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Introduccion

La idea de elaborar un proyecto de Carta de los derechos fundamen-
tales de la Unién Europea ha partido de la Conferencia de Jefes de Es-
tado y de Gobierno celebrada en Colonia en junio de 1999, bajo la pre-
sidencia alemana.

Para comprender el significado y alcance de tal proyecto es conve-
niente tener en cuenta, al menos, dos etapas, tomando como punto de
referencia la fecha del 7 de diciembre de 2000, en la cual se aprobé en
Niza la citada Carta. _

Por lo tanto habra que explicar cual es la situacién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea antes de aquella fecha y cudl es la
posicion de los mismos en el ordenamiento juridico comunitario a par-
tir de tal evento.



I. Los derechos fundamentales en la Unién Europea
hasta la aprobacion de la Carta de Niza

Antecedentes: los Tratados constitutivos de la Comunidad
Europea

La vocacién originaria de los Tratados CECA, CEE y EURATOM era
esencialmente econémica: la construccién de un mercado comtn. De
ahi que sélo se dé cabida en el TCEE a las cuatro libertades fundamenta-
les de cardcter econémico. Me refiero a las cuatro libertades que son: la
libertad de circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios, la libertad de circulacién de trabajadores y la li-
bertad de circulacién de capitales.

El ordenamiento juridico comunitario no disponia, pues, de una de-
claracién de derechos al uso, a diferencia de las Constituciones de los Es-
tados integrantes de la Comunidad. Ante tal carencia se han esgrimido
multiples y variadas razones.

La Comision, en el «Memordndum sobre la adhesién de las Comuni-
dades Europeas sobre la proteccién de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales», de 4 de abril de 1979, explicaba que los Tratados
de Paris y Roma fueron concebidos principalmente como instrumentos
de integracion econémica y es probablemente por esta razén —aunque
posiblemente también debido a las limitadas competencias que fueron
atribuidas a las instituciones comunitarias- que los legisladores renun-
ciaron a elaborar un catdlogo de derechos fundamentales propio a la Co-
munidad.

No obstante, el TICE, al que se ha sumado mds tarde el Tribunal de
Primera Instancia, a través de una labor pretoriana se ha tenido que en-
frentar, de una forma mas o menos directa, a diferentes aspectos relacio-
nados con los derechos fundamentales, echando mano de principios re-
conocidos directamente por los tratados constitutivos o deducidos de
ellos (libertad e igualdad) o de principios generales del Derecho, pero
cuando no ha encontrado apoyo suficiente, ha asumido principios aje-
nos al ordenamiento juridico comunitario, extrayéndolos de las tradicio-
nes constitucionales comunes de los Estados miembros y luego comuni-
tarizandolos. En otras ocasiones utiliza como herramienta o fuente de
inspiracion el Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
(en adelante CEDH) y otros tratados internacionales en la materia.

De aqui ha ido surgiendo, poco a poco, un nicleo cada vez més ex-
tenso, de Derechos fundamentales especificos del Derecho comunitario.

Ha sido a partir de finales de la década de los afios 60 cuando se apre-
cia un cambio en la jurisprudencia comunitaria mostrando una sensibi-
lidad por los derechos fundamentales. En efecto, en las Sentencias Stau-
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der, de 12 de noviembre de 1969, Indelsgesellskaft, de 12 de diciembre de
1970, Nold, de 14 de mayo de 1974 y Hauer, de 13 de diciembre de 1979,
el Tribunal entiende que los derechos fundamentales de la Comunidad
forman parte de su ordenamiento juridico como principios fundamenta-
les. No obstante, reconoce que esos derechos tienen su fuente de inspira-
cién en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros, cuya vigencia debe ser asegurada en el contexto de las estructuras y
objetivos propios de la Comunidad, asi como en los instrumentos inter-
nacionales que se refieren a la proteccion de los derechos humanos a los
cuales los Estados nacionales se han adherido o contribuido a su crea-
cién (Sentencias Nold, de 14 de mayo de 1974, y Rutili, de 8 de octubre
de 1975).

Esta metodologia y sus resultados se encuentran muy alejados de los
estandares de proteccién y control proporcionados por el Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo (en adelante, TEDH) en la defensa de
los derechos fundamentales.

Las diferentes instituciones de gobierno comunitarias, la Comisién y
el Consejo, por una parte, y, por la otra, el Parlamento y el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, han tenido sensibilidades distin-
tas con respecto al tema de los derechos fundamentales. Ha habido di-
sensiones y discrepancias entre la Comision y el Consejo, pero también
entre estas dos instituciones y el Parlamento.

La Comisién y el Consejo han defendido una vertiente mds econo-
mista o mercantilista de los problemas de la Unién. En cambio, el Parla-
mento, desde un principio, ha sido mas sensible y receptivo por el tema
de los derechos fundamentales. El Tribunal ha considerado suficiente su
labor pretoriana en la proteccién de los derechos humanos y se ha mos-
trado reticente, como mds adelante veremos, a cualquier tipo de control
externo de su labor, via por ejemplo, de la admisién de un recurso de sus
sentencias ante el TEDH.

No obstante, desde 1957, fecha de la aprobacién en Roma del TCEE,
hasta la aprobacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea en el 2000, han ido aflorando distintos textos de natura-
leza también diferente, en los cuales se plantean o bien la necesidad de
dotarse la UE de una parte dogmatica, esto es, una declaraciéon de dere-
chos, mds 0 menos extensa, como veremos posteriormente o bien de ad-
herirse al CEDH. La adhesion al CEDH ha planteado a su vez el papel y las
relaciones de articulacién entre el TJCE y el TEDH.

