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Resumen

El reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales en la Uniéon Europea
constituye una materia de relevancia singular en el proceso de integracion europea, que
se realza en una etapa de revision de los Tratados como la actual. Los notables avances
que ha introducido la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se han
visto consolidados con su incorporacién en el Proyecto de Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa, confirmandose la voluntad de sistematizar adecuadamente
estos derechos. Sin embargo, las relaciones entre este modelo con el establecido en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos no ha sido atiin convenientemente establecidas,
quedando asi sin resolver problemas actuales de potenciales conflictos entre el Tribunal
de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El reconocimiento de una mas
amplia garantia sobre estos derechos y la atribucién de una seguridad juridica mas amplia
al ciudadano sobre el contenido de sus derechos fundamentales constituyen las claves de
una posible y deseada adhesion de la Union al Convenio del Consejo de Europa.

Abstract

The recognition and protection of fundamental rights in the European Union is a
greatly important subject in the european integration process, which is raised in a phase
of revision of the Treaties like this. The remarkable progresses that the Charter of Fun-
damental Rights of the European Union has introduced, have been consolidated with the
incorporation in the Treaty establishing a Constitution for Europe is established, affirming
the intention of systematizing these rights suitably. However, the relations between this
model and the one established in European Convention on Human Rights haven’t been
established properly yet therefore some present problems of potential conflicts between



the Court of Justice and the European Court of Human Rights are unsolved. The recogni-
tion of a wider guarantee on these rights and the attribution of a wider juridical security
to citizens about the content of their fundamental rights are the keys for a possible and
wished adhesion of the Union to the Council of Europe’s Convention.
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El desarrollo de la construccion europea ha puesto de relieve una interesante
progresiéon que ha permitido, desde la inicial imprevision de normas para el
reconocimiento y protecciéon de los derechos fundamentales', constituir un mo-
delo particular sin modificar sustancialmente las normas fundacionales®. Ahora
bien, en un tiempo como el presente, en el que la Unién Europea se adentra
en una revision constitucional de gran entidad, el debate sobre los derechos
fundamentales recobra una relevancia especial en la conformacién dogmatica de
los instrumentos sobre los que se fundamenta. Sus avances y deficiencias son los
que invitan a observar con una perspectiva renovada las consideraciones en torno
a las relaciones de este modelo con el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en lo sucesivo C.E.D.H.),
especialmente en lo referente a la posible adhesiéon de la Unién al mismo.

I. LA FORMULACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL SISTEMA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Es bien sabido por todos que en la redaccion originaria de los Tratados cons-
titutivos de las Comunidades Europeas quedaban definidos unos objetivos y fines
de naturaleza esencialmente econémica. Esta circunstancia ha predeterminado
en buena medida la evolucién ulterior del reconocimiento y protecciéon de estos
derechos en el sistema de las Comunidades Europeas. Pero no deja de ser contra-
dictorio que no existiera una decidida voluntad de que ellas no constituyeran una
amenaza de los derechos fundamentales, cuando en todos los sistemas juridicos
de los Estados miembros eran objeto de reconocimiento y proteccién. La inje-
rencia de poderes publicos no estatales sobre la esfera de derechos y libertades
de los ciudadanos podria hacer insostenible esta situacién, porque podria estarse
produciendo una reduccién de su protecciéon de forma paralela a la atribucién
de potestades a entidades de naturaleza supranacional.

! Entre los numerosos estudios sobre los derechos fundamentales en la Union Europea, pue-
den verse, entre otros, Ph. Alston (ed.), The EU and Human Rights, Oxford University Press, Oxford,
1999; A. Chueca Sancho, Los derechos fundamentales en la Union FEuropea, 2.* ed., Bosch, Barcelona,
1999; C. M. Diaz Barrado, «Reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales en la Union
Europea», en F. Marino Menéndez y otros, Derecho de extranjeria, asilo y refugio, 2.* ed., Ministerio de
Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pags. 127-153; M. Pi Llorens, La proteccion de los derechos humanos y
las libertades, fundamentales, Barcelona, Ariel, 1999.

¢ Un amplio andlisis de esta evolucién puede verse por A. Chueca Sancho, «La evolucion de
los derechos fundamentales en los Tratados Comunitarios», en F. J. Matia (dir.), La proteccion de los
derechos fundamentales en la Union Europea, Civitas, Madrid, Valladolid, 2002, pags. 21-50.
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En esta perspectiva, la proteccion de los derechos fundamentales en este
orden juridico no ha sido ajena a la configuraciéon del mismo como un orde-
namiento auténomo que produce efecto directo, y que se superpone a los Derechos
estatales en las materias que han sido objeto de atribucién competencial® Estos
caracteres senalados, unidos a la amplia expansiéon normativa operada en el sis-
tema juridico comunitario, propiciaban una eventual colisiéon entre el Derecho
comunitario y los ordenamientos estatales en la medida en que solamente estos
dltimos contemplaban los mecanismos necesarios para garantizar el respeto por
los derechos fundamentales.

Esta laguna en el sistema comunitario pronto se manifestaria, afrontandola
el Tribunal bajo una consideracién estrictamente formal. Asi, en una primera
aproximacion, rechaz6 considerar la aplicacion de derechos que no estuviera
expresamente contemplados en los Tratados, declarindose incompetente para
apreciar eventuales vulneraciones de derechos fundamentales que son recono-
cidos en los sistemas juridicos internos de los Estados miembros'. Realmente, la
argumentacion manifestada por el Tribunal parece intachable en un contexto de
definicion progresiva del ordenamiento comunitario, porque esta Instituciéon no
puede constituirse en el garante de derechos atribuidos por las Constituciones
nacionales, especialmente si se observa que el Derecho interno de los Estados
no puede aparecer como un parametro para la valoracion de la legalidad del
Derecho comunitario?®.

No obstante, esta situacion conduce a una disminucién del nivel de garan-
tia de los derechos fundamentales que parece insostenible desde el punto de
vista juridico®, provocando una reaccién en algunos Tribunales Constitucionales
nacionales que manifestaron su oposiciéon a un modelo de integraciéon que des-
configurase la proteccién de estos derechos. Esta fue la causa de que la Corte
Costituzionale italiana y del Tribunal Constitucional Federal aleman se pronunciaran
poniendo en tela de juicio la primacia de un ordenamiento carente de férmulas
suficientemente desarrolladas para evitar eventuales vulneraciones de los derechos

* Sobre la doctrina del efecto directo, la sentencia de 16 de agosto de 1962 advierte que el or-
denamiento juridico comunitario «afecta directamente a los justiciables de la Comunidad» (asunto
26/62, Van Gend en Loos, Rec. 1963, pags. 3-28, F.J. 23). La primacia del Derecho comunitario ha
sido declarada reiteradamente por la jurisprudencia [vid. las sentencias de 20 de febrero de 1964,
asunto 6/64, Costa c. ENEL (Rec. 1964-2, pags. 1143-1168); de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77,
Amministrazione delle Finanze dello Stato c. Simmenthal (Rec. 1978-3, pags. 629-646, FJ. 17); de 17 de
diciembre de 1980, asunto 149/79, Comision c. Bélgica (Rec. 1980-8, pags. 3881-3919, FJ. 19); de 21
de mayo de 1987, asunto 249/85, Albako c. BALM (Rec. 1987-5, pags. 2345-2361, FJ. 17).

+ En este sentido, las sentencias de 4 de febrero de 1959 (asunto 1/58, Stork c. Haute Autorité,
Rec. 1958-1959, pags. 50-73), de 15 de julio de 1960 (asuntos acumulados 36/59, 37/59, 38/59 y
40/59, Comptoirs de vente du Charbon de la Ruhr «Prisident», «Geitiling», «Mausegatt» Entreprise 1. Nold
KG c. Haute Aulorité, Rec. 1960, pags. 862-902) y de 1 de abril de 1965 (asunto 40/64, Sgarlata y otros
c. Commission C.E.E., Rec. 1965, pags. 280-306).

> En este sentido, M. Pi Llorens, op. cit., pag. 22.

% Como se subrayara por M. A. Dauses, «La protection des droits fondamentaux dans 'ordre
juridique communautaire», Revue Trimestrielle de Droit Européen, n.° 3, 1984, pags. 401-424.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 89-117



UNION EUROPEA Y CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 93

fundamentales’. Se produce de este modo una amenaza de desmembramiento
del ordenamiento comunitario que se deduciria de la posibilidad de que las
Constituciones estatales limitaran el proceso de integracion si no se contemplaba
en €l una adecuada proteccion de estos derechos.

En estas condiciones, se impuls6 decididamente al Tribunal a introducirse de
forma avanzada en la protecciéon de los derechos fundamentales en el dmbito
comunitario. Ante la inexistencia de fundamentos juridico-positivos en el Dere-
cho originario para articular es reconocimiento, ha debido ser esta Institucion la
encargada de descubrir cauces para su proteccion, conciliandola, ademads, con la
necesaria uniformidad y respeto por los elementos que definen al ordenamiento
que debe aplicar.

