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l. INTRODUCCION

La evolucidn de la Europa integrada, sobre todo a partir de Maastricht, se
ha sustentado en la asuncién de los principios y valores mds claramente defi-
nitorios del Estado Constitucional v, entre ellos, el caracter axial de los dere-
chos fundamentales (1) lo que, de una parte, ha introducido en el desarrollo
de la Unibn categorias propias del Derecho constitucional estatal y, de otra,
ha evidenciado las carencias de la estructura comunitaria en comparacion
con el modelo estatal constitucional.

Como es sabido, €l sistema de reconocimiento y proteccién de los dere-
chos en la Unidn se ha venido desarrollando a través de la actividad jurispru-
dencial del TICE y de una dispersa produccién normativa de los érganos co-
munitarios que, en términos generales, suele representar la concrecidn de
aquella jurisprudencia. Por otro lado, de todos es conocida la tensa relacion
mantenida por el TICE y las jurisdicciones constitucionales de algunos Esta-
dos miembros que, de forma mas o menos abierta, han cuestionado la potes-

(1) La expresién normativa mas evidente de esta afirmacion viene dada por el articulo 6
TUE.
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tad del Tribunal de Luxemburgo en esta materia. Con estos antecedentes, in-
cluso la mera proclamacion de un Carta de Derechos de la Union abre nue-
vas expectativas y nuevas posibilidades en la definicion del papel que cada
institucién comunitaria, la capacidad de los diferentes tribunales estatales en
el reconocimiento y proteccidn de los derechos fundamentales y, consecuen-
temente, la necesidad de definir las vias técnico-juridicas de una posible dis-
tribucion de competencias en esta materia (tanto en sentido vertical como
horizontal).

Mas aifin, la posibilidad de que la Carta se incorpore a los Tratados comu-
nitarios introduciendo derechos vinculantes puede llegar a «alterar el para-
digma de la integracion europeay (2) y, desde un punto de vista juridico, re-
presentaria un nuevo dato sobre la naturaleza «constitucional» del derecho
originario de la Union. La Carta, en definitiva, se inserta en un debate mas
amplio y de mayor calado sobre el futuro de Europa. La construccion euro-
pea se ha nutrido no solamente de las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros sino también de técnicas, construcciones € instituciones
del Estado Constitucional como categoria dogmatica. Con esta base practica
y tedrica la Union presenta un indiscutible potencial como estructura consti-
tucional de futuro que se veria reforzada por la incorporacién de un catalogo
de derechos en los Tratados: con una «constitucicnalizacién» de los dere-
chos fundamentales en la Union. La cuestion, ahora, es determinar el posible
cambio de la naturaleza de la Union y el papel que la Carta pueda jugar en
€5¢ Proceso.

No resulta exagerado, pues, afirmar que en torno a la breve historia de la
Carta se puede sintetizar el recorrido de los derechos fundamentales en la
Unidn y que las diferentes posiciones sobre su futuro pueden ser entendidas
como la expresion de diferentes proyectos politicos para Europa.

El sentido vy el contenido de la Carta pueden ser abordados desde dos
perspectivas, ambas complementarias pero claramente diferenciadas. En
concreto, la virtualidad juridica de la Carta en la actual estructura de la
Unidn, de una parte, y la capacidad de la Carta para profundizar el caracter
constitucional de la Unidn, de otra, constituyen dos niveles de analisis de la
Carta que ponen de manifiesto que su potencialidad va mas alla del mero
enunciado de un catdlogo de Derechos para la Union Europea y, en tdltima
instancia, trae a colacion un debate mas de fondo sobre el posible desarrollo
de una estructura constitucional europea comun a los Estados miembros de
la Union,

{2) Afirmacién contenida en el Informe de la Comision de Asuntos Constitucionales del
Parlamento Europeo sobre «La elaboracion de una Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea» (AS/0064/2000).
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La primera de las dimensiones sefialadas incide sobre el papel de los dere-
- ¢hos fundamentales en la Unidn vy en como los mismos condicionan las rela-
ciones entre los Estados miembros vy la actual estructura comunitaria. En este
caso, la naturaleza juridica y el contenido de la Carta se inserta en ¢l debate
sobre el dificil equilibrio organico entre las instituciones comunitarias y los
Estados miembros y el mayor o menor peso que unas U otros hayan de tener
en la construccion del futuro de Europa; doctrinalmente serdn los conceptos y
la metodologia del derecho comunitario los que nos ofrezcan los instrumentos
mas adecuados para abordar el estudio de la Carta desde esta perspectiva.

La segunda de las dimensiones sefialadas sitia el debate sobre la Carta
en unos términos inequivocamente constitucionales al plantear la virtualidad
de los derechos fundamentales como referente ineludible en la organizacion
y gjercicio del poder politico de la Unidn. Los términos del debate, ahora, se
centran en la relacion de los ciudadanos con la estructura politica de la
Unién y la potencialidad de ta Carta para dotar a la misma de una naturaleza
constitucionai; en consecuencia, las categorias dogmaticas elaboradas desde
el derecho constitucional son el instrumento imprescindible para la correcta
comprension de la Carta.

La diferenciacion de los posibles enfoques de la Carta, sus puntos de co-
nexion y la delimitacién de algunas de las posibles consecuencias que desde
uno y otro podamos obtener constituyen el hilo conductor del presente traba-
Jjo, centrdndonos en aquellos extremos que mas directamente se relacionan
con la disciplina del derecho constitucional.

Antes de abordar el objeto principal de nuestro trabajo, hemos considera-
do conveniente hacer una breve referencia a la génesis de la Carta por cuanto
en la misma ya quedaron apuntados, y hasta cierto punto condicionados, los
ambitos en los que la misma puede desplegar una diferente potencialidad.

2. LA GENESIS DE LA CARTA

La correcta comprension de la breve historia de la Carta requiere enmar-
carla en las condiciones politicas en las que ha terminado por cristalizar y, al
mismo tiempo, insertarla en la dilata e intensa proyeccion de los derechos
fundamentales en la construccidn juridica de la Unidén europea. Estos mis-
mos elementos perfilan, en general, la actual arquitectura de la Comunidad y
aunque pueden ser estudiados auténomamente ambos constituyen condicio-
nes que conjuntamente explican la posicion, el sentido y ¢l contenido de los
derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario (3).

(3) Esta relacién entre los elementos sociopoliticos y juridicos no siempre ha corrido en
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Asi, la Carta puede ser entendida como un avance de las opciones politi-
cas mas o menos federalizantes en el seno de la Unién y como un escaldn
mas en el proceso de construccion de un sistema de proteccion de los dere-
chos fundamentales propio de la Comunidad en el que, hasta cierto punto, se
armonizaria la actividad jurisprudencial del TICE (4) en esta materia y el
derecho escrito, tanto originario como derivado, de la Comunidad (5).

A grandes rasgos, y s6lo desde ¢l punto de vista de su finalidad, el reco-
nocimiento y la proteccion de los derechos fundamentales en el seno de la
Comunidad ha evolucionado desde su incorporacidn como instrumentos al
servicio de los objetivos eminentemente econdmicos de la Comunidad (6)
hasta su consideracion, al menos formalmente, como fundamento y limite de
la accidn de los poderes piblicos comunitarios (7). Ahora bien, en la actual

paralelo, incluso sus mutuas interrelaciones han presentado perfiles conflictuales. Tal afirma-
cion es asumida de forma pacifica para el momento fundacional de las Comunidades euro-
peas (wid. al respecto J. WeILER: «La transformacion de Europan, en Europa. fin de siglo,
CEC, Madrid, 1995, pags. 15 vy ss.).

{4) Un estudio detallado de los hitos jurisprudencias en este proceso en A. RODRIGUEZ:
Integracion europea y derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, en especial pags. 183
y ss. Para una comprensidn general del papel del TICE como jurisdiccion competente en ma-
teria de proteccion de derechos fundamentales en el seno de la Unibn, M. AzeiTarTe
Sancuez: EI Tribunal Constitucional ante el control del Derecho comunitario derivado, Civi-
tas, Madrid, 2002, pags. 73 y ss.

{5) La Convencién acompaild la Carta de unas cxplicaciones de su articulado en las que
se explicita el derecho escrito, tanto originario como derivado, en el que se inspira buena par-
te de su contenido. En concreto, han sido suficientemente sefialadas las disposiciones relati-
vas a la no discriminacién y los derechos de participacidn politica como ejemplos de materias
desarrolladas por las normas comunitarias vinculadas y constitutivas de un incipiente cuerpo
de derechos fundamentales en el ordenamiento de la Unién. (El texto de la Carta acompanado
por las explicaciones a las que nos referimas puede ser consultado en el sitio web de la Con-
vencion www.db, consilium ew.int/df).

{6) En este mismo sentido E. PErREz VERA: «La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europeay en AA.VV.: Los Derechos Humanos. Libro Homenaje al Excmo. Sr. D. Luis
Portere Garcia, Universidad de Granada, Granada, 2001, pag. 838, donde la autora recuerda
la finalidad econdmica del reconocimiento por el Tratado de Roma de la libertad de circula-
cion, de libre establecimiento o de la no discriminacién por razenes de nacionalidad o sexo.
Evidentemente, el caracter instrumental de estas libertades no anula su potencialidad para lle-
gar a convertirse en «derechos subjetivos de los nacionales de los Estados miembros, en rela-
cibn con las politicas comunitarias» (ibid., idem.), pero las libertades antes sefaladas son re-
cogidas en los Tratados constitutivos como politicas comunitarias y «del mismo modo que en
ocasiones su consecucion implica proteger un derecho fundamental, en otras ocasiones puede
exigir el sacrificio del mismo» (A. RoDriGUEZ: Integracion europea..., op. cit., pag. 198).

{7y En este sentido, el articulo 6.1 del TUE expresa la voluntad comunitaria de funda-
mentar su estructura politica en los principios y valores que, esencialmente, define el Estado
constitucional. Mientras que el articulo 6.2 del TUE concreta el cardcter de los derechos fun-
damentales como pardmetro de actuacion de la Unidn. Por su parte, el articulo 46.4) TUE
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fase de desarrollo de la Unidn ni el tratamiento de los derechos fundamenta-
les en su seno esta libre de su primigenia vinculacion instrumental con los
objetivos predominantemente econdémicos de la Comunidad, ni su regula-
cién juridica puede equipararse plenamente con los sistemas de reconoci-
miento, garantia y proteccidn de los derechos fundamentales en el nivel esta-
tal. Aun cuando podamos asumir que la Union entrd, a partir de Maastricht,
en un proceso de «constitucionalizacion» (8) el resultado del mismo es ain
incierto y su culmen en un Estado Constitucional Europeo sélo €s una posi-
bilidad. El estadio actual de desarrollo de la Unidn, en este sentido, se carac-
teriza por el «déficit de Constitucion» que presenta el ordenamiento comuni-
tario (9) y desde ¢l cual es imprescindible comprender ¢l origen v el sentido
de la Carta.

Efectivamente, la declaracién solemne de la Carta ha sido presentada
como un paso decisivo en la «constitucionalizaciém» europea y, en ltima
instancia, como un triunfo de las tesis politicas mas decididamente federali-
zantes en el seno de la Unidn. Es ciertamente innegable que la Carta consti-
tuye un hito en la construccion de la Europa del futuro; sin embargo, la com-
prension de la Carta dentro de la dindmica constitucionalizante de la Union,
presenta serias carencias, ya que la consolidacién de un sistema de derechos
fundamentales es un elemento necesario pero no suficiente para asentar una
futura constitucién europea. Dicho sistema, los mecanismos de proteccidn
de los derechos y su eficacia como limite y referente de la actividad de los
poderes pablicos no pueden desligarse de otros elementos que definen las
estructuras estatales constitucionales (10). Y, desde un punto de vista politi-

consagra normativamente la competencia del TICE «.., respecto de las actuaciones de las ins-
tituciones...». Esta regulacién es la plasmacidn en ¢l derecho primario del giro «constitucio-
nalista» en la Comunidad a partir del Tratado de Maastricht y continuado, no sin dudas, en
Amsterdam y Niza.

(8) Sobre esta idea y su relacién con la gestacion de la Carta vid. R, ALonso Garcia:
«La Carta de los derechos fundamentales de la Unidén Europeaw, en Gacela Juridica de la
Union Europea y de la Competencia, mim. 209, 2000, pags. 11 y ss.

(9) Vid F. Baracusr CaLLEION: «La constitucionalizacién de la Union Eurcpea y la arti-
culacién de los ordenamientos europeo y estataly, en M. A. Garcia HERRERA (dir.): EY consti-
tucionalismo en la crisis del Estado social, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1997,
pags. 594 y ss. El concepto «déficit de Constitucidn» no s6lo harfa referencia a la actual con-
figuracién del ordenamiento comunitario sino que también afectaria a los ordenamientos de
los Estados miembros, ya que «no sole el ordenamiento comunitario no es originario, porque
todavia no ha llegado a adquirir esa condicidn, sino que el ordenamiento estatal ya ha defa-
do de serlo porque los compromisos adguiridos le colocan en una situacion de progresiva de-
pendencia juridico-politican (pag. 596).

(10) En este sentido, se ha sefialado la necesidad de fijar una distribucion de competen-
cias entre los diferentes niveles comunitarios {(confrontar con F. BaLacuer CaLLeion: «Dere-
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co, frente a la posibilidad de haber modificado los Tratados cuando se ha te-
nido oportunidad (11}, el procedimiento de elaboracién de la Carta no deja
de presentar un cierto grado de solucion de compromiso o de solucién inter-
media para diferir un debate que, cada vez mds, resulta ineludible. En defini-
tiva, si hubiéramos de considerar la Carta como el punto final del debate so-
bre la situacién de los derechos fundamentales en la Union el resultado seria
indudablemente frustrante. Ahora bien, la génesis de la Carta la convierte en
el punto de partida de un debate desde parametros, aunque no exclusivamen-
te, constitucionales (12). Por decirlo en otros términos, la posibilidad de una
estructura politica europea nacida de un acto constituyente y basada en los
principios que definen a los actuales Estados constitucionales ha encontrado
un soporte mas solido con la necesaria definicion, aunque sea diferida, de un
sistema de derechos fundamentales como parte esencial del Derecho pri-
mario.