Veamos, pues, a continuacion, los documentos en los que se traducen
las distintas propuestas.



1.2. La posicién de la Comisién: el progresivo compromiso
con los derechos fundamentales

La Comisién, en el Memordndum de 4 de abril de 1979, sobre la ad-
hesién de las Comunidades Europeas a la Convencién sobre la protec-
cién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (BCE, Su-
plemento 2/1979), constata que la Comunidad desarrolla, cada vez m3s,
relaciones juridicas directas con los particulares y no sélo con respecto a
determinadas categorias econémicas de personas. Por ello, no sorprende
que se exija que las competencias reconocidas a la Comunidad sean
compensadas por su sujecion formal a derechos fundamentales claros y
bien definidos.

En consecuencia, la Comisién considera que la mejor respuesta a la
necesidad de reforzamiento de la proteccién de los derechos fundamen-
tales a nivel comunitario consiste, en la situacién actual, en la adhesién
formal de la Comunidad al CEDH.

Dada la complejidad del trabajo a realizar considera necesario, antes
de poner en marcha los mecanismos institucionales apropiados, suscitar
una discusién lo mds profunda posible con la participacién de todas las
instancias interesadas tomando como base el Memordndum. Este docu-
mento se divide en tres partes: la primera, sobre consideraciones forma-
les, trata de la proteccion de los derechos humanos y los Estados miem-
bros, la proteccién de los derechos humanos y la Comunidad, la
Convencién Europea de Derechos Humanos y su funcionamiento y las
relaciones entre la Comunidad y la Convencién Europea de Derechos
Humanos en la situacién juridica actual; la segunda parte se refiere a los
argumentos a favor y en contra de la adhesién y la tercera, a los aspectos
técnicos e institucionales.

Al ano siguiente, la Comisién [SEC (90) 2078 final] recuerda que el
TJCE esta todavia lejos de prestar un apoyo tan sé6lido a los derechos fun-
damentales como el llevado a cabo en el seno del TEDH, por lo que
vuelve a plantear la cuestién de la adhesién de la Comunidad al CEDH.

I.3. La posicion del Tribunal de Justicia ante los derechos
fundamentales

Ausente en los Tratados fundacionales una declaracién de derechos,
como ya conocemos, la posicién del TJCE, en una primera etapa, ha sido
en cierto modo desconcertante. Mas preocupado por la progresiva inte-
gracién comunitaria ha aparcado hasta 1969 la proteccién de los dere-
chos fundamentales a pesar de que la cuestion se le planteaba desde
poco después de su andadura. El problema surgi6 cuando algunas perso-
nas esgrimieron ante esta instancia que determinados actos comunita-
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rios violaban algin derecho fundamental garantizado en el Derecho in-
terno estatal, mayormente en la Constitucion.

El TICE se circunscribe, en esta primera etapa a llevar a cabo una in-
terpretacion y aplicacién puramente formal del Derecho positivo, esto es
de los textos comunitarios. No es competente para abordar el tema de
los derechos fundamentales, pues en los textos originarios nada se dice
de ellos, evitando de esta forma cualquier confrontacién entre el ordena-
miento juridico comunitario y el de los Estados miembros. Con esta pos-
tura pretende garantizar la primacia del Derecho comunitario sobre el
Derecho interno de los Estados (Sentencia Costa ¢/Enel, de 15 de julio de
1965) y el efecto directo de algunas de las normas comunitarias (Senten-
cia Van Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963), todo ello en detrimento
de los derechos fundamentales.

Asi sucedi6 desde los casos Stork y Nold I, de 1959, Nold 1I, de 1960,
Marcelo Sgarlatta y otros, de 1965 y X/Comisién de control de las Comu-
nidades Europeas, de 1969, hasta el caso Stauder de ese mismo afio. Ig-
norancia pues de los derechos fundamentales para no correr el riesgo de
«reestatalizar» lo ya «comunitarizado», a través del portillo de los dere-
chos fundamentales reconocidos a nivel interno de los Estados. La res-
puesta del Tribunal ha sido enérgica, desconsiderada e incluso, como en
su dia dijera, Teitgen, se trata de «una respuesta brutal en la Sentencia
Stork, respuesta que sin embargo el Tribunal ha reproducido también
brutalmente en su Sentencia Nold de 15 de julio de 1960».

No es extrano que ante esta actitud del Tribunal frente a los derechos
fundamentales algunos Tribunales Constitucionales de los paises miem-
bros, en aquella época, de las Comunidades, se revelaran, incluso después
de la rectificacién del Tribunal de Luxemburgo en 1969, pues, conside-
raban que el grado de proteccién otorgado era incompleto, en cuanto a
los derechos protegidos y ademds, en algunas ocasiones, por debajo de los
estandares nacionales.

La Sentencia Stauder de 1969, ha sido el punto de inflexién abrién-
dose, a partir de este momento, un cambio de jurisprudencia del Tribu-
nal preocupado ahora por la proteccion de los derechos humanos en el
seno del ordenamiento comunitario. Para ello, acude a los principios ge-
nerales del Derecho comunitario entre los cuales se encuentran com-
prendidos los derechos fundamentales «cuyo respeto el Tribunal ase-
gura». Este sistema fue consolidado posteriormente, abriendo, al mismo
tiempo, nuevas fuentes de inspiracion.