Esta nueva etapa queda abierta a partir de la sentencia dictada en el asunto
Stauder, en la que el Tribunal se reconoce competente para asegurar la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales®. Como bien se sabe, la fundamentacion
de los mismos aparece en los principios generales del ordenamiento comunitario,
de modo que serd este propio sistema juridico el que facilita su reconocimiento
y proteccién sin necesidad de recurrir a los Derechos estatales. Como afirmara
el propio Tribunal, «ces principes destinés a garantir le vespect des droits fondamentaux
feraient partie integrante du droit international autant que de Uordre juridique supraéta-
tique, de maniére qu’une loi communautaire contrairve a ces notions devrait étre considerée
comme nulle»*. Esta formulacion facilitaba, por lo demas, que cualquier vulneracion
de estos derechos por parte de las Instituciones comunitarias tan sélo quedara
sometida al control jurisdiccional propio de las Comunidades Europeas'.

Pero esta formulacion seria incompleta si no se hubiera producido una identifi-
cacion mas precisa de los componentes esenciales que configuran estos principios
generales. Por esta razén, las fuentes de inspiracion de estos principios se han
especificado en distintos pronunciamientos ulteriores, senalandose las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros'' y los tratados internacionales sobre

7 Véanse la sentencia de la Corte Costituzionale italiana dictada el 27 de febrero de 1973
en el conocido como asunto Frontini (Causa 183/73, Giurisprudenza Costituzionale, 1973, fasc. 6, en
particular pag. 2420) o los pronunciamientos del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 29 de
mayo de 1979 (en Cahiers de Droit Européen, 1975, pags. 147-172) y de 22 de octubre de 1986 (en
Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1987, pags. 537-545).

8 Sentencia de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69, Stauder c. Stadt Ulm (Rec. 1969,
pags. 419-430).

? Sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 25/70, Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel c. Kdster (Rec. 1970-2, pags. 1161-1181, F]J. 21).

10 Como declarara la Sentencia de 13 de diciembre de 1979, asunto 44/79, Hauer c. Land
Rheinland-Pfalz (Rec. 1979-10, pags. 3727-3751, EJ. 14). Sobre la funcién reconocida a los principios
generales para evitar las lagunas en el sistema comunitario, puede verse A. Chueca Sancho, «Los
principios generales del Derecho en el Ordenamiento comunitario», Revista de Instituciones Europeas,
vol. X, 1983, n.° 3, pags. 863-896.

1 Sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Internationale Handelsgesellschaft (Rec.
1970-2, pags. 1125-1158, FJ. 4).
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derechos humanos en cuya elaboraciéon hayan participado los Estados miembros,
o a los que se hayan adherido éstos'.

Conviene senalar que los elementos resenados tienen una gran transcendencia
en la formacién de un auténtico modelo para el reconocimiento de los derechos
fundamentales dentro de las Comunidades Europeas; y a pesar de que éstos no
queden predeterminados antes de proceder a su proteccion, lo cierto es que se
pone de relieve la posibilidad de establecer un nivel de garantias similar al que
se reconoce en los ordenamientos internos de los Estados”. No obstante, este
particular método para su especificacion no permite sostener que los derechos
fundamentales reconocidos en los Estados miembros hayan sido incorporados al
sistema comunitario de forma inmediata'.

Con una flexibilidad similar integran los referidos principios generales los
Tratados internacionales sobre Derechos Humanos, entre los que sobresale de
un modo especial el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y las Liber-
tades Fundamentales de 1950, al que ha acudido con frecuencia el Tribunal para
fundamentar la protecciéon de los derechos fundamentales'®. Con relacion a este
instrumento, en la doctrina se han mantenido posturas diferenciadas acerca del
valor que ha de reconocerse al mismo en el sistema propiamente comunitario. Asi,
por algunos autores se ha defendido que el Convenio obliga a las Comunidades
en todos los dmbitos de su actuaciéon, de modo que éstas deben ajustar sus actos
al respeto por los derechos y libertades reconocidos en el mismo, toda vez que
se observa que el Convenio constituye un limite que deben respetar las normas
comunitarias'®. Otros autores, por su parte, han entendido que la jurisprudencia
ha apuntado un camino en el que se podria considerar al Convenio como parte
del propio Derecho comunitario'.

2 Sentencia de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73, Nold KG c. Comision (Rec. 1974-1, pags. 491-
516, FJ. 21).

¥ En este sentido, cabe observar la existencia de una «cultura juridica comun subyacente a los
Estados miembros» que justifica la referencia genérica a las Constituciones estatales, como ha puesto
de relieve R. Alonso Garcia, «Derechos fundamentales y Comunidades Europeas», en Estudios sobre
la Constitucion Espanola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 11, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 802.

" A. Chueca Sancho, Los Derechos Fundamentales en la Comunidad Europea, Bosch, Barcelona, 1989,
pag. 311.

> Introducido por primera vez en este modelo mediante la Sentencia de 28 de octubre de
1975, asunto 36/75, Rutili c. Ministre de Uintérieur (cit. supra, FJ. 32). No obstante, debe senalarse
que en la jurisprudencia comunitaria pueden encontrarse también menciones a otros instrumentos
internacionales destinados a la proteccion de los derechos humanos, como son la Carta Social Euro-
pea (entre otras, sentencia de 2 de febrero de 1988, asunto 24/86, Blaizot c. Universidad de Lieja,
Rec. 1988-2, pags. 379-408, FJ. 17), o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de
diciembre de 1966 (entre otras, sentencia de 18 de octubre de 1990, asuntos acumulados C-297/88
y C-197/89, Dzodzi c. Etat Belge, Rec. 1990-9, pags. 1-3763-3802, FJ. 68).

1" En este sentido, G. Gaja, «Aspetti problematici della tutela dei diritti fondamentali
nell’ordinamento comunitario», en Studi in onore di Paolo BARILE, Padua, 1990, pag. 629.

7 L. Marcoux, «Le concept de droits fondamentaux dans le droit de la Communauté Econo-
mique Européenne», Revue Internationale de Droit Comparé, 1983, n.° 4, pag. 716.
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No obstante, a pesar de las continuas alusiones realizadas por el Tribunal al
Convenio, no se le ha atribuido al mismo un alcance obligatorio en el marco
juridico comunitario. Todo lo mas, en la jurisprudencia se le ha reconocido un
valor inspirador dentro de su concepcién particular de la protecciéon de los dere-
chos fundamentales'®. Esta constatacion, sin embargo, no supone en modo alguno
privar al Convenio del valor esencial que tiene dentro del sistema jurisprudencial
de proteccion de los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, antes
al contrario, se observa que el Tribunal de forma habitual procede a interpretar
disposiciones de este instrumento. Incluso podria hacerse notar una cierta voluntad
de no apartarse de la interpretacion que del mismo se da por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como se observa en esta jurisprudencia'.

En suma, la notable acumulacion de decisiones existentes sobre esta materia
pone de relieve el importante valor inspirador que tiene el Convenio Europeo
como elemento que contribuye a la identificacion de los derechos fundamentales
contenidos en los principios generales del Derecho comunitario. Sin embargo,
ello no impide sostener, como lo hace Rodriguez Iglesias, que su aplicacion
efectiva se estd desarrollando como si realmente formara parte del ordenamiento
comunitario®,

Ahora bien, aun observindose que los derechos fundamentales son garantiza-
dos en las Comunidades Europeas mediante una técnica de protecciéon pretoriana,
las demas Instituciones comunitarias no han estado ausentes de este proceso.
Puede recordarse, en esta linea, la Declaracion comin sobre los derechos fundamentales
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision de 5 de abril de 1977, en la
que se asevera que la Comunidad respeta y continuara respetando los derechos
fundamentales en el ejercicio de sus competencias y en la labor de conseguir
dar cumplimiento a los fines para los que se constituy6?'. A pesar de que la en-
tidad juridica de esta Declaracion pueda considerarse escasa, pone de relieve la
voluntad politica de las Instituciones de someter su actuaciéon al respeto por los
derechos fundamentales, pudiéndose apreciar incluso un fundamento legitimador
de la labor que venia desarrollando el Tribunal de Justicia®.

8 Como se reconoce en la sentencia de 15 de mayo de 1986, asunto 222/84, Johnston c. Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary, Rec. 1986-5, pags. 1651-1694 (FJ. 18). Esta eficacia ha sido
destacada también por autores como M. A. Dauses, loc. cit., pags. 415-417; R. Alonso Garcia, «Derechos
fundamentales y...», op. cit., pag. 818; J. C. Moitinho De Almeida, «La protecciéon de los Derechos
fundamentales...», op. cit., pag. 111.

