miembros, de donde emanan, a su vez, los principios generales del derecho
comunitario. A través del discurso indicado, los Abogados Generales del
TJCE (13) reutilizan la conocida férmula por la que el TJCE asegura el respe-
to de los derechos fundamentales como principios generales del Derecho
comunitario. Sin embargo, en estos asuntos las fuentes de inspiracion de los
derechos fundamentales protegidos en el dmbito de la Unién no seran las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, sino la Carta,
en cuanto la misma es considerada la expresiéon de los valores juridicos
primordiales comunes a los Estados miembros.

(11) Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el
11 de julio de 2002, asunto Arben Kaba c. Secretary of State for the Home Department, C-
466/00.

(12) Conclusiones del Abogado General Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el 4 de
diciembre del 2001, asunto Uberseering BV ¢. CC Nordic Construction Company Baumanage-
ment GmbH, C-208/00.

(13) Enesta linea: Conclusiones del Abogado General Sr. Philippe Léger, presentadas el 10
de julio de 2001 asunto J.C.J. Wouters, C-309/99; Conclusiones del Abogado General Sr. Philip-
pe Léger, presentadas el 10 de julio de 2001, asunto Consejo de la Unién Europea c. Heidi
Hautala, C-353/99 P; Conclusiones del Abogado General Sr. Jean Mischo, presentadas el 22 de
febrero de 2001, asunto D. y Reino de Suecia c. el Consejo de la Unién Europea, asuntos acumu-
lados C-122/99 Py C-125/99 P; Conclusiones del Abogado General Sr. Siegbert Alber, presenta-
das el 1 de febrero de 2001, asunto TNT Traco SpA contra Poste Italiane SpA, C-340/99.
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En segundo lugar, la Carta es contemplada como instrumento privilegiado
a través del cual distinguir los derechos fundamentales protegidos en el ambi-
to comunitario del resto de derechos que, ain reconocidos igualmente en el
ambito comunitario, no alcanzan el estatus de derecho fundamental. En este
sentido, es destacable la utilizacién que el Abogado General hace de la Carta
en el asunto BECTU (14). En este asunto se plantea una cuestion prejudicial
referida a la regulacion britdnica sobre las vacaciones anuales retribuidas. Para
su resolucidn, se estudia si el derecho a vacaciones anuales retribuidas puede
considerarse un derecho fundamental en la esfera comunitaria. Tras analizar
varios instrumentos internacionales en la materia, el Abogado General se
refiere a la Carta sefialando que proporciona la confirmaciéon mds cualificada
y definitiva de la naturaleza de derecho fundamental que reviste el derecho a
vacaciones anuales retribuidas (15).

Finalmente, la Carta ha sido utilizada por los Abogados Generales del
TJCE como instrumento a través del cual delimitar el exacto contenido de los
derechos fundamentales reconocidos en el dmbito de la Unién. En este senti-
do, la referencia mds significativa a la Carta se encuentra en las conclusiones
del Abogado General en el asunto Booker Aquaculture Ltd. (16). En este caso
se utiliza la Carta —art. 17—, junto al articulo 1 del Protocolo adicional al
CEDH vy las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
para delimitar el contenido concreto del derecho fundamental a la propiedad.
El Abogado General distinguira entre la privacién de la propiedad y la regula-
cién del uso de los bienes y sefialard que, la Directiva comunitaria objeto de

(14) Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Tizzano, presentadas el 8 de febrero
de 2001, asunto Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre Union c. Secretary
of State for Trade and Industry, C-173/99. El TJCE dict6 sentencia en relacién con este procedi-
miento el 26 de junio de 2001. A pesar de la importante referencia a la Carta realizada por el
Abogado General en sus conclusiones, el TJCE se referird tinicamente a la Carta comunitaria de
derechos sociales de los trabajadores en aras de identificar el derecho a vacaciones anuales retri-
buidas como derecho social fundamental.

(15) En esta misma linea, deben destacarse las Conclusiones del Abogado General
Sr. Philippe Léger en el asunto Consejo de la Union Europea c. Heidi Hautala—C-353/99 P, de
10 de julio de 2001— y las Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. Jacobs en el asunto Reino
de los Paises Bajos c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea —C-377/98, de 14
de junio de 2001. Las Conclusiones del Abogado General Sr. Poiares Maduro, presentadas el 29
de junio de 2004, asunto Albert Nardone contra Comision, C-181/03 P; y las Conclusiones de la
Abogado General Sra. J. Kokott, presentadas 14 octubre 2004, asunto Silvio Berlusconi, asuntos
acumulados C-387/02, C-391/02 y C-403/02, también parecen utilizar la Carta en esta linea.

(16) Conclusiones del Abogado General Sr. Jean Mischo, presentadas el 20 de septiembre
de 2001, asuntos Booker Aquaculture Ltd. e Hydro Seafood GSP Ltd c. The Scottish Ministers,
asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00.
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la cuestion prejudicial, regula el uso de ciertos bienes y no la privacién de los
mismos Yy, por tanto, no ha de contemplar obligatoriamente la indemnizacién
de los afectados por sus previsiones.

1.1.2.  La Carta en la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia

El TPI utilizé por primera vez la Carta el 20 de febrero de 2001, apenas
dias después de que los Abogados Generales del TICE (17) hicieran referen-
cia a la misma. Desde esa fecha el TPI ha empleado la Carta en reiteradas
ocasiones, utilizdndola desde tres Opticas distintas (18). Por un lado, en las
sentencias JFE Engineering Corp.y Nippon Steel Corp. contra Comision (19),
Tideland Signal Ltd c. Comision (20), Archer Daniels Midland Company y
otros c. Comision (21), Kyowa Hakko Kogyo Co. Ltd c. Comisién (22) y P&O
European Feries (Vizcaya), S.A. Diputacion Foral de Vizcaya c. Comi-

(17) En el momento en que el TPI dicta la sentencia en el asunto Mannesmannrohren-
Werke AG, los Abogados Generales del TJCE se habian referido a la misma tan s6lo en los asun-
tos TNT Traco y BECTU, previamente citados.

(18) A pesar de la utilizacion constante de la Carta, es necesario constatar que las senten-
cias mas recientes del TPI hacen un uso mas moderado de ella, refiriéndose a la misma como
mero argumento complementario o evitando toda referencia a la Carta, ain cuando las partes
hayan introducido este texto en sus alegaciones —STPI de 16 marzo 2004, asunto Elizabeth Afari
contra Banco Central Europeo, T-11/03; Auto del TPI de 2 de abril de 2004, asunto Piero Gonne-
Ili y Associazione Italiana Frantoiani Oleari (AIFO) contra Comision, T-231/02; STPI de 13 de
enero de 2004, asunto JCB Service c¢. Comision, T-67/01. E1 TPI ha llegado, incluso, a sefialar que
a pesar de que la Carta ha sido invocada en varias ocasiones por los Tribunales comunitarios
como fuente de inspiracion para el reconocimiento y la proteccion de los derechos de los ciuda-
danos 'y como criterio de referencia de los derechos garantizados por el ordenamiento juridico
comunitario, no lo es menos que en el momento actual se trata de una declaracion carente de
fuerza juridica vinculante —STPI de 28 de octubre de 2004, asunto Olga Lutz Herrera contra
Comisién, asuntos acumulados T-219/02 y T-337/02. Debe senalarse que, el mas que aparente
cambio de posicion del TPI no tendra relevancia alguna en caso de que el Tratado constitucional
de la Unién Europea entre en vigor proximamente. Sin embargo, en el caso de que la Carta no se
convierta en instrumento juridico vinculante, las dltimas manifestaciones del TPI harian temer
por el futuro de este texto.

(19) STPI de 8 de julio de 2004, asuntos acumulados JFE Engineering Corp. y Nippon
Steel Corp. contra Comisién, asuntos acumulados T-67/00, T-68/00, T-71/00 y T-78/00.

(20) STPI de 27 de septiembre de 2002, asunto Tideland Signal Ltd c. Comision de las
Comunidades Europeas, as. T-211/02.

(21) STPI de 9 de julio de 2003, asunto Archer Daniels Midland Company y otros c¢. Comi-
sion, as. T-224/00.

(22) STPI de 9 de julio de 2003, asunto Kyowa Hakko Kogyo Co. Ltd c. Comision, as. T-
223/00.
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sion (23), Territorio Historico de Alava c¢. la Comisién de las Comunidades
europeas (24), y Mannesmannrohren-Werke AG c¢. Comision (25), el TPI utili-
za la Carta como mero argumento complementario, haciendo referencia a los
articulos 41, 47, 48 y 50 de la Carta paralelamente a decisiones del propio TPI,
del TJCE y del TEDH, a los correspondientes articulos del CEDH e, incluso,
a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros.

Por otro lado, el TPI ha considerado la Carta expresion de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, y, en ese sentido, ha reite-
rado que los derechos reconocidos en ella forman parte de los principios gene-
rales del Derecho comunitario. La sentencia del TPI max.mobil Telekommuni-
kation Service GmbH (26) es un buen ejemplo de esta jurisprudencia. En este
asunto, el TPI hace referencia a la Carta en relacion con el derecho a la buena
administracién —articulo 41— y el derecho a la tutela judicial efectiva
—articulo 47. A ojos del TPI, estos derechos forman parte de los principios
generales del Derecho, comunes a las tradiciones constitucionales de los Esta-
dos miembros, tal y como confirma el hecho de que ambos aparezcan recogi-
dos en la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea. La 16gica
empleada en el presente asunto es clara (27): En cuanto la Carta no es més que
la confirmacién de los valores, principios y derechos reconocidos por las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros, su utilizacién por el
TJCE y el TPI no necesita de base juridica diferente a la ya otorgada por el
actual articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea —TUE—, precepto que
hace especifica referencia a las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como fuente de inspiracién de los derechos fundamentales
reconocidos en el 4mbito comunitario.

Finalmente, el TPI ha hecho uso de la Carta en la revolucionaria sentencia
Jégo-Quére, en la que el tribunal ha recogido la linea argumental indicada por
el Abogado General Jacobs en el asunto Unidn de Pequerios Agricultores y ha
modificado, en este sentido, el criterio jurisprudencial empleado por el TICE
en materia de acceso de los particulares a los 6rganos jurisdiccionales comu-

(23) STPI de 5 de agosto de 2003, asunto P&O European Feries (Vizcaya), S.A. y Diputa-
cion Foral de Vizcaya c. Comision, asuntos acumulados T-116/01 y T-118/01.

(24) Auto del TPI de 11 de enero de 2002, asunto Territorio Historico de Alava contra la
Comision de las Comunidades europeas, T-77/01.

(25) STPI de 20 de febrero de 2001, asunto Mannesmannréhren-Werke AG c¢. Comision de
las Comunidades Europeas, as. T-112/98.

(26) STPI de 30 de enero de 2002, asunto max.mobil Telekommunikation Service GmbH c.
Comision de las Comunidades Europeas, T-54/99.

(27) Enidéntico sentido, Auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 4 de abril
de 2002, asunto Technische Glaswerke Ilmenau GMBH c¢. Comision, T-198/01 R.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
146 ISSN: 0211-5743, nim. 74, mayo-agosto (2005), pags. 139-176

o



05 D az Crego (139-176) 5/10/05 13:53 P gina %7

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA UNION EUROPEA MARIA DIAZ CREGO

nitarios. No obstante, el potencial innovador de esta decisiéon se ha visto
quebrado por la sentencia del TICE en el asunto Unidn de Pequeiios Agricul-
tores. Veamos la problematica sobre la que incide este juego de sentencias y
conclusiones de los Abogados Generales.

Una de las criticas mds reiteradas al sistema jurisdiccional de la Unién
Europea se centra en el restringido acceso de los particulares a los érganos
jurisdiccionales comunitarios y, en concreto, en la limitada legitimacion acti-
va de los particulares para interponer un recurso de anulacién contra actos
comunitarios de alcance general. La importancia de esta via de recurso es radi-
cal en la medida en que a través de ella el particular puede impugnar la vali-
dez de actos comunitarios, incluidos aquellos que vulneren sus derechos
fundamentales. A pesar de ello, las previsiones de los tratados constitutivos y
la interpretacién que de los mismos ha hecho el TICE han convertido el recur-
so de anulacién en un instrumento pricticamente inalcanzable para los parti-
culares (28).