Los derechos fundamentales en los sucesivos Tratados
de integracion europea

\) El Acta Unica Europea de 7 de enero de 1986 y los derechos
fundamentales

En el texto de este Tratado no se recoge una tabla de derechos funda-
mentales, solo hay referencias a algunas previsiones de forma aislada
(didlogo entre las partes sociales, esto es, la negociacién colectiva, pro-
teccién del medio ambiente, etc.). No obstante, el Preambulo, instru-
mento de interpretacién del texto del Tratado, con las limitaciones que
ello supone, hace una referencia expresa a los derechos fundamentales. A
estos efectos, se puede leer que los Estados signatarios estdn «decididos a
promover conjuntamente la democracia, basdndose en los derechos fundamen-
tales reconocidos en las Constituciones y las leyes de los Estados miembros, en la
Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales y en la Carta Social Europea, sobre todo la libertad, la
igualdad y la justicia social».

En el Preimbulo se afiade asimismo que los signatarios son cons-
cientes de la responsabilidad que incumbe a Europa en cuanto a la po-
tenciacion de los «principios de la democracia y el respeto del Derecho y de los
derechos humanos a los cuales se hallan ligados, con el fin de aportar conjunta-
mente su propia contribucion al mantenimiento de la paz y de la seguridad in-
ternacionales, conforme al compromiso asumido en el marco de la Carta de las
Naciones Unidas».

o) El Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, y los Derechos
fundamentales

Este Tratado se diferencia de los anteriores porque ya integra en el
texto la referencia a los derechos fundamentales en los términos que ve-
remos seguidamente, no sin antes reconocer en el Preimbulo, su «adhe-
sién a los principios de libertad, democracia y respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales del Estado de Derecho».

En efecto, el art. E2 dice lo siguiente:

«La Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garanti-
zan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales (...), y tal como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros como principios gene-
rales del Derecho comunitario».

Los términos enérgicos en los que se pronuncia el Tratado, «la Unidn
respetard», quedan diluidos poco después, en el propio texto, al excluir
este precepto (art. 1°) del campo de accién del TJCE, por iniciativa de
John Major.
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El Tratado reconoce, como novedad, la ciudadania europea a los na-
cionales de los Estados miembros, configurando un status politico con-
sistente en los derechos a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros, a ser elector y elegible en las elecciones municipa-
les y parlamentarias europeas en el Estado miembro en el que se reside y
en el derecho a la proteccion diplomadtica en el territorio de un tercer
pais, por cualquier Estado miembro en el que no esté representado el Es-
tado miembro del que se sea nacional. A estos derechos hay que anadir
el derecho de peticion ante el Parlamento Europeo y el de dirigirse al De-
fensor del Pueblo (arts. 8 a 8D del TCEE) en caso de mal funcionamiento
de las instituciones y 6rganos comunitarios.

¢) Los derechos fundamentales en el Tratado de Amsterdam,
de 2 de octubre de 1997

En Amsterdam se llevan a cabo una serie de retoques en lo que a este
tema se refiere.

En primer lugar, el texto del Preimbulo del TUE se incorpora como nu-
mero 1 del articulo F, anadiendo, «a los principios de libertad, democracia y
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y del Estado
de Derecho», que tales principios «son comunes a los Estados miembros».

En segundo término, mantiene el niimero 2 del art. F con la misma
redaccién dada en Maastricht y, en tercer lugar, suprime la limitacién
competencial del TJCE contenida en el articulo 2 del Tratado anterior

Por lo tanto, los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio
de Roma de 1950 siguen siendo fuente de inspiracién del TICE como
«principios generales del Derecho comunitario» .

Por ultimo, en cuanto a la ciudadania europea, el Tratado hace expli-
cito, para que no quepa ninguna duda, que «la ciudadania de la Union
serd complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional» (art. 7.D.9,
que corresponde al art. 8.1° del texto consolidado).

1.5. Las relaciones entre los ordenamientos juridicos del
Consejo de Europa y de la Unién Europea sobre proteccion
de los derechos fundamentales

La existencia de dos ordenamientos juridicos de proteccién de los de-
rechos fundamentales en los cuales participan un mismo nimero de Es-
tados, plantea problemas de coexistencia e interferencia mutuos.

La existencia en el plano regional europeo de dos ordenamientos ju-
ridicos de proteccion de los derechos fundamentales, uno de origen con-
vencional y otro pretoriano, en los cuales participan el mismo nimero
de Estados cuyos nacionales, a su vez, son destinatarios de ambos siste-
mas, plantea problemas de coexistencia, produciendo interferencias en



todo caso inevitables, por mds que existan normas de salvaguardia como
ha previsto el art. 35.2.b) del CEDH.

Tanto la, extinguida hoy, Comision Europea de Derechos Humanos
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han entrado a exami-
nar la compatibilidad del ordenamiento comunitario con el Convenio
de Roma de 1950, a instancia de los particulares. Asi lo ha hecho la Co-
misién Europea de Derechos Humanos en sus Decisiones de 3 de marzo
de 1978 (caso Caprino) y de 1 de julio de 1993 (caso Procola I) decla-
rando en ambos casos que las medidas tomadas por la Comunidad Eu-
ropea en aplicacién del Derecho comunitario no violaban los derechos
garantizados en el Convenio. La Comisién Europea de Derechos Huma-
nos entrd, pues, a enjuiciar el Derecho comunitario tomando como pa-
rametro el propio Convenio de Roma.

Incluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ido mds all4 esta-
bleciendo una jurisprudencia distinta sobre la misma materia -la invio-
labilidad del domicilio- a la mantenida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. En efecto, Luxemburgo en el caso Hoerchst y
otros, Sentencia de 1989, entendié que la inviolabilidad del domicilio en
la UE no ampara a las personas juridicas. En cambio, el Tribunal de Estras-
burgo, en el caso Niewietz, Sentencia de 16 de diciembre de 1992, consi-
der6 que el despacho profesional de un abogado se encuentra también
amparado por aquel derecho fundamental. «El domicilio» dice la Senten-
cia «puede englobar, por ejemplo, el despacho de un miembro de una profesion
liberal» y por lo tanto estd protegido por el articulo 8 del Convenio.