" Entre otras, pueden verse entre otras las sentencias de 21 de septiembre de 1989 (asuntos
acumulados 46/87 y 227/88, Hoechst c. Comision, Rec. 1989-8, pags. 2859-2935, FJ. 18) y de 18 de
octubre de 1989 (asunto 374/87, Orkem c. Comision, Rec. 1989-9, pags. 3283-3300, FJ. 30).

2 G. C. Rodriguez Iglesias, «La proteccién de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en El Defensor del Pueblo en el Tratado de la
Unién Europea, Jornadas celebradas los dias 2 y 3 de noviembre de 1992, pag. 213.

# JO.CE, n.” C 103, de 27 de abril de 1977, pag. 1.

2 Ello no ha impedido, sin embargo, que el Tribunal de Justicia haya acudido a esta Declara-
cion para justificar que las Instituciones comunitarias deben ajustar su comportamiento al C.E.D.H.,
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Sin embargo, a pesar de los esfuerzos desplegados para articular un modelo
sobre bases mas solidas, lo cierto es que en el Derecho originario la alusién
expresa a los derechos fundamentales no quedé consolidada hasta la conclusion
del Tratado de Maastricht*®. Son diversas las referencias expresas a los derechos
fundamentales que se realizan en el texto del Tratado, teniendo un significado
especifico en cada una de ellas. Pero sobresale que entre las disposiciones co-
munes se estableciera esta protecciéon como un elemento que define a la propia
Unién Europea, al disponer en el art. F.2 que «La Unién respetard los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del
Derecho comunitario»®!.

En esta disposicion puede reconocerse la elevacion a norma «constitucional»
de lo que venia siendo una practica jurisprudencial asentada en el sistema juridico
comunitario; sin embargo, no se introdujo mencién alguna a estos derechos en
el los Tratados comunitarios, precisamente los que hacen posible una mas intensa
incidencia sobre los individuos. La perplejidad que ocasiona esta situacion se
confirma al observar que el art. M del T.U.E. establece que las disposiciones de
este Tratado no afectaran a los Tratados comunitarios, lo que conlleva que una
consolidaciéon como la realizada tenga una entidad real escasa®.

En estas condiciones, se observan avances destacables, pero la definiciéon de
la proteccion de los derechos fundamentales en la Unién continda basada esen-
cialmente sobre los componentes establecidos progresivamente en la jurispru-
dencia. La superacién de este modelo no ha sido alcanzada con la creacién
de la Unién Europea, de modo que quedaron abiertas las posibilidades que
tradicionalmente se han contemplado para perfeccionarlo, es decir, la adop-
ciéon de un catdlogo de derechos fundamentales propio de la Unién Europea
y la adhesion de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos®.

como se puso de relieve en la Sentencia de 15 de mayo de 1986 (asunto 222/84, Johnston c. Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary, cit. supra, F.J. 18).

% Con excepcién de la mencién realizada en el Preambulo del Acta Unica Europea, de la que
tan s6lo cabe observar un valor confirmatorio de la jurisprudencia precedente, como se subraya en la
sentencia de 18 de mayo de 1989 (asunto 249/86, Comision c. Alemania, Rec. 1989-5, pags. 1263-1294,
FJ. 10).

2 Con un sentido diferenciado, se consagra también el respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales en los dmbitos de cooperacién intergubernamental contemplado en el
Titulo V (art. ].1.2) y el Titulo VI (art. K.2) del T.U.E.

#»  Véase a este respecto, F. Rubio Llorente, «Mostrar los derechos sin destruir la Unién», Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, n.° 64, 2002, pag. 20.

% Esta dualidad de opciones fue ya contemplada por la Comisién en 1979, en el conocido
Memorandum sobre la adhesion de las Comunidades al Convenio Europeo de Derechos Humanos (Bulletin CE,

suppléement 2/79).
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II. EL ESTABLECIMIENTO DE UNA CARTA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES PARA LA UNION EUROPEA

Como se sabe, una de las férmulas que en el proceso de construccién europea
se ha contemplado para la mejora de la proteccién de los derechos fundamentales
ha sido la elaboraciéon de un catalogo propio. Se trata de una opcién que fue
objeto de estudio por varias Instituciones comunitarias, si bien debe reconocerse
que fue el Parlamento Europeo el que mayor empeno puso sobre la conveniencia
de constitucionalizar los derechos fundamentales bajo esta técnica, encontrando su
expresion mds compleja en el Proyecto de Tratado de la Uniéon Europea de 198427,

A pesar de las imperfecciones de éste, hay que hacer notar que disponia que,
junto a la integraciéon de ciertos instrumentos internacionales sobre la protec-
cion de los derechos humanos, la elaboracion y adopciéon de una declaraciéon
de derechos propia de la Unién proyectada. La firme posicién mantenida por el
Parlamento sobre la catalogacién de los derechos fundamentales le llev6 a adoptar
el 12 de abril de 1989 una Declaracion de los Derechos y Libertades Fundamentales®,
que constituye un primer intento por fijar el reconocimiento de los derechos
fundamentales en la construcciéon europea.

1. LA ELABORACION DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

La posibilidad de establecer un catilogo de derechos fundamentales para la
Unién Europea quedé abierta de nuevo en un contexto de celebraciones del
quincuagésimo aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Asi, el Consejo Europeo reunido en Colonia los dias 3 y 4 de junio de 1999
acord6 impulsar la positivacion de los derechos fundamentales disponiendo la
elaboracion de una Carta propia de la Unién Europea. En esta decision se expresa
la conveniencia de que en este instrumento se incluyan los derechos de libertad
e igualdad y los principios procesales fundamentales, tal y como son recogidos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y que se encuentran asumidos
ademas en los principios generales del Derecho comunitario; ademas, se senala
la inclusion de los derechos reconocidos exclusivamente a los ciudadanos de
la Unidn, asi como la necesidad de tener presentes los derechos econémicos y
sociales enunciados en la Carta Social Europea y en la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores®.

# Contenido en la Resolucion relativa al Proyecto de Tratado que instituye la Union Europea (D.O.C.E.,
n.° C 77, de 19 de marzo de 1984).

# D.0.CE., n.® C 120, de 15 de mayo de 1989. Para un analisis de la misma, véase M. Diez de
Velasco, «La declaracién de los derechos y libertades fundamentales del Parlamento Europeo y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en Estudios em Homenagem ao
Prof. Doutor A. Ferrer-Correia, vol. 1II, Coimbra, 1991, pags. 427-459.

2 Conclusiones de la Presidencia, Anexo IV, en el que se contiene la «Decision del Consejo relativa a
la elaboracion de una Carta de derechos fundamentales de la Union Furopea» (Bol. U.E., 6-1999, pto. 1.18.44).

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 89-117



98 JUAN MANUEL RODRIGUEZ BARRIGON

Con esta posicion de partida, durante la Conferencia Intergubernamental de
2000 se desarrollaron los trabajos de la Convencién constituida para elaborar este
catalogo. Hay que destacar que este «6rgano» resulta de una singularidad espe-
cial, porque sus trabajos pudieron seguirse con una apreciable transparencia, y
porque su composicién estaba abierta, incorpordndose incluso como observadores
a dos representantes del Tribunal de Justicia y otros dos del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos®. Los resultados concluidos por esta Convencién se remi-
tieron al Consejo Europeo para su aprobacion, si bien éste opté por aplazar la
decision sobre la naturaleza juridica que se otorgaria a la Carta para someterla
a consideracién a la Conferencia Intergubernamental®.

De este modo, el 7 de diciembre del mismo ano la Carta fue firmada y pro-
clamada solemnemente por la Presidenta del Parlamento Europeo, el Presidente
del Consejo de Ministros de la Unién y el Presidente de la Comision®. Es facil
comprobar que, al margen del contenido de los derechos que se contemplan
en ella o su propia eficacia juridica, se ha producido un paso muy significativo
en la definicion del sistema de reconocimiento de los derechos fundamentales,
porque se ha colmado por fin la tantas veces denunciada laguna existente sobre
esta materia con una Declaracion de derechos propia que habra de ser observada
por los las Instituciones y 6rganos de la Unién®.

Se trata de un instrumento ciertamente singular que, a lo largo de su Pream-
bulo y cincuenta y cuatro articulos, demuestra la intencién de mantener un
cierto equilibrio; asi se aprecia al comprobar que se contemplan derechos que se
encuentran reconocidos en un conjunto disperso de normas sobre el que se ha
fundamentado un acervo comun, junto a otros que representan notables innovacio-
nes en la perspectiva propia de los Derechos Humanos. En esta linea, se aprecia en
la Carta una cierta superacion de las tradicionales clasificaciones de los derechos
fundamentales que distinguian los derechos civiles y politicos de los econémicos,

3 Asi se determin6 por el Consejo Europeo en su reunion de Tampere, donde se aprobo la
«Composicién, método de trabajo y disposiciones practicas del Organo competente para la elabora-
cion de un Proyecto de Carta de los Derechos fundamentales de la Uniéon Europea» (anexo a las
Conclusiones de la Presidencia, Bol. U.E., 10-1999, pto. 16).