Las conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto Unidn de

(28) Segtin lo establecido por el parrafo 4 del articulo 230 TCE, las personas fisicas y juri-
dicas sdlo estdn legitimadas para interponer un recurso de anulacién contra las decisiones de las
instituciones comunitarias de que sean destinatarias, y contra las decisiones que, aunque revis-
tan la forma de reglamento o de una decision dirigida a otra persona, le afecten directa e indi-
vidualmente. En base a este articulo, la legitimacién activa de los particulares para interponer
un recurso de anulacion contra actos comunitarios de los que no sean destinatarios queda limi-
tada a aquellos supuestos en que el particular cumpla tres requisitos bien definidos: afectacion
directa, afectacion individual, e interés para ejercitar la accién. Si bien el requisito de afectacion
directa y el de interés para ejercitar la accién no han contribuido en demasia a restringir el acce-
so de los particulares a la justicia comunitaria, el requisito de afectacion individual, tal y como
el mismo viene siendo interpretado por el TJCE desde la Sentencia Plaumann —STICE de 15
de julio de 1963, asunto Plaumann c. Comision, 25/62, Rec. pags. 197 y sigs.—, ha supuesto
una grave restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva. A partir del asunto Plaumann, el
TJCE interpreta el requisito de afectacion individual en el sentido de que una persona fisica o
Jjuridica solo puede afirmar que la disposicion objeto de litigio le afecta individualmente cuan-
do le atarie debido a ciertas cualidades que le son propias o a una situacion de hecho que le
caracteriza en relacion con cualesquiera otras personas y, por ello, la individualiza de manera
andloga a la del destinatario. Sobre esta problematica ver, entre otros: D. WAELBROECK y
A.-M. VERHEYDEN: «Les conditions de recevabilité des recours en annulation des particuliers
contre les actes normatifs communautaires a la lumiere du droit comparé et de la Convention
européenne des droits de I’homme», Cahiers de Droit Européen, 1995, pag. 440; G. VANDER-
SANDEN: «Pour un élargissement du droit des particuliers d’agir en annulation contre des actes
autres que les décisions que leur sont adressées», Cahiers de Droit Européen, 1996, pag. 535;
C. HARLOW: «Access to Justice as a Human Right: the European Convention and the European
Union», en PH. ALSTON (dir.): The E.U. and Human Rights, Oxford University Press, Oxford,
1999, pags. 187 y sigs.
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Pequerios Agricultores (29), y la Sentencia Jégo-Quére (30) del TPI plasman
una evolucién notable en la jurisprudencia del TICE relativa al acceso de los
particulares a las instancias jurisdiccionales comunitarias. Tras un estudio
detallado de las posibilidades de acceso de los particulares a las instancias
jurisdiccionales comunitarias, el Abogado General y el TPI consideran que la
inadmisién de los recursos de anulacién de los que estdn conociendo privaria
a los particulares interesados de toda posibilidad de defender sus derechos en
via jurisdiccional y vulneraria, por tanto, su derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, derecho que es reconocido no sélo por el propio TJCE, sino
también por las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
el CEDH vy el articulo 47 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea. En base a ello ambos proponen una interpretacion de los tratados
constitutivos mas favorable al acceso de los particulares a los érganos juris-
diccionales comunitarios (31).

No obstante, lo innovador de la sentencia del TPI y de las conclusiones del
Abogado General ha sido puesto en entredicho por resoluciones posteriores
del TICE y del propio TPI. Apenas meses mds tarde de la Sentencia Jego-
Queré, el Pleno del TICE (32) confirmaba su jurisprudencia tradicional en
materia de acceso de los particulares a los érganos jurisdiccionales comunita-
rios y rechazaba asi la novedosa interpretacion sugerida por el TPI. A pesar de
este rechazo, el TJCE sefialaba que los requisitos de legitimacién activa de los
particulares para acceder a los 6rganos jurisdiccionales comunitarios han de
ser interpretados a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva, pero no
pueden ser obviados, en cuanto esto supondria una modificacion efectiva de

(29) Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. Jacobs, presentadas el 21 de marzo de
2002, asunto Union de Pequerios Agricultores c. Consejo de la Union Europea, C-50/00 P.

(30) STPI de 3 de mayo de 2002, asunto Jego-Queré et Cie SA c¢. Comision, T-177/01.

(31) Tanto el Abogado General Sr. F. G. Jacobs como el TPI interpretan, de forma mas
amplia a como lo viene haciendo el TICE, el requisito de afectacion individual previsto por el
parrafo 4 del art. 230 TCE. En esta linea, el Abogado General propone considerar que una perso-
na resulta individualmente afectada por un acto comunitario si, debido a sus circunstancias
particulares, el acto lesiona o puede lesionar sus intereses de manera sustancial. E1 TPI propo-
ne considerar persona individualmente afectada por una disposicion comunitaria de la que no sea
destinataria a toda persona que se vea afectada directamente por la misma si la disposicion de que
se trata afecta de manera cierta y actual a su situacion juridica restringiendo sus derechos o
imponiéndole obligaciones.

(32) EL TIJCE rechaza la linea jurisprudencial iniciada por el TPI en la STICE de 25 de
julio de 2002, asunto Union de Pequeiios Agricultores c. Consejo, C-50/00 P, Rec. p. 1-6677.
Sobre esta sentencia leer: PAscAL GILLIAUX: «L’arrét Unién de Pequefios Agricultores: entre
subsidiarité juridictionnelle e effectivité», Cahiers de Droit européen, 2003, nim. 1-2, pags. 177-
202.
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los tratados constitutivos y esta tarea no corresponde a los 6rganos jurisdic-
cionales comunitarios sino a los Estados miembros de la Unién. La jurispru-
dencia del TPI (33) posterior al rechazo del TICE ha girado en esta linea.

El curioso dialogo protagonizado por el TPI y el TICE adquiere mayor
relevancia en cuanto se desarrolla en pleno proceso constituyente comunita-
rio (34). En este sentido, no pueden considerarse baldias ni las referencias a la
Carta realizadas por los Abogados Generales, ni, por supuesto, las demandas
de una ampliacién de las vias de acceso de los particulares ante las instancias
jurisdiccionales de la Unién que han realizado en sus ultimas sentencias tanto
el TPI como el TJCE.

1.2. La Carta ante el Tribunal Constitucional espariol

El Tribunal Constitucional espafiol —TC— se ha referido a la Carta de
derechos fundamentales de la Unién Europea en dos de sus sentencias (30).
Asimismo, el voto particular del magistrado Jiménez de Parga en la Sentencia
290/2000, de 30 de noviembre (36), hace mencién expresa a la Carta.

La primera de las sentencias indicadas resuelve el recurso de inconstitu-
cionalidad planteado contra ciertos preceptos de la Ley Orgénica 15/1999, de

(33) Los asuntos sobre los que el TPI se ha pronunciado con posterioridad a la STICE
Union de Pequeiios Agricultores han sido: Auto del TPI de 2 de abril de 2004, asunto Piero
Gonnelli y Associazione Italiana Frantoiani Oleari (AIFO) contra Comision, T-231/02; Auto del
TPI de 21 de marzo de 2003, asunto Etablissements Toulorge c. Parlamento Europeo y Consejo,
as. T-167/02; STPI de 15 de enero de 2003, asuntos Philip Morris International, Inc. c. Comi-
sion, R. J. Reynolds Tobacco Holdings, Inc., RIR Acquisition Corp., R. J. Reynolds Tobacco
Company, R. J. Reynolds Tobacco International, Inc. c. Comision 'y Japan Tobacco, Inc. c. Comi-
sion, asuntos acumulados T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 y T-272/01.

(34) Jean-Paul Jacqué manifiesta en su articulo, «La protection juridictionnelle des droits
fondamentaux dans 1’Union européenne. Dialogue entre le juge et le “constituant”», Actualité
Juridique, Droit Administratif, nim. 6, junio 2002, Paris, pags. 476-480, la existencia de un dialo-
go continuo entre el juez comunitario y el poder constituyente comunitario, entendido éste como
las personas encargadas de estudiar las sucesivas reformas de los tratados constitutivos, esto es,
en el momento en que se redactd el articulo, la Convencion sobre el futuro de Europa y la Confe-
rencia Intergubernamental.

(35) Una vez concluida la redaccién de este articulo, fue publicada en la pagina web del TC
la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, en la que el Alto Tribunal hace una sustanciosa refe-
rencia a ciertos preceptos de la Parte II del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa.

(36) STC 290/2000, de 30 de noviembre de 2000, recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion de Tratamiento Automatizado de los Datos
de Caracter Personal, BJC 237 (2001).
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13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (37). En esta
sentencia, el TC se centra en delimitar el contenido del derecho fundamental
reconocido en el articulo 18.4 de la Constitucién espafiola —CE. Sefiala asi
que, el nucleo de facultades que conforman el derecho a la proteccién de datos
de cardcter personal, aparecen plasmadas en instrumentos internacionales
cuya consideracién como criterio hermenéutico de los derechos fundamenta-
les reconocidos por nuestra Constitucién viene impuesta por el articulo 10.2
de la misma. En base a ello, el TC construira el contenido del derecho funda-
mental siguiendo las pautas marcadas por estos instrumentos internacionales
y declarara nulos los preceptos de la Ley Organica de Proteccién de Datos de
Caréacter Personal impugnados por el Defensor del Pueblo. Entre los instru-
mentos internacionales utilizados por el TC para delimitar el contenido del
derecho fundamental se encuentra la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea, cuyo articulo 8 reconoce este derecho, precisa su contenido y
establece la necesidad de una autoridad que vele por su respeto.

La segunda de las sentencias citadas resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado contra la Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacién de la
Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién
de refugiado (38). En ella, el TC se centrard en determinar si la prevision de
la Ley de asilo en virtud de la cual el solicitante de asilo debe permanecer,
durante la tramitacién de su solicitud, en las dependencias habilitadas para ello
en el puesto fronterizo, es contraria al derecho fundamental a la libertad reco-
nocido en el articulo 17 CE. La referencia a la Carta aparecerd, en este caso,
en el nucleo central del discurso a través del cual el TC plantea la relevancia
del Derecho europeo sobre inmigracion y asilo, en cuyo contexto cobra senti-
do el precepto impugnado, a los ojos del Tribunal.

Finalmente, la referencia a la Carta llevada a cabo por el magistrado Jimé-
nez de Parga en el voto particular de la Sentencia 290/2000, de 30 de noviem-
bre, tiene menor interés desde la perspectiva del estudio que se estd realizan-
do en cuanto es muy escueta y se realiza en conexién con otro gran nimero de
normas internacionales utilizadas por el TC como pardmetro interpretativo de
los derechos reconocidos en la CE, segtin lo indicado en el articulo 10.2 CE.

(37) STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000, recurso de inconstitucionalidad contra
arts. 21.1 y 24.1 y 2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal, BJC 237 (2001).

(38) STC 53/2002, de 27 de febrero de 2002, recurso de inconstitucionalidad contra el apar-
tado 8 del articulo tnico de la Ley 9/1994, de 19 de mayo, que modificé un precepto de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, BOE
num. 80, de 3 abril de 2002.
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En las dos sentencias que hemos indicado parecen identificarse dos 16gi-
cas bien distintas. Si bien en su primera sentencia el TC utiliza la Carta como
criterio hermenéutico a través del cual esclarecer el contenido y alcance
concreto del derecho fundamental a la proteccion de datos en virtud de lo esta-
blecido por el articulo 10.2 CE, en su segunda sentencia, el TC parece consi-
derar la Carta como argumento de autoridad que pone de manifiesto el reco-
nocimiento del derecho de asilo y el principio de non refoulement en el seno
de la Unién Europea. En esta segunda ocasion, la referencia a la Carta pare-
cera carecer de efecto alguno ya que, una vez sefialada la existencia del dere-
cho fundamental a nivel europeo, el TC estudiard el caso desde la perspectiva
tinica de los limites a los derechos fundamentales que vienen definidos por
nuestro texto constitucional, y obviard, en ese sentido, la posibilidad de deli-
mitar el contenido del derecho de asilo en relacién con lo dispuesto por el
texto comunitario, tal y como habria llevado a cabo, respecto del derecho a la
proteccién de datos de caracter personal, en su sentencia primera.