Esta falta de coordinaciéon entre los dos sistemas de proteccién de los
derechos fundamentales ha llegado a su punto dlgido con el caso Ma-
thews cl Reino Unido, Sentencia de 18 de febrero de 1999, en la cual el
TEDH, control6 el proceso legislativo comunitario y declar6 no conforme
con el art. 3 del Protocolo n® 1 la actitud del Reino Unido de no organi-
zar elecciones al Parlamento Europeo en Gibraltar, cuyo territorio fue ex-
cluido del dmbito de aplicacién del Acta Unica Europea de 1986, segin
dispone el Anexo I1I. Control pues de la UE desde el exterior sin tener la
ocasion de hacer valer sus argumentos.

Esta situacién aboga por la urgencia de la bisqueda de una solucién
al problema de las relaciones entre ambos ordenamientos juridicos.

Desde la perspectiva de la UE, la problematica es diferente, dado lo
rudimentario, aunque en continuo perfeccionamiento, del sistema de
proteccion de los derechos fundamentales. Su origen pretoriano y la au-
sencia de una tabla de derechos fundamentales, aunque bien es cierto
que existen a lo largo de los tratados, sobre todo después de Amsterdam
un ramillete de ellos encuadrables en algunas de las categorias al uso,
han predispuesto a los 6rganos de gobierno de la UE a plantearse la ad-
hesién al Convenio de Roma de 1950. Es cierto que tal adhesion plante-
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aba y sigue planteando problemas politicos, institucionales y juridicos
importantes pero no insalvables. Por ello, el Consejo de la UE solicité el
26 de abril de 1994, al Tribunal de Justicia, un Dictamen sobre la adhe-
sion de la Comunidad al Convenio, dictamen evacuado el 28 de marzo
de 1996 y en el cual se ponen de relieve las multiples dificultades para
llevar a cabo tal adhesién, no todas ellas, por cierto, consistentes.

El Dictamen, en resumen, dice que «procede sefialar que ninguna dispo-
sicion del Tratado confiere a las Instituciones comunitarias, con cardcter gene-
ral, la facultad de adoptar normas en materia de derechos humanos o de cele-
brar convenios internacionales en este dmbito». El Tribunal, por lo tanto,
niega expresamente que la Comunidad tenga competencia para adhe-
rirse al CEDH En el fondo, como ha sefialado S. Mathieu, «estd claro que el
Tribunal se ha mostrado hostil a esta adhesién por miedo a perder su soberania,
no suscitando abiertamente el debate».

No obstante, recuerdo una vez mas, que el Convenio de Roma ocupa
un lugar especial en el seno del ordenamiento comunitario, como ha re-
cordado la jurisprudencia de Luxemburgo. Se trata de una fuente de ins-
piracion, la cual reviste «un significado particular» (caso Elleniki Radio-
phonia, Sentencia de 18 de junio de 1991) anadiendo que «no pueden
admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con el respeto de los dere-
chos humanos reconocidos y garantizados de esta manera». Esta idea de que
no pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con el
Convenio fue mas tarde reiterada en los casos Kremzow (Sentencia de 29
de mayo de 1997) y Annibaldi (Sentencia de 18 de diciembre de 1997).

El Convenio sigue siendo, pues, una fuente de inspiracién pero, a
partir de este momento, privilegiada. Pero atn asi, da la impresién que
al utilizar la jurisprudencia comunitaria la expresion «derechos humanos
reconocidos y garantizados» de acuerdo con el Convenio, podria inferirse
también que el Tribunal de Luxemburgo asume la interpretacién de los
mismos dada por el Tribunal Europeo de Estrasburgo, esto es, su juris-
prudencia. Con ello se evitarian eventuales disfunciones como las pro-
ducidas hasta ahora, al asumir en bloque la Comunidad el contenido y
limites declarados en sede jurisdiccional de los Derechos humanos reco-
nocidos en el Convenio.



2. La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

Antecedentes

Hemos expuesto hasta aqui cual ha sido hasta estos momentos la si-

tuacién de los derechos fundamentales, a falta de un texto declarativo de-

derechos, en el ordenamiento comunitario. Hemos descrito también los
dos modelos de proteccién de derechos fundamentales, en los sistemas
comunitarios y del Consejo de Europa, su delicada coexistencia y mutuas
interferencias.

Por otra parte, quisiera recordar que, en el seno de la Comunidad Eu-
ropea desde hace ya tiempo, ademds de plantearse la posibilidad de la
adhesion al Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, se barajé
la conveniencia de la adopcién de un texto, Declaraciéon o Carta de De-
rechos fundamentales, bien auténomo, bien inserto en un texto consti-
tucional europeo.