En este contexto, el mismo proceso de elaboracion de la Carta y la natu-
raleza asignada a la misma nos ofrecen una informacion esencial sobre el pa-
pel que la misma jugara y condiciona los términos en los que habra de desa-
rrollarse el debate sobre su futuro.

Sera en el Consejo europeo de Colonia de junio de 1999 donde se tome la
decision de elaborar una Carta de Derechos Fundamentales para 1a Union al
tiempo que sefialaba a grandes rasgos sus posibles contenidos (13) tomando

cho y Derechos de 1a Unién European, en J. CorcUERA ATIENZA (coord.): La proteccion de los
derechos fundamentales en la Unidén Europea, Dykinson, Madnd, 2002).

{11) Tanto en Amsterdam como en Niza no s6lo se efudié la posibilidad de incorporar un
catdlogo de derechos a los Tratados, sino que tampoco se aproveché la posibilidad de realizar
los cambios necesarios para superar las trabas juridicas que el TICE ha sefialado para proceder
a la matificacién del CEDH por parte de la Unidn.

(12) 5S¢ ha afirmado que la Carta —y su proceso de elaboracidn— ha supuesto que «en
la pugna dialéctica entre partidarios y adversarios de las ideas federalistas para la Union, los
primeros han ganado una baza fundamental: la de la reflexidn tedrica sobre el proceso de inte-
graciony (E. Perez VEera: «La Carta..», op. cit, pag. 845).

(13) El Consejo de Colonia esbozd, mas bien, una clasificacién de los derechos que
abtia de contener la Carta y, sobre todo, se esforzd por explicitar la naturaleza de los posibles
derechos como principios generales del derecho comunitario. En concreto, se sefialaba que la
Caria deberia incluir los derechos de liberiad ¢ igualdad, principios procesales fundamentales,
wial como se reconocen en el CEDH y en las tradiciones constitucionales camunes» —men-
cién que podria ser comprendida también come un limite de la creatividad del érgano que fi-
nalmente redactara la Carta—-, los derechos basicos inherentes a la ciudadania europea y de-
rechos de contenido econdmico y social «del mismo modo que en la Carta Social Europea y
en Iz Carta comunitaria de los derechas socialesy. Para un analisis critico de las conclusio-
nes de la Presidencia presentadas en el Consejo de Colonia (de las que hemos extraido el pa-
rrafo antenior); vid. F. RuBio LLoRENTE: «Mostrar los derechos sin destruir la Unidny, en Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 64, 2002, pags. 27 y ss.
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como base, al menos en parte, las conclusiones del Informe Simitis (14). Tal
declaracién fue concretada por ¢l Consejo europeo de Tampere de 15 y 16 de
octubre de 1999, con la creacion de un érgano, posteriormente autodenomina-
do Convencion, encargado de redactar ¢l texto de la Carta (15), su método de
trabajo y otros extremos de indole practica (lugar de reunion, régimen lingiiis-
tico...) (16). El hecho de que haya sido el Consejo europeo quien levara la ini-
ciativa en la elaboracién de la Carta, habida cuenta de sus reticencias en aban-
donar la linea intergubernamental de la Comunidad, podria explicar la vague-
dad de la finalidad reconocida a una Carta de Derechos Fundamentales para la
Unién Europea en la que se procede a «resumir y poner de relieve» los dere-
chos vigentes en la misma y, por ende, ¢l contenido del mandato de la Con-
vencién encargada de su redaccion que, a nuestro entender, ha propiciado la
ubicacion del futuro debate sobre el tema en un 4mbito que supera las preten-
siones del propio Consgjo. Asi, si el procedimiento de elaboracion de la Carta

(14) Dicho informe, que recoge las conclusiones del Comité de expertos patrocinado por
la Comisién y presidida por Spiro Simitis, ademas de sedalar la necesidad de promulgar una
Carta de Derechos fundamentales para la Unién, hacia especial hincapié en que la misma to-
mara como referente a la CEDH y en la necesidad de completar los derechos individuales tra-
dicionales con otros de caricter social como complemento indispensable de los primeros. El
informe de referencia fue publicado bajo el titulo Afirmacion de los derechos fundamentales
en la Union Europea: ha llegado el momento de actuar, Servicio de Publicaciones de las Co-
munidades Europeas, Luxemburgo, 1999.

(15) Como es sabido, las conclusiones de Tampere se¢ centraron fundamentalmente en la
necesidad de consolidar una politica comun en materia de asilo y migracion, la determinacion
de un auténtico espacio europeo de justicia v la lucha contra la delincuencia a escala de la
Unién. Por tanto, y desde nuestro punto de vista, las prioridades politicas de la agenda de 1a
Unidn en ¢l momento en que se gesta la Carta vienen dadas por su apertura al exterior, con-
cretada tanto en la posible ampliacién de la Unién, como en el incremento de las relaciones
internacionales de la Unidn, el aumento del fendmeno de la emigracidn vy 1a lucha contra la
delincuencia internacional —come efecto pemicioso de la liberalizacion de las fronteras en el
Ambito de la Unidbn— elementos considerados como esenciales para consolidar la Unién
como un «espacio de libertad, seguridad y justicia». Asi, considerando que la Unidn habia al-
canzado un atto nivel en la creacién de un «espacio compartido de paz y prosperidad: un mer-
cado unico, una unién econémica y monetaria y la capacidad de asumir retos politicos y eco-
némicos a escala internacional» el objetivo se centraria en asegurar su disfrute en condiciones
de seguridad y justicia.

En dltima instancia, se podria constatar una vinculacién en el &mbito politico comunitario
entre los términos «seguridad» y «libertad» que, a nuestro entender y al menos para el Conse-
jo europeo, sigue supeditando la cuestién de los derechos fundamentales a la preservacién de
la estructura institucional de ta Comunidad ante un contexto internacional globalizado més
que a la comprensidn de aquellos como la concrecién normativa de la dignidad de la persena
asumida ésta como el fundamento mismo de la organizacién politica.

(16) Extremos recogidos en un anexo a las conclusiones de la Presidencia en cutnpli-
miento de las conclusiones alcanzadas en el Consejo de Colonia.
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era una manifestacion de la falta de entusiasmo en el seno del Consejo por el
proyecto impulsado por la Presidencia alemana de tumo (17) lo cierto es que
el mecanismo elegido para la redaccion de la Carta ha intensificado el caracter
constitucional del proceso de integracion europea.

_ Se entiende, asi, que la composicion y la metodologia de la Convencion
resulten ser de un especial interés para la compresion tanto del contenido fi-
nal de la Carta como de su autentica dimension, politica y juridica, en el in-
mediato devenir de la Unidn europea (18).

En este sentido, se ha puesto de manifiesto que la composicion de la
Convencion (19), con la participacion tanto de una representacion de la pro-
pia Union —formada a su vez por todos los 6rganos comunitarios— como
de los Estados miembros, ha constifuide un acierto en tanto que amplia la
base de legitimidad de la Carta ¢, incluso, se ha presentado como un posible
modelo para un futuro proceso constituyente europeo {20). Esta equipara-
cién de la Convencion con un drgano constituyente se ha apoyado, también,
en el caracter abierto de las deliberaciones de la Convencion y la participa-
cion de grupos sociales a través de aportaciones, unas y otras difundidas a
través de un sitio web habilitado a tal fin (21).

(I7) Rumio LLoreNTE ha recordado que la iniciativa de dotar a la Unidn de una Carta de
Derechos Fundamentales formaba parte del programa electoral de la coalicién gubernamental
que dos meses antes de asumir la Presidencia triunfé en las elecciones legislativas alemanas;
en concreta, se trataria de una oferta electoral de los Verdes (op. cit., pag. 27, nota 27).

(18) Para una aproximacion a la composicién y método de trabajo de la Convencidn,
vid. ]. DUTHEIL DE LA RocrERE: «La convention sur la Charte des droits fondamentaux et le
processus de construction européenne», Revue du Marché Comun et de l'Union Européenne,
2000, pags. 223 y ss.

{(19) Recordamos que la Convencion estuvo formada por 15 miembtos en representacidn
de los jefes de Estado o de gobierno de los Estados miembros, 30 representantes de los Parla-
mentos nacionales, un representante de la Comisién y 16 representantes del Parlamento euro-
pec. Junto a los miembros citados se designaron, en calidad de observadores, dos per parte
del TICE vy dos por ¢l Consejo de Europa. Ademds en ¢l anexo a las conclusiones de la Presi-
dencia del Consejo de Tampere se explicitaba que €l Comité Econémico y Social, el Comité
de las Regiones y el Defensor del Pueblo serian invitados a dar su opinion.

(20) Se ha senalado, en este sentido, que la Carta presentaria una «legitimacion dual»
que podria llegar a representar un «doble pacto constiicional que no niega el origen interna-
cional del tratado federal y al mismo tiempo hace viable el pacto constitucional democratico
de los ciudadanos europeos» (A. WEBER: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidén European, Revista espadiola de Derecho Constitucional, nom. 64, 2002, pig. 96). Des-
de esta perspectiva, el autor reseftado apunta la conveniencia de que la representacion del Par-
lamento europeo tuviera €l mismo peso que la representacion de los Estados miembros para
conseguir dar mayor estabilidad a un hipotético Tratado Constitucional que tomara como mo-
delo 1a composicidn de la Convencion.

QD) kap:frwww. db.consilium.ew.int/df. Pagina aun abienta y en la que se puede consultar
la documentacién basica con la que contaron los miembros de la Convencion, las actas de las
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La Convencion termino sus trabajos dentro de los plazos prefijados y el
Consejo pudo aprobar el proyecto de Carta elaborado por aquélla en la reu-
nién informal de Biarriz de octubre de 2000, dando traslado a las Presiden-
cias de la Comision y del Parlamento europeo para que se pronunciaran so-
bre el contenido de la Carta, siendo aprobada por ambas instituciones. Por
fin, la Carta fue firmada y proclamada solemnemente en la cumbre de Niza
¢l 7 de diciembre de 2000 por la Comision, el Consejo y el Parlamento Euro-
peo y publicada en el Diario Oficial (22).

La Conferencia intergubernamental de Niza no se pronuncié sobre la in-
tegracion de la Carta en los Tratados y la declaracion nim. 23 anexa al Tra-
tado de Niza remite a la proxima Conferencia intergubernamental, a celebrar
en 2004, la decision sobre la posible integracion de la Carta en los Trata-
dos (23). Por tanto, la Carta nacia como una declaracién de caracter eminen-
temente politico, fruto de la confluencia de las instituciones comunitarias y
que, hasta cierto punto, intentaba paliar la carencia en el derecho originario
de la Unidén de un sistema de derechos fundamentales.

A partir de Niza se abre, por tanto, una segunda fase para llegar a definir
cabalmente el sentido de la Carta y su futura posicion en el ordenamiento co-
munitario. Por utilizar la terminologia del Consejo europeo si la Carta mues-
tra los derechos, corresponde ahora decidir qué hacer con los derechos mos-
trados.

El Consejo de Lacken de diciembre de 2001 convocé una nueva Conven-
cidn para estudiar los retos esenciales del futuro de la Unién y articular las

reiniones tanto plenarias como de los grupos de trabajos constituidos y las mas de 200 apor-
taciones enviadas por organizaciones sociales, del mundo académico, entidades poblicas in-
fraestatales...

(22) Nom. C364 de 18 de diciembre de 2000.

(23) En dicha declaracidn, ademas de sefialar en su punto segundo que «con la ratifica-
cion del Tratado de Niza, 1a Unidn Europea habrd completado los cambios institucionales ne-
cesarios para la adhesibn de nuevos Estados miembros», mientras que en su punto quinto ex-
presa que los temas que habran de ser ampliamente debatidos para continuar con el proceso
de integracién europea «— la forma de establecer y supervisar una delimitacion mas precisa
de las competencias entre la Unidn Europea y los Estados miembros, que respete el principio
de subsidiariedad; — el estatuto de la Carta de los Derechos Fundamentales de [a Unién Eu-
ropea, proclamada en Niza, de conformidad con las conclusiones del Consejo Europeo de Co-
lonia; — la simplificacion de los Tratados con el fin de clarificarlos y facilitar su compren-
sidn, sin cambiar su significado; — la funci6n de los Parlamentos nacionales en la arquitectu-
ra european. En su punto siete recoge que: «La Conferencia acuerda que, una vez terminado
este trabajo preparatorio, se convogue una nueva Conferencia de los Representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros en 2004, para tratar las cuestiones antes mencionadas
con miras a introducir las correspondientes medificaciones en los Tratados.» Fid DOCE
2001 C-80/85.
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posibles respuestas a los mismos, debiendo servir sus trabajos para preparar
la proxima Conferencia intergubernamental de 2004 (24).

3. LA CARTA EN EL CONTEXTO DEL DEBATE CONSTITUCIONAL EUROPEO

Es posible comprender el Tratado de Niza como una etapa mas de un
proceso abierto en Maastricht tendente a defimir la estructura interna de la
Unién, los mecanismos de toma de decision y, en definitiva, fijar el equili-
brio de poder en el ambito comunitario. Equilibrie que no solo afecta a las
relaciones interorginicas de las instituciones comunitarias sino que también
ha de atender a la posicion de los Estados miembros respecto a aquéllas y
entre si, todo ello con el telon de fondo de la ampliacion de la Union (25).
En otro sentido, con Niza se abre una nueva fase en el proceso de integra-
cidén europea que habra de cerrarse en la Conferencia Intergubernamental
de 2004 y al que se le ha atribuido el carécter de «largo proceso constitu-
yente» (26).