En todo caso, las sentencias estudiadas y, especialmente, la primera, se
encuadran perfectamente en la postura adoptada de forma reiterada por el TC
respecto al Derecho comunitario (39). Segiin jurisprudencia del TC, las
normas comunitarias no adquieren, por intermedio del articulo 93 CE, rele-
vancia constitucional y no pueden, por tanto, considerarse pardmetro de
constitucionalidad de las normas internas. Sin embargo, el Derecho comuni-
tario de los derechos fundamentales si adquiere relevancia constitucional ex
articulo 10.2 CE. En virtud de este precepto, el Derecho internacional de los
derechos humanos (40) y, dentro del mismo, las normas comunitarias en
materia de derechos fundamentales, se consideran criterios interpretativos de
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién espafiola y, en
este sentido, conforman el pardmetro de constitucionalidad de las normas
internas.

(39) Sobre esta jurisprudencia, ver: Luis MARIA DiEz Picazo: «El derecho comunitario en
la jurisprudencia constitucional espafiola», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
num. 54, 1998; SANTIAGO ORTIZ VAAMONDE: «El Tribunal Constitucional ante el derecho comu-
nitario», Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 21, nim. 61, enero -abril 2001,
pags. 301-347; GIL CARLOS RODRIGUEZ IGLESIAS y DIEGO J. LINAN NOGUERAS: El derecho comu-
nitario europeo y su aplicacion judicial, Civitas, Madrid, 1993; RODRIGUEZ-PINERO y BRAvVO-
FERRER: «Tribunal Constitucional y Derecho comunitario», Noticias de la Union Europea,
num. 118, noviembre, 1994, ANGEL SANCHEZ LEGIDO: «Las relaciones entre el derecho comuni-
tario y el derecho interno en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, afio 11, nim. 33, septiembre-diciembre, 1991.

(40) Utiliza esta expresion: FREDERIC SUDRE: Droit international et européen des droits
fondamentaux, PUF, Paris, 2001.
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Esta logica se plasma de forma casi perfecta en la STC 292/2000. En ella
se pone de manifiesto que, si bien el Derecho comunitario no puede determi-
nar la declaracién de inconstitucionalidad de una norma nacional debido a su
falta de relevancia constitucional ex articulo 93 CE, la utilizacién del Derecho
comunitario como criterio hermenéutico de los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucién espafiola ex articulo 10.2 CE, si puede determinar
la declaracién de inconstitucionalidad de las normas internas por vulneracion
de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, aunque
interpretados a la luz del Derecho comunitario y, en el caso en estudio, de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea. En este sentido, la
declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos indicados de la Ley Orga-
nica de Proteccion de Datos se funda en la vulneraciéon del derecho funda-
mental reconocido en el articulo 18.4 CE, tal y como éste es interpretado a la
luz de una serie de documentos internacionales, el articulo 8 de la Carta de
derechos fundamentales de la Unién Europea entre ellos.

1.3. La Carta ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Abhora bien, no sélo los érganos jurisdiccionales comunitarios y las juris-
dicciones nacionales de los Estados miembros han hecho referencia a la Carta
de derechos fundamentales de la Unién Europea, también el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos —TEDH—, supremo intérprete del CEDH, ha hecho
uso de la Carta en dos asuntos relacionados con la violacién del derecho a la
vida privada y del derecho a contraer matrimonio de los transexuales.

Los asuntos Goodwin e I ¢. Reino Unido (41) han modificado la jurispru-
dencia tradicional del TEDH sobre los derechos de los transexuales (42) al
afirmar que, en virtud de las transformaciones sufridas en los tltimos afios por
la sociedad europea, la legislacién britdnica que impide a los transexuales
modificar sus datos registrales tras sufrir una operacién de cambio de sexo y

(41) STEDH de 11 de julio de 2002, asunto Christine Goodwin c. Royaume-Uni, as.
nim. 28957/95, y, STEDH de 11 de julio de 2002, asunto /. c. Reino Unido, as. nim. 25680/94:
Ambas fueron dictadas por la Gran Sala del TEDH.

(42) Algunos ejemplos de esta jurisprudencia, son: STEDH de 17 de octubre de 1986, asun-
to Rees c. Reino Unido, Informe de la Comision de 12 de diciembre de 1984, A nim. 106, pag.
27; STEDH de 27 de septiembre de 1990, asunto Cossey c. Reino Unido, A nim. 184, pag. 17,
STEDH de 22 de abril de 1997, asunto X, Y, y Z c. Reino Unido, Recueil 1997-11; STEDH de 30
de julio de 1998, asunto Sheffield y Horsham c. Reino Unido, Recueil 1998-V. Ver, con relacién
a este tema: PABLO SANTOLAYA MACHETTL: El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004.
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que les impide contraer matrimonio con personas de su mismo sexo biol6gi-
co, debe ser considerada contraria al articulo 8 CEDH —derecho al respeto de
la vida privada— y al articulo 12 CEDH — derecho a contraer matrimonio.

Mis alld de la importancia de la evolucién jurisprudencial del TEDH en
relacién con los derechos de los transexuales, lo que interesa desde la pers-
pectiva del trabajo actual es el papel que la Carta de derechos de la Unién
Europea ha jugado en esta evolucidn jurisprudencial. En este orden de ideas,
debemos sefialar que la motivacién del cambio jurisprudencial realizado por
el TEDH se encuentra en las transformaciones sufridas por la sociedad euro-
pea en los ultimos tiempos y en los consecuentes cambios juridicos llevados a
cabo en los Estados parte del CEDH. La proclamacién de la Carta de derechos
de la Unién Europea y la ausencia en el articulo 9 de la misma de toda refe-
rencia al hombre y a la mujer como sujetos del derecho a contraer matrimo-
nio, constituye una manifestaciéon mas de los cambios radicales sufridos por la
sociedad europea.

Sin embargo, la referencia a la Carta adquiere mayor relevancia si obser-
vamos que el TEDH sdlo introduce dos nuevos hechos que hayan plasmado la
evolucion de la sociedad europea en pro de la aceptacién del transexualismo
desde que en 1998 este tribunal dictara sus tultimas sentencias en la mate-
ria (43). El primero de estos hechos se identifica con el nacimiento en el Reino
Unido de una serie de iniciativas encaminadas a modificar la legislacion britd-
nica para adaptarla a las necesidades del grupo transexual. El segundo hecho
se relaciona con la proclamacién de la Carta de derechos fundamentales de la
Unidn y el reconocimiento, por el articulo 9 de la misma, del derecho al matri-
monio sin hacer especifica referencia al hombre y a la mujer. La Carta posibi-
lita, de este modo, que el derecho a contraer matrimonio se vea reconocido a
nivel nacional no sélo al colectivo heterosexual, sino también al homosexual
y al transexual (44).

(43)  Ver, en este sentido: STEDH de 30 de julio de 1998, asunto Sheffield y Horsham c.
Reino Unido, op. cit.

(44) El articulo 9 de la Carta —actual articulo II-69 del Tratado constitucional, CIG 87/2/04
REV 2, Bruselas, 29 de octubre de 2004— sustituye la referencia al hombre y a la mujer por Se
reconocen... Esta sustitucion permite que los Estados miembros de la Unién autoricen, a través
de sus legislaciones internas, formas de matrimonio distintas a la tradicional. Asi lo reconocen las
Explicaciones a la Carta hechas publicas por el Presidium de la Convencién que la elaboré —
CHARTE 4473/1/00 REV 1, Bruselas, 19 octubre 2000—, y revisadas, posteriormente, por la
Convencion sobre el futuro de Europa —CONYV 828/1/03, Bruselas, 18 de julio 2003— y por la
Conferencia Intergubernamental —CIG 87/04 ADD 2 REV 2, Bruselas, 25 de octubre de 2004.
En Espaiia, esta posibilidad ha fraguado ya en los trabajos del gobierno dirigidos a modificar el
Codigo Civil para permitir el matrimonio entre homosexuales. El Consejo de Ministros aprobd,
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En este sentido, la importancia de la Carta en la evolucién jurisprudencial
desarrollada por el TEDH no puede ser minusvalorada. La Carta toma el dere-
cho al matrimonio del propio CEDH, pero, a fin de adecuarlo a las necesida-
des de la sociedad europea actual, plasma la posibilidad de extender este dere-
cho a colectivos distintos del heterosexual. A raiz de esta evolucion, el TEDH
redefinird el concepto tradicional de matrimonio y reconocera como sujetos de
tal derecho no sdlo a las parejas heterosexuales tradicionales sino también a
las formadas por transexuales y personas de su sexo originario.

A pesar de que los asuntos Goodwin e I han sido los tnicos, hasta la fecha,
en los que el TEDH ha hecho uso de la Carta de derechos de la Unién Euro-
pea, estos casos nos muestran una vez mas las posibilidades que ofrece el
didlogo y la interaccién de los dos sistemas europeos de proteccién de los
derechos fundamentales. La reaccién del TJCE frente a la jurisprudencia de
Estrasburgo no se har4 esperar.

Efectivamente, el 7 de enero del 2004 salia a la luz la Sentencia del TICE
K. B. (45). En el asunto citado, la recurrente, trabajadora del Nacional Health
Service britdinico —NHS—, solicita que, en caso de producirse su muerte
previa, su pareja, R, nacida mujer pero sometida a una operacién de cambio
de sexo, perciba la pensién de viudedad a favor de cényuge supérstite del
afiliado que prevé el régimen de pensiones del NHS, y ello a pesar de que
ambos jamds pudieron contraer matrimonio debido a la legislacién britdnica
que impide el matrimonio de transexuales con individuos de su sexo origina-
rio.

El asunto plantea una problemadtica semejante a la de los asuntos Goodwin
e I. En el presente caso, la legislacion britdnica imposibilita al transexual R.
contraer matrimonio con la recurrente y le impide, consecuentemente, perci-
bir la pensién de viudedad a la que tendria derecho en caso de haber contrai-
do matrimonio. El TICE considerard que, la legislacién britdnica que impide
a la pareja formada por K. B. y R. contraer matrimonio y, por tanto, cumplir
el requisito imprescindible para que R. pueda acceder a la pensién de viude-
dad controvertida, es contraria a Derecho comunitario en cuanto vulnera la
prohibicién de discriminacién por razén de sexo reconocida por el articu-
lo 141 del Tratado de la Comunidad Europea —TCE.

No obstante, lo que interesa a efectos del presente estudio es observar la

una vez finalizada la redaccién de este trabajo, el envio a las Cortes del Proyecto de Ley por el
que se modifica el Coédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio
—Reunién del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004.

(45) STICE de 7 de enero de 2004, asunto K.B. c¢. Nacional Health Service Pensions
Agency, Secretary of State for Health. C- 117/01.
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posible participacién de la Carta en la toma de postura final del TJICE. En este
sentido, resulta significativo que el TJCE fundamente su conclusién final, de
forma casi exclusiva, en las Sentencias Goodwin e I. ¢. Reino Unido del
TEDH vy en el reconocimiento, por este tribunal, del derecho de los transe-
xuales a contraer matrimonio con personas de su mismo sexo bioldgico.
Siguiendo la jurisprudencia del TEDH, el TJCE pondra un énfasis especial en
el hecho de que la legislacién britdnica que impide el matrimonio de transe-
xuales con personas de su sexo originario es contraria al CEDH, y justificard,
tan s6lo con referencia a esta jurisprudencia, que el impedimento matrimonial
sufrido por los transexuales conlleve una declaracién de discriminacién por
razén del sexo. Si recordamos que la evolucién jurisprudencial del TEDH vino
marcada, en cierta medida, por la innovacién introducida por el articulo 9 de
la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, parece 16gico desta-
car que, a pesar de que la Carta todavia no ha sido directamente empleada por
el TJCE en sus sentencias (46), las posibilidades innovadoras de la misma se
estdn incorporando al sistema de proteccion de los derechos fundamentales de
la Unién Europea de forma indirecta, esto es, a través de la utilizacién de la
Carta por el TEDH y de la posterior adopcién de su jurisprudencia por el
TJCE. Se abren, de este modo, nuevas y curiosas posibilidades de interaccién
entre los dos sistemas europeos de proteccion de los derechos humanos, posi-
bilidades que, en todo caso, parecen acordes con la relaciéon de enriqueci-
miento mutuo y colaboracién continua que histéricamente vienen alimentan-
do ambos sistemas.