' Vid. Bol. U.E. 10-2000, pto. 1.2.1.

#  Para un analisis general de la Carta, puede verse R. Alonso Garcia, «La carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea», Gaceta Juridica de la U.E., 2000, n.* 209, pags. 3-17; J. A. Carrillo
Salcedo, «Notas sobre el significado politico y juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 9, 2001, pags. 7-26; A. Fernandez Tomas,
«La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: un nuevo hito en el camino de la
proteccion», Gaceta Juridica de la UE., 2001, n.° 214, pags. 15-30; K. Lenaerts y E. de Smijter, «A “bill
of rights” for the European Union«, Common Market Law Review, vol. 38, n.° 2, 2001, pags. 273-300;
M. Pi Llorens, La Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Barcelona, Barcelona, 2001; M. Wathelet, «L.a Charte des droits fondamentaux: un
bon pas dans une course qui reste longue», Cahiers de Droit Européen, n.° 5-6, 2000, pags. 584-593.

% En este sentido, A. Rodriguez Bereijo, «LL.a Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea», Leccion inaugural del Curso académico 2000-2001 de la Universidad Autéonoma de Madrid,

pag. 6.
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sociales y culturales*. Pero no se ha descuidado la inclusién de los mas recientes
avances en la proteccion de los derechos fundamentales en Europa, afrontando
aspectos tan complejos como la proteccion de datos personales o los derechos
relacionados con la bioética, o reafirmando la prohibicién de la pena de muerte.

Asimismo, se han incorporado los derechos especificos de los ciudadanos den-
tro de la Carta. A pesar de que la comparacién entre su Capitulo V y los arts. 17
a 22 del T.C.E. pone de relieve ciertas diferencias, la eficacia atribuida a la Carta
no permite aventurar una modificaciéon de los derechos de los ciudadanos, si bien,
podria incidir en cierta medida sobre la interpretacion de los derechos atribuidos
por el Tratado para aproximarse al contenido mads progresivo que se contiene
en este «instrumento». Aunque ello fuera asi, la introduccién de estos derechos
junto a otros que limitan su reconocimiento a los ciudadanos o a los residentes
en situacion legal, lo cierto es que se quiebra la universalidad de los derechos
fundamentales. Ciertamente, esta diferencia de trato no puede considerarse como
una discriminacién contraria al principio de igualdad en el disfrute de los derechos
humanos®; sin embargo, tal vez hubiera sido mds conveniente optar por una pro-
clamacién universal de derechos, especialmente si tenemos presente que estas par-
ticularidades reciben un tratamiento especifico en el ordenamiento comunitario.

Por otra parte, la entidad material de la Carta presenta, sin embargo, las
limitaciones intrinsecas que se desprenden del establecimiento de las llamadas
clausulas horizontales. De este modo, la Carta «<no crea ninguna competencia ni
ninguna misién nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica las
competencias y misiones definidas por los Tratados»*; en consecuencia, la Carta
no produce ninguna alteraciéon sobre el modelo de competencias dispuesto en
los Tratados. Pero ademas, el art. 52.2 subraya que «Los derechos reconocidos
por la presente Carta que tienen su fundamento en los Tratados comunitarios
o en el Tratado de la Unién Europea se ejerceran en las condiciones y dentro de los
limites determinados por éstos»*. Bajo estas consideraciones, parece observarse que

#  Sirva poner de relieve que estos derechos se agrupan por Capitulos bajo las rubricas de
Dignidad (Capitulo 1), Libertades (Capitulo II), Solidaridad (Capitulo III), Ciudadania (Capitulo IV) y
Justicia (Capitulo V), junto a ciertas Disposiciones generales (Capitulo VI).

#» Como se puede deducir de la jurisprudencia del TE.D.H., como ocurre con la sentencia de
18 de febrero de 1991, en el asunto Moustaquim c. Belgique (affaire n.° 26/1989,/186/246), en la que
el Tribunal reconoce que un «traitement préférentiel consenti aux ressortissants des autres Etats
membres des Communautés, il a une justification objective et raisonnable» (pto. 49). En el caso,
se alegaba la existencia de un trato discriminatorio para los nacionales de Estados terceros porque
se habian adoptado medidas de expulsion que no podrian haberse tomado para los nacionales de
Estados comunitarios, asi como una eventual vulneracion del derecho a la vida familiar reconocida
en el C.E.D.H.

% Como se dispone en el apartado 2 del art. 51 de la Carta. Ciertamente, se trata de una
disposicion cargada de ciertas «prevenciones» que ya fueron expresadas por el Servicio Juridico
del Consejo cuando sostuvo que «elle n’a pas pour objetif de donner de compétences nouvelles a
I’Union pour légiferer dans le domaine des droits fondamentaux» (Documento BODY 3, CHARTE
4111/00, de 20 de enero de 2000).

¥ Cursiva anadida.
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el punto de partida es una cierta identidad entre los derechos que ya han sido
objeto de reconocimiento en el sistema juridico comunitario o en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y los contemplados en la Carta. Sin embargo,
se hace notar que ésta no tiene un caracter absoluto toda vez que la Carta in-
troduce apreciables mejoras, especialmente en relacién con el contenido de tales
derechos y los limites que se les pueden imponer.

Ahora bien, quizas uno de los aspectos en los que la Carta presenta unas
deficiencias mayores sea en relaciéon con la relevancia formal que se le otorgo,
toda vez que finalmente no se produjo su incorporaciéon al sistema de los Tra-
tados, y ello a pesar de que algunas Instituciones habian expresado su deseo
de que asi fuera®. Efectivamente, la oposicion manifestada por algunos Gobier-
nos determiné que la decision sobre la naturaleza juridica que debiera tener la
Carta se aplazara, provocando que su alcance quedara limitado, en principio,
hasta el ano 2004. Esta situacion ha provocado no pocas criticas, especialmente
entre las Instituciones que desearon que este instrumento se integrase en los
Tratados®.

Por ello, cabe interrogarse cudl podria ser la eficacia juridica de una Decla-
raciéon en la que se pueden contener los principios generales del Derecho que
fundamentan el reconocimiento y proteccién de los Derechos Humanos en la
Unién Europea. En opiniéon de la Comision, «la Carta producird sus efectos,
también en el plano juridico, sea cual fuere la naturaleza que se le atribuya»*.
Ciertamente, el mantenimiento de un sistema de reconocimiento y garantia
de los derechos fundamentales sobre la base de aquellos principios generales
constituye un modelo que puede considerarse abierto a la incorporacién de
nuevos elementos para su concreciéon. En este sentido, la catalogacion de estos
derechos en los términos propuestos no impiden que la evolucién del sistema
pueda producirse sobre la base de tales principios®.

Sin abordar aqui la entidad politica que la proclamacién solemne debe des-
plegar en el marco de las Instituciones®, es muy razonable plantear la posibi-

% Conviene recordar que tanto la Comisién como el Parlamento habian manifestado una posi-
cién favorable a que en el art. 6 del T.U.E. se aludiera de forma expresa a la Carta de Derechos Fun-
damentales [Comunicacién de la Comision sobre la naturaleza juridica de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea, de 11 de octubre de 2000 (C.O.M. [2000] 644 final, apartado 12)].

% Entre otros, véase la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Tratado de Niza y el futuro de la
Unién Europea, de 31 de mayo de 2001 (Doc. A5-0168/2001, apartado 8).

# Como subrayara en la Comunicacion sobre la naturaleza de la Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea, C.O.M. 200/644 Final, de 11 de octubre de 2000, apartado 10. No obstante, F. Rubio
Llorente ha hecho notar que la Carta ha tenido la gran virtud de hacer «visibles» a los ciudadanos
estos derechos, para que puedan tener conocimiento de su alcance y su relevancia, opinién que le
atribuye a la misma una finalidad mas politica que juridica («Mostrar los derechos...», loc. cit., pag. 30).

1 Como senalara G. C. Rodriguez Iglesias, «La protecciéon de los derechos fundamentales...»,
op. cit., pag. 222.

2 Cabe senalar que la Comision adopté el 13 de marzo de 2001 una decisién en virtud de la
cual las propuestas legislativas que formule en el futuro contendran un considerando particular en
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lidad de que el Tribunal de Justicia acuda a la Carta como «instrumento» que
inspire el modelo de garantias de estos derechos en la Unién Europea. En esta
perspectiva, puede hacerse notar con Dutheil de la Rochére que «a fortiori, la
Charte devrait apparaitre comme l’expression la plus achevée de ces principes
généraux notamment dans les domaines ou elle innove»*.