Esta doble dimensién que sefialamos encuentra una clara proyeccion
en la articulacién normativa dada a una y otra: Mientras que el proceso de
cierre de la organizacidn institucional constituye el contenido esencial de
las reformas del TUE, esto es, se concreta en normas juridicas integrantes
del derecho primario de la Unidn; la apertura de la fase «constituyente»
se realiza en una declaraciéon esenciaimente politica: La Declaracion so-
bre el futuro de la Union (27). De esta forma, el momento aciual ofrece
una certidumbre normativa sobre la posicidn juridica de los sujetos insti-
tucionales comunitarios (28) vy la segunidad politica de mantener abierto

(24) Esta nueva Convencibén celebrd su sesién inaugural a finales de marzo de 2002 y
entre los grupos de trabajo constituidos el II estd dedicado monograficamente al futuro de la
Carta.

(25) Una brillante sintesis del proceso al que nos referimos en M. AZPITARTE SANCHEZ!
«El anticulo 6 TUE. Cedificacién en el tiempo, significado y consecuencias juridicas», en
F. Bavacuer CaLLEION: Derecho Constitucional y Cultura. Estudios en Homenaje a Peter
Haberle, Tecnos, Madrid, en prensa. Como seiiala el autor, con la diccidn final del 6 TUE
queda definida wla posicion constitucional de los sujetos clave del proceso integrador: el ciu-
dadano, la Unién y los Estados miembros». No obstante, y desde nuestro punto de vista, en la
concrecion normativa conseguida en Niza, e tratamiento de estos elementos es desigual y
claramente favorable a la redefinicidén de los dos dltimos y sus mutuas relaciones.

(26) Ibid., idem. Para AzritarTE el articulo 6 TUE configura los elementos esenciales de
la Unién y condiciona €l debate abierto a partir de Niza.

(27) La ya citada Declaracién nim. 23 de las adoptadas por la Conferencia de Niza y
anexa al TUE.

{28) WNo obstante algin autor a sefialado la necesidad de llevar a cabo modificaciones en
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un debate de cardcter constitucienal (29) cuyo resultado es, evidentemen-
te, incierto.

Por su parte, €l Consejo curopeo de Lacken de diciembre de 2001, apro-
bé una declaracién sobre el futuro de la Unién Europea que amplia la reali-
zada en Niza llegando, incluso, a plantear abiertamente la posibilidad y ne-
cesidad de adoptar un texto constitucional para la Union. Efectivamente, en
Laeken el papel de la Carta se inserta en un debate de contenido constituyen-
te: En la agenda de la Conferencia intergubernamental de 2004, junto a la
posible integracion de la Carta, se incluye en los temas a tratar entonces el
reparto y definicion de competencias en la Union, la reordenacion del siste-
ma de fuentes comunitario y la redefinicién de sus principios estructurado-
res, la profundizacion de la legitimidad democratica de la Union y sus érga-
nos, reformular el equilibrio entre las instituciones comunitanas... (30). Por
esta razon, se ha llegado a afirmar que la Convencién creada por el Consejo
de Laeken deberia desarrollar sus trabajos «como si» estuviera redactando
una Constitucién para Europa (31).

Ahora bien, desde nuestro punto de vista, la constatacion de que los te-
mas planteados configuran un debate de naturaleza constituyente no signifi-
ca que, efectivamente, el devenir del mismo comparta tal naturaleza. De
igual forma que el uso del concepto de Constitucion no implica, en el ambito
europeo, un contenido equivalente al que dicho término tiene en la teoria de

las instituciones de los Estados miembros para definir su posicion en materia europea tras
WNiza. En este sentido, en relacion con el papel de las Cortes Generales, vid. P. PRz TREMPS:
«La Constitucién espafiola antes y después de Nizan, en Cuadernos de Derecho Publico,
nim. 13, mayo-agosto 2001, en especial pigs. 291 y ss.

(29) Sentido como una necesidad per buena parte de los Estados miembros dada la
agenda de minimos de Niza, consecuencia del temor a un posible fracaso de la Conferencia.
(En este sentido J. M. MarTINez SIErRA: «El debate constitucional europeon, en Revista de
Estudios Politicos, nom. 113, julio-septiembre 2001. pig. 197)

(30) Vid. Declaracion de Laeken sobre ¢l futuro de la Unidn Europea en los anexos a las
Conclusiones de la Presidencia presentadas en el Consejo europeo de Lacken de 14 y 15 de
diciembre de 2001, Tras desarrollar los temas planteados a través de un amplio repertorio de
interrogantes que los mismos suscitan que conducen a la cuestién de si vesta simplificacion y
renrganizacion no deberifa conducir a plazo a la adopcién de un texto constitucional. ;Cugd-
les deberian ser los elementos basicos de esa Constitucion, los valores que la Union profesa,
los derechos fundamentales y los deberes de los ciudadanos, o las relaciones de los Estados
miembros dentro de la Union?». Como ya se indicara, en este mismo documento se acordd la
creacidn de 1a Convencibn sobre el Futuro de Europa con el objetivo de preparar el trabajo de
la Conferencia intergubernamental de 2004, ofreciendo un adelanto de respuestas a los temas
planteados.

(31) Eneste sentido, M, CarTaBia: «Riflissioni sulla Convenzione di Laeken: come s¢ si
tratase di un proceso costituenten, Quaderni Costituzionali, afo XXII, ndm. 3, septiem-
bre 2002.
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la Constitucion estatal, La Constitucién como norma suprema del ordena-
miento implica la unidad de la soberania y del poder constituyente y la capa-
cidad de la Constitucion, tanto por su cardcter de derecho originario como
por su contenido, de definir «las reglas, las posibilidades y los limites de los
procesos politicas y sociales y de la produccion normativa en su conjun-
to» (32). Por tanto, la reforma de los tratados encaminada a simplificar los
procesos de toma de decision, la redefinicion de los poderes de los drganos
comunitarios o su relacién con los Estados miembros no implica, por si so-
los, un cambio en la naturaleza de la Unidn. El clemento sustancial que,
efectivamente, colocaria la evolucion de la Union en una via constitucional
se encontraria en el reconocimiento del ciudadano como el origen y el desti-
natario de aquellas reformas institucionales y, por ende, el sometimiento de
aquella organizacién institucional a los principios del pluralismo y de la de-
maocracia. Asi, aun cuando el articuto 6 TUE identifique «a los actores poli-
ticos claves del proceso integrador y determina su espacio constitucio-
naly {33) a nuestro entender, la centralidad del ciudadane —imprescindible
para que podamos hablar de una estructura constitucional— no esta asegura-
da a pesar de que el articulo 6.1 TUE proclame los principios y valores que
en la historia constitucienal han definido la relacién entre los gobernantes y
los gobernados como la base de la Unidn. Por decirlo en otros términos, ¢l
debate «constitucional» en el ambito de la Unién ne ha incorporado la for-
mulacién normativa de la dignidad de la persona como eje central de su ¢s-
tructura juridica y, como ha sido suficientemente sefialado (34), el caracter
medular de la dignidad de 1a persona es evidente en la configuracion consti-
tucional del sistema de derechos fundamentales que la asume como telos y
referente Gltimo (35). Y es a través del reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales como la dignidad de la persona toma cuerpo y con-
crecidn juridica en el Estado constitucional.

Sin desconocer el proceso de consolidacion del concepto de ciudadania
europea a partir de Maastricht (36), aun reconociendo el papel decisivo que

(32) F. BaLacuier CALLEYGN: Fuentes del Derecho, t. 1, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 19,

(33) M. AzpitarTE SANcHEZ: «El art. 6 TUE..», ap. cit, pig. 12.

(34) Vid. por todos P. HABerLE: £l Estado Constitucional, UNAM, México, 2001,
pags. 171 y ss. El citado autor ha desarroliado una concepcidn antropocéntrica de [a Constitu-
¢ion basada en el cardcter centrat del concepto de la dignidad de la persona y cuya consecuen-
cia funcional es la democracia (vid. P. HABERLE: «La multifuncionalidad de los textos consti-
tucionales a la luz de una comprension “mixta” de la Constitucidny, Cuadernos Constitucio-
nales de la Catedra Fadrigue Furio Cericl, nim. 17, 1996).

(35) La formulacién del art. 10.1 CE constituye un buen ejemplo del cardcter axial de la
dignidad de la persona.

(36) Vid al respecto D. J, LinAn Nocueras: «De la ciudadania europea a la ciudadania
de la Uniénw, GJ, 1992
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ha jugado el TJCE en la confirmacién de un conjunto de derechos funda-
mentales en el 4mbito de la Unidn y valorando la tendencial democratiza-
cidn de la estructura organica de la Comunidad, lo cierto es que la Union no
s¢ fundamenta en el principio de la dignidad sino en la consecucion de sus
fines, por tanto toda declaracién de derechos no esta orientada por los ele-
mentos basicos del Estado constituctonal sino por los intereses, fundamen-
talmente econdmicos de 1a Union; la dignidad humana y los derechos que le
son inherentes se articulan no tanto para orientar a la accidn de la Unidén y la
relacion de sus drganos con los ciudadanos sino para coadyuvar a conseguir
los objetivos de la Unidn, insistimos impregnados aun de la base economica
que estd en su origen (37).

Por tanto, la ¢consolidacion de la Union como verdadera estructura cons-
titucional requiere ese reconocimiento de la persona como centro de la orga-
nizacion politica, a través de la recepcion de la dignidad de la persona y de
su delimitacién en un catdlogo de derechos fundamentales en una norma ju-
ridica primaria que exprese —por contenido y por proceso de elaboracion—
la traslacion de la legitimidad del orden europeo desde los Estados a los ciu-
dadanos (38). Reconocimiento éste que habra de ser simultaneo a la defini-

(37) A tal situacién no es ajena la consideracién de los derechos como parte de los prin-
cipios generales del derecho comunitario por el propio TICE, cristalizada en su sentencia re-
caida en el caso Hauer (STICE 44/79 Hauer de 13 de diciembre de 1979). Como ha side so-
bradamente explicado, esta sentencia seria la reaccién del TICE antc las sentencias Frontini y
Solange I de los tribunales constitucionales italiano y aleman, respectivamente, evitando el
TICE los peligros para el derecho comunitario procedente del hecho de que tribunales nacio-
nales pudieran entenderse competentes para levar a cabo un control de constitucionalidad so-
bre una norma comunitaria por vulneracién de los derechos reconocidos en sus ordenamien-
tos (para una sintesis vid, A. RODRIGUEZ: Jntegracion..., cit., pags. 187-195). No obstante, en-
tendemos que de esta tension entre las jurisdicciones de algunos Estados miembros y el TICE
y de la evolucion jurisprudencial de este ultimo se desprende que el problema fundamental a
dilucidar era asegurar cl principic de primacia del derecho comunitario. La solucion dada re-
sulta ser un compromiso en el que ¢l no reconocimiento de una primacia absoluta del derecho
comunitario, también en materia de derechos fundamentales, se compensa por la renuncia de
las jurisdicciones nacionales a cuestionar la supremacia del TJCE en el control del derecho
comunitario. Evidenternente, la jurisprudencia del TICE ha conseguido «introducir el respeto
a los derechos fundameniales como criterio de validez del derecho comunitario» (ibid.,
idem.} pero en 12 medida en que la invocacion, ejercicio o violacidn de esos derechos esté re-
lacionado con la consecucién de los objetivos y politicas de la Unidn y no por constituir esos
derechos el eje vertebral del ordenamiento comunitario, referente ¢n la relacién entre los po-
deres plblicos y los ciudadanos europeos y referencia inexcusable para orientar el disefio de
aquellos objetivos y politicas.

(38) En este sentido «lo que verdaderamente importa no es tanto 1a denominacién del
docurmnento, cuanto su modo de elaboracidn y aprobacion, los poderes otorgados a las institu-
ciones comunitarias, la posicién de los Estados miembros, ete._» (L. M. Diaz Picazo: «;Qué
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cion del resto de los elementos que definen a una estructura estatal y a su or-
denamiento juridico (39).

Como ya hemos sefialado, tanto en Niza como en la agenda disefiada
para la proxima Conferencia intergubernamental de 2004, el peso de los ele-
mentos institucionales del debate parece incuestionable y el tema de fondo
sigue girando en torno a la relacién entre la Unién y los Estados miembros y
la futura orientacion del permanente equilibrio entre las tendencias intergu-
bernamentales y las mds integradoras en su seno (40). En tanto esta tenden-
cia se mantenga ¢l debate constitucional en la Unidn se presenta como lo que
se podria denominar «constitucionalismo de segundo grado, en el que la re-
cepcion de los conceptos y principios propios del Derecho publico estatal
son trasladados al Derecho Comunitario para regular las relaciones de los
Estados miembros con la Unidn y las relaciones de los 6rganos comunitarios
entre si, mientras que el papel de los ciudadanos se desarrollaria basicamen-
te por intermediacidon de los Estados (41) con lo que se deja a un lado la
constitucionalizacion de la estructura interna de la Unidn.

Queda, asi, ubicada la cuestion sobre el sentido y el futuro de la Carta en
un debate mas amplio —y de mds larga tradicion— sobre la naturaleza cons-

diferencia hay entre un tratado y una constitucién?», Cuadernos de Derecho Publico,
num. 13, mayo-agosto 2001, pag. 98.