II. LA INTEGRACION DE LA CARTA EN EL TRATADO
POR EL QUE SE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

Paralelamente a la utilizacion de la Carta de derechos fundamentales por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales, comunitarios y por el TEDH, el esta-
tus juridico de la misma se introdujo en el debate sobre el futuro de Europa
como uno de los cuatro pilares esenciales en torno a los cuales habia de girar
la elaboracion del Tratado constitucional de la Unién Europea.

(46) Si bien la STJICE no incorporé ninguna referencia a la Carta de derechos de la Unién
Europea, las Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer si hicieron
referencia al art. 21 de la misma. Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo
Colomer, presentadas el 10 de junio de 2003, asunto KB c. The Nacional Health Service Pensions
Agency y The Secretary of State for Health, C-117/01.
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El proceso de elaboracion de este Tratado comenzé con la Declaracion
numero 23 sobre el futuro de la Unién (47), anexa al Tratado de Niza. Esta
declaracién emplazé a los Estados miembros de la Unién a un debate mas
extenso y profundo sobre el futuro de la integracion europea, y centrd su aten-
cidén sobre cuatro cuestiones fundamentales:

1. Cémo establecer y supervisar una delimitacion de poderes mds preci-
sa entre la Union Europea y los Estados miembros, que refleje el principio de
subsidiariedad.

2. La situacion de la Carta de derechos fundamentales de la Union
Europea proclamada en Niza, de acuerdo con las conclusiones del Consejo
Europeo en Colonia.

3. La simplificacion de los Tratados con el fin de conseguir que sean
mads claros y se comprendan mejor, sin cambiar su significado.

4. El papel de los parlamentos nacionales en la arquitectura europea.

La Cumbre de Laeken, de 14 y 15 de diciembre de 2001 (48), desmembrd
las cuatro cuestiones inicialmente planteadas en Niza en mds de cincuenta
problematicas y cre6 el 6rgano encargado de debatirlas, la Convencién sobre
el futuro de Europa (49). Los trabajos de la Convencién fueron revisados,
posteriormente, por una Conferencia Intergubernamental (50).

El proceso iniciado en Niza culmind, tras duras negociaciones, con la
adopciodn del texto definitivo de Tratado por el que se establece una Consti-
tucion para Europa (51). No obstante, el presente trabajo no se centrard en el
andlisis del proceso que dio luz al Tratado constitucional de la Unién Euro-
pea, sino en el estudio del contenido de este Tratado desde la perspectiva de la
proteccion de los derechos fundamentales en el &mbito de la Unién Europea.

(47) Declaracién nimero 23 sobre el futuro de la Unién, anexo IV al Tratado de Niza,
DOCE C-80/85.

(48) Declaracion de Laeken sobre el futuro de la Union Europea, Conclusiones de la Presi-
dencia, Consejo Europeo de Laeken, 14 y 15 de diciembre de 2001.

(49) La Convencién sobre el futuro de Europa inici6 sus trabajos el 1 de marzo de 2002 y
presentd el proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, el 20 de
junio de 2003, durante la reunién del Consejo Europeo que se celebro en la ciudad griega de Salo-
nica.

(50) La Conferencia Intergubernamental inici6 sus trabajos el 4 de octubre de 2003 en
Roma, y culminé su labor tras la aprobacion del Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europa en la reunion del Consejo Europeo de 17 y 18 de junio de 2004.

(51) El texto definitivo de Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa
fue firmado el 29 de octubre de 2004 por los Jefes de Estado y de Gobierno de todos los paises
miembros de la Unién Europea. CIG 87/2/04 REV 2, Bruselas, 29 de octubre de 2004. Tras la
finalizacion de este trabajo, el texto del Tratado ha sido publicado en el DOCE de 16 de diciem-
bre de 2004, Serie C, C -310/01.
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Como ya quedé indicado, la Declaracion de Niza sefial6 que uno de los
puntos sobre los que se habian de centrar los trabajos sobre el futuro de
Europa debia ser, precisamente, la situacién de la Carta de derechos funda-
mentales de la Unién Europea. La Declaraciéon de Laeken clarificé la cues-
tién planteada en Niza al indicar que la Convencién sobre el futuro de Euro-
pa habia de preguntarse no sélo si la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea debia integrarse en el Tratado constitucional de la Unién
Europea, sino también si era conveniente la adhesién de la Comunidad Euro-
pea al CEDH.

Para dar respuesta a estas preguntas, la Convencién cre6 un grupo de
trabajo especifico, el Grupo II o Grupo Carta (52). Las conclusiones alcanza-
das por este grupo de trabajo quedaron plasmadas en su Informe final, de 22
de octubre de 2002 (53). En este Informe, el Grupo II plasmé la necesidad de
incluir los derechos fundamentales en el Tratado constitucional de la Unién a
través de la doble via de la integracion de la Carta en el Tratado y la simulta-
nea adhesién de la Unién al CEDH. Sin embargo, las conclusiones del
Grupo II no adoptaron una decision definitiva en relacién con la modalidad de
integracion de la Carta en los tratados constitutivos, limitindose a plantear
diferentes posibilidades. La eleccién final sobre la manera en que el texto de
la Carta habia de integrarse en el Tratado constitucional de la Unién pasoé a ser
responsabilidad del Pleno de la Convencién que optd, finalmente, por la inte-
gracién plena de la Carta en el Tratado constitucional de la Unién. La poste-
rior Conferencia Intergubernamental no aporté ninguna modificacién a las
recomendaciones realizadas por la Convencidn sobre este punto.

No obstante, la eleccion entre las diversas modalidades de integracion de
la Carta en el Tratado no puede considerarse una cuestién baladi en cuanto tal
integracion solo tiene sentido en la medida en que cumpla dos funciones de
relevancia mayor (54). Por un lado, la integraciéon de la Carta de derechos
fundamentales en el Tratado constitucional de 1a Unién puede convertir a este
texto en la parte dogmadtica de la atipica Constitucion Europea, dotando a la
Carta de una significacion politica notable como instrumento legitimador de

(52) Sobre la formacién y los trabajos del Grupo II, ver: ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ: «Cons-
titucién y derechos: La Carta retocada, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Parte 11
del Proyecto de Tratado», en ENOCH ALBERTI ROVIRA (dir.) y EDUARD ROIG MOLES (coord.): E/
Proyecto de nueva Constitucion Europea, Fundacién Carles Pi i Sunyer. Tirant, Valencia, 2004,
pags. 329 y sigs.

(53) CONV 354/02, presentado el 22 de octubre de 2002, en Bruselas.

(54) Esta dicotomia ya es planteada por FRANCISCO RUBIO LLORENTE en «Una Carta de
dudosa utilidad», FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA: La proteccion de los derechos fundamen-
tales en la Unién Europea, Civitas, 2002, pags. 170 y sigs.
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la actividad comunitaria. Por otro lado, la integracion de la Carta de derechos
de la Unioén en el Tratado constitucional puede suplir las lagunas del sistema
de proteccién de los derechos fundamentales de la Unién Europea. En este
orden de ideas, la decision final sobre el futuro de la Carta debe valorarse
desde la perspectiva de su capacidad de alcanzar el objetivo politico de legiti-
mar el proceso de integracidn europeo y el objetivo juridico-técnico de colmar
las lagunas que hasta el momento oscurecen el potencial del sistema de protec-
cién de los derechos fundamentales de la Unidn.

I.1. La Carta como parte dogmdtica de la «Constitucion
europea»: el objetivo politico

La elaboraciéon de una Carta de derechos fundamentales fue planteada,
desde un principio, como un mecanismo para legitimar a la Unién Europea y
disminuir el déficit democratico que la alejaba de sus ciudadanos. A medida
que las competencias de la Unién Europea han ido aumentando se ha gestado
en la opinién publica el sentimiento de que decisiones de relevancia patente
para las vidas de los ciudadanos europeos se adoptan en la alejada Bruselas de
forma totalmente ajena a las opiniones y los intereses de aquellos para cuyo
bienestar fue creado el aparato comunitario.

La Carta, instrumento comprensivo de los derechos de estos abandonados
ciudadanos, parecia un medio adecuado para aproximar Europa a los europe-
os salvando, de esta forma, las notables criticas que, refiriéndose al déficit
democritico de la Unién, ponian en tela de juicio la legitimidad de la cons-
truccién comunitaria. Europa olvidaba, con la adopcién del texto de la Carta,
su perfil preponderantemente econdmico y financiero para acercarse a los
ciudadanos que estaban en la base de su creacion.

Este simbolismo, que impregna la Carta desde su proceso de elaboracion,
parece haber influido de forma determinante en la opcidén escogida por la
Convencién y la Conferencia Intergubernamental para integrar la Carta en el
Tratado constitucional.

El Informe final del Grupo II indicé que las opciones principales para la
integracion de la Carta en el texto del Tratado eran tres: A. La Carta podia ser
incorporada en toda su extensién en un titulo o capitulo del Tratado; B. La
Carta podia ser objeto de referencia en uno de los articulos del Tratado siendo
posteriormente incorporada en forma de parte especifica del Tratado constitu-
cional o en un protocolo anexo; C. La Carta podia ser objeto de una referen-
cia indirecta que la convirtiera en texto juridicamente vinculante sin conce-
derle estatus constitucional. De estas tres opciones, el Grupo manifestd
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preferir la primera situandose, de esta forma, en idéntica posicién a la expre-
sada por un importante nimero de expertos (55).

El 12 de junio de 2003, el Presidium present6 al Pleno de la Convencién
el texto de la Parte Iy II (56), y el proyecto de partes Il y IV (57) de la Cons-
titucion de la Unidn. La prevision de ambos textos era, efectivamente, la adop-
cion de la primera propuesta planteada por el Grupo II (58), esto es, la comple-
ta integracion del texto de la Carta en el Tratado constitucional de la Unién a
través de una primera referencia a la misma en el Titulo II de la Parte I del
Tratado y la posterior integracion del texto completo de la Carta en la Parte II
del Tratado. Esta opcién perdura en los dltimos documentos presentados por
la Convencién y en los posteriores trabajos de la Conferencia Interguberna-
mental (59).

Observadas las tres opciones en principio planteadas para la integracion de
la Carta en el Tratado constitucional de la Unién Europea, y contemplada,
igualmente, la opcién finalmente favorecida tanto por el Grupo II como por el
Pleno de la Convencién y la posterior Conferencia Intergubernamental, pare-
ce evidente que el simbolismo que acompafia a toda declaracion de derechos
ha sido tenido muy en cuenta a la hora de decidir el futuro de la Carta.

La decision de integrar la Carta a través de una simple referencia en uno
de los articulos del Tratado o de una referencia adecuada a la Carta en el texto
del Tratado y su posterior incorporacién integra en un Protocolo anexo,

(55) A favor de la primera opcion: Estudio de viabilidad. Contribucion a un anteproyecto
de Constitucion de la Union Europea. Este proyecto, mas conocido como Penélope, fue elabora-
do a propuesta del Presidente de la Comision, Romano Prodi, y de acuerdo con los sefiores
Barnier y Vitorino, y fue presentado el 4 de diciembre de 2002. En su redaccién participaron
Marie Lagarrigue, Paolo Stancanelli, Pieter van Nuffel y Alain van Solinge. En idéntico sentido:
GRAINNE DE BURCA: «Fundamental Rights and Citizenship», en BRUNO DE WITTE (dir.): Informe
Ten reflections on the Constitutional Treaty for Europe, Instituto Universitario Europeo, Floren-
cia, Italia, 2003, pags. 16 y sigs. A favor de la tercera opcién: A. DASHWOOD, M. DOUGAN,
CH. HILLION, A. JOHNSTON y E. SPAVENTA: «Draft Constitutional Treaty of the European Union
and related documents», European Law Review, nim. 28, febrero, 2003, pags. 3 y sigs.

(56) CONYV 797/1/03, presentados el 12 de junio de 2003, en Bruselas.