Me refiero, en primer lugar, a dos ocasiones fallidas de adoptar la téc-
nica de la Constitucion frente a la progresiva integracion, particularizada
de sucesivas reformas de los tratados institucionales de las Comunida-
des. Los Textos son el Proyecto de Unidn Europea del socialista italiano
Spinelli, de 14 de febrero de 1984, y el texto del Pleno del Parlamento
Europeo aprobado el 10 de febrero de 1994, cuya redaccién definitiva se
encomendd posteriormente a un Comité de Sabios del que formaba
parte el Prof. Garcia de Enterria, el cual evacud el llamado «Informe Pin-
tasilgo», titulado por una Europa de los derechos civicos y politicos (Bru-
selas, octubre 1995-febrero 1996). En cuanto al tema de los derechos hu-
manos la solucion ofrecida por ambos textos es diferente. El Proyecto
Spinelli, sélo contiene un articulo dedicado a los derechos fundamenta-
les (4) en el cual se dice que «la Unién protege la dignidad del individuo
y reconoce a toda persona dependiente de su jurisdiccién los derechos y
libertades fundamentales, tales como derivan de los principios comunes
de las constituciones de los Estados miembros, asi como de la Conven-
cién Europea...» y afiade que dentro «de un plazo de cinco afios» delibe-
rara sobre la adhesion a una serie de instrumentos internacionales en
materia de derechos civiles, politicos, sociales y culturales, asi como que
dentro del mismo plazo, la Unién «adoptard su propia declaracién sobre
derechos fundamentales», sin prejuzgar su naturaleza juridica.

En cambio el Proyecto de Constitucién Europea de 1994, contiene ya
un listado articulado de Derechos Humanos garantizados por la Unién
(Titulo VIII). Estos derechos fueron posteriormente reordenados en
cuanto a su distinta eficacia, valor vinculante y fines a alcanzar en el «In-
forme técnico Pintasilgo».
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Otra opcién discutida por parte de alguna de las instituciones euro-
peas ha sido la de redactar un texto auténomo, esto es, al margen de los
Tratados, pero como complemento de los mismos. Esta ha sido la posi-
cién de la Comisién en el «Memordndum sobre la adhesién de las Co-
munidades Europeas a la Convencién sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales», de 4 de abril de 1979. La Co-
mision sefiala en este Memordndum, que la mejor respuesta a la necesi-
dad del reforzamiento de la proteccién de los derechos fundamentales
consiste, en la situacién de aquel momento, en la adhesién al Convenio
de Roma, pero ello «no contradice la voluntad por parte de la Comuni-
dad, de completar los tratados mediante un catidlogo de derechos ele-
mentales especialmente adecuados al ejercicio de sus competencias. Este
objetivo, sin embargo, no parece accesible a corto plazo si se tienen en
cuenta las diferencias de opinion que separan a los Estados miembros en
lo que se refiere a la definicion de los derechos econémicos y sociales».

Lo que debe resaltarse de este texto es que no se trata de aprobar un
catdlogo completo de derechos fundamentales sino mds bien una tabla de
derechos «adecuada al ejercicio de las competencias» de la Comunidad.

Esta previsién de elaboracién de una Declaracién de derechos es re-
cordada por la Comisién en la «Comunicacién de 19 de noviembre de
1990, sobre la adhesién de la Comunidad al Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
asi como a algunos de sus protocolos adicionales».

Por otro lado el Parlamento, siempre mas sensible por este tema
como ya hemos recordado, aprobd el 12 de abril de 1989, la «Declara-
cién sobre los derechos y libertades fundamentales», que contiene un lis-
tado de derechos civiles y politicos cldsicos (23 articulos), al cual afiade
unos objetivos politicos en materia de proteccion del medio ambiente y
de los consumidores (art. 24).

2.2 Gestacién de la Carta

El proyecto de elaborar una Carta de los Derechos Fundamentales
parte de la idea lanzada en Colonia en junio de 1999 por la cumbre de
Jefes de Estado y de Gobierno. El procedimiento de elaboracién no ha
sido el cldsico: conferencia diplomadtica, sino un recinto («enceinte») re-
bautizado como Convencién que expresa en cierta manera, una voca-
cién constituyente. Esta nueva instancia, aunque fuera transitoria, pre-
tende renovar al menos los métodos tradicionales de funcionamiento de
la UE, primero por su composicion y, luego, por la aplicacion del princi-
pio de transparencia en todo el proceso de elaboracién de la Carta.

La Convencién tenia una composicién mixta y plural. Representantes
de los Parlamentos nacionales y del europeo (treinta en el primer caso y



16 en el segundo) y 15 representantes personales de los Jefes de Estado o
de Gobierno de los Estados miembros. La Mesa de la Convencién estuvo
presidida por Roma Herzog, antiguo Presidente de la Reptiblica Federal
de Alemania y compuesta por un delegado de los representantes de los
Jefes de Estado y de Gobierno, (primero Pedro Bacelar de Vasconcellos y
luego Guy Braibant), un miembro en representacién de la delegacion de
los Parlamentos nacionales (Gunnar Jansson), un miembro por delega-
cién del Parlamento Europeo y un representante del Presidente de la Co-
mision (el Comisario Antonio Vitorino).

Espanoles en esta Convencién estaban Inigo Méndez de Vigo, Presi-
dente de la Delegacién del Parlamento Europeo, Gabriel Cisneros y Jordi
Solé Tura como representantes del Parlamento Espaiiol y Alvaro Rodri-
guez Bereijo, antiguo Presidente del Tribunal Espanol, en representacion
del Presidente del Gobierno espariol.

Como observadores habia 2 representantes del Tribunal de Instancia
de las Comunidades Europeas, 5 del Comité de las Regiones, 4 del Co-
mité Econémico y Social, el Defensor del Pueblo y 4 representantes del
Consejo de Europa.

El papel de la Mesa fue el de hacer la sintesis de los debates y prepa-
rar, con la ayuda del Secretario General del Consejo, los textos consen-
suados. No se produjeron votaciones en el pleno.