Es significativo, a este respecto, que pronto algunos Abogados Generales ini-
ciaran la invocacioén de la Carta como expresion de los principios generales del
ordenamiento comunitario. Asi, podemos evocar las palabras del Abogado Gene-
ral Tizzano, quien sostuvo, en relaciéon con la misma, que no «puede ignorarse su
evidente vocacion de servir, cuando sus disposiciones lo permitan, como pardmetro
de referencia fundamental para todos los actores —Estados miembros, Instituciones,
personas fisicas y juridicas— de la escena comunitaria»*!.

Esta apreciacion se ha hecho pronto perceptible en la jurisprudencia del
Tribunal de Primera Instancia que ha recurrido a la Carta como «instrumento»
que inspira la protecciéon de los derechos fundamentales desde la conforma-
cion tradicional de los principios generales del Derecho Comunitario®. Incluso
se ha llegado a sostener que «la Carta establece un catalogo de derechos fun-
damentales de la Unién Europea con el fin de garantizar la proteccion de los
derechos de los ciudadanos comunitarios»*®. En esta perspectiva, el hecho cierto
de carecer de los efectos juridicos vinculantes propios del Derecho comunita-
rio no impide subrayar, como ha observado la Abogado General J. Kokott, que
la misma constituya una fuente de conocimiento juridico sobre el conjunto de
derechos fundamentales que quedan garantizados en este ordenamiento juri-
dico*".

el que se observard el ajuste de dicho acto al respeto por los derechos y principios contenidos en
la Carta [S.E.C. (2000) 380/3].

#  «Droits de 'homme. La Charte des droits fondamentaux et au dela», Harvard Jean Monnet
Working Paper, n.° 10/01, pag. 4.

# Apartado 28 de las Conclusiones Generales presentadas el dia 8 de febrero de 2001, en el
asunto C-173/99, BECTU c. Secretary of State for Trade and Industry (Rec. 2001, p. 1-4881). Véanse asi-
mismo las Conclusiones del Abogado General Ph. Léger presentadas el 10 de julio de 2001, asunto
C-353/99 P, Consejo c. Hautala (Rec. 2001, p. 1-9565, apartados 80 y 83); o las del Abogado General
F. G. Jacobs en el asunto C-377/98, Paises Bajos c. Parlamento y Consejo (Rec. 2001, p. 1-7079, apartados
197 y 210); o las del Abogado General J. Mischo en los asuntos acumulados C-122/99 P y C-125/99
P, D y Reino de Suecia c. Consejo (Rec. 2001, p. I-4319, apartados 97).

% Como se podria deducir de las alusiones contenidas, entre otras, en las sentencia del Tribu-
nal de Primera Instancia de 30 de enero de 2002, asunto T-54,/99, Max.Mobil c. Comision (Rec. 2002,
p. 11313, FJ. 48 y 57) y de 3 de mayo de 2002, asunto T-177/01, Jégo-Quéré c. Comision (Rec. 2002,
p- 11-2365, FJ. 42 y 47).

4 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 28 de octubre de 2004, asuntos
acumulados T-219/02 y T-337/02, Lutz Herrera c. Comision (aGn no publicada) (FJ. 87).

17 Conclusiones presentadas el 14 de octubre de 2004 en los Asuntos acumulados C-387/02,
C-391/02y C-403/02, Berlusconi y otros, ante la peticion de decisién prejudicial solicitada por el Tribunale
di Milano'y de la Corte di Appello di Lecce (parrafo 109, nota 83). Véanse asimismo las Conclusiones del
Abogado General, P. Maduro, presentadas el 29 de junio de 2004, en el asunto C-181/03 P, Nardone,
punto 126 (atn no publicadas en la Recopilacion).
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Ahora bien, esta relevancia atribuida en la jurisprudencia no puede hacer
olvidar la auténtica naturaleza de la Carta, que el propio Tribunal de Primera
Instancia ha reconocido. Asi, a pesar de constituir una fuente de inspiracién para
el reconocimiento de los derechos de los ciudadanos y como referencia de los
derechos garantizados por el ordenamiento comunitario, ha hecho notar que ca-
rece de una eficacia juridica vinculante, si bien «es una prueba de la importancia,
en el ordenamiento juridico comunitario, de los derechos que enuncia»*,

En las condiciones descritas, no cabe duda de que la importancia que podria
tener la Carta se desprende del hecho cierto de contar para el futuro con la
certidumbre que otorga la existencia de un catalogo de derechos predeterminado.
Ahora bien, tampoco debe dejar de destacarse que la adopcion de la Carta de
los Derechos Fundamentales no impide continuar observando la posibilidad de
que la jurisprudencia pueda evolucionar hacia el reconocimiento de otros que
no se contemplan en la misma, y que podrian ser deducidos mediante una in-
terpretacion del sistema juridico comunitario.

Con todo, se aprecia con claridad que el alcance «normativo» que se des-
prende de la Carta en las condiciones descritas no queda limitado al de una
mera Declaracién como las que le han precedido; antes al contrario, se aleja de
aquellas formulaciones que venian acompanando a los impulsos dados por el
Tribunal de Justicia, convirtiéndose en un auténtico factor de promocién de los
derechos fundamentales en la Unién Europea.

Sin embargo, por importantes que puedan parecer estos avances, lo cierto es
que con cierta dificultad se puede sostener en el futuro una protecciéon de los
derechos fundamentales basada, siquiera parcialmente, sobre declaraciones politi-
cas o normas cuya naturaleza resulta dificil concretar, siendo a tales efectos muy
deseable que la Carta adquiriera un caracter vinculante®. Sin duda, ésta seria una
de las principales aportaciones de la Carta de los Derechos Fundamentales al pro-
ceso de constitucionalizacion de la Unién Europea. Y precisamente por ello, en la
Declaracion sobre el futuro de la Union aneja al Tratado de Niza se especificé que las
reflexiones que precedieran a la celebracion de la Conferencia Intergubernamental
de 2004 deberia abordarse de modo particular el estatuto juridico de la Carta.

2. LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA FUTURA CONSTITUCION EUROPEA

En la idea de establecer una Constitucion para la Unién Europea ha estado
de forma constante la necesidad de contemplar de forma particularizada los

4 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de enero de 2003, asuntos acumulados
T-377,/00, T-379,/00, T-380,/00, T-260/01 y T-272/01, Philip Morris International y otros c. Comision (Rec.
p. II-1, apartado 122).

#  Como subrayo la Comision en su Comunicacion sobre la naturaleza de la Carta de los derechos
Jundamentales de la Union Europea, cit. supra, apartado 11).

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 89-117



UNION EUROPEA Y CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 103

derechos fundamentales. Puede evocarse el Proyecto de Constitucion Europea elabo-
rado por el Parlamento Europeo, con el que se perseguia una profundizaciéon
en la dimension politica del proceso de construcciéon europea™. Como se sabe,
este proyecto fue abandonado por la propia Instituciéon que lo promovio, y no
tuvo un influjo directo sobre los debates de la Conferencia Intergubernamental
de 1996, toda vez que el mismo no reunia las condiciones propias de un texto
constitucional para una entidad tan particular como la Unién Europea®.

No obstante, conviene subrayar la importancia que en este Proyecto se atribuy6
a los derechos humanos en la Unién, en cuyo art. 7 se propugnaban férmulas
especificas para el reconocimiento de estos derechos claramente continuistas
con las realizaciones comunitarias, pero avanzando sobre ella al impulsar la
positivaciéon de un catilogo de derechos propio de la Unién. Ahora bien, aun
apareciendo como un modelo progresivo, no puede dejar de senalarse que esta
propuesta presenta ciertas insuficiencias si se contempla dentro del contexto en
que se produce, toda vez que no alcanza los mas avanzados niveles de protecciéon
constitucional que se otorga a estos derechos en algunos Estados miembros™.

No es éste el caso de la proclamada Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, cuya estructuracion general parece adecuada a los fines que
persigue dentro de ella. No obstante, en la perspectiva de que la Unién Europea
avance en su construcciéon como entidad con un soporte «constitucional», no
cabe duda de que la naturaleza de la Carta debe ser objeto de una cierta re-
consideracion en el sistema de los Tratados™. Asi, la oportunidad de proceder
a la simplificaciéon del Derecho originario facilité que en el Consejo Europeo
celebrado en Laeken se acordara realizar un Tratado Constitucional, siguiendo
para ello el procedimiento de la Convencion, que seria presidida por el francés
Giscard d’Estaing™.

En relaciéon con la materia que nos ocupa, hay que resaltar que en el seno
de la Convencion sobre el futuro de la Unién Europea se tomo6 plena conciencia

»  Este denominado «Proyecto de Constituciéon Europea» ha sido objeto de discusion en el seno
de la Comision Institucional del Parlamento Europeo, teniendo como primer documento relevante
el elaborado por el parlamentario Marcelino Oreja Aguirre bajo el titulo de «Proyecto de informe
sobre la Constitucién de la Unién Europea» (Doc. PE 203.601 rev., de 27 de abril de 1993, B-3-1017,
1018 y 1043/93), al que siguieron otras propuestas.