(57) CONYV 802/03, presentados el 12 de junio de 2003, en Bruselas.

(58) En la misma linea se situaban los proyectos de 24 de mayo de 2003 (presentado por el
Presidium al Pleno de la Convencion, texto revisado de la Parte I del Tratado Constitucional de
la Unién, CONV 724/03); y de 27 de mayo de 2003 (presentado por el Presidium al Pleno de la
Convencion, proyecto de Partes II, III y IV del Tratado Constitucional, CONV 725/03).

(59) En la misma linea, el Proyecto final de Tratado por el que se instituye una Constitu-
cion para Europa, presentado al Presidente del Consejo Europeo el 18 de julio de 2003, en Roma,
CONYV 850/03; y el texto definitivo de Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, CIG 87/2/04 REV 2, Bruselas, 29 de octubre de 2004.
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desmerecian el simbdlico papel que la Carta estd llamada a desempeiiar en el
actual proceso de constitucionalizacién de la Unioén Europea. Efectivamente,
la ausencia del texto integro de la Carta del Tratado constitucional de la Union
hubiera disminuido de forma importante el papel politico que la Carta esté
Ilamada a jugar como instrumento legitimador de la actividad de la Unién.

Por ello, la opcién més favorecida desde la perspectiva politica de legiti-
macién de una Unién Europea cada vez més criticada por su déficit de demo-
cracia y de libertad (60), no podia ser otra que la de incluir el texto integro de
la Carta en una parte central del Tratado constitucional de la Unién. En este
sentido, la integraciéon de la Carta en la Parte II del Tratado constitucional
pone de manifiesto la importancia del respeto de los derechos fundamentales
en la escena comunitaria (61) y evoca, sin lugar a dudas, la tradicién del cons-
titucionalismo democrético que entiende el poder politico como instrumento
protector y promotor de los derechos fundamentales.

I1.2. La integracion de la Carta en el Tratado constitucional: ;instrumento
a través del cual suplir las deficiencias del sistema de proteccion
de los derechos fundamentales de la Union Europea?

Mais alld del evidente significado politico que tiene la integracién de la
Carta en el Tratado constitucional de la Unidn, los resultados del debate sobre
el futuro de Europa deben ser estudiados desde una perspectiva eminente-
mente técnica. En este sentido, la Convencién sobre el futuro de Europa y la
posterior Conferencia Intergubernamental han tenido la oportunidad de afron-
tar, con mayor o menor éxito, algunos de los problemas que debilitan el siste-
ma de proteccién de los derechos fundamentales de la Unién Europea (62).

Las debilidades afrontadas por los trabajos sobre el futuro de Europa

(60) Ambos términos han sido empleados por Pablo PEREZ TREMPS: La Carta europea de
derechos fundamentales: ;Un primer paso hacia una futura Constitucion Europea?, Azpilcueta,
ndm. 17, 2001, pags. 21-40.

(61) En esta linea, ver: ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ: «Constitucion y derechos: La Carta reto-
cada, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Parte II del Proyecto de Tratado», en
ENOCH ALBERTI ROVIRA (dir.) y EDUARD ROIG MOLES (coord.): Op. cit., pags. 335 y sigs.

(62) En el estudio de estas problematicas, excluiré toda critica al contenido de la Carta en
cuanto los propios trabajos de la Convencion sobre el futuro de Europa partieron del presupues-
to de que no era conveniente poner en tela de juicio el consenso logrado en la Convencion para
su elaboracion. A pesar de este convencimiento, el Grupo Carta indic6 la oportunidad de incluir
una serie de ajustes técnicos de redaccion en las Disposiciones generales —Informe final del
Grupo II, CONV 354/02, Bruselas, 22 de octubre de 2002. Sin dnimos de exhaustividad y sin
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pueden resumirse en cuatro grandes epigrafes (63): la coordinacién entre los
sistemas nacionales de proteccién de los derechos fundamentales y el sistema
de la Unidn, la relacién entre el sistema de proteccion de los derechos funda-
mentales nacido en el seno del Consejo de Europa y el sistema de la Union
Europea, la restringida jurisdiccién del TJCE y, por tltimo, el limitado acceso
de los particulares a las instancias jurisdiccionales comunitarias.

I1.2.1. La integracion de la Carta en el Tratado constitucional
y los sistemas nacionales de proteccion
de los derechos fundamentales

El sistema comunitario de proteccion de los derechos fundamentales
nacid, en gran medida, sobre las bases sentadas por los sistemas de proteccion
de los derechos fundamentales de los Estados miembros de las, entonces,
Comunidades Europeas. La conocida revuelta protagonizada por los Tribuna-
les constitucionales alemén e italiano impulsé al TICE a proteger los derechos
fundamentales en el dmbito de la Unién a través del recurso a los principios
generales del Derecho. La actitud de las Cortes nacionales obligé a un TJCE
deseoso de hacer valer los principios de eficacia directa y primacia del Dere-
cho comunitario, a adecuar el nivel comunitario de proteccién de los derechos
fundamentales a las exigencias nacionales. Para ello, nada mejor que utilizar
las propias tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros

pretender ningtin tipo de valoracién completa del contenido de la Carta, considero adecuado
sefialar que, al menos uno de estos ajustes, que afectan esencialmente al antiguo articulo 52 de la
Carta, parece modificar sustancialmente el contenido de la Carta. A fin de concretar la definicion
de los conceptos de principio y derecho plasmados en la Carta, el texto de la Parte II del Trata-
do constitucional prevé la introduccién de una nueva Disposicion horizontal, art. 1I-112.5, en
virtud de la cual: Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran apli-
carse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, érganos y orga-
nismos de la Unién, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la
Union, en el ejercicio de sus competencias respectivas. Solo podrdn alegarse ante un érgano
Jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de legalidad de dichos actos. Para
una valoracién de esta disposicion: GRAINNE DE BURCA: Op. cit., pags. 22 y sigs.

(63) Para tener una vision completa de los problemas que menoscaban el sistema de
proteccion de los derechos fundamentales de la Unién Europea antes de la adopcién de la
Carta, ver, entre otros: F. SUDRE y H. LABAYLE: Réalité et perspectives du droit communautai-
re des droits fondamentaux, Bruylant, Bruxelles, 2001; PH. ALSTON (dir.): The EU and Human
Right, Oxford University Press, 1999, y ANTONIO CASSESE, ANDREW CLAPHAN Yy
J. H. H. WEILER: Human Rights and the European Community, 3 volimenes, Instituto Univer-
sitario Europeo, Florencia, 1991.
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como fuente de inspiracion del sistema de proteccién de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea (64).

La Carta y su integracién en el Tratado constitucional de la Unién plan-
tean nuevamente la cuestién del delicado equilibrio sobre el que se ha cons-
truido la relacién entre los sistemas nacionales de proteccion de los derechos
fundamentales y el sistema de la Unién. Los redactores de la Carta y del Trata-
do constitucional de 1a Unién han tenido presente esta problemdtica. Asi, tanto
la redaccién inicial de la Carta como varias disposiciones introducidas poste-
riormente por el Tratado constitucional plasman la preocupacién por esta
cuestion.

El articulo 53 de la Carta —actual art. II-113 del Tratado constitucio-
nal— es, probablemente, el precepto mads significativo a este respecto. Este
articulo, que parece zanjar definitivamente la cuestién de la coordinacién
entre sistemas nacionales de proteccion de los derechos fundamentales y
sistema de la Unidn, prevé el eventual desplazamiento de la Carta en el caso
de que alguno de los instrumentos enumerados por el precepto, entre ellos las
Constituciones de los Estados miembros, concedan mayor nivel de protec-
cién de los derechos fundamentales que el concedido por la propia Carta.
Entendido en este sentido y considerando el 4mbito de aplicacién de la Carta
—art. 51 de la Carta, y art. [I-111 del Tratado constitucional—, los derechos
fundamentales reconocidos en la misma habrdn de ser respetados por las
instituciones y 6érganos comunitarios y por los Estados miembros cuando
éstos apliquen el Derecho de la Unién y siempre que la Carta asegure una
proteccién del derecho fundamental mayor que la asegurada por la Constitu-
cién nacional, ya que en otro caso, la Constitucion nacional prevalecerd sobre
lo previsto en la Carta.

A pesar de la aparente claridad del texto de este articulo, su contenido
plantea ciertas dudas. Mas alla de las criticas que sefialan que el discurso de
los derechos fundamentales no puede plantearse en términos de la mayor o
menor extension de la proteccion concedida a un determinado derecho (65),

(64) Esta cuestion ha sido tratada por miiltiples autores: A. M. SLAUGHTER, A. STONE y
J. H. H. WEILER: The ECJ and national courts. Doctrine and jurisprudence, Hart Publishing,
Oxford, 1997; J. CopPEL y A. O’NEILL: «The European Court of Justice: taking rights seriously?»,
Common Market Law Review, 29, 1992, pags. 669-692; G. F. MANCINI: «The making of a Cons-
titution for Europe», Common Market Law Review, nim. 26, 1989, pags. 608 y sigs.; HIALTE
RASMUSSEN: On Law and Policy in the European Court of Justice, Martinus Nijhoff Publishers,
Paises Bajos, 1986, pags. 390 y sigs.

(65) Sobre esta critica: J. H. H. WEILER: The Constitution of Europe. Do the new clothes
have an emperor? And other essays on European integration, Cambridge University Press,
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parece evidente que esta interpretacion del articulo 53 (66) contradice los
principios sobre los que el Derecho comunitario ha construido tradicional-
mente sus relaciones con los ordenamientos nacionales. El Derecho de la
Unidn, fundado sobre la base del principio de primacia y la uniformidad del
ordenamiento comunitario, choca frontalmente con un precepto que permitiria
a los tribunales nacionales omitir la aplicacién del Derecho de la Unién en el
caso de que una norma comunitaria vulnerara los derechos fundamentales
asegurados, con mayor nivel de proteccion, por las Constituciones nacionales.
Abhora bien, afirmar la primacia absoluta del Derecho de la Unién, atn en el
caso de que éste vulnere los derechos fundamentales reconocidos en las Cons-
tituciones nacionales, plantea, igualmente, serios problemas desde la perspec-
tiva de los ordenamientos de los Estados miembros.

Si bien la aplicacién del articulo 53 de la Carta dibuja ciertas zonas oscu-
ras, varias disposiciones de la Parte 1 y la Parte II del Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa hacen frente a esta problemadtica
desde una logica mds integradora. En primer lugar, el articulo 1-9.3 de la
Parte 1 del Tratado constitucional reconoce que los derechos fundamentales
que garantiza el CEDH y aquellos que son fruto de las tradiciones constitu-

Cambridge, 1999, pags. 102-130; y Francisco RUBIO LLORENTE: «Mostrar los derechos sin
destruir la Unidén», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, aio 22, nim. 64, enero-abril,
2002, pags. 13-52. Matizando esta afirmacién, Ricardo Alonso Garcia, considera que indepen-
dientemente de que el discurso de los derechos fundamentales pueda contemplarse desde la pers-
pectiva del conflicto entre derechos, también existen derechos que plantean conflictos entre el
individuo y los poderes publicos. En el dmbito de estos ultimos conflictos serd donde habrd de
jugar, en opinién del autor, la cldusula del estdndar minimo de proteccién recogida por el art. 53
de la Carta. Ver: RICARDO ALONSO GARCIA: «Las clausulas horizontales de la Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea», en RICARDO ALONSO GARCIA y EDUARDO GARCIA DE ENTE-
RRIA: La encrucijada constitucional de la Union Europea, Civitas, Colegio Libre de Eméritos,
Madrid, 2002, pags. 171 y sigs.