La transparencia en el proceso de elaboracion de la Carta fue otra de
sus caracteristicas. Todos los proyectos fueron introducidos en Internet
para el conocimiento del publico en general. Ello dio lugar a maltiples
proposiciones de enmienda por parte de ONGs, asociaciones, sindicatos,
iglesias, etc.

El mandato de Colonia era que figuraran en la Carta los derechos ci-
viles y politicos recogidos mayormente en el Convenio de Roma de
1950, los derechos del ciudadano europeo y los derechos econémicos y
sociales insertos algunos de ellos en el TUE y otros en la Carta Social Eu-
ropea patrocinada por el Consejo de Europa.

Los miembros de la Convencién no sélo siguieron las indicaciones
de Colonia sino que también hicieron su aportacién «aggiornando» al-
guno de los derechos reconocidos en el Convenio y haciendo las innova-
ciones necesarias cuando procedian. Obvio es decirlo que la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ocupé
también su lugar en la elaboracién del Proyecto.

Aungque el texto ha sido fruto del consenso, la influencia y posiciones
de los distintos Estados, o grupos de hecho de parlamentarios nacionales
y europeos, en cuanto a la articulacion y el contenido de la Carta han
sido también diferentes. La iniciativa de la Carta se debe a Alemania, la
influencia francesa se plasmo en el capitulo IV dedicado a la Solidaridad,
con el apoyo de los italianos, belgas, espaiioles y la mayoria de los ale-
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manes. Los mds reticentes en cuanto se refiere a este capitulo fueron los
paises nérdicos, Dinamarca, Holanda e Irlanda liderados por el Reino
Unido. La intervencién francesa hizo al menos que un minimo de los
derechos de los trabajadores y de los derechos de la seguridad social y
ayuda social adquirieran carta de naturaleza. Otros derechos fueron
aparcados, tales como el empleo o la referencia al salario minimo. Ello
se ha debido en gran parte, a los diferentes modelos de relaciones labo-
rales en los Estados miembros de la Unidn, a una mayor confianza de los
paises antes citados en la flexibilizacién y negociacién entre los interlo-
cutores sociales y a una cierta prevencién a formalizar en un texto todo
este amplio y complejo laberinto de los derechos econémicos y sociales.

1 5. Contenido y fuentes de inspiracion de la Carta

Acabo de apuntar hace un momento que el Acuerdo del Consejo Eu-
ropeo de Colonia habia definido tres categorias de derechos que debia
contener la Carta que finalmente quedo estructurada en un Preambulo,
54 articulos, 50 de los cuales agrupan en VI Capitulos los distintos dere-
chos bajo las nibricas de Dignidad, Libertades, Igualdad, Solidaridad,
Ciudadania y Justicia y el Capitulo VII que se dedica a «Disposiciones
Generales».

La Comision ha escogido teniendo en cuenta las indicaciones del
Consejo de Colonia los derechos fundamentales mds pertinentes para
los ciudadanos europeos en sus relaciones con las instituciones europeas
y en sus relaciones, también, con los Estados miembros cuando se trate
de aplicar el Derecho comunitario. En la redaccion de los preceptos se ha
optado con frecuencia por un estilo simple y a veces casi telegrafico. La
referencia a sus limites se traslada a una de las Disposiciones generales.

El contenido sintético de los respectivos capitulos es el siguiente:

PREAMBULO

Carituro 1. Dignidad (arts. 1a 5)

: Dignidad humana

i Derecho a la vida

& Derecho a la integridad de la persona

1 Prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes
i Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado

Carituro 1. Libertades (arts. 6 a 19)
Derecho a la libertad y a la seguridad
1 Respeto de la vida privada y familiar
! Proteccién de datos de cardcter personal
i Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia
¢ Libertad de pensamiento, de conciencia y religién
¢ Libertad de expresion y de informacion



' Libertad de reunién y de asociacion

¢ Libertad de las artes y de las ciencias

i Derecho a la educacién

i Libertad profesional y derecho a trabajar

i Libertad de empresa

¢ Derecho a la propiedad

i Derecho de asilo

! Proteccién en caso de devolucidn, expulsién y extradicién

CarituLo II1. Igualdad (arts. 20 a 26)

t Igualdad ante la ley

¢ No-discriminacién

« Diversidad cultural, religiosa y lingiiistica
' Igualdad entre hombres y mujeres

¢ Derechos del menor

1 Derechos de las personas mayores

! Integracién de las personas discapacitadas

CarituLo IV. Solidaridad (arts. 27 a 38)

! Derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la empresa
i Derecho de negociacién y de accién colectiva

i Derecho de acceso a los servicios de colocacién

i Proteccion en caso de despido injustificado

» Condiciones de trabajo justas y equitativas

! Prohibicién del trabajo infantil y proteccién de los jévenes en el trabajo
1 Vida familiar y vida profesional

i Seguridad social y ayuda social

! Proteccién de la salud

¢ Acceso a los servicios de interés econémico general

1 Proteccion del medio ambiente

I Proteccién de los consumidores

Carfruro V. Ciudadania (arts. 39 a 46)

i Derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo
1 Derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales

I Derecho a una buena administracién

I Derecho de acceso a los documentos

1 Defensor del Pueblo

i Derecho de peticion

i Libertad de circulacion y de residencia

! Proteccién diplomadtica y consular

CarfruLo VL. Justicia (arts. 47 a 50)

1 Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial

i Presuncién de inocencia y derechos de defensa

¥ Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas

1 Derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito
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Carituro VII. Disposiciones generales (arts. 5 a 54)
1 Ambito de aplicacién

i Alcance de los derechos garantizados

1 Nivel de proteccion

1 Prohibicién del abuso de derecho

Hay que tener en cuenta que las «explicaciones» de la Carta estableci-
das por la Mesa de la Convencién, conocida como Presidium, constitu-
yen un elemento de gran utilidad para la interpretacion de este texto.