1 Véanse sobre este particular las reflexiones del propio M. Oreja Aguirre («La Unién Europea:
entre los Pueblos y los Estados. Una reflexion tras el final de la Conferencia Intergubernamental de
1996», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja, n.° 2, febrero 1998, suplemento, pag. 5).

2 M. Medina, Hacia una Constitucion Europea, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1994,
pag. 39.

»  Cabe recordar que la Conferencia Intergubernamental concluida en Niza decidi6é que deberia
abordarse en el futuro el estatuto de la Carta, junto a otros aspectos como la delimitacién mas precisa
de las competencias entre la Union y los Estados, la simplificacién de los Tratados y la funcion de
los Parlamentos Nacionales en el proceso de integracion europea (vid. Declaracion sobre el futuro de la
Union que figura cono anexo al Tratado de Niza).

* Doc. SN 300/1/01 REV 1.
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de la importancia que tiene la definiciéon de los Derechos fundamentales en la
labor que se le habia encomendado. Por esta razén, se constituyé en su seno
un Grupo de Trabajo sobre «la Carta» al que se encomendé principalmente el
estudio de la entidad que deberia otorgarse a los derechos fundamentales en el
futuro de la Union.

De forma sintética, se puede destacar que las posiciones manifestadas a lo
largo de los trabajos de la Convenciéon contemplaron diversas posibilidades en
torno a esta cuestion, si bien todas ellas partian de la necesidad de que la Carta
deberia quedar integrada dentro del Tratado Constitucional®®. No obstante,
mayores dificultades suscitaba determinar de forma precisa como se produciria
esta integracion, toda vez que las posibilidades consideradas fueron varias: hacer
referencia a la Carta en el texto del Tratado; o establecer como principio la
integracion de la Carta en el Tratado, bien en su propio articulado bien en un
protocolo anexo; o integrar el texto de la Carta en el Tratado™.

La solucién finalmente propuesta en el art. 7 del Proyecto presentado por la
Convencioén se ha inclinado por incorporar los derechos fundamentales, haciendo
una referencia expresa a la Carta en la Primera I, y dedicando la Parte II a
transcribirla en su integridad®”. No cabe duda de que la formulacién elaborada
pone de relieve la inequivoca voluntad de constitucionalizar no solo los derechos
fundamentales dentro de la Unién Europea, sino mas concretamente, la Carta
de Derechos Fundamentales en su integridad. Con nitidez ha quedado explici-
tada finalmente en el Tratado por el que se establece una Constitucion para Furopa,
en el que se ha dispuesto que «La Unién reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales que constituye
la Parte II»%.

Precisamente otro de los extremos que ha estado presente en los debates ha
sido el mantenimiento de la Carta de Derechos Fundamentales en los términos
proclamados solemnemente en el ano 2000, o si resultaba conveniente su mo-
dificacién antes de incorporarla al Proyecto de Tratado. Sobre este particular, la
Convencion opté por conservar la redaccion otorgada inicialmente sin introducir
nuevos debates en torno a su contenido, toda vez que con ello se podria estar po-
niendo en entredicho la labor desarrollada por la primera Convencién constituida
especificamente para su elaboraciéon. Verdaderamente, la estabilizaciéon de este
«instrumento» puede considerarse oportuna, si bien es cierto que en la doctrina
se han apuntado algunas consideraciones de cierta entidad, especialmente en
relacion con las disposiciones contenidas en el Titulo VII de la Carta™.

» CONV 203/02, de 18 de julio de 2002.

5% CONV 369/02, de 28 de octubre de 2002.

Por razones de legibilidad, la Convencion se incliné por incluir el texto integro de la Carta
en la Parte dogmadtica del Tratado propuesto (CONV 354/02, de 22 de octubre de 2002).

*  Apartado 1 del art. I-9.

»  Véanse sobre este particular las consideraciones de R. Alonso Garcia, «The General Provisions
of the Charter of Fundamental Rights of the European Union», Jean Monnet Working Paper, n.° 4/02;

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 89-117



UNION EUROPEA Y CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. .. 105

Aun asi, ha resultado quizds inevitable introducir algunas modificaciones so-
bre la misma, si bien hay que tener presente que éstas son muy limitadas en su
namero. Algunas de ellas responden a planteamientos puramente técnicos, pues
pretenden depurar la sistematizacion del texto en el conjunto del Tratado; sin
embargo, otras presentan una relevancia mayor, toda vez que son el resultado
obtenido después de haber atendido las posiciones expresadas por algunos Es-
tados que albergaban ciertas dudas de orden juridico y politico sobre la técnica
de incorporaciéon de la Carta al Tratado®.

Con todo, se debe subrayar que se han creado unas condiciones propicias
para la evoluciéon del modelo de protecciéon de los derechos fundamentales en
la Unién Europea, habiendo alcanzado esta Carta de los Derechos Fundamen-
tales el mas alto rango normativo que se le puede otorgar al incorporarla a la
futura Constituciéon Europea®. Pero no puede pasarse por alto el momento en
que se atribuye a la Carta la eficacia juridica propia de los Tratados, asocidandola
precisamente a un proceso «constituyente» singular. Dejando al margen la opor-
tunidad perdida de haberle otorgado este caracter al momento de su adopcion,
tal vez sea también de interés observar en ello una cierta ventaja, toda vez que
estas circunstancias impiden intuir en la misma los caracteres de una «Carta
otorgada»®2,

Ahora bien, constituyéndose esta formulaciéon un progreso importante en
la conformaciéon del modelo de reconocimiento y protecciéon de los derechos
fundamentales en la Unién Europea, no aparece desvinculado de las féormulas
tradicionales seguidas en el sistema de la Comunidad Europea. Y asi se puede
comprobar con la lectura del apartado 3 del art. I9 del Tratado por el que se
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, en el que se dis-
pone que «Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros forman parte
del Derecho de la Unién como principios generales»®. De esta manera, la propia
Unién Europea en su definicién constitucional asume los avances alcanzados
con la evolucién precedente, permitiendo de este modo una continuidad en la
progresion de este modelo.

y de E. Vranes, «The Final Clauses of the Charter of Fundamental Rights — Stumbling Blocks for
the First and Second Convention», European Integration online Papers, vol. 7, n.° 7, 2003.

% No obstante, la voluntad de mantener con gran fidelidad el texto de la Carta adoptada
solemnemente en el ano 2000 se puede constatar al observar que en la Parte II del Tratado cons-
titucional se mantiene su particular Preambulo, en el que aparecen pequenas enmiendas sobre el
originario.

®  Como subrayara con anterioridad a la conclusién de los trabajos de la Convencion F. Alde-
coa Luzarraga, «La apertura del proceso constituyente», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja,
n.° 7/8, marzo 2001, suplemento, pag. 11.

% Como senalara A. Mangas Martin, «;Qué modelo de integraciéon politica para Europa?»,
Cuadernos Europeos de Deusto, n.° 24, 2001, pags. 89-100.

% Cursivas anadidas.
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Pero quizds una de las contribuciones realmente nuevas que aporta el nuevo
Tratado constitucional esta precisamente en la atribucién de una competencia
expresa a la Unién Europea para la adhesion al Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Con ella parece intuirse el final de un largo y complejo debate en
torno a la conveniencia y posibilidades que se ha mantenido al respecto en el
sistema comunitario. Ahora bien, lejos de escribirse un punto final al respecto,
quedan ain por concretar la formulacion a través de la cual se relacionard el
sistema juridico de la Unién con los mecanismos de control jurisdiccional dis-
puestos en el mencionado Convenio.

III. LA ADHESION DE LA UNION EUROPEA AL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

En el debate sobre la definiciéon de elementos positivos en el modelo comu-
nitario de reconocimiento y protecciéon de los derechos fundamentales, tradi-
cionalmente se ha otorgado un lugar privilegiado a la posibilidad de que las
Comunidades Europeas se adhirieran al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos®. Las posiciones politicas despertaron un interés singular en la doctrina,
que pronto pondria de relieve las dificultades que conllevaria la participacion de
las Comunidades Europeas en este Convenio del Consejo de Europa, especial-
mente en los obstaculos de orden juridico y politico que ello llevaria aparejado,
asi como la oportunidad de delimitar suficientemente el ambito sobre el que
operaria esta adhesion®.

A pesar de que esta posibilidad decayera en favor de otras opciones ten-
dentes a la catalogacion de los derechos fundamentales, no cabe duda de que
los importantes avances que se han producido en la jurisprudencia comunita-

#  Puede evocarse, en este sentido, que la Comisién de las Comunidades Europeas ya en 1979
tomo la iniciativa de proponer la adhesiéon formal de las Comunidades a este Instrumento interna-
cional [Memorandum de la Comision de las Comunidades Europeas sobre la adhesion de las Comunidades al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de abril de 1979 (Bulletin CE, supplément 2/79)], viéndose
respaldada por el Parlamento Europeo que reiteradamente se pronuncié al respecto [entre otras,
en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 27 de abril de 1979, JO.CE., n.° C 127, de 21 de
mayo de 1979, pags. 69-70; o la Resolucion sobre la politica comunitaria en materia de derechos humanos, de
22 de octubre de 1985 (D.O.C.E., n.° C-343, de 1985, pags. 29-42)].