(66) La doctrina ha propuesto interpretaciones alternativas a la indicada. En este sentido,
Jonas Bering Liisberg propone varias alternativas a la interpretacion del art. 53 asumida mayori-
tariamente por la doctrina. Liisberg plantea, tras un concienzudo andlisis de esta disposicion, que
el art. 53 fue introducido en las Disposiciones horizontales de la Carta con un fin puramente poli-
tico, esto es, con la finalidad de calmar los 4nimos de aquellos que veian en la Carta un instru-
mento para relajar la proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, pero, que,
en ningin caso, este precepto estd pensado con la intencién de poner en tela de juicio el princi-
pio de primacia del Derecho comunitario. Ver «Does the EU Charter of Fundamental Rights thre-
aten the supremacy of Community Law?», Common Market Law Review 38, nim. 5, octubre
2001, pags. 1171-1199. El trabajo completo esta publicado en Harvard Jean Monnet Working
Papers 04/01. En la misma linea: BLANCA RODRIGUEZ Ruiz: «La Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea: acordes y desacuerdos», en VV.AA.: Una Constitucion para la Ciuda-
dania de Europa, Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 179-194.
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cionales comunes a los Estados miembros forman parte del Derecho de la
Unién como principios generales. La introduccién de este precepto, que se
inspira claramente en el actual articulo 6.2 TUE, podria parecer superflua en
una Unién Europea provista ya de una declaraciéon de derechos propia. Sin
embargo, el porqué de la permanencia de este precepto en el Tratado consti-
tucional de la Unién parece poder encontrarse en la problemética coordina-
cion de los tres niveles de proteccion de los derechos fundamentales en Euro-
pa. A través de esta disposicion, el constituyente europeo conmina al TICE a
seguir construyendo el estdndar comunitario de proteccion de los derechos
fundamentales sobre las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y el CEDH, con independencia de que la Unidn cuente ya con su
propia Carta de derechos fundamentales. De este modo, la Unién suaviza un
eventual conflicto del TICE con los tribunales nacionales y el TEDH y asegu-
ra que el estandar comunitario de proteccion de los derechos fundamentales se
definira no sélo en relacion con la Carta de derechos de la Unidn, sino también
teniendo en cuenta las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y el CEDH.

Este articulo, ademds de posibilitar la necesaria interrelacién de los tres
niveles de proteccidn de los derechos fundamentales que coexisten en el dmbi-
to europeo, dota a los érganos jurisdiccionales comunitarios de una base juri-
dica a través de la cual facilitar la evolucién del catidlogo de derechos de la
Unidn. Asi, en la medida en que los catdlogos de derechos reconocidos por los
Estados miembros y por el CEDH evolucionen, se podra producir una evolu-
cion paralela del catdlogo de derechos de la Unién a partir del recurso a los
principios generales del Derecho. Por todo ello, la inclusién de este precepto
en el Tratado constitucional no puede sino aplaudirse en cuanto facilita no
s6lo la adaptacion del catdlogo de derechos de la Unién a las exigencias de una
sociedad en cambio permanente, sino también el desenvolvimiento de las rela-
ciones entre los tres sistemas de proteccion de los derechos fundamentales que
actdan en el &mbito de la Unidn.

En segundo lugar, la Parte II del Tratado constitucional incluye dos
propuestas de modificacién del articulo II-112 —antiguo art. 52 de la Carta—
sugeridas por el Informe final del Grupo II. La primera de estas propuestas
plantea la posibilidad de introducir el actual apartado cuarto, segin el cual las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros se convierten en
parametro interpretativo de los derechos reconocidos en la Carta en la medida
en que estos derechos tengan su origen en esas tradiciones constitucionales. La
segunda propuesta contempla la posibilidad de introducir el actual pardgrafo
sexto del mismo articulo, en virtud del cual las legislaciones y practicas nacio-
nales han de ser tenidas en cuenta segiin lo especificado por la Carta. Estos
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preceptos confirman, en cierta medida, las previsiones ya introducidas en la
propia Carta. Efectivamente, la Carta de derechos de la Unidn (67) y las Expli-
caciones del Presidium de la Convencidn que elaboré la Carta (68) hacen
constante referencia a las legislaciones, pricticas nacionales y tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros a fin de determinar el
origen de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta y de delimitar
el contenido de los mismos.

En contra de la opinién manifestada por algunos autores de que las tenden-
cias renacionalizadoras en que se inspiran los tres preceptos indicados no
hacen sino imponer un corsé a la jurisprudencia comunitaria (69), considero
que estas disposiciones confirman la tendencia cooperativa cada vez mads
predominante entre las Cortes europeas (70). Los tres preceptos estudiados
ponen de manifiesto que, independientemente de que la Union se haya dotado

(67) La Carta/ Parte II del Tratado constitucional reconoce una serie de derechos de acuer-
do con las leyes nacionales que regulan su ejercicio: el derecho a contraer matrimonio y fundar
una familia; art. 9 Carta, art. I1-69 Tratado constitucional; el derecho a la objecion de concien-
cia; art. 10.2 Carta, art. II-70.2 Tratado constitucional; la libertad de creacion de centros docen-
tes; art. 14.3 Carta, art. 1I-74.3 Tratado constitucional; la libertad de empresa; art. 16 Carta,
art. II-76 Tratado constitucional; derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en las
empresas; art. 27 Carta, art. 1I-87 Tratado constitucional; derecho de negociacion y de accién
colectiva; art. 28 Carta, art. II-88 Tratado constitucional; proteccién en caso de despido injusti-
ficado; art. 30 Carta, art. II-90 Tratado constitucional; derecho a la seguridad social y a la ayuda
social; art. 34 Carta, art. 94 Tratado constitucional; derecho a la prevencion sanitaria y a la asis-
tencia sanitaria; art. 35 Carta, art. I1-95 Tratado constitucional; y derecho de acceder a los servi-
cios de interés econdmico general; art. 36 Carta, art. II-96 Tratado constitucional. Carta de dere-
chos fundamentales de la Unién Europea, DOCE de 18 de diciembre de 2000, Serie C, C-364/01;
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, CIG 87/2/04 REV 2, Bruselas, 29
de octubre de 2004.

(68) Las Explicaciones del Presidium que elaboré la Carta hacen referencia a las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros en varias ocasiones: derecho a la objecién
de conciencia, art. 10.2 Carta, art. II-70.2 Tratado constitucional; derecho a la educacion; art. 14
Carta; art. [1-74 Tratado constitucional; derecho de propiedad; art. 17 Carta, art. I1-77 Tratado
constitucional; igualdad ante la ley; art. 20 Carta, art. II-80 Tratado constitucional; proteccion al
medio ambiente; art. 37 Carta, art. 1I-97 Tratado constitucional; y principio de legalidad y
proporcionalidad de delitos y penas; art. 49 Carta, art. 109 Tratado constitucional. Charte
4473/1/00 REV 1, Bruselas, 19 de octubre de 2000, modificada por CONV 828/1/03, Bruselas,
18 de julio de 2003, y por CIG 87/04 ADD 2 REV 2, Bruselas, 25 de octubre de 2004.

(69) Ver en este sentido: MANUEL MEDINA ORTEGA: «La insercion de la Carta en el Dere-
cho de la Unién Europea», en ALBERTO HERRERO DE LA FUENTE: La Carta de derechos funda-
mentales de la Union Europea. Una perspectiva pluridisciplinar, Cuadernos del Instituto Rei
Alfonso Henriques de Cooperacion Transfronteriza, nim. 2, 2003.

(70) Eneste sentido: PETER HABERLE: «Derecho constitucional comiin europeo», Revista de
Estudios Politicos, nim. 79, enero-marzo, 1993, pags. 7-46.
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de una declaracién de derechos propia, este nuevo texto no supondra el olvi-
do de las tradicionales fuentes de inspiracién comunitaria en materia de dere-
chos fundamentales, esto es, de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros y del CEDH.

I1.2.2. La integracion de la Carta en el Tratado constitucional
y el Convenio Europeo de Derechos Humanos

El sistema de proteccion de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea no s6lo comparte su dmbito de aplicacién con los sistemas nacionales,
sino también con el sistema europeo de proteccion de los derechos humanos
que, nacido en el seno del Consejo de Europa, tiene en el CEDH (71) una de
sus mds exitosas realizaciones. El 4mbito de aplicacién parejo de ambos siste-
mas y su control ultimo por 6rganos jurisdiccionales distintos, el TICE en el
caso comunitario, y el TEDH en el caso del CEDH, plantean la posibilidad de
un conflicto entre ambos sistemas (72), posibilidad que ha disminuido gracias
a la favorable actitud de las dos Cortes europeas y a la utilizacién constante
del CEDH vy de la jurisprudencia del TEDH como fuentes de inspiracion del
sistema de proteccion de los derechos fundamentales de la Unidn.

La adopcién de la Carta y su integracion en el Tratado constitucional de
la Unioén replantean el equilibrio en que se mueven las relaciones entre ambos
sistemas. Conscientes de ello, los redactores de la Carta tuvieron mucho
cuidado de adaptarla a las exigencias del CEDH. En este sentido, una parte
importante de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta tiene su
origen en disposiciones del CEDH, tal y como indican las Explicacio-
nes hechas publicas por el Presidium de la Convencién que elaboré la

(71) Para un comentario actualizado del CEDH, ver: JAVIER ROCA GARCIA y PABLO SANTO-
LAYA MACHETTI (coord.): La Europa de los derechos (El lenguaje del Convenio y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos). Proxima publicacién por el CEPC.

(72) Sobre las relaciones entre ambos sistemas ver, entre otros muchos: FRANCOISE
TULKENS: «L’Union européenne devant la Cour européenne des droits de I’homme», en FLOREN-
CE BENOIT-ROHMER (dir.): «Actes des Journée d’études sur la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne», Strasbourg, 16 y 17 junio 2000, Revue Universelle des Droits de L' Hom-
me, vol. 12, nim. 1-2, 2000, pags. 50-57; JEAN-PAUL JACQUE: «Communauté Européenne et
Convention Européenne des droits de I’homme», en Louis-EDMOND PETTITI, EMMANUEL DECAUX
y PIERRE-HENRI IMBERT (dir.): «La Convention européenne des droits de ’homme. Commentaire
article par article», Economica, 1999, pags. 83-100; PIPKORN: «La Communauté Européenne et
la Convention Européenne des Droits de L’'Homme», Revue trimestrielle des Droits de L’ Hom-
me, 14, 1993, pags. 221 y sigs.
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Carta (73). Las Disposiciones horizontales de la Carta reflejan también esta
preocupacion. Asi, el pardgrafo tercero del articulo 52 de la Carta —actual
art. I11-112.3 del Tratado constitucional—, configura al CEDH como estandar
minimo de proteccién por debajo del cual no podra descender, en ningtin caso,
la proteccién asegurada por la Carta. Sin embargo, el nivel de proteccidn reco-
nocido por la Unién podra ser mayor que el concedido por el CEDH.

Esta l6gica integradora ha presidido también los trabajos de la Convencién
sobre el futuro de Europa y la Conferencia Intergubernamental, que han plan-
teado la oportunidad de dotar a la Unién de la base juridica necesaria para
adherirse al CEDH. La relevancia de esta cuestion qued6 ya definida en la
Declaraciéon de Laeken, que la convirtié en uno de los objetos de debate de los
trabajos sobre el futuro de Europa. Siguiendo estas premisas, tanto los miem-
bros del Grupo II como el Pleno de la Convencién estudiaron la oportunidad
de incluir en el Tratado constitucional la base juridica que permitiera la adhe-
sién. El Informe final del Grupo II manifesté claramente su apoyo a la adhe-
sién de la Unién al CEDH y a la introduccién de la base juridica necesaria para
ello, siempre y cuando la adhesion se realizara en respeto de la distribucién de
competencias entre Estados miembros y Unién efectuada por el propio Trata-
do constitucional (74). La propuesta del Grupo II fue evaluada favorablemen-
te por el Pleno de la Convencién que incluy6 en el Tratado constitucional la
base juridica necesaria para la adhesion (75).

(73) El comentario al articulo 52 de la Carta —actual art. II- 112 Tratado constitucional—
recoge la lista de derechos reconocidos en la Carta cuyo origen se encuentra en el CEDH. Algu-
nos de los preceptos de la Carta fueron tomados del CEDH, pero su alcance es mas extenso en la
Carta, segun sefalan las propias Explicaciones del Presidium. CHARTE 4473/1/00 REV 1,
Bruselas, 19 de octubre de 2000, modificada por CONV 828/1/03, Bruselas, 18 de julio de 2003,
y por CIG 87/04 ADD 2 REV 2, Bruselas, 25 de octubre de 2004. En relacion con los preceptos
de la Carta que encuentran su origen en el CEDH ver: PAUL LEMMENS: «The relation between the
Charter of Fundamental Rights of the European Union and the European Convention on Human
Rights-Substantive aspects», Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 8,
nim. 1, 2001, pags. 49-67, y PATRICK WASCHSMANN: «Les droits civiles et politique», en FLOREN-
CE BENOIT-ROHMER (dir.): Op. cit., pags.15-22.