Estas explicaciones se refieren bdsicamente a las fuentes de inspira-
cién de cada uno de los articulos.

A este respecto las principales fuentes de inspiracién son el CEDU y al-
gunos de sus Protocolos, asi como otros convenios adoptados, en el marco
del Consejo de Europa, tales como la Convencién sobre los Derechos del
Hombre y la biomedicina, el Convenio para la proteccién de las personas
en relacioén con el tratamiento automatizado de datos de cardcter perso-
nal y la Carta Social Europea. También se alimenta en los textos de la pro-
pia Comunidad, en particular en el TCE y en algunas de sus Directivas. No
es tampoco despreciable la aportacién de la jurisprudencia comunitaria
en materia de libertad profesional, libertad de empresa, derecho de pro-
piedades, derecho a la igualdad ante la Ley, el principio de buena admi-
nistracién, el derecho a un recurso efectivo ante un juez, el principio de
«non bis in idemy, etc. Y, por tltimo, en el dmbito de Naciones Unidas la
Carta también ha tenido en cuenta el Convenio de Ginebra sobre refugiados
y el Convenio de Nueva York sobre Derechos del Menor.

En las llamadas «Disposiciones Generales» se disefia el marco de apli-
cacion de los derechos fundamentales recogidos en la Carta.

La Carta, en primer lugar, sefiala que no crea ninguna competencia ni
misién nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica tam-
poco las competencias y misiones definidas por los Tratados. Lo que se
quiere decir es que los derechos fundamentales tal y como estdn garanti-
zados en la UE s6lo producen efectos en el marco de las competencias
determinadas por el Tratado.

Con respecto a este tema nos podemos preguntar si ello tampoco im-
plica el incremento de obligaciones financieras porque de ser asi una
parte de los derechos econ6micos y sociales saldrian reforzados.

Estas definiciones se aplican a las «instituciones» que son las enume-
1adas en el art. 7 del TCE y «6rganos» de la Unidn, es decir, a las instan-
cias establecidas por el Tratado o por el Derecho derivado, respetando el
principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho comunitario (como ha recordado también la re-
ciente Sentencia del TICE, de 3 de abril de 2000).

En consecuencia todos ellos deben respetar los derechos, observar los



principios y procurar su aplicacién con arreglo a sus respectivas compe-
tencias.

La Carta, por otra parte hace una regulacién unitaria de los limites de
los derechos a propésito de la regulacion del «alcance de los derechos re-
conocidos». Esta técnica de regulacion puede causar innumerables pro-
blemas, pues, el contenido y limites de los derechos, dependen de su na-
turaleza y de su variada funcionalidad. Esta regla general tiene dos
excepciones. En primer lugar, cuando los derechos reconocidos por la
Carta tienen su fundamento en los Tratados comunitarios o en el Tra-
tado de la UE aquéllos se ejercen en las condiciones y dentro de los limi-
tes determinados por éstos. En segundo término, para establecer un prin-
cipio de homogeneizacién entre el CEDH y la Carta se indica que cuando
la Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados
por el CEDH su sentido y alcance serdn iguales a los que le confiere dicho
Convenio. Aunque no lo dice expresamente la Carta, habra que entender
que este principio se hace extensivo a los derechos reconocidos en los
Protocolos al CEDH. A ello hay que afiadir que para determinar el al-
cance de los derechos garantizados en ambos ordenamientos juridicos
habrd que tener también en cuenta la jurisprudencia del TJCE y TEDH en
esta materia. Ello no impide, segtin la Carta, que el Derecho de la Unién
conceda una proteccién mds extensa a los derechos reconocidos.

Se introduce también la «cldusula del standard minimo de protec-
cién» segun la cual «ninguna de las disposiciones de la Carta podrd inter-
pretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fun-
damentales reconocidos en su respectivo dmbito de aplicacién, por el
Derecho de la Unién, el Derecho Internacional y los convenios interna-
cionales de los que sea parte la Unién, la Comunidad o los Estados miem-
bros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las
constituciones de los Estados miembros». Clausula por lo demas, que tiene
su fuente de inspiracién en el CEDH (art. 3) y en otros tratados interna-
cionales tanto regionales como universales. Se ha observado (F Alonso Gar-
cia) que esta clausula podria desvirtuar el principio de primacia del Dere-
cho comunitario y por lo tanto la uniformidad en la aplicacién de este
Derecho cuando los derechos reconocidos en la Carta reciban un nivel supe-
rior de proteccién por las Constituciones nacionales. Entiendo, sin
embargo, que esa eventual fractura del principio de uniformidad en este
sector especifico y de gran trascendencia puede ser un riesgo perfecta-
mente asumible, como se ha asumido hasta ahora el déficit democratico
o la proteccién de los derechos fundamentales bajo pardmetros muchas
veces alejados de los standars nacionales o del TEDH de Estrasburgo.

Por otra parte, la referencia «en particular al CEDH», debe entenderse,
como asi lo ha hecho el Presidium, en el sentido de que en ningin caso
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el nivel de proteccién ofrecido por la Carta no puede ser inferior al ga-
rantizado por el CEDH y en consecuencia el régimen de las limitaciones
previstas en la Carta no puede estar por debajo del nivel previsto por la
CEDH. Con lo cual este principio es de aplicacion a los tres supuestos
contemplados en el art. 52 que establece el régimen del «alcance de los
derechos garantizados».