% Entre los numerosos trabajos que abordaron estos problemas, pueden destacarse, entre otros
AAVV., L'adhésion des Communautés européennes a la Convention Furopéenne des Droits de I’Homme, Colloque
organisé par la Fondation P.H. Spaak, Bruxelles, 1981; F. Capotorti, «Sull’eventuale adesione della
Comunita alla Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo», Rivista di Diritto Internazionale, vol. LXIII,
1980, fasc. 1, pdgs. 5-28; G. Cohen-Jonathan, «La problématique de I’adhésion des Communautés
Européennes a la Convention Européenne des Droits de 'Homme», en Mélanges PH. TEITGEN,
Pedone, Paris, 1984, pags. 81-108; A. F. Fernandez Tomas, «LLa adhesion de las Comunidades Europeas
al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos (C.E.D.H.): Un intento de so-
lucion al problema de la proteccion de los derechos fundamentales en el dmbito europeo», Revista
de Instituciones Europeas, vol. XII, 1985, n.° 3, pags. 701-721; A. Rottola, «L’adesione della Comunita
alla Convenzione Europea dei Diritti dell'uomo», Rivista di Diritto Europeo, 1980, anno XX, n.° 1,
pags. 19-28.
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ria para garantizar los derechos fundamentales, incluidos los contenidos en el
C.E.D.H., no han dado respuesta al objetivo fundamental perseguido por las
principales posiciones que apostaron por la adhesion: establecer un mecanismo
de control externo por parte de los 6rganos dispuestos en el Convenio para
garantizar el respeto por los derechos fundamentales reconocidos en este Ins-
trumento.

1. PLANTEAMIENTO TRADICIONAL DE LA ADHESION
DE LA COMUNIDAD EUROPEA AL CONVENIO EUROPEO

La formacién de un sistema para el reconocimiento y proteccion de los de-
rechos fundamentales en el orden juridico comunitario ha propiciado que en
un mismo marco regional convivan dos sistemas internacionales que garantizan
estos derechos, correspondiéndose con organizaciones diferentes. Verdadera-
mente, esta circunstancia ha conducido a observar ciertas interferencias entre
ambos ocasionadas por la concurrencia de los mismos, siquiera parcialmente, en
el mismo ambito territorial y personal.

La historia mas reciente de la integracion europea ha apuntado los elementos
mas sobresalientes para abordar la eventual adhesion de la Comunidad Europea
(o la Union Europea) al Convenio del Consejo de Europa. En esta linea, puede
senalarse que la década de los 90 conocera importantes posicionamientos sobre
este particular, con los que se pretende principalmente obviar las dificultades que
se desprenden de la inexistencia de un catalogo de derechos fundamentales en
el sistema juridico comunitario. Bajo esta perspectiva, y rescatando posiciones ya
avanzadas en otros momentos, el 19 de noviembre de 1990 la Comision reitero
la conveniencia de propiciar la adhesién de la Comunidad Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos®. Con una orientaciéon similar, el Parlamento
Europeo se ha decantado por avanzar en esta solucion al considerar que no
queda descartada por el mero hecho de que se establezca un catalogo de dere-
chos fundamentales para la Unién Europea®.

Estos impulsos politicos animaron al Consejo a acudir a la via consultiva
ante el Tribunal de Justicia para que se pronunciase acerca de la adhesion
de la Comunidad al mencionado Convenio. La respuesta obtenida por este
procedimiento no permitia albergar la menor esperanza al declararse que las
competencias atribuidas no versan sobre la materia derechos humanos, por lo
cual una eventual adhesion desbordaria los limites del art. 235 del T.C.E. (actual

% Comunicacion de la Comision relativa a la adhesion de la Comunidad al Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales y a algunos de sus protocolos, de 19 de
noviembre de 1990 S.E.C. (90) 2087).

% Asi lo ha entendido el Parlamento Europeo en su Resolucion sobre la adhesion de la Comunidad
al Convenio Furopeo de Derechos Humanos (D.O.C.E., n.° C 44, de 14 de febrero de 1994). Con similar
sentido se vuelve a pronunciar en la Resolucion sobre la elaboracion de una Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Furopea (Doc. A5-0064/2000, Sesion plenaria, de 16 de marzo de 2000).

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 89-117



108 JUAN MANUEL RODRIGUEZ BARRIGON

art. 308)%. En estas condiciones, la adhesion tan solo seria factible con una previa
modificacion del Tratado que permitiese fijar una competencia comunitaria sobre
esta materia, labor que se aventura tan compleja como dudosamente deseada
por los Estados.

Asi se ha puesto de relieve durante el desarrollo de la Conferencia Intergu-
bernamental de 1996. La conclusion del Tratado de Amsterdam ha introducido
interesantes reformas en los Tratados que afectan de un modo singular a los
derechos fundamentales®; sin embargo, no se ha producido una alteracién sus-
tancial de las condiciones impuestas por el Tribunal para iniciar las negociacio-
nes conducentes a la mencionada adhesion, lo que apunta con claridad a una
voluntad politica débil sobre este extremo. En realidad, las propuestas que venian
apuntandose en torno a la elaboracién de un catdlogo de derechos fundamenta-
les y la mencionada adhesion se han visto en cierto modo rechazadas, toda vez
que no se contemplan soluciones de conjunto en el modelo de reconocimiento
y proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, sino que mas
bien podrian observarse algunas soluciones que deben ser entendidas desde los
planteamientos e imperativos internos de la propia Union.

En estas condiciones, el perfeccionamiento del modelo de protecciéon de los
derechos fundamentales parece reorientarse hacia el establecimiento de una
Carta de Derechos Fundamentales para la Unién Europea™. Esta opcion puede
haberse visto propiciada por la avanzada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
que ha depurado de modo suficientemente amplio el sistema y sus relaciones
con el Convenio Europeo, de tal modo que tal vez las propuestas de adhesion
puedan haber sido observadas sin la urgencia manifestada en otros momentos.

Efectivamente, en la conformacion de la proteccion de estos derechos en el
orden juridico comunitario se ha atribuido al Convenio del Consejo de Europa
un «significado particular»”, atribuyéndole de este modo una importancia

% Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, sobre la Adhesion de la Comunidad al Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Rec. 1996, p. 111759, FJ. 36). Para
un analisis detallado de este pronunciamiento, véase por todos C. Escobar Hernandez, «Comunidad
Europea y Convenio Europeo de Derechos Humanos: ¢el fin de una vieja polémica? (Comentario al
Dictamen 2/94 del T.J.C.E. de 28 de marzo de 1996)», Revista de Instituciones Europeas, vol. 23, 1996,
n.° 3, pags. 817-838; O. Schutter y Y. Lejeune, «L’adhésion de la Communauté a la Convention euro-
péenne des droits de I'homme. A propos de I'avis 2/94 de la Cour de justice des Communautés»,
Cahiers de Droit Européen, vol. XXXII, 1996, n.® 5-6, pags. 555-606.

% Un analisis de las mismas puede verse en S. Sanz Caballero, «Los Derechos fundamentales
en el Tratado de Amsterdam: una reforma timida pero positiva de los Tratados constitutivos», Boletin
Europeo de la Universidad de La Rioja, n.° 4, 1998, pdags. 58-77.

™ En esta linea, el Informe del Comité de Expertos sobre Derechos fundamentales emitido en fe-
brero de 1999 consideré prioritario el establecimiento de una Carta de derechos fundamentales
en la Unién, subrayando una posiciéon clara sobre la oportunidad de posponer los problemas
que se derivan de las relaciones entre el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

' Como ha manifestado expresamente el Tribunal de Justicia en diversas ocasiones. Vid. sen-
tencia de 18 de junio de 1991, asunto C-260/89, Eiliniki Radiophonia Tileorassi AE (ERT) c. Dimotiki
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superior a la reconocida a otros instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos. Bajo esta premisa, no sorprende que el propio Tribunal haya subra-
yado esta transcendencia al afirmar con toda claridad que «<no pueden admitirse
en la Comunidad medidas incompatibles con el respeto de los derechos humanos
reconocidos y garantizados de esta manera». Queda de este modo suficiente-
mente expresada la posicion privilegiada que se ha otorgado a este instrumento
en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. No resulta asi sorpren-
dente que la «constitucionalizacién» de esta jurisprudencia propiciara la alusiéon
expresa al Convenio, como se observa en el art. F.2 del Tratado de Maastricht,
y en el art. 6 del Tratado de la Unién después de las reformas acordadas en
Amsterdam.