(39) En palabras de BaLacuer CALLEION «En el Estado constitucional de derecho, De-
recho y derechos son términos indisolubles: no puede haber una comunidad de Derecho que
no sea a la vez una comunidad de Derechos Fundamentalesy (F. BALAGUER CALLEION: «De-
recho y Derechos en la Unidn European, op. ¢it., pag. 16). Como el mismo autor recuerda, de
esta vinculacion se desprende un valor afiadido de los derechos respecto de la organizacién
del Estado, en cuanto que «sirven también de instrumente bdsico potenciador del equilibrio
de poderesy (ihid., idem).

(40) La mds reciente bibliografia sobre las reformas de los Tratado habidas en Niza dan
buena cuenta de ello. S6lo a titulo indicativo: Una lectura intergubernamental de dichas refor-
mas, vid. J. MARTINEZ SiERRA; «El debate constifucional europeo,..», op. cit.. pags. 204 y ss.;
en similar sentido, vid. J. M. Areitza CarvalaL: «La reforma de Niza: ;hacia que Unién Eu-
ropeats, Politica Exterior, vol. XV, nim. 79, 2001, pags. 110 y ss.; sobre las competencias
del TICE wid M. Lorez Escuniro: «Medificaciones del Tratado de Niza en el sistema juris-
diccional comunitarion, Boletin europeo de la Universidad de La Rioja, mims. 7/8, 2001,
pags. 40 y ss.; sobre el peso de los Estados miembros en la toma de decisiones de los organos
comunitarios; vid. A. Reposo: «Sul presente assetto istituzionale dell'Unione European, Qua-
derni Costituzionali, afio XXII, nim. 3, septiembre 2002, pags. 484 y ss.

(41) Se ha sefialade al respecto la importancia del papel jugado por los civdadanos en la
reforma de los Tratados con su intervencion en los respectivos procesos de reforma constitu-
cional derivados de aquélla (A, V. Bocpaxny: «Notas sobre la ciencia del Derecho europeo
(contexto, debates y perspectivas de desarrollo de la Teoria General del Derecho de la Unidn
Europea desde el punto de vista aleman», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, 1.7 se-
mestre, 2000, pag. 213 (rrad. M. AZPITARTE).
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titucional de la Union en el que, efectivamente, ¢l concepto de ciudadania ha
Jjugado un papel destacado junto a la posicion de los Estados miembros y de
la propia Union. La posible novedad, insistimos, la constituiria la reconside-
racién de la posicion de cada uno de los actores y, en definitiva, el reconoci-
miento de un potencial constituyente cuya titularidad y ejercicio fuera equi-
valente al reconocido y concretado en los Estados (42), ademas de incorpo-
rar a la teoria juridica de la Comunidad el concepto de dignidad de la
persona (43).

La mera posibilidad de integrar en los Tratados un catélogo de derechos
fundamentales que la Carta comporta, abre la puerta a un posible transito
desde la Unidon como comunidad juridica de Estados democraticos a la mis-
ma como comunidad constitucional de ciudadanos (44). Se reconoce, asi, a
los derechos una eficacia integradora mas intensa que la cesion de parte de la
soberania de los Estados en favor de la estructura comunitaria para la mera
consecucion de objetivos comunes o, incluso, para el ejercicio de determina-
das competencias. La incorporacion al ordenamiento comunitario de un sis-
tema de derechos lo aproximaria a un modelo constitucional cuya articula-
cion con los ordenamientos estatales se estructuraria, ademas de por las téc-
nicas relacionales entre ordenamientos, por un proyecto comin de defensa
de la dignidad de la persona.

La ordenacion temporal del par formado por la dignidad de la persona y
el Estado constitucional cobra, asi, sentido en cuanto que la primera ha de
ser su premisa y su fin. Asi, la Carta puede ser un elemento que, efectiva-
mente, facilite una nueva relacion en la que los objetivos y fines de la Union
queden supeditados a los derechos y no al contrario (45).

(42) En este sentide, hasta el momento se ha sefialado que tal capacidad le corresponde-
ria a los Estados miembros ¢, incluse, se ha puesto de manifiesto que el TICE ha actuado
como un autentico poder constituyente en el seno de la Comunidad (vid. al respecte E. SteEiN:
«Lawyers, Judges and the Making of a Transnational Constitution», American Journal of
fnternational Law, nam. 75, 1981, pags. 3 y ss.

(43) Al respecto resulta especialmente significativo el propio predmbule de la Carta
cuando reconoce que la Unidn westd fundada sobre los valores indivisibles y universales de la
dignidad de humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad... sitia a la persona en el cen-
tro de su actuaciony.

(44) Donde cobraria plene sentido la afirmacion de Haberle en el sentido de que «La de-
mocracia es la consecuencia organizativa de la dignidad de la persona». (P. HABERLE: «El
Estado Constitucional Europeo», Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 2,
2000, pag. 93.)

(45) Por mas que hasta ahora el TICE haya demostrado sobradamente su capacidad para
deducir derechos fundamentales de los objetivos y de politicas comunitarias (vid.. al respecto
A. RoprlGuez: Integracion europea..., cit., pags. 183 y ss., en especial pag. 198).

235



BALDOMERQ OLIVER LEON

Evidentemente, la declaracion solemne de la Carta, e incluso su incorpo-
racién a los Tratados, no implica la automatica transformacién de la natura-
leza de los mismos pero, como ya dijimos, si la hace mas factible y, en cual-
quier caso, incorpora a la cultura juridica comunitaria un concepto de dere-
chos fundamentales auténomo vy diferenciado de los principios generales del
derecho comunitario e, incluso, de las tradiciones comunes de los Estados
miembros; conceptos ambos utilizados como via para incorporar derechos
publicos subjetivos al derecho comunitario a través de una construccion ju-
risprudencial sin un soporte normativo previo. No obstante, no parece que la
Conferencia Intergubernamental de 2004 vaya a ser el momento decisivo de
este proceso constituyente (46): la falta de un demos constitucional sigue
siendo el argumento mas persuasivo de aquellas opciones —juridicas y poli-
ticas— mas reacias a dotar a la Union de una Constitucién en sentido esta-
tal (47). En esta linea, como veremos, la Carta también puede jugar un cierto
papel en la definicion e identificacion del referente legitimante Gltimo de la
posible Constitucion europea.

Por tanto, en el debate que ya se esta desarrotlando confluyen dos niveles
de discusidn inevitablemente entrecruzados pero que necesanamente habran
de ser tratados diferenciadamente, a saber:

— El sentido de la Carta y su virtualidad juridica desde su proclamacion
solemne.

— La posible integracion de la Carta, en un futurc mas o menos proxi-
mo, en los Tratados.

1.° El primero de los problemas requiere un tratamiento desde las bases
que ofrece ¢l actual ordenamiento comunitario y su relacion con los ordena-
mientos nacionales, esto es, un ordenamiento que carece de una naturaleza
constitucional y unos ordenamientos cada vez mas dependientes de aquél; en
una situacion transitoria en la que, como ha sido sefialado, el problema no es

(46} Incluso la férmula de la Conferencia Intergubernamental no parece la mas adecua-
da, desde la teoria de la Constitucion, para llevar a cabo un proceso que transforme los Trata-
dos en una norma o nermas de caracter primario. (Para una critica a [a forma de la Conferen-
cia como mecanismo de reforma de los Tratados vid. B. DE WITTE: «ll processo semi-perma-
nente di revisione dei trattatin, Quaderni Costituzionali, ano XXII, nim. 3, 2002, pag. 515.)

(47) Aun cuando no podamos entrar en profundidad sobre la cuestion, si queremos rese-
fiar que la contraposicién entre posturas mas o menos estatalista en la Union traslada a su
seno el debate sobre el concepto mismo de Constitucién, de tal forma que las posiciones poli-
ticas al respecto encuentren en los términos Constitucién material (en sus diferentes acepcio-
nes), Constitucion débil (vid., al respecto G. MaesTro BugLca: «Globalizacion y Constitu-
cion débiln, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 7, 1.° semestre, 2001, pag. 159)... una
base doctrinal, de tal forma que encuentre en el Ambito de 1a Unidn un nuevo espacio de desa-
rrollo al tiempo que la realidad politica europea ofrece nuevos matices a dicho debate.
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tanto la existencia de conflictos entre ordenamientos sino la falta de vias ju-
ridicamente prefijadas de resolucion de los mismos (48).

En materia de derechos fundamentales la situacion es, si cabe, mas con-
fusa dada ta heterogeneidad de los tipos normativos a través de los cuales se
han regulado lo que sélo con generosidad podrian calificarse como derechos
fundamentales y, sobre todo, por ser la via jurisprudencial la que ha ofrecido
un soporte mas solido a dichos derechos y a su proteccion a través del recur-
so a los principios generales del derecho comunitario y a las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros. La Carta tendria, aqui,
una finalidad en si misma consistente en perfeccionar la proteccion de los
derechos fundamentales en ¢l seno de la actual configuracion de la Unidn
Europea. En este sentido, la proclamacion de la Carta despliega ya unos
efectos independienternente de cual sea su futuro aunque, y aqui estd el pun-
to de confluencia principal con el segundo de los enfoques sefalados, dichos
efectos y el potencial juridico que la Carta despliegue pueden incidir en su
incorporacién plena a los Tratados.

2.° Lasegunda cuestion se relaciona con el propio futuro de la Union y
la posibilidad de fijar un orden constitucional comunitario del que la Carta
seria su columna vertebral. Estariamos, por tanto, ubicando el debate sobre
la Carta en un proceso «protoconstituyenter europeo del que los derechos
fundamentales seria s6lo una parte de los contenidos a tener en cuenta. En
este segundo caso, la Carta cobraria un sentido transitorio donde su conteni-
do actual tendria una importancia relativa, o mejor dicho, indicativa. En este
orden de cosas, el valor de la Carta y su propio contenido quedan supedita-
dos a que la misma llegue a formar parte de una futura Constitucién europea.
Indudablemente, la posicion de partida sobre un future Estado federal euro-
peo influira en la lectura de los ya presentes —aunque limitados— efectos
de la Carta.

4, LAS POTENCIALIDADES DE LA CARTA

Tras lo expuesto es facil vislumbrar que el papel de la Carta y el desplie-
gue de sus potencialidades depende de la resolucion de dos pares de tenden-
cias enfrentadas que, a su vez, interactuan.

De una parte, se encuentra la tension entre una opcién por una organiza-
cién politica comunitaria donde el referente ltimo se ubique en los Estados
miembros frente a otra en la que la estructura institucional comunitaria re-

(48) Vid, al respecto, F. BaLacuer CaLLEJON: «La constitucionalizacion,.», op. cit.,
pdg. 597,
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sulte la preponderante. En ambos casos la premisa bdsica es la subsistencia
de dos estructuras «soberanas» —La Unién y los Estados miembros— en
una situacion de equilibrio mas o menos estable, configurando un sistema de
doble legitimidad (49) y, en Gltima instancia, de defensa del statu quo —en
el sentido utilizado por WEILER (50).

De otra parte, se constata la alternativa entre una articulacién ordinamen-
tal de la Unidn basado en la coexistencia de una pluralidad de ordenamientos
sin una norma suprema comuin a todos ellos y la posible configuracién del
«ordenamiento comunitario como un ordenamiento constitucional origina-
rio» (51). No se trata tanto de la disyuntiva entre si la Unién Europea debe
tener su Constitucion o no, sino sobre la operatividad del concepto de Cons-
titucidn normativa en el ambito de la Unidn (52).

Seguin nos ubiquemos en une u otro debate, evidentemente, el papel y la
valoracion de la Carta seran diferentes. Mientras que en el primero resultard
relevante cudl sea la funcion a desempefiar por la Carta en la relacion entre
los érganos comunitarios, los posibles limites que de la misma se despren-
dan para la actuacién de aquéllos —especialmente para el TJCE—, la natu-
raleza —juridica o politica— de esos limites, los problemas derivados del
diferente tenor de la Carta y de los Tratados, los problemas técnico-formales
para la integracién y de la integracién de la Carta en los Tratados, en defini-
tiva, en este nivel de discusion se estaria dilucidando la posicion de la Carta

(49) GiuLaNG AMATO ha planteado esta tension como el dilema que debera resolver la
Convencitn para el futuro de Europa. En ultima instancia, AMaTO presenta un modelo de or-
ganizacién federal para Europa (no un Estado Federal) frente a otra de corte mas confederal,
mostrando su preferencia por el primero (vid. G. AMaTO: «La Convenzione Europea. Primi
approdi ¢ dilemmi apertin, Quaderni Costituzionali, afio XXII, nim, 3, septiembre 2002,
pags. 460-461).

(50) Para WaILER eslas dos opciones —la federal y la confederal — definen la estructura
juridico-politica de 1a Unidn, en cuyo equilibrio encuentra esta su principal originalidad y va-
lor. De donde se denva su defensa del actual status quo —de este federalismo constitucional
europec— vy desde donde cuestiona la necesidad de una Constitucion en sentido formal para
Europa, encontrando en el concepto de tolerancia constitucional su sustitute para basar esta
orgamizacion constitucional federal sin Constitucion estatal (vid. J. H. H. WewER: «<El princi-
pio de tolerancia constitucional: la dimensién espiritual de la integracion european, ponencia
presentada a las Jornadas, en F. BaLaguer CaLLEION (coord.): Derecho Constitucional y Cul-
tura.., cit).

(51) F. BaLaguir CaLLeion: «Derecho y Derechos...», cit., pag. 43.

(52) Esevidente la interrelacién de ambos planos de debate y en nio pocas ocasiones uno
y otro se confunden. De hecho, €] término Constitucion se¢ utiliza en los dos casos apuntados.
Ahora bien, en el primero su utilidad se circunscribe a la regulaciéon de las instituciones co-
munitarias y a su relacién con los Estados miembros soslayandose el nicleo esencial que sub-
yace al segundo de ellos: 1a titularidad y el ejercicio del poder constituyente en la Unién Eu-
ropea,
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en la actual estructura juridica de la Union. En el segundo debate, la Carta
invoca el problema de la relacion de los derechos fundamentales y el Estado
Constitucional y la relacion de los ciudadanos con el Estado, esto es, la po-
tencialidad de la Carta para generar las condiciones para dotar a la Union de
una Constitucién. Abordaremos, a continuacion, los elementos esenciales de
cada uno de estos planos comenzando por el segunde de ellos.