(74)  El Grupo II fundamenté su opcién en una serie de consideraciones: 1. El mensaje de
coherencia entre la Unién y Europa en un sentido amplio que la adhesién transmitiria; 2. La nece-
sidad de un control externo de la actividad de las instituciones de la Unién idéntico al control ejer-
cido por el TEDH respecto de la actividad de los Estados miembros; y 3. La necesidad de garan-
tizar el desarrollo armonioso de la jurisprudencia del TEDH y del TJCE. Informe final del
Grupo II, CONV 354/02, Bruselas, 22 de octubre de 2002.

(75) El art. 1-9.2 del Tratado constitucional contiene la cldusula que permite —e, incluso,
impone: La Union se adherird.... CIG 87/2/04 REV 2, Bruselas, 29 de octubre de 2004— la
adhesion de la Unién al CEDH. Es de destacar que el Proyecto Penélope, op. cit., situaba la base
juridica para la adhesion en el articulo 55.1 de la propia Carta, esto es, dentro del epigrafe dedi-
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Esta prevision ha sido completada, en el texto definitivo de Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa, con el Protocolo nime-
ro 32 (76), en que se toman ciertas cautelas en relacién con la futura adhesién
de la Unién al CEDH. Los Estados miembros reiteran, en este sentido, que la
adhesion al CEDH habra de preservar las caracteristicas especificas del Dere-
cho de la Unién y de la propia Unidn, no afectara a la distribucién de compe-
tencias entre Estados miembros y Unidn y no sometera las controversias refe-
ridas a la interpretacidn o aplicacidn del Tratado constitucional surgidas entre
Estados miembros a procedimientos distintos de los previstos en el propio
Tratado constitucional.

Si las previsiones de la Carta de derechos fundamentales de la Unién en
relacién con el CEDH pusieron de manifiesto la voluntad de los Estados
miembros de evitar todo conflicto entre el sistema de la Unién y el sistema
europeo de proteccién de los derechos fundamentales, la decisiéon de la
Convencién y la Conferencia Intergubernamental de introducir la base juridi-
ca necesaria para la adhesién de la Unién al CEDH confirma esta voluntad,
envia un mensaje de coherencia entre la Unién y Europa en un sentido amplio
y posibilita el control externo de la actividad de las instituciones de la
Uni6n (77).

11.2.3. La integracion de la Carta en el Tratado constitucional: la limitada
Jurisdiccion del TICE y el restringido acceso de los particulares
a los organos jurisdiccionales comunitarios

El sistema de proteccion de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea ha recibido continuas y contundentes criticas, tanto por parte de la doctri-

cado a las Disposiciones generales. Por su parte, GRAINNE DE BURCA: Op. cit., pag. 25, plantea
dudas sobre la necesidad de incluir esta clausula.

(76) Protocolo nimero 32 anexo al Tratado por el que se establece una Constitucioén para
Europa. CIG 87/04 ADD 1 REV 1, Bruselas, 13 de octubre de 2004. Tras la finalizacion de este
trabajo, el texto del Protocolo ha sido publicado, junto con el resto del Tratado, en el DOCE de
16 de diciembre de 2004, Serie C, C -310.

(77) No obstante, esta adhesién habra de afrontar numerosas problematicas técnicas deri-
vadas de la adhesion de la Unidn a un sistema en principio creado para la participacion exclusi-
va de Estados. Un estudio de estas problematicas puede verse en: FLORENCE BENOIT-ROHMER:
«L’adhésion de 1I’Union a la Convention européenne des droits de I’homme», en FLORENCE
BENOIT-ROHMER (dir.): Op. cit., pags. 57-62; y Etude sur les questions juridiques et techniques
d’une eventuelle adhésion a la CEDH, realizado en el seno del Consejo de Europa, Documento
de trabajo nim. 8 del Grupo II, WG II-WD 08, Bruselas, 12 de julio de 2002.
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na (78) como por parte de los propios organos jurisdiccionales de la
Unién (79), debido a la limitada jurisdiccion del TJCE y al restringido acceso
de los particulares a la justicia comunitaria. Estas criticas no han de parecer-
nos extrafias si consideramos que el reconocimiento de los derechos funda-
mentales de la persona ha de ir acompafiado de mecanismos adecuados de
garantia de esos derechos.

Las criticas indicadas se centran, en este sentido, en dos cuestiones. En
primer lugar, la limitada legitimacion activa de los particulares para interpo-
ner recursos de anulacién contra actos comunitarios de alcance general pone
en peligro, como ya constatamos, la capacidad de los 6rganos jurisdiccionales
comunitarios de desarrollar una adecuada proteccién de los derechos funda-
mentales. El problema esencial que plantea la restringida legitimacion de los
particulares para interponer este tipo de recursos es que, en determinadas
circunstancias, el particular se ve privado de una via de recurso satisfactoria
para impugnar la validez de actos que podrian incluso vulnerar sus derechos
fundamentales.

En segundo lugar, la limitada jurisdiccién del TICE (80) se presenta como
otra laguna importante. El TJCE carece de competencia para conocer de asun-
tos relacionados con la Politica Exterior y de Seguridad Comun —Titulo V
TUE. Igualmente, su jurisdiccién se halla muy restringida en relacién con
cuestiones de asilo, inmigracidn y circulacion de ciudadanos de terceros Esta-
dos por el territorio de la Unién —Titulo IV TCE (81)—, y en relacién con el

(78) Entre otros muchos: BRUNO DE WITTE: «The Past and Future Role of the European
Court of Justice in the Protection of Human Rights», en PH. ALsTON (dir.): Op. cit., pags. 875-
877; JOEL RIDEAU: «Les garanties jurisdictionnelles des droits fondamentaux dans 1’Union euro-
péenne», en S. LECLERGC, J.-F. AKANDJI-KOMBE y M.-J. REDOR: L’ Union européenne et les droits
fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 1999, pags. 76-87; OLIVIER DE SCHUTTER: «Les droits fonda-
mentaux dans le Traité d’Amsterdam», en YVES LEYEUNE (dir.): Le Traité d’ Amsterdam-Espoirs
et déceptions, Bruxelles, Bruylant, 1998, pags. 153-187.

(79) Ver fundamentalmente: Informe sobre determinados aspectos de la aplicacion del
Tratado de la Union Europea, Actividades del TICE y del TPI, nim. 15/95.

(80) Sobre esta problematica encontramos un andlisis mas detallado en OLIVIER DE SCHUT-
TER: «Le rdle de la Cour de justice des Communautés européennes dans I’espace judiciaire pénal
européen», en G. KERCHOVE y A. WEYEMBERGH (dir.), Vers un espace judiciaire pénal européen.
Towards a European Judicial Criminal Area, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles,
2000, pags. 55-75.

(81) En lo referido al titulo IV TCE, tan s6lo estan facultados para presentar una cuestion
prejudicial ante el TICE los érganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no puedan ser
objeto de recurso interno, art. 68 TCE. También en el mismo titulo, se excluyen de la jurisdiccién
de la Corte las medidas encaminadas a garantizar... la ausencia de controles sobre las personas
en el cruce de las fronteras interiores, tanto de los ciudadanos de la Unién como de los nacio-
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segundo pilar intergubernamental, esto es, la Cooperacién Judicial y Policial
en materia penal —Titulo VI TUE (82). La exclusién o limitacién de la
competencia del TJCE para conocer de asuntos relacionados con materias tan
sensibles a los derechos humanos como el asilo o la inmigracién no puede sino
entenderse como un limite a los propios derechos reconocidos y como una
voluntad expresa de excluir ciertas materias conflictivas del control del TJCE.

Estas dos problematicas han sido objeto de reflexion en los trabajos de la
Convencién sobre el futuro de Europa. El Informe final del Grupo II puso de
manifiesto que ambos problemas habian sido debatidos en su seno. No obstan-
te, el Grupo remitié su informe al conjunto de la Convencién sefialando,
sucintamente, que una mayoria de sus integrantes consideraban necesaria una
ampliacién de la legitimacidn activa de los particulares ante los drganos juris-
diccionales comunitarios (83), pero que tal modificacién no deberia conllevar
una sustancial variacion del sistema de recursos previsto en los tratados. El
Grupo desechd, de este modo, la posibilidad de crear un procedimiento espe-
cifico para la proteccién de los derechos fundamentales en el dmbito comuni-
tario (84).

El ex Presidente del TJCE, Gil Carlos Rodriguez Iglesias, expuso su
opinién en relacién con ambas materias en su intervencién ante el Circulo de
debate sobre el funcionamiento del TJCE creado en el seno de la Conven-
cién (85). Gil Carlos Rodriguez Iglesias se refirid, en primer lugar, a la situa-
cion insatisfactoria provocada por la variacién de los mecanismos de protec-
cién jurisdiccional en funcién del pilar de la Unién a que nos refiramos. La

nales de terceros paises —art. 62.1 TCE—, cuando estas medidas estén encaminadas al mante-
nimiento del orden publico y la salvaguarda de la seguridad interior de los Estados miembros.

(82) En relacién con el titulo VI TUE, el TJCE serd competente para responder a las cues-
tiones prejudiciales planteadas por las jurisdicciones nacionales sobre la validez y la interpreta-
cién de los actos adoptados sobre la base del titulo VI, siempre y cuando esta competencia haya
sido aceptada por el Estado miembro, sin poder, sin embargo, entrar a conocer sobre la validez o
la proporcionalidad de las operaciones desarrolladas por la policia u otros servicios con funcio-
nes coercitivas de un Estado miembro, ni sobre el ejercicio de las responsabilidades que incum-
ben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del orden puiblico y la salvaguardia de la
seguridad interior (art. 35.5 TUE).

(83) El documento de trabajo niim. 21 del Grupo II, Bruselas, 7 de octubre 2002, sefiala las
distintas posibilidades a tener en cuenta a fin de ampliar la legitimacion activa de los particula-
res ante el TJCE.

(84) JACQUES ZILLER y JAROSLAV LOTARSKI si preveian esta posibilidad en su trabajo: «Insti-
tutions et organes judiciaires», en BRUNO DE WITTE (dir.): Op. cit., pag. 76.

(85) CONV 572/03, presentado el 20 de febrero de 2003, en Bruselas. Ademas del documen-
to en que se hace constar la intervencion del Presidente del TICE, resulta interesante el Informe final
de este Circulo de debate, CONV 636/03 CERCLE I 13, presentado el 25 de marzo de 2003.
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configuracién de la Unién en tres pilares diferentes tras el Tratado de Maas-
tricht supuso, efectivamente, una limitacién de la jurisdiccion del TICE en
materias relacionadas con el Segundo y el Tercer Pilar. Para resolver esta insa-
tisfactoria situacién, Gil Carlos Rodriguez Iglesias animé a los miembros de
la Convencién a uniformizar el sistema de proteccion jurisdiccional sobre la
base del modelo establecido en relacién con el pilar comunitario.

Gil Carlos Rodriguez Iglesias se refirié, igualmente, a la posibilidad de
ampliar la legitimacién activa de los particulares ante el TJICE. Tras sefialar
que esta cuestién no era sino una opcion politica, el ex Presidente del TICE
sugirié que una posible ampliacién del acceso de los particulares al TICE
podria venir dada por la distincién entre actos reglamentarios y actos legisla-
tivos, de forma que se adoptara una posicién mas flexible en cuanto a la legi-
timacion activa de los particulares para la impugnacion de los primeros y una
posicién mds restrictiva en relacidn con los segundos.