Por dltimo, en cuanto a la prohibicién del abuso de derecho, estable-
cido en el art. 54, debe notarse que este principio recoge el contenido del
art. 17 CEDH. Dice este articulo que «ninguna de las disposiciones de la
Carta podra ser interpretada en el sentido de que implique un derecho
cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la
destruccion de los derechos o libertades reconocidos en la presente Carta
o a limitaciones mas amplias de estos derechos y libertades que las pre-
vistas en la presente Carta».

2.4. Alcance juridico y futuro de la Carta

En cuanto a la determinacion del alcance juridico de la Carta el Con-
sejo Europeo de Niza remite la cuestién a una fecha posterior («la ques-
tion de la portée de la charte serd examine ulterieurment»). El Consejo
Europeo de Colonia habfa advertido, poco antes, que «habrd que estu-
diar si debe incorporarse la Carta a los Tratados y en caso afirmativo, de
qué modo ha de hacerse».

El problema actual es, pues, el de determinar cual es el porte juridico
de la Carta antes de su eventual incorporacién a los Tratados.

Parece claro, y, en ello hay unanimidad en la doctrina cientifica, que
la Carta tiene un cardcter programatico. No es un texto normativo que
vincule directamente a las instituciones y 6rganos comunitarios ni a los
Estados miembros en la aplicacion del Derecho comunitario.

Asi también lo ha entendido la Comisién en su Comunicacién de 11
de octubre de 2000 (COM 644 final, n° 10) al constatar que con respecto
a la situacién actual nada ha cambiado. En efecto, la posicién de la Co-
misién es la de que «el Tribunal de Justicia se inspirara en ella, como lo
ha hecho ya con otros textos concernientes a los derechos fundamenta-
les», para terminar diciendo que «se puede ciertamente esperar que la
Carta serd en cualquier hipétesis vinculante por la via de su interpreta-
cién por el Tribunal de Justicia en tanto que principios generales del de-
recho comunitario». _

En estos momentos quiero recordar que ya existe alguna Sentencia
del TICE en la que fundamenta su resolucién en la Carta como fuente de
inspiracion.

Con independencia de su eventual integracion en los Tratados a tra-
vés de los mecanismos pertinentes y del alcance de su valor normativo,



pues, no todo su contenido es homogéneo en la media en que junto a
derechos publicos subjetivos, se integran principios informadores de la
politica econémica y social, sigue estando sobre el tapete la cuestién de
la adhesi6n de la Unién Europea al CEDH. Cuestién que ha planteado
también la Comision pocos dias antes de la aprobacién del Proyecto de
Carta. La Comisién entendia que «la existencia de la Carta no aminorard
el interés de esta adhesion —-al CEDH- que tendria por efecto establecer
una tutela externa de los derechos fundamentales en la Unién» (Comu-
nicacion de 13 de septiembre de 2000, COM (2000) 559 final).

En principio no existe ningtin inconveniente infranqueable a que la
Unién Europea, como lo han hecho los Estados miembros de la Unién,
pueda ser controlada en tdltima instancia por un 6rgano jurisdiccional de
cardcter regional —el TEDH- en esta materia especifica. El TJCE, ha sido
siempre reacio a hacer concesiones a su posicion de juez supremo y l-
timo en la aplicacion e interpretacion del Derecho comunitario.

También la doctrina cientifica ha esgrimido sus razones en contra de
tal adhesion, casos de mi maestro el Prof. Garcia de Enterria y del Profe-
sor y ex Presidente del TC, Rodriguez Bereijo.

Para Bereijo, un mecanismos de subordinacion de TJCE a la jurisdic-
cién de Estrasburgo «serd incompatible con la «autonomia juridica» de la
Carta y con la condicién de la UE como entidad politica basada en una
comunidad de valores (democracia, imperio de la ley y Estado de Dere-
cho) homogénea y s6lidamente asentada en sus Estados miembros. Si-
tuacion bien diferente de los 4 Estados que hoy componen el Consejo de
Europa (e integran el TEDH de Estrasburgo), algunos de los cuales susci-
tan todavia algunas reservas como Estados de Derecho firmemente asen-
tados en una democracia parlamentaria por su escasa o nula tradicién en
el control y tutela de la observacién de los derechos humanos». Son ar-
gumentos respetables pero que no describen en su integridad la realidad
europea.

Asi como ha senalado el Prof. Alonso Garcia «es necesario asumir ese
temor con relacién a los Estados de la Unién a titulo personal» y pone
como ejemplo la situacién austriaca después de la subida al poder del
partido ultraderechista FPO». En el propio TUE hay hoy mecanismos para
afrontar estas situaciones (art. 7).

Frente a esta desconfianza ante los antiguos paises del Este por su
falta de tradicion democratica, y con esto termino, se puede argumentar
varias cosas. En primer lugar, tras la caida del muro de Berlin en 1989, las
dos Alemanias se reunificaron y no por ello se resintio el sistema euro-
peo comunitario de proteccién del los derechos fundamentales sino por
el contrario ha integrado en el goce y disfrute del sistema de libertades
fundamentales a una parte importante del pueblo alemdn, antes divi-
dido.
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Pero el argumento antes esgrimido frente a la adhesion de la UE al
CEDH cae por su propio peso si se piensa que, progresivamente, una
parte importante de los antiguos Estados del Este o de otros emergentes
por desmembracion de los antiguos van a ingresar en la UE. Este es el
verdadero reto del futuro, y no otro, de articular la convivencia en liber-
tad y democracia dentro de la UE, de pueblos con tradiciones politicas e
incluso culturales diversas. &
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