4.1. La Cartay la generacién de las condiciones
para una Constitucion Europea

Desde la asuncion de una Constitucion Europea como una necesidad, la
Carta supone, indudablemente, un paso mas en la consolidacién de una ciu-
dadania europea como demos europeo (53).

Para desarrollar tal funcién, la no incorporacién de la Carta en los Trata-
dos y su sola proclamacion solemne constituye un dato secundario y recono-
cedor, en ultima instancia, de que el clima politico de Niza no era proclive a
tal debate (54). Asi, el proceso de elaboracién de la Carta, su status actual y
el debate que abre de futuro es, a la vez, un paso decisivo en la constitucio-
nalizacién de la estructura politica comunitaria y una constatacién de lo lgja-
no que esta, por el momento, un futuro europeo plenamente constitucionali-
zado (55).

(53) En este sentido, A. Anzo: «La Costituzione europea come probleman, en Revista
italiana de diritto comparado, 2000, pig. 656.

(54) Al fijar la Comisién su posicién sobre el proyecto de Carta (documento
COM(2000) 559 final) junto a los objetivos de la misma v el valor afiadido que comportaba
puso especial énfasis en que el éxito de la Carta también dependeria de «expresar con toda
claridad que no tendra [la Carta] las implicaciones cuya perspectiva alimenté quiza ciertas
preocupacionesy, en concreto que: La Carta no implicard la modificacién de las competencias
de ta Uni6n ni de la Comunidad, la Carta no exigira la modificacidn de las Constituciones na-
cionales, la Carta no modificara los recursos v la arquitectura jurisdiccional ofrecidos por los
Tratados y que la Carta no cierra la posibilidad de una futura adhesion comunitaria a la
CEDH. Todas estas prevenciones, entendemos, constituian un adelanto de la posicion final de
la Comision sobre la Carta (recogida en el documentoe COM(2000) 644 final que se centraba
en la naturaleza juridica de aquella) favorable a la incorporacién de la Carta a los Tratados
pero en un momento ulterior a Niza, evitandose asi la necesidad de una reforma de los Trata-
dos de mayor calado como consecuencia de la incorporacidén de un nuevo titulo sobre dere-
chos fundamentales en el Tratado de la Unioén.

(55) Como ha recordado AsToLa, «... la insistencia en hablar de una Constitucién euro-
pea demuestra su inexistencia, siempre, claro estd, que utilicemos el término Constitucion en
su seatido “constitucionalista”...» {J. AstoLa Mapariaca: «Los “efectos colaterales” del De-
recho Comunitario en la regulacion constitucional de los Derechos Fundamentales», en M. A.
Apraricio PErez (coord.): Derechos Constitucionales vy Pluralidad de Ordenamientos,

239



BALDOMERO OLIVER LEON

Desde esta perspectiva, pues, la Carta es un episodio mas en la constitu-
cionalizacion de la Unién y en el reconocimiento de un sistema de derechos
como espina dorsal de su ordenamiento {56). Ahora bien, se trata de un paso
especialmente cualificado ya que la Carta concreta en un documento, asumi-
do por todos las instancias de la Unién, los derechos que definen el concepto
de dignidad de la persona, dotando a la construccidn europea de la referencia
a dicho concepto que caracteriza a las estructuras constitucionales estatales.
En otros términos, la Carta ha profundizado en el referente constitucional
como modelo para la futura estructura politica de la Unién (57).

En este sentido, las posibilidades de la Carta se podrian concretar en, al
menos, las siguientes funciones:

~— La Carta viene a sintetizar en un solo texto el desarrollo jurispruden-
cial de los derechos fundamentales realizado por el TICE (58), lo que facili-
ta su incorporacion a un posible Tratado Constitucional de la Unién con, en-
tonces si, pleno valor ttormativo {59).

— Al «mostrars la Carta los derechos fundamentales de una forma arti-
culada, ofrece un referente mas cierto sobre la efectiva legitimacion de la es-

CEDECS, Barcelona, 2001, pag. 729. En itima instancia, segin la autora, la reivindicacion
de tal Constitucién europea parte de la asuncion de la realidad actual, dominada por los Esta-
dos miembros en los que la Unidn encuentra su legitimidad altima.

(56) En este sentido, FErnANDEZ ToMAs ha sefialado que en relacién con la Cana «hay
que abogar por una lectura politico juridica de un instrumento gue no constituye por si mis-
mo un texto decisivo, sino un mero escalon mds en el avance progresive hacia una situacion
mejor para los derechos fundamentales en el seno de la Unidny. (A. FErnANDEZ TOMAS: La
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
pag. 53)

{(57) Como se ha sefalado, ya desde el proceso de elaboracion de la Cana esta ha tenido
una ciara imagen de «Declaracién Constitucional de Derechosy impregnado de tal naturaleza
todo el debate sobre la misma, incluido la cuestién de su naturaleza juridica (vid. al respecto
A. RODRIGUEZ: «Sobre la naturaleza juridica de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europcaw, RDF, nom, 51, 2001, pags. 40 y ss.).

(58) Aunque tal concrecion no modifica, por el momento, la naturaleza de los derechos
en la Unién como principios generales del Derecho Comunitario. Naturaleza ya confirmada
por el tenor del art. 6.2 TUE (vid. al respecto M. P1 LLorENS: Los Derechos fundamentales en
el ordenamiento comuniturio, Ariel, Barcelona, 1999, paps. 82 y ss.) pero que con la Carta
encuentra un referente especificamente comunitario.

(59) Desde nuestro punto de vista, tal Tratado Constitucional, que podria ser ¢l resultado
de la Conferencia Intergubemamental de 2004, constituiria un avance determinante para al-
canzar una auténtica Constitucién eurepea. El informe final del Grupo de trabajo III «Perso-
nalidad juridica» de la Convencidon para el futuro de Europa apunta en esta linea, abogando
por el reconocimiento de una uinica personalidad juridica para la Union Europea que facilita-
ria la fusién de tos distintos tratados dando paso a un Tratado censtitucional (vid. documento
CONY 305/02 de 1 de octubre de 2002 disponible en la pagina web de la Convencidn).
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tructura politica de la Unién en los valores de la Democracia, el Estado de
Derecho y los derechos fundamentales, superando definitivamente el refe-
rente economicista del disefio de las politicas comunitarias.

— La Carta puede confirmarse como un parametro que impulse la nivela-
cién de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, to-
mando como referencia los modelos mas desarrollos (60). No se trata de reco-
nocer a la Carta una virtualidad para modificar el actual equilibrio entre las ju-
risdicciones nacionales y la jurisdiccion comunitaria en materia de derechos
fundamentales (61), nos referimos mds bien al necesanio esfuerzo que los
Estados miembros deben hacer, como sujetos esenciales donde radica la actual
legitimidad de la Unién, para conformar un sistema de derechos fundamenta-
les comiin como elemento esencial de un ordenamiento constitucional comun.

— La Carta, como ya se ha indicado, ha situado el debate sobre los dere-
chos en uno mas amplio sobre la reestructuracion de los tratados y sobre la
propia naturaleza de la Unién. En concreto, sea cual sea el resultado final, la
Carta ha puesto de manifiesto la necesidad de resolver el dilema planteado
entre la concepcion de los derechos fundamentales como manifestacion de
los principios generales del derecho comunitario —propia de la actual es-
tructura comunitaria— y su comprension como limite y orientacion de la ac-
cién politica de la Unién dotandola, en este caso, de una dimensién constitu-
cional que ya hemos comentado.

— La Carta puede jugar, también 1o hemos comentado, como elemento
configurador de una identidad europea basada en una comunidad de valores
que, una vez integrada en la cultura de las sociedades europeas, pueda crista-
lizar, segin la expresion de H. HELLER, en una Constitucion como «forma
nacida de la vida» (62} y que desde el pluralismo da forma juridica al pro-
yecto de sociedad explicitado en aquella Constitucion.

(60) Sobre la comparacion del contenido de la Carta y los Derechos fundamentales reco-
nocidos en las Constituciones de los Estados miembros se ha sefialado que, en el caso espa-
fiol, la Carta aportaria escasas novedades y el nivel de reconocimiento y garantia de los dere-
chos fundamentales no encontraria un plus interpretativo significativo en el tenor actual de
misma (vid. en este sentido A. Sa1z Arnaiz: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uni6n Europea y los ordenamientos nacionales: jqué hay de nuevo?», Cuadernos de Derecho
Publico, nim. 13, 2001, pag. 164). Sin embargo, tal afirmacién no es vilida para todos los
Estados miembros y los respectivos 6tganos jurisdiccionales constitucionales pueden encon-
trar, en ¢l desarrollo de sus funciones interpretativas de sus Normas Fundamentales, un refe-
rente claramente expansivo de los derechos constitucionales en el texto de la Canta.

(61) Sobre la coexistencia de estas dos jurisdicciones en materia de derechos fundamen-
tales en el seno de la Unién vid. F. Rusio LLorenTe: «Mostrar los derechos...», cit., pag. 44.

(62) Vid P. HiperLE: «El Estado Constitucional Europeo...», cit., pig. 90. No parece
necesario subrayar la plena asuncidn por nuestra parte de la construccion de la Constitucton
como parte de la cultura debida al autor citado. A mayor abundamiento, en la contribucidn del
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— La Carta, su proceso de elaboracion y su utilizacion politica pueden
servir a los organos de la Unién como via para influir en la consolidacién de
una sociedad europea. Es decir, el uso que de la Carta se haga por las institu-
ciones comunitarias puede convertirla en un instrumento en manos de estas
para coadyuvar a la formacion de un espacio publico europeo.

— La Carta ofrece una clasificacion de los derechos y un tratamiento de
los mismos que puede operar de futuro como una via para ampliar el concep-
to de derecho fundamental (63), borrar las clasicas distinciones entre dere-
chos de libertad y derechos sociales y obligar a buscar un sistema de garan-
tias que no esté basado en aquella distincion (64). En ultima instancia, queda
abierta la posibilidad de que en una futura normativizacion de la Carta, nece-
sariamente acompafiada de una definicién de los diferentes mecanismos y
niveles de garantias de los derechos, los referentes necesarios para definir el
status basico de las personas —o directamente vinculados con su dignidad,
si se prefiere— se modifiquen y, consecuentemente, sea necesaria una arti-
culacion de las técnicas de garantias de los derechos coherentes con tal en-
sanche (65).

Consejo Econdmico y Social Europeo a la Convencion para el futuro de Europa se resalta que
«Como expresion de una adhesion a valores comunes, la cultura es un factor fundamental de
la identidad europea. EI Comité solicita que el futuro Tratado constitucional incluya el con-
cepto de cultura de forma que la politica de la Unién en este dmbito contribuya a crear una
verdadera comunidad de valores, al tiempo que garantice el pleno desarrollo de las culturas
nacionales y regionalesy. (Vid. punto 2.3 del documento CONV 323/02 de 7 de octubre de
2002.)

(63) En este sentido, RipcLa ha sefialado como una de las principales novedades de la
Carta su estructura, que organiza los derechos en capitulos cuyo enunciado coincide con algu-
nos valores fundamentales, ofreciende una guia interpretativa para establecer las necesarias
conexiongs entre los diferentes derechos {P. RiboLa: «la Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea ¢ lo sviluppo storico del costituzionalismo europeo», en F. BALAGUER
CaLLEION (coord.): Derecho Constitucional y cultura.... cit.).

{64) Rusto LLorENTE ha sefialado que en la Carta se utiliza indistintamente un concepto
estricto y otro amplio de derecho fundamental que lleva a un tratamiento indiferenciado de
los que ¢l llama derechos de status y derechos de «prestaciony. Para el autor la consecuencia
ha sido la extralimitacidn del mandate de la Convencion encargada de redactar la Carta que
no incluia «afirmar una concepcidn de la politica y del Estado» sino que se trataba de «resal-
tar ante sus titulares la importancia de derechos positivos ya *vigentes a nivel de la Unién”»
(F. Rusio LLoRenTE: «Mostrar los Derechos..», cit., pags. 29 a 32).

(65) Como ha sefialado FErraJoLI, la superacion de la distincidn, derivada de su diferen-
te estructura, entre derechos de libertad y derechos sociales es practicamente imposible y las
antinomias y lagunas que la misma provoca resultan inherentes al propio Estade Constitucio-
nal aunque si pueden ser reducidas a través de las garantias de los derechos en cuanto las mis-
mas son «técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia entre normativi-
dad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los dervechos fundamen-
tales en coherencia con su estipulacion constitucional» (L. FERRAIOLI: Derechos y Garantias,
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Situados en este plano, los destinatarios de la Carta son todos los «intér-
pretes constitucionales de la sociedad abierta» (66) que operan en {a Unién y
cada uno de sus Estados miembros. De ellos dependera que las posibilidades
antes sefialadas respecto de la Carta se concreten. En definitiva, la potencia-
lidad de la Carta se despliega en un ambito metajuridico, previo a la existen-
cia de una estructura constitucional de cardcter estatal, y que, mas alla de ser
un documento politico en el que se concreta un acuerdo interinstitucional,
puede coadyuvar a la consolidacion de un sujeto constituyente europeo equi-
parable al titular de dicho poder en los Estados, al tiempo que proporciona
un contenido cierto de la dignidad de la persona como elemento basico que
justifique la creacidn de una estructura constitucional europeo. Cuestion di-
ferente sera que se llegue a adoptar, y en qué momento, la decisidn politica
de poner en marcha un auténtico proceso constituyente europeo en el que,
junto al catalogo de derechos fundamentales y sus garantias, debera de con-
templar el resto de contenidos que necesariamente definen una estructural
constitucional (sistema de fuentes, principios estructuradores del ordena-
miento juridico, distribucion de competencias entre los diferentes niveles te-
rritoniales, forma de gobierno, principios y valores fundamentales...).