Las Partes Il y IV del Tratado constitucional indican las lineas maestras
de las opciones finalmente adoptadas en estas materias. En relacién con el
acceso de los particulares a los érganos jurisdiccionales de la Unién Europea,
el Tratado constitucional recoge la opcién planteada por el ex Presidente del
TJCE. Asi, el articulo I11-365.4 del Tratado constitucional recoge una version
renovada del actual parrafo 4 del articulo 230 TCE, segtn la cual la legitima-
cion activa de los particulares para interponer un recurso de anulacién queda-
ria dividida en dos supuestos. El primer supuesto legitima a los particulares
para interponer recursos de anulacion contra los actos comunitarios de los que
sean destinatarios y contra los actos comunitarios que les afecten directa e
individualmente. El segundo supuesto faculta a los particulares para actuar
frente a actos reglamentarios que les afecten directamente y no incluyan medi-
das de ejecucion (86). La legitimacion activa de los particulares se amplia, de
este modo, segin lo establecido en la segunda parte del articulo, ya que la
primera no hace sino recoger el actual parrafo 4 del articulo 230 TCE.

Ahora bien, veamos en qué medida esta modificacion puede paliar la
situacién de indefensién en que se encuentran, en ciertos supuestos, los parti-
culares. La indefension de los particulares ante la posible invalidez de actos
comunitarios de los que no sean destinatarios es clamorosa en los casos en que
el acto comunitario no requiera de medidas nacionales de ejecucién. En ese
supuesto, el particular no tiene acceso a los érganos jurisdiccionales naciona-
les, queddndole como tnica via de recurso la jurisdiccién comunitaria. Sin

(86) Sobre este articulo: RICARDO ALONSO GARCIA: «La jnueva? arquitectura judicial euro-
pea», en ENOCH ALBERTI ROVIRA (dir.) y EDUARD ROIG MOLES (coord.): Op. cit., pags. 370 y sigs.
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embargo, el restringido acceso de los particulares al recurso de anulacién hace
casi imposible la declaracién de nulidad de un acto comunitario que podria
vulnerar los derechos fundamentales del particular.

En este sentido, la prevision del articulo II1I-365.4 y la introduccién de
nuevas fuentes de Derecho en la futura Unién Europea (87) podrian paliar, en
cierta medida, la insatisfactoria situacién actual. El apartado cuarto del articu-
lo legitima a toda persona fisica o juridica para interponer un recurso de anula-
cién contra los actos reglamentarios que le afecten directamente y que no
incluyan medidas de ejecucion. Segun el articulo 1-33.1 del Tratado constitu-
cional, los reglamentos europeos, distintos de los antiguos reglamentos —que
pasan a convertirse en leyes europeas—, son actos no legislativos de alcance
general cuyo objeto es la ejecucion de actos legislativos y de aquellas dispo-
siciones de la Constitucion que asi lo indiquen. Estos actos de ejecuciéon
podran bien obligar en todos sus elementos y ser aplicables en todos los Esta-
dos miembros, bien obligar al Estado destinatario en cuanto al resultado,
dejando a su entera libertad la eleccién de medios y formas con las que alcan-
zarlo. Asi pues, los actos reglamentarios a que se refiere el articulo I1I-365.4
son actos de ejecucion de las leyes y leyes marco europeas y de las disposi-
ciones de la Constitucion que asi lo prevean, siempre y cuando no necesiten
de medidas nacionales de ejecucién. Admitida la legitimacion activa de los
particulares frente a estos actos, parece eliminarse el problema de la indefen-
sién en relacion con los actos reglamentarios de la Unién. Asi, en el caso de
que éstos necesiten de medidas nacionales de ejecucion, los particulares
podrén plantear su invalidez ante los érganos jurisdiccionales nacionales. En
caso contrario, su impugnacién quedard abierta ante los 6rganos jurisdiccio-
nales comunitarios con el Unico requisito de la afectacion directa (88).

De este modo, la problemadtica del restringido acceso de los particulares a
los 6rganos jurisdiccionales de la Unién se plantea tan sélo respecto de los
actos legislativos de la Unidn, esto es, respecto de las leyes marco y las leyes

(87) El Tratado constitucional prevé una modificacion de los actos juridicos de la Union
que podran adoptar la forma de leyes europeas, leyes marco europeas, reglamentos europeos,
decisiones europeas, recomendaciones y dictdmenes (art. I-33.1, CIG 87/2/04 REV 2, Bruselas,
29 de octubre de 2004).

(88) Segun la jurisprudencia actual del TICE para que una persona resulte directamente
afectada por una medida comunitaria, la misma debe surtir efectos directos en la situacion juri-
dica del particular y no debe permitir ninguna facultad de apreciacion a los destinatarios de
dicha medida encargados de su aplicacion, por tener ésta un cardcter meramente automdtico y
derivarse tinicamente de la normativa comunitaria sin aplicacion de normas intermedias. Ver:
STICE de 13 de mayo de 1971, asunto International Fruit Company y otros c. Comision, asun-
tos acumulados 41/70 a 44/70, Rec., pag. 411.
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europeas, cuya Unica posibilidad de impugnacién por particulares sigue vién-
dose sometida a los requisitos de afectacion directa e individual. En todo caso,
esta situacidn parece equipararse a la prevista en gran cantidad de Constitu-
ciones nacionales. Desde esta perspectiva, el hecho de que la Unién Europea
limite la legitimacién activa para interponer recursos de anulacién contra actos
legislativos no parece criticable.

A pesar del significativo avance plasmado en el articulo I11-365.4, debe-
mos sefialar, también en relacién con el acceso de los particulares a los orga-
nos jurisdiccionales de la Unién, que el articulo III-365 incluye, en su péarra-
fo 5, un precepto potencialmente limitador de la legitimacion activa de los
particulares frente a los actos de los 6rganos y organismos de la Unién que
produzcan efectos frente a terceros. En virtud de tal precepto, los actos por los
que se crean tales 6rganos y organismos podran prever condiciones y procedi-
mientos especificos para los recursos presentados por personas fisicas y juri-
dicas contra actos de los propios organismos. La posibilidad abierta por este
precepto no puede sino ser objeto de una dura critica cuya razén de ser no es
otra que la relevancia de los efectos que pueden tener los actos de estos orga-
nismos sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos.

En relacién con la competencia ratione materiae del futuro Tribunal de
Justicia de la Unién Europea —TJUE—, el Tratado constitucional contiene
importantes avances en la construccién de un sistema jurisdiccional uniforme
para la Unién Europea (89). La exclusién de las anteriores restricciones a la
jurisdiccién del TJUE en materia de controles de frontera, asilo e inmigracién
—Seccién 2 del Capitulo IV del Titulo III del Tratado constitucional— es,
probablemente, el logro mds importante en relacién con la extensién de la
jurisdiccién del TJUE a todos los campos de la actividad de la Unidn.

Sin embargo, en el ambito de la Politica Exterior y de Seguridad Comun el
articulo II-376 del Tratado constitucional sigue manteniendo la exclusion de
los articulos 1-40, I-41 y del Capitulo II del Titulo V de la Parte III, todos rela-
tivos a la Politica Exterior y de Seguridad Comin —PESC— y a la Politica
comun de seguridad y defensa, fuera del control jurisdiccional del TJUE, con
dos tunicas, pero importantes excepciones. La primera de ellas otorga compe-
tencia al TJUE para controlar la correcta aplicacién del articulo III-308, que
pretende asegurar el respeto a los procedimientos y al alcance de las atribucio-
nes de las instituciones de la Unién en el &mbito de actuacién de la Unidn Euro-
pea, de forma que ni las atribuciones de las instituciones de la Unién ni los

(89) JeEAN-VICTOR Louis: «Le projet de constitution: continuité ou rupture?», Cahiers de
Droit Européen, 2003, nim.1-2, pags. 215-223.
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procedimientos especificos previstos para la PESC interfieran en los previstos
para el resto de los dmbitos de actuacion de la Unidn. La segunda de estas
excepciones otorga competencia al TJUE para conocer de los recursos de
anulacioén interpuestos, segtn lo establecido por el articulo I1I-365.4, por perso-
nas fisicas y juridicas contra las decisiones europeas que establezcan medidas
restrictivas frente a ellas y hallan sido adoptadas en el marco de la PESC.

En relacién con la Cooperacion judicial en materia penal y la Cooperacién
policial entre los Estados miembros —Secciones 4 y 5 del Capitulo IV del
Titulo IlI—, el Tratado constitucional también conserva algunos de los limi-
tes a la jurisdiccién del TJUE que actualmente se observan en los tratados
constitutivos. En este sentido, el articulo III-377 excluye la competencia del
TJUE para controlar la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas
por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miem-
bro, y para verificar el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los
Estados miembros respecto al mantenimiento del orden puiblico y la salva-
guardia de la seguridad interior.

A pesar de los limites a la jurisdiccién del TJUE que permite el articulo III-
3771, es destacable la desaparicién de una de las actuales restricciones a la
jurisdiccién del TJUE en estas materias. Si bien el vigente articulo 35.2 TUE
somete la competencia prejudicial del TICE a la voluntad de los Estados
miembros, el Tratado constitucional no prevé este requisito, convirtiendo en
obligatoria la competencia prejudicial del TJUE en los dmbitos de la Coope-
racion judicial en materia penal y la Cooperacion policial.

Las disposiciones estudiadas representan un notable esfuerzo por eliminar
del sistema jurisdiccional comunitario las graves consecuencias que supuso la
division de la actividad de la Unién Europea en tres pilares. Si el Tratado de
Amsterdam intenté paliar la situacién de falta de control jurisdiccional de la
actividad de la Unién Europea en el marco del Segundo y Tercer Pilar admi-
tiendo, aunque con notables restricciones, la jurisdiccion del TJCE, el Trata-
do constitucional constituye un nuevo avance en la misma linea.

III. A MODO DE CONCLUSION

La proclamacién solemne de la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea ha desencadenado los dos procesos estudiados. Sin embargo,
el correr de los acontecimientos ha modificado la importancia relativa de cada
uno de ellos. Los primeros afos transcurridos desde la proclamacién de la
Carta nos dejaron ejemplos muy significativos del uso de este texto por los
actores mas variados. Pueden destacarse, en este sentido, las revolucionarias
sentencias del TEDH Goodwin e I o la muy destacable sentencia del TPI Jegd
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Queré. Por el contrario, los dos tultimos afios han quedado marcados por los
debates sobre el futuro de Europa y, fundamentalmente, por la elaboracién y
aprobacién definitiva del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa.

A pesar de esta evolucion, dos escenarios de futuro contindan todavia
abiertos. El primer escenario surge de la posibilidad de que el Tratado consti-
tucional de la Unién Europea no entre jamas en vigor. En este escenario,
perfectamente factible si se tiene en cuenta la complejidad del proceso de rati-
ficacion del Tratado constitucional (90), la Carta permaneceria en su indefi-
nida situacién actual y su eficacia juridica dependeria, bien de su inclusién en
los actuales tratados constitutivos, bien de su utilizacion como instrumento
juridico no vinculante.

El segundo escenario pasa por la entrada en vigor del Tratado constitu-
cional. En este caso, la Carta, Parte II del mismo, no sdlo se convertiria en
instrumento juridico vinculante, sino en parte sustancial del Derecho origina-
rio de la Unién y, por tanto, en pardmetro de validez del Derecho derivado.
Junto a este hecho, la mejora de alguna de las mas lacerantes deficiencias del
sistema de garantias de los derechos fundamentales reconocidos en el 4mbito
de la Unidn, convertirian la entrada en vigor del Tratado constitucional en un
paso adelante en la defensa de los derechos fundamentales.

La situacién actual impide una valoracion definitiva de las consecuencias
derivadas de la adopcién de la Carta y de los dos procesos desarrollados tras
la misma. No obstante, parece poder afirmarse que, independientemente de lo
que ocurra con el Tratado constitucional de la Unidn, el significado politico y
juridico de la Carta obligard a los Estados miembros y a las instituciones
comunitarias a asegurar el respeto de los derechos en ella reconocidos.

(90) El articulo IV-447 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa
prevé que, para su entrada en vigor, el Tratado habra de ser ratificado por todos los Estados miem-
bros de acuerdo con las normas nacionales respectivas. En el caso de que todos los Estados miem-
bros hayan verificado la ratificacién antes del 1 de noviembre de 2006, la entrada en vigor del
Tratado se producird en esa fecha. En caso contrario, la entrada en vigor se producird el primer
dia del segundo mes siguiente a la fecha del depdsito del instrumento de ratificacion del dltimo
Estado signatario que ratifique. CIG 87/2/04 REV 2, Bruselas, 29 de octubre de 2004.
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