4.2, La Carta en la actual estructura de la Union

En cuanto al papel que la Carta puede desarroliar en la actual estructura
juridico-politica de la Union, el dato esencial del que debemos partir es el
caracter esencialmente politico de la Carta consecuencia de su proclamacion
solemne y de haber diferido su posible incorporacion a los Tratados a un
momento posterior.

Ciertamente, ha sido seiialado que la falta de valor juridico de la Carta no
implica la inexistencia de efectos juridicos de la misma. Asi, ya sea inclu-
yendo a la Carta en la categoria de soft law comunitario (67), va sea, mas

Trotta, Madrid, 1999, pags. 24-25). Asi, aunque dependiendo del contenido de los derechos,
los vinculos que establezcan para los poderes piiblicos serdn positivos o negativos, si es cierto
que puede homogeneizarse su grado de precision.

(66) Vid al respecto P. HABERLE: «Dic offene Gesellschaft der Verfassungsinterpretens,
Juristenzeitung, 1975, pags. 297 y ss. Existe traduccién al espaiol de este trabajo que con el
titulo «La sociedad abierta de los intérpretes constitucicnales. Una contribucion para la inter-
pretacién pluralista y “procesal™ de la Constituciony estd incluida en P, HASERLE: Refos ac-
tuales del Estado Constitucional, [VAP, ORati, 1996, pags. 15 y ss.

(67) Sobre tal consideracion de la Carta vid, A. Fervanpez Tomas: La Carta.... cit,
pigs. 88 y ss., A. Saiz Arvaiz: «La Carta..», cit., pags. 157 y ss. Sobre el concepto, tipologia
y alcance del soft-law comunitario, vid. R, ALONSO GaRCia: «El soft-law comunitarion, RAP,
nam. 154, 2001, pags. 63 y ss.
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concretamente, insistiendo en la vinculacion del TICE a la Carta en su tarea
de interpretar los derechos fundamentales en cuanto parte esencial de los
principios generales del derecho comunitario, la doctrina ha realizado una
intensa e inferesante concrecion de cudies pudieran ser dichos efectos.

En cualquier caso, sea cual sea el valor juridico que la Carta pudiera te-
ner, ¢l tenor de sus disposiciones generales y las lagunas que su contenido
presenta impiden un cambio sustancial en el modelo de proteccion de los de-
rechos fundamentales en la Unién, en tanto que:

— No modifica la consideracién de los derechos comeo parte de los prin-
cipios generales del derecho comunitario y, por tanto, aun cuando la Carta
sirva como instrumento de sintesis de la labor jurisprudencial del TICE y del
derecho escrito comunitario en materia de derechos fundamentales, el desa-
rrollo y proteccion de los mismos seguiran estando supeditados a la realiza-
cién de las politicas comunitarias y al logro de sus objetivos (68).

— La Carta no implica la modificacion de las actuales vias de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales en la Union, ni incorpora nue-
vos recursos, ni refuerza la posicién procesal de los ciudadanos frente a la
jurisdiccion comunitaria (69). De esta forma, la Carta no ofrece nuevos cri-

(68) La escasa certidumbre juridica que los principios proporcicnan en materia de dere-
chos en el seno de la Unidn (vid. M. P1 LLORENS: Los Derechos Fundamentales..., cit.,
pag. 61) v la falta de un marco referencial que dote de sentido a la actividad jurisprudencial
del TICE en esta materia (vid. L. M. Diez Picazo: «;Una Constitucion sin declaracion de de-
rechos? Reflexiones constitucionales sobre los derechos fundamentales en la Comunidad Eu-
ropean, REDC, nim. 32, 1991, pag. 148) podrian encontrar un cierto paliativo en la Carta.
Ahora bien, entendemos que ¢l problema fundamental no se centra en la mayor o menor con-
crecion de los principios generales del derecho comunitario sino en Ja finalidad de éstos, su-
peditada a la defensa de la integracidn y en ninglin caso contraria a la misma (vid. A, G.
CHUECA Sancho: Los derechos fundamentales en la Unign Europea, Bosch, Barcelona, 1999,
pag. 86), de esta forma los derechos, en cuanto no nermativizados comeo tales, siguen operan-
do basicamente como instrumento de consolidacién de la estructura politica comunitaria y no
comg limite y referente de dicha estructura, El problema, pues, no se centra fanto en el con-
cepto de derechos fundamentales sino del momento en que politicamente sea posible incorpo-
rar tal categoria al derecho comunitario.

(69) Asi, Ia via procesal para la garantia de los derechos fundamentales en la Unidn sigue
siende la cuestion prejudicial. El particular ha de acudir al juez nacional, en el caso en que en-
tienda vulnerado un derecho por actos de aplicacion del derecho comunitario por las instancias
nacionales, y aquel elevar solicitar Ia cuestién prejudicial. Por otra pante, se ha llegade a plan-
tear la posibilidad para el particular de recurrir a la via del parrafo cuarto del articulo 234 TCE
como mecanismo procesal de defensa de los derechos de un particular. Ambas vias presentan
serias deficiencias derivadas, enfendemos, de no tratarse de mecanismos procesales especifica-
mente previstos para la proteccién de los derechos fundamentales. Sobre ambas vias vid. M,
AZPITARTE SANCHEZ: E{ Tribunal Constitucional ante..., ¢it., pags. 99-108 (para la interpretacién
del art. 230 TCE) y pags. 114 y ss. (sobre la cuestién prejudicial).
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terios para resolver la cuestion del juez nacional como juez comunitario en
la aplicacion del Derecho de la Uni6n, mi modifica la relacion entre las juris-
dicciones nacionales y la jurisdiccion comunitaria en materia de garantia de
los derechos fundamentales, ni implica una profundizacién en la considera-
cién del TICE como un tribunal constitucional {70) ni en una jurisdiccion
constitucional unitaria. Lo que implica que, en el actual estado de cosas, jun-
to a la determinacion junisprudencial de que derechos y con que contenido
estan reconocidos por el ordenamiento comunitario, también es una tarea
esencialmente pretoriana la fijacién del alcance de las garantias procesales
de esos derechos. Y, en este sentido, hemos de recordar ¢l caracter especial-
mente restrictivo que ha consagrado la jurisprudencia del TICE sobre la le-
gitimacion de los particulares para interponer el recurso de articulo 230
apartado 4 (71), como ejemplo de la perentoriedad en la que el sistema de
garantias de los derechos puede caer si su alcance depende basicamente de
los organos judiciales comunitarios.

— La Carta ni crea nuevas competencias ni modifica el reparto de com-
petencias en materia de derechos tundamentales entre los drganos comunita-
rios y entre éstos y los Estados miembros, tal y como su propio articulado
establece (72). Tal circunstancia comporta que la declaracién de un catalogo
de derechos fundamentales —ademas de su falta de normatividad— no va
acompaiiada de una articulacion entre los érganos de la Unidn que reproduz-
c¢a el equilibrio interorganico que, en ¢l seno de los Estados, se deriva de la
proclamacién constitucional de los derechos fundamentales (73). El plantea-

(70)  Sobre la consideracidn del TSJE como tribunal constitucional vid. A. Saiz ARNaIZ:
«El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como tribunal constitucionals, en R.
Moropo y P. De Veca (dirs.): Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional. En
honor de Pablo Lucas Verdu, t. TV, UNAM-Universidad Complutense, Madrid, 2000,
pags. 2425 y ss.

(71) Sobre la que recientemente se ha abierto una linea critica expresada en las conclu-
siones del abogado general en el asunto C-30/00 P (Asunto Unidn de pequefios agricultores c.
Consejo) presentadas en mayo de 2002.

(72) Elardiculo 51.2 de la Carta establece que: «La presente Carta no crea ninguna com-
petencia ni ninguna misién nuevas para la Comurudad ni para la Unidn y no modifica las
competencias y misiones definidas por los Tratados.» En las explicaciones con las que la
Convencién acompanid la Carta se conecta tal previsién con el principio de subsidiaridad y
con ¢l hecho de que la Unidn «sélo disponga de competencias de atribuciény. (sobre la inci-
dencia del principic de subsidiariedad en materia de derechos fundamentales vid. A.
RoDRrIGUEZ: fntegracion..., ¢it., pag. 270).

{73} Vid. al respecto, F. BaLacuer CaLLeiGn: «Livelli istituciozionali e tecniche di rico-
noscimento dei diritti in Europa. Una prospectiva costituzionalen, en G. RoLLa (coord.): Tecni-
che di garanzia dei Diritti Fondameneali, G. Giappichelli, Torino, 2001, pag. 115, Como senala
BaLaGuUir CaLLEION, la proclamacion constitucional de los derechos tiene, también, la funcio-
nalidad de ser un instrumento potenciador del equilibrio de poderes que, a su vez, refuerza a los
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miento anterior parte, evidentemente, de una lectura constitucional de los
derechos en el seno de la Union pero, incluso desde la defensa del actual sta-
tu quo de la Comunidad se ha evidenciado que la eficacia futura de la Carta
dependera de la creacion de nuevas estructuras institucionales que comple-
ten la funcién del TICE en la garantia de los derechos fundamentales (74).

— La propia Carta establece que esta dirigida a los 6rganos comunitarios
y a los Estados miembros «unicamente cuando apliquen el Derecho de la
Unidn» (75), Tal determinacion, conlleva que tampoco en la relacidn entre la
Union y los Estados miembros se modifique la situacion actual caracteriza-
da, como se sabe, por la vinculacion de los Estados miembros de la Unidn a
los derechos fundamentaies —en cuanto principios generales del derecho
comunitario— cuando desarrollan o ¢jecutan normas comunitarias lo que,
unido a la falta de una relacidén normativizada de distribuciéon de competen-
cias, da como resultado un sistema relacional impreciso y sometido, en bue-
na parte, a la concrecion jurisprudencial llevada a cabo por el TICE (76).

propios derechos al articular la intervencidn del poder constituyente, del legislador y de la juris-
prudencia en la realizacion de los derechos. En este sistemna, los Tribunales constitucionales es-
tatales crean derecho y aplican e interpretan los derechos en un sistema equilibrade de poderes
que condiciona tal actividad (como el mismo autor ha explicado, tal limitacién se conecta, y a
su través a los Tribunales constitucionales, con el principio demacratico, vid. F. BALAGUER
CaLLEJON: «Tribunal Constitucional y creacion del Derechow, en E. Espin y ). Diaz {cords.): La
Justicia Constitucional en el Estade de Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 389).
Evidentemente, la efectividad, presente y futura, de la Carta dependera de que, ademas de que
la misma se incorpore a los Tratados, se establezca una estructura organica en la Unidén que per-
mita transportar a su seno el modelo estatal descrito.

(74) En este sentido vid. J. H. H. WEILER: «Dinitti umarni, costituzionalismo ed integra-
zione: iconografia ¢ feticismo», Quaderni Costituzionali, afip XXII, nim. 3, scptiembre,
2002. pags. 529-530.

(75) Articulo 51.1 de la Carta, que establece «Las disposiciones de la presente Carta es-
tan dirigidas a las instituciones y 6rganos de la Union, respetando el principio de subsidiarie-
dad, asi como a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién.
Por consiguiente, éstos respetardn los derechos, observarin los principios y promoverdn su
aplicacion, con arreglo a sus respectivas competenciasy. Para Lorez CASTILLY, la tajante for-
mula utilizada para limitar el &mbito de aplicacién de la Carta por los Estados miembros re-
fleja 1a posicién jurisprudencial del TICE sobre la vinculacidn de los Estados miembros a los
derechos fundamentales en el ambito comunitaric cuando aquellos apliquen reglamentacio-
nes comunitarias (vid. A. Lorez CasTILLO: «Algunas consideraciones sumarias en tormo a la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europeay, REP, nim. 113, 2001, pag. 64.

(76) Que, a su vez, y en este casc estaria condicionada por la consideracién o no del
Estado como agente comunitario, come ha sefialade RopriGuez tras desarrollar un brillante
analisis de la jurisprudencia del TJCE al respecto {A. RopriGuez: [ntegracion..., cit.,
pags. 259 a 264). Asi, el autor concluye que «el hecho de que la Comunidad acepite vincular-
se a una Carta de Derechos Fundamentales en el desarrollo de sus funciones no puede vincu-
lar a los Estados miembros cuando estos desarrollan sus propias competencias, ni puede par
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La idea de que, a criterio de la Comision, los efectos juridicos de la Carta
no dependen de su incorporacion a los Tratados y de que la misma, indepen-
dientemente de dicha incorporacion, «producird sus efectos, también en el
plano juridico, sea cual sea la naturaleza que se le atribuya» (77), puede ser
interpretada en el sentido de que el contenido de la Carta y, sobre todo, sus
lagunas (sobre todo la falta de un sistema de proteccion jurisdiccional de los
derechos proclamados) resultan un impedimento para que la misma, aun en
el supuesto de que se incorpore a los Tratados con pleno valor normativo,
pueda modificar sustancialmente el actual sistema de reconocimiento y pro-
teccién de los derechos fundamentales de la Unién Europea. Ciertamente,
como la Comisidn expuso, ni el Consejo ni la Comision podran desconocer
el hecho de la existencia de la Carta; y se puede asumir que el TJCE tome en
consideracion la Carta como parametro interpretativo para concretar el con-
tenido y alcance de los derechos fundamentales en la Union (78). Cuestion

lo tanta ser el fundamento de un control, jurisdiccional o de otra naturaleza» (op. cit.,
pag. 264). Sin embargo, no podemos compartir la sugerencia del autor de utilizar la Carta
como pardmetro del control comunitario sobre la actuacion estatal en materia de derechos
fundamentales sobre la base de la «formula Cinetheque»: Se trataria de encontrar una cierta
virtualidad a la Carta a través de la doctrina sentada por el TICE en su sentencia de 11 julio
de 1985, Cinetheque, asunto 60-61/84 segin la cual ¢l propio TICE reconocié que su deber
era garantizar los derechos fundamentales en el campo del derecho comunitario. Segin
RooricuEez, ahora se trataria de entender que la existencia de la Carta hace que la proteccion
de los derechos caiga en el campo del derecho comunitario aunque la misma no posea valor
normativo {op. cit., pag. 267). La raz6n de nuestra discrepancia en este punto se fundamenta
en ¢l hecho de que en el en proyecto de Carta de 16 mayo de 2000 ¢] articulo 51.1 (entonces
arl. 46) establecia la vinculacién de los Estados miembros a la Carta «en el campo de aplica-
cidn» de la misma, como hemos sefialado la formula decayd a favor de la actual (vid. nota an-
terior) con lo que la Carta deja poco margen a una interpretacion del articulo de referencia
que obviase la existencia de una norma juridica como base para el control comunitario de vul-
neraciones de los derechos fundamentales por los Estados miembros.

(77) Pérrafo 10 de la Comunicacion de la Comisién «sobre la naturaleza de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europeay [COM (2000) 644 final].

(78) Esta funcionalidad interpretativa de la Carta fue especialmente destacada por la Co-
misidn, en cuanto a sus posibles efecto juridicos, al considerar que «se puede logicamente es-
perar que la Carta, en cualguier hipotesis, resulte vinculante a través de su interpretacion
por el Tribunal de Justicia como principios generales del Derecho Comunitarion. Mientras
que la vinculacion del resto de los érganos comunitarios a la Carta se expreso en términos
mads difusos, al entender que dichos érganos «dificifmente podrdn ignorar en el futuro, cuan-
do acttien como legisladores, un texto que ha sido preparado a peticion del Consejo por to-
das las fuentes de legitimidad nacionales y europeas reunidas en un mismo foro» [COM
(2000) 644 final], en este caso, la efectividad de la Carta parece concretarse en el Ambito es-
trictamente politico. Entendemas, por tanto, la Comision estaria invocando a la actividad ju-
risprudencial como vehiculo de juridificacion de la Carta, mds que como un mero parametro
interpretativo a sumar a los viene utilizando el TJCE (en este mismo sentido, J. A, CarriLLO
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diferente sera hasta qué punto este condicionamiento de la actividad de los
organos comunitarios por la Carta tenga un caracter juridicamente vinculan-
te 0 se trate de una relacién de otra indole.

En este sentido, el ambito donde se puede plantear la posible proyeccion
juridica de la Carta corresponderia a la concrecion, por parte del TICE, de
derechos fundamentales y de su contenide en el ordenamiento comunitario
como principio generales del mismo. Y aqui el problema no se encuentra
tanto en medir la proyeccion juridica de la Carta a través de la actividad ju-
risprudencial del TJCE, sino en determinar hasta qué punto la Carta limita
dicha actividad jurisprudencial; es decir, de qué forma y en qué medida vie-
ne obligado el TICE a utilizar la Carta como referencia interpretativa en su
tarea jurisprudencial en materia de derechos fundamentales.

Planteado asi el tema, entendemos que el dato esencial vuelve a ser la
falta de normatividad de la Carta, que rompe la posible equivalencia que
pudiera establecerse entre la Carta y el TJSE y los Tribunales Constitucio-
nales y la Constitucién en materia de derechos fundamentales (79). En
concreto, ia funcion «constituyente» y la funcidn «legislativa» (80) que el
TIJCE ha venido desarrollando en materia de derechos fundamentales no se
ve alterada juridicamente por la Carta. No obstante, la mera existencia de
la Carta constituye un dato esencial que no puede ser desconocido por el
Tribunal de Justicia a la hora de «crear» nuevos derechos a partir del orde-
namiento comunitario, ni a la hora de reconocer a los derechos recogidos
en la Carta como la concrecion de su propia actividad y de la actividad le-
gislativa del resto de los érganos comunitarios en materia de derechos fun-
damentales. Dicho de otra forma, si el articulo 6 TUE va suponia una con-
firmacion del status de los derechos como principios generales del derecho
comunitario y derivadamente un limite para el TICE en cuanto quedaria
vinculado por su propia construccion jurisprudencial en este sentido, no
pudiendo cambiarla (81), la Carta vendria a concretar cuales son aquellos

SaLcepo: «Notas sobre el significado politico y juridico de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unidn Europeaw, RDCE, nam. 9, 2001, pags. 19 y ss.).

(79) Fid. al respecto F. BaiaGUER CALLEION: «Derecho y Derechos en la Union Euro-
pea», cit.

{80) Distincion apuntada por BaLacuer CALLEION, op. cit., ¥ que asumimos. Como el ¢i-
tado autor afirma, el TICE «tiene que realizar una funcion constituyente propia para incor-
porar derechos al ordenamiento, a veces mediante el recurso a elementos externos al propio
sistema..., si bien ahora podra recurrir también a la Carta de Devechos Fundamentales. Pero
a la vez, esa funcion constituyente tiene una vocacion legislativa necesaria para la realiza-
cion de los derechos fundamentales, por lo que el TJCE tiene que actuar simultdncamente en
el ambito legislativo y en el ambito constituyentes.

(81) Como ha sefialado BALAGUER CaILEION en su trabajo «Derecho y Derechos en la
Unién European.
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derechos que forman parte del ordenamiento comunitario como principios
generales y, consecuentemente, la actividad «constituyente» del TJCE en
materia de derechos fundamentales quedaria limitada (82), al menos en lo
referente a la definicién de la «politica» del TJCE en esta materia (83), lo
que podria explicar la falta de referencias en la jurisprudencia del TICE a
la Carta (84) ni tan siquiera como «fuente complementaria para evocar los
valores constitucionales comunesy {85). Asi, mas que reconocer a la Carta
la virtualidad de jugar en favor de una mayor seguridad juridica, nos pare-
ce lo adecuado sefialar que la Carta ofrece una mayor seguridad politica en
las relaciones juridicas de los drganos comunitarios (86). En cualquier
caso, esta posible limitacion de la capacidad del TICE para descubrir nue-
vos derechos o para obviar los ya recogidos en la Carta no tiene, en el mo-

(82) Algin autor se ha referido a esta potencialidad de la Carta como «congelacién del
derecho jurisprudencial» en materia de derechos fundamentales (vid. B. Witte: «The Legal
Status of the Charter: Vital Question or Non-Isurre?», Maastricht Journal of Europan Law,
nim. 1, 2001, pag. 84, el citado autor pone como ejemplo el art. 41 de la Carta y la previa
construccion jurisprudencial sobre el derecho a una buena administracidn que, en buena me-
dida, se ve reflejado en el tenor del citade articulo). Junto a esta posibilidad se apunta que la
Carta, por el contrario, podria servir al TICE como instrumento para formular como derechos
nuevos principios generales del derecho comunitario (ibid., idem). Esta altima posibilidad pa-
rece méas improbable dado que, a tal fin, parece mas facil que tal ampliacion siga realizandose
al margen de la Carta.

(83) Evidentemente, la naturaleza juridica de tal limitacién se produciria con la normati-
vizacién de la Carta. Mientras [a misma constituye un dato en el mantenimiento del equilibrio
politico entre los agentes comunitarios que subyace a toda estructura del poder politico de
inspiracion constitucional.

(84) Hasta el momento, la Carta ha sido invocada en numerosas ocasiones en las conciu-
siones de los Abogados Generales y en algunas sentencias del Tribunal de Primera Instancia
{a titwlo indicativo, sefialar las sentencias recaidas en los asuntos T-112/98 de 20-02-2001,
T-54/99 de 30-01-2002, T-177/01 de 3-05-2002). En cualquier caso, la invocacién de la Carta
en fas Sentencias del TPI resulta poco significativa en la medida en que las referencias a los
articulos de la Carta se realizan a modo de refuerzo de una linea argumental basada, sobre
todo, en las disposiciones del CEDH. Incluso, en algin caso, donde el TPI ha sefialado la im-
posibilidad tomar en consideracién la Carta, por haber sido proclamada con posterioridad al
acto impugnado, ¢l mismo Tribunal niega que tal imposibilidad resulte relevante para apre-
ciar una posible indefensién (T-112/98 Sentencia de 20 del 02 de 2002, asunto Mannes-
mannréhren/Comision, parrafos 76 y 77, este caso el derecho invocado fue la tutela judicial
efectiva asegurada, a juicio del Tribunal, por lo previsto en el articulo 6 del CEDH).

(85) A. WiBgr: «La Carta de los Derechos...», cit.,, pag. 83.

(86) Enla comparecencia del magistrade Skouris del TICE ante el grupo de trabajo 11 de
la Convencidn, reconocid que la actual situacion daba un mayor margen al Tribunal aunque, a
titulo personal, se sentirla mas cdmodo con un referente normativo que hiciera expresos los
derechos fundamentales en la Unién para decantarse por la incorporacion de la Carta en los
Tratados (vid. documento CONV 295/02 de 26 de octubre)
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mento actual, un caricter juridico v se inscribe mas bien dentro de! equili-
brio de poderes en el seno de la Unidn.

Mas complejo resulta descubrir en la Carta una equivalente virtualidad
limitativa en el desarrollo de la «funcidn legislativa» del TICE en materia de
derechos fundamentales {87). Como va se ha indicado, la Carta no incorpora
ni mecanismos de garantia ni limites concretos a los derechos por lo que su
desarrollo seguird produciéndose preponderantemente por via jurispruden-
cial (88). En esta tarea, el problema esencial, como hasta ahora, girara en
torno al mantenimiento del dificil equilibrio entre los sistemas jurisdicciona-
les estatales y el comunitario en materia de derechos fundamentales cuya
competencia al respecto viene dada por la relacion de los respectivos dere-
chos con competencias atribuidas a la Union. Esto es, la cuestidn que previa-
mente condicionara el posible alcance de la Carta es la delimitacion de aquel
ambito competencial y la definicion del mismo como comunitario o de com-
petencia exclusiva de los Estados miembros. Evidentemente, en esta apre-
ciacion ¢l contenido de la Carta queda supeditado a otros principios y crite-
rios utilizados a tal fin y que, como es sabido, dibujan un sistema basado en
la consecucion de los objetivos comunitarios. Lo que, en Gltima instancia,
nos conduce a la naturaleza misma de la Unidn y a la articulacidén de una es-
tructura cuyo fundamento esta en la decision de Estados y en una autolimita-
cion de los mismos y en el que una declaracidon de derechos, incluso sin
valor normativo, ha evidenciado la dificultad de seguir sustentando la arqui-
tectura comunitaria sobre la base que requiere el reconocimiento de la supre-
macia del Derecho Comunitario en relacion con los ordenamientos estatales

(87) En algin caso la duda sobre la capacidad de la Carta para [imitar la «funcién legis-
lativa» del TICE ha sido directamente negada (vid. M. AzpITARTE SANCHEZ: «Recension del
libro de A. Rodriguez Integracidén europea y derechos fundamentales», Teoria y Realidad
Constitucional, nam. 777, pag. 445.

{88 Lo que concuerda, como ya hemos explicado, con la previsién del art. 51.2 de la
Carta y que, en ultima instancia, viene a consagrar la doctrina sentada por el TICE en su co-
nocido Dictamen 2/94 sobre la falta de competencia de las instituciones comunitarias para
adoptar normas en materia de Derechos Humanos. Se han sefialado algunos supuestos en los
que esta doctrina se ha visto matizada y se ha apuntado que ¢l propio dictamen permitiria
invocar ¢l principio de los poderes implicitos como titulo competencial para el desarrollo
normativo de los derechos por los 6rganos comunitarios, siempre que se respetasen las con-
diciones sefialadas en el dictamen (en este sentido vid. A. RooriGuez: Integracion. ., cit.,
pag. 245), la condicidn de que dicha normacidn no alterase la posicion de los derechos funda-
mentales como principios generales del derecho comunitario implica que el desarrollo de los
derechos, en cuanto que principios generales, les corresponde al TICE vy las normas en esta
materia deberian ser o bien una plasmacion de la concrecidn jurisprudencial previamente rea-
lizada al respecto o bien estar destinadas a asegurar el respeto de los principios generales en el
4mbito normado.
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¥ que, al tiempo, el alcance de tal principio en materia de derechos funda-
mentales podria cuestionar la competencia de sus miembros; no por la decla-
racion abstracta de un catalogo de derechos fundamentales en el seno de la
Union, sino por la homogeneizacién de su desarrollo y proteccion, como
obligacién para los Estados miembros (89).

Como ya hemos apuntado, la futura incorporacién de la Carta a los Tra-
tados, sin que la misma se viera acompafiada de una profunda transforma-
cion de los mismos, en el sentido de aproximar la estructura comunitaria a la
constitucional, tampoco va a suponer un cambio trascendente en los meca-
nismos de proteccion de los derechos fundamentales en la Unién. A mayor
abundamiento, en el informe final del Grupo II de la Convencidn para el fu-
turo de Europa (90), que habra de ser sometido al pleno de la misma, se re-
coge ¢l apoyo pricticamente unanime al reconocimiento de valor juridica-
mente vinculante a la Carta (?1). Sin embargo, el informe insiste en que la
Carta no modificara el reparto de competencias entre la Unién y los Estados
miembros. De hecho, el trabajo mas significativo del Grupo 1I se ha centrado
en subrayar tal afirmacion hasta el punto de proponer modificaciones de las
actuales disposiciones generales de la Carta en tal sentido. Desde nuestro
punto de vista, tales modificaciones estan destinadas a limitar la actividad de
los drganos comunitarios en materia de derechos fundamentales, reconocer a
los Estados miembros como los principales agentes para la proteccion de los
mismos y, en definitiva, instrumentalizar la Carta como mecanismo para li-
mitar a los poderes de la Unién y no para definir una proyecto politico-cons-
titucional impulsado por ella. No obstante, la fuerza integradora y expansiva
de los derechos puede desarrollar otras vias para que acaben siendo asumi-
dos como orientacion en la accion de los érganos comunitarios y, a la postre,

(89) Como ha sefalado Rusio LLORENTE «La libertad para establecer el equilibrio desea-
ble entre la proteccién concedida a los distintos Derechos, o entre la de estos y la de otros ob-
Jetivos de interés general, es parte esencial de la autonomia colectiva de cada comunidad poli-
tica. La determinacién del nivel de proteccién de cada Derecho £5 en consecuencia competen-
cia basica de los Estados, que al establecerla habrin de tomar en cuenta las preferencias de las
respectivas sociedades». F. Ruslo LLORENTE: «Mostrar los derechos....», cit., pag. 48.

(90) Documento CONV 354/02, de 22 de octubre de 2002. El documento estd disponi-
ble en la pagina web de la Convencidn.

(91) El informe final no se decanta por un mecanismo concreto para reconocer tal valor
a la Carta pero sefiala que la gran mayoria de los miembros del Grupe de trabajo se inclinan
por la inclusién del texto de la Carta al principio de un futuro Tratado constitucional. Otra op-
¢ibn consistiria en incorporar la Carta como afiadido o anexo a dicho Tratado. Por su parte el
Anteproyecto de Tratado constitucional elaborado por el Presidium de la Convencién deja
abiertas todas las posibilidades (CONV 365/02 de 28 de octubre, explicacion del articulo 6
del citado anteproyecto) a expensas de la propuesta del Grupo de Trabajo 1I que, como deci-
mos, tampoco ofrece una unica solucién.
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como referente esencial de una estructura de la Unidn tendencialmente cons-
titucional (92).

En materia de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales,
el informe recomienda ro incluir un procedimiento especial de proteccion de
los derechos ante el TICE en manos de los ciudadanos y mantener el actual
sistema, con algunos ajustes tendentes a suavizar las condiciones de acceso
directo de particulares al TICE (93).

Pero 1o que resulta mas destacable en ¢l informe sobre el mantenimiento
del actual statu guo en materia de derechos viene dado por las propuestas de
modificacion o adicién que ¢l informe contiene respecto a las disposiciones
generales de la Carta (94).

Tales modificaciones tienden a subrayar que la Carta ni modifica la dis-
tribucion de competencias en materia de derechos fundamentales ni crea
competencias nuevas en esta materia de tal forma que «la proteccion de los
derechos fundamentales por la legislacion de la Union no puede tener el
efecto de ampliar el dmbito de aplicacion de las disposiciones del Tratado
mas alla de las competencias de la Uniény» (95). Dada la previsible incor-
poracion de la Carta a los Tratados, se ha entendido necesario reforzar el
anterior planteamiento, para lo que el Grupo de Trabajo 1l de la Conven-

(92) Elinforme final afirma significativamente al respecto que «£1 hecho de gue fa Car-
ta contenga derechos en dmbitos en los que la Unidén no tiene, o apenas tiene competencias,
no es contradictorio, dade que, aunque se limiten las competencias de la Unidn, la Unidn
debe respetar en todos sus actos todos los derechos fundamentales, incluidos los que se refie-
ren a dmbitos en los gque carece de competencia legislativas.

(93) Vid. el apartado C del informe final. Los ajustes sc refieren a la posible necesidad
de modificar el parrafo cuarto del art. 230 TCE para facilitar la legitimacion de los ciudada-
nos para acudir al TICE por esta via. Incluso en este caso el informe se muestra reticente a
una reforma en profundidad del articulo citado y reconociendo las lagunas que permanecerian
en ¢l sistema comunitario de proteccién de los derechos fundamentales, se hace eco de la pro-
puesta de algunas miembros del Grupo 11 de obligar a los Estados miembros, a través de la
correspondiente prevision en el Tratado, de que éstos incluyan en sus correspondientes siste-
mas jurisdiccionales recursos efectivos en relacion con los derechos derivados de la legisla-
cién de la Unién. Tal posibilidad, en el caso de sustanciarse, reafirmaria la posicién preferen-
te de los Estados miembros, en detrimento de la Unidn, en la proteccién jurisdiccional de los
derechos.

(94) La propuesta de nueva redaccion y afiadidos a los articulos 51 y 52 de la Carta estd
recogida en el anexo que acompana al informe final del Grupo de Trabajo II de la Conven-
cién. Modificaciones que resultan especialmente significativas si tenemos en cuenta que el
Grupo ha desarrollado su trabajo sobre la premisa de respetar el contenido integro de la Carta
y trasladando al plenoc de la Convencidn la necesidad de no entrar en la reforma de la misma.

(95) Documento CONV 354/02. Planteamiento que, como el propio documento citado
reconoce, coincide con la doctrina sentada por el TICE en su sentencia C-249/96, asunto
GRANT, 1998.
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cién ha propuesto algun cambio en la redaccion del articulo 51 de la Carta
despejando las dudas que su actual diccion pudiera generar al respecto. En
concreto, si el articulo 51 pretendia circunscribir el ambito de aplicacion
de la Carta a los organos de la Union v a los Estados miembros «inicamen-
te cuando apliquen el Derecho de la Unién», el nuevo afiadido del articu-
lo 51.1. de la Carta (96) fija un limite a una interpretacion expansiva de lo
que pueda entenderse como ambito propio del derecho comunitario; asi ¢l
TICE, a la hora de determinar el ambito competencial donde la actuaciéon
de tos érganos de la Unidn es posible en materia de derechos fundamenta-
les, habria de tomar en consideracion los términos en los que los Estados
miembros han conferido competencias a la Unidn. Asi, «los limites de las
competencias conferidas a la Unién» vendrian dados tanto por el derecho
comunitaric como por las previsiones al respecto de los ordenamientos es-
tatales con lo que, uno y otros, habran de ser atendidos por el TICE para
definir su competencia en materia de proteccion de los derechos funda-
mentales. Con la misma intencién puede entenderse la modificacion del ar-
ticulo 51.2 de la Carta (97) que cercenaria las posibilidades abiertas por al-
gunas sentencias del TJICE para llevar a cabo un control sobre los derechos
fundamentales en casos en los que el Tribunal conocia sobre actos de los
Estados miembros en el ejercicio de sus propias competencias {98). Esta
preocupacion de los redactores de la Carta, y subrayada por los miembros
del Grupo de trabajo Il de la nueva Convencién, por delimitar el ambito de
la Carta atendiendo a criterios de distribucién de competencias entre la
Unién y los Estados miembros no resulta coherente con una comprension
plenamente constitucional de la Carta ya que la proteccion de los derechos
fundamentales en ¢l 4mbito europeo no puede ser limitada por una cuestion
competencial. Desde nuestro punto de vista, la incorporacion de la Carta a
una Constitucién europea, ¢ en su caso a un Tratado Constitucional, hace
improcedente el articulo 51 de la Carta, y mas aiun con los afiadidos pro-
puestos.

{96) En concreto se¢ ha propuesto incluir en el art. 51.1 el siguiente afadido final: «... y
respetando los limites de los competencias conferidas a la Unidn por otras partess.

(97) Se ha propuesto que la redaccion del art. 51.2 incluya la siguiente concrecion ini-
cial: «La Carta no amplia el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn mds alld de las
competencias de la Union ni..»

(98) Entre otras las SsTJCE 36/5, de 28 de octubre de 1975, asunto RUTIL], v la
201-2002/85, de 25 de noviembre de 1986, asunto KIPGEN, consagrando normativamente la
jurisprudencia mas restrictiva del propio TICE (entre otras la STICE 60-61/84, de 11 de julio
de 1985, asunto CINETHEQUE). Para un andlisis de la jurisprudencia citada vid, A.
RoDRiGUEZ: Integracion..., ¢it., pags. 259 y ss,
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Por su parte, las propuestas de afiadido al articulo 52 (99) vendrian a li-
mitar la capacidad interpretativa del contenido de los derechos contenidos en
la Carta por parte del TICE insistiendo, basicamente, en el necesario refe-
rente del derecho de los Estados miembros como criterio preponderante en
dicha actividad jurisprudencial, al tiempo que condiciona la aplicabilidad de
los «principios» contenidos en la Carta a la previa actuacion normadora de la
instancia correspondiente (100). También en este caso, parece evidente la in-
tencion de mantener la actual estructura de la Union en detrimento del po-
tencial constitucional de la Carta ya que, entendemos, los nuevos apartados
propuestos para el articulo 52 vendrian a consagrar un dificil equilibrio entre
dos sistemas de derechos, mas o menos desarrollados, —el de la Unién y el
de cada uno de los Estados miembros— antes que consolidar un unico siste-
ma comun.

5. CONCLUSIONES

— El proceso de elaboracion de la Carta y el debate sobre su futuro nos
permiten plantear la cuestiéon de la paulatina incorporacién de conceptos y
construcciones procedentes del constitucionalismo (en este caso, la normati-
vizacion de un sistema de derechos fundamentales) a la estructura comu-
nitaria.

— Al igual que la historia del Estado constitucional muestra claramente
que sus diferentes formulaciones han encerrado distintas opciones politicas
en tension, de cuya resolucion ha dependido su desarrollo, las diferentes va-
loraciones de la Carta y ¢l debate sobre su futuro en ¢l ordenamiento de la
Unidn representan posiciones politicas contrapuestas. Detectar cudles sean

(99) E!l informe final del Grupo de Trabajo II de la Convencién propone afadir los si-
guientes apartados al articulo 52 de la Carta: «4. En la medida en que la presente Carta reco-
nozca derechos fundamentales gue tal y como resultan de las tradiciones constitucionales co-
munes a los Estados miembros, esos derechos se interpretardn en consonancia con dichas
tradiciones. 5. Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran apli-
carse mediante actos legislativos y ejecutivos de las instituciones y organos de la Union, asi
como mediante actos de los Estados miembros que apliquen el Derecho de la Union, en ejer-
cicio de sus competencias respectivas. 86lo serdn invocables ante los Tribunales respecto de
la tnterpretacion y el control de la legalidud de dichas actos. 6. Se tendrdn plenamente en
cuenta las legislaciones y prdcticas nacionales conforme a lo especificado en la Carta.»

(100)  Ver el nuevo punto 5 del articulo 52. Quedarian solventadas las criticas que ha re-
cibido la Carta en este sentido (vid. al respecto F. Ruslo LLORENTE: «Mostrar los derechos...»,
op. cit.). No obstante, entendemos, €l problema se difiere a un momento ulterior, en concreto,
a la determinacion por parte del TICE de qué disposiciones de la Carta expresan «principios»
y cudles «derechos».
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gsas alternativas, fijar los agentes politicos que las sustentan y determinar
los mecanismos a través de los cuales aquellos interactian son elementos tan
relevantes como el contenido y la naturaleza juridica de la Carta.

— Ya en el propio proceso de gestacion de la Carta se pudo detectar la
confrontacién entre una postura mis «federalizantes frente a otra de claro
cariz intergubernamental. Esta tensién explica, en buena medida, que la de-
cisidn sobre la posicion de la Carta en el ordenamiento comunitario se divi-
diera en dos fases: una primera, finaliza en Niza con la solemne proclama-
cion de la Carta y otra segunda, pospuesta hasta la proxima Conferencia
Intergubernamental en la que habra de acordarse la incorporacion de la Carta
a los Tratados con pleno valor juridico con lo que el debate sobre la naturale-
za constitucional de la Unidn ha quedado planteado, independientemente del
valor juridico de la Carta.

— Asi, cabe plantear dos planos de estudio intimamente relacionados
pero claramente diferenciados:

1. El sentido de la Carta y su virtualidad juridica desde su proclama-
cion solemne, que requiere un tratamiento desde las bases que ofrece el ac-
tual ordenamiento comunitario, carente de una naturaleza auténticamente
constitucional, y su relacion con los ordenamientos nacionales.

2.° El potencial «constitucionalizador» de la Carta, que se relaciona
con el propio futuro de la Unidn y la posibilidad de fijar un orden constitu-
cional comunitario del que la Carta seria su columna vertebral.

— En el primero de los planos sefialados, el debate sobre el valor juridi-
co de la Carta se inserta en la definicidn de la estructura interna de la Unién
y en la fijacion del equilibrio de poder en el ambito comunitario. En el se-
gundo, la Carta plantea la posible evolucidén de la Union Europea hacia un
modelo constitucional pleno.

— La consolidacion de la Unidn como una verdadera estructura consti-
tucional requiere, entre otros extremos, la recepcion de la dignidad de la per-
sona, como eje central de la organizacion politica, y su concrecion en un sis-
tema de derechos fundamentales en una norma juridica primaria que exprese
la traslacion de la legitimidad del orden eurcpeo desde los Estados a los ciu-
dadanos.

— En este sentido, la Carta ofrece una evidente potencialidad como fac-
tor de consolidacién del proceso de constitucionalizacion de la Union. Asi,
la posibilidad de integrar en los Tratados un catalogo de derechos fundamen-
tales a través de la Carta, abre la puerta a un posible transito desde la Union
como comunidad juridica de Estados democraticos a su consideracion como
comunidad constitucienal de ciudadanos.
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