Sin embargo, este planteamiento basico empieza a observarse como supe-
rado con la Carta de los Derechos Fundamentales, en cuyo Preambulo no sé6lo
se reafirman los derechos reconocidos, entre otros, en el Convenio Europeo,
sino que se especifica un cierto avance al introducir la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Este reforzamiento de la posiciéon de este instrumento se puede
contemplar también en el art. 52 de la Carta, en cuyo apartado 3, se dispone
que los derechos que en ella se reconocen y que sean garantizados también
por el Convenio tendran el sentido y el alcance que se les atribuye en este
altimo.

De este modo, queda asegurada a priori la coherencia entre la Carta y el Con-
venio al especificarse que el sentido y alcance de estos derechos se desprendera
no sélo de los textos sino también de la jurisprudencia de los Tribunales de
Estrasburgo y de Luxemburgo. Pero ademas, con esta disposicion se circunscri-
ben las posibilidades de establecer limites sobre los derechos fundamentales, de
modo que el legislador comunitario quedaria sometido al preciso régimen de
limitaciones contemplado en el Convenio Europeo™. En consecuencia, parece
suficientemente asegurado que el modelo de proteccion de los derechos funda-
mentales en la Unién Europea, completado con la Carta, se ajustara un respeto

Ltairia Pliroforissis y Sotirios Kouvelas (Rec. 1991-6, pags. 1-2925-2966, F.J. 41) y Dictamen 2/94, de
28 de marzo de 1996 (cit. supra, FJ. 33); Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, cit. supra,

”  Como expresa en su sentencia de 29 de mayo de 1997, asunto C-299/95, Kremzow c. Republik
Osterreich (Rec. 1997, p. 12629, FJ. 14). Debe hacerse notar que esta decisién debe ser entendida a
la luz de la cuestion prejudicial planteada por el Oberster Gerichtshof de Austria, en el que suscitaba
si forman parte del Derecho comunitario todas las disposiciones, o cuando menos las disposiciones
materiales, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Esta posicion ha sido reiterada ulteriormente en la sentencia de 18 de diciembre
de 1997, asunto C-309/96, Annibaldi c. Sindaco del Comune di Guidonia et Presidente Regione Lazio (Rec.
1997, p. 1-7493, FJ. 12).

" Como se aclara en el «Texto de las explicaciones relativas al texto completo de la Carta, en
la version que figura en el doc. CHARTE 4487/00 CONVENT 50» (Bruselas, 11 de octubre de 2000,
CONVENT 49, pag. 48).
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sobresaliente de las disposiciones del Convenio de Europa. Esta percepciéon ma-
terial, no oculta las posibilidades ciertas de un replanteamiento de la adhesion a
este instrumento para reconducirse tal vez a la posibilidad de cooperaciéon entre
las Organizaciones interesadas.

Desde el Consejo de Europa, por su parte, se han ido expresando ciertas
posiciones de forma paralela a las distintas iniciativas adoptadas en el marco
institucional de las Comunidades Europeas, manifestindose desde los primeros
momentos la acogida de las mismas junto al deseo de una pronta adhesién™. Sin
embargo, son muchos y complejos los problemas que contornan una decisiéon
de esta entidad toda vez que se haria necesario abordar obstdculos de dificil
remocioén. Entre otros, pueden senalarse la posibilidad de modificar el Conve-
nio del Consejo de Europa para facilitar la participacién de una organizacién
no estatal, haciendo factible, si asi se acordara, que la composicién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos contara con la participacién comunitaria. Incluso
cabria plantearse si esta adhesion estaria referida a la Unién o a la Comunidad
Europea, decision que tampoco se aventura sencilla, toda vez que si bien sé6lo
esta ultima goza de personalidad juridica internacional, quedaria al descubierto
una eventual falta de control sobre la cooperaciéon intergubernamental que se
enmarca en la Union. Pero tal vez el problema de mayor entidad vendria mar-
cado por las particularidades del sistema juridico comunitario, especialmente por
la primacia de este ordenamiento y el monopolio de su interpretaciéon por el
Tribunal de Justicia, que podrian diluirse si se planteara una jerarquia respecto
del Tribunal de Estrasburgo, al que quedaria sometido en relacién con los de-
rechos fundamentales.

Verdaderamente, éstas y otras dificultades tienen una entidad actual relati-
vamente inferior si consideramos la opiniéon expresada por el Tribunal de Jus-
ticia sobre la adhesion, que concluy6é con la constatacion de la inexistencia de
competencias suficientes en los Tratados para proceder a la misma. Ahora bien,
no deja de resultar significativo que a pesar de que esta situaciéon deja zanjada
cualquier posibilidad al respecto en el estado actual de desarrollo del Derecho
de la Union, lo cierto es que no ha sido objeto de abandono en el terreno de
la reflexion institucional, especialmente después de la adopcion de la Carta de
los Derechos Fundamentales.

Por su parte, desde la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, se
ha recordado que los avances operados con la Carta deben ser acogidos con
satisfaccion, especialmente por quedar garantizado que los derechos contenidos
en esta Carta tendran un sentido y un alcance idénticos al Convenio. Sin em-
bargo, se subraya que no hay motivos legitimos para que los actos de la Unién

" Vid. Comunicado de prensa de la 64.* Sesion del Comité de Ministros de 10 de mayo de
1979, doc. C (79), 14 y la Resolucion 745 (1981) relativa a la adhesion de las Comunidades Europeas al
Convenio Furopeo de Derechos Humanos, en Annuaire de la Convention Européenne des Droits de ’Homme,

1981, pags. 81-83.
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Europea queden exceptuados de los mecanismos de control externo en materia
de derechos fundamentales™.

Este contexto aparece contornado por la disposicion manifestada por las
Instituciones de la Unién de continuar abordando esta materia. Asi, la propia
Comision Europea ha expresado que resulta conveniente no descartar la adhesion
al Convenio una vez que la Unién Europea se ha dotado de un catdlogo tan
avanzado de derechos fundamentales™. Incluso en la Declaracion sobre el futuro
de la Unioén Europea que se adoptara en el Consejo Europeo en su reunién
de Laeken manifest6 la posibilidad de que se reflexionara sobre la misma. En
estas condiciones, la propia Convencién constituida para la elaboracién de una
Constitucion europea ha introducido en sus debates de forma singular el estudio
de esta posibilidad™.

Todo ello no hace sino abundar en la insuficiencia del sistema juridico que se
articula en la Unién Europea para garantizar un nivel alto de reconocimiento y
proteccion de los derechos fundamentales, que requerira una atenciéon especial
para el futuro.

2. CIRCUNSTANCIAS ACTUALES QUE DELIMITAN LAS RELACIONES
ENTRE LOS MECANISMOS JUDICIALES DE LA UNION
Y DEL CONSEJO DE EUrOPA

La Carta de los Derechos Fundamentales ha dispuesto que el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos se constituya como el nivel minimo de protecciéon en
su ambito de aplicaciéon. En art. 52.3 se manifiesta con claridad que el Convenio
del Consejo de Europa aparece con este valor y eficacia, si bien «esta disposicion
no impide que el Derecho de la Unién conceda una protecciéon mas extensa».

Ahora bien, con esta formulacién no queda resuelta definitivamente una de
las cuestiones que ha despertado mayor preocupaciéon en las relaciones entre
ambos sistemas, toda vez que no siempre han estado bien definidas las posibles
conexiones entre el sistema de proteccion establecido en el Consejo de Europa
y el de la Unién Europea™. A decir verdad, los problemas mads acuciantes han
empezado a producirse a partir del momento en que individuos sometidos al
sistema juridico comunitario han recurrido a los mecanismos dispuestos en el

 Resolucion 1228 (2000), sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, apartados
4y 7. Asimismo, en esta Resolucion se insta a una pronta apertura de negociaciones entre la Union
Europea y el Consejo de Europa para concluir la adhesion al Convenio.

" Véanse la Comunicacion de la Comision sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, de 13 de septiembre de 2000 [C.O.M. (2000) 559 final, punto 14] y la Comunicacion de
la Comision sobre la naturaleza de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, de 11 de
octubre de 2000 [C.O.M. (2000) 644 final, punto 9].

7 Vid. CONV 354/02, de 22 de octubre de 2002.

" Con caracter general sobre estas relaciones puede verse J. F. Renucci, Droit Européen des Droits
de ’Homme, 2." ed. L.G.D J., Paris, 2001, en particular, pags. 11 y ss.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos para obtener una protecciéon frente a
una posible vulneracion de derechos fundamentales en la aplicacion de normas
de origen comunitario.

La secuencia cronolégica de asuntos sometidos a la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos o al Tribunal Europeo de Derechos Humanos pone de re-
lieve la latencia de una eventual colision entre los mecanismos jurisdiccionales
de ambas organizaciones. Sirva recordar, a estos efectos, que desde estos 6rganos
del Consejo de Europa tradicionalmente se ha adoptado una actitud de rechazo a
la admisién de asuntos en los que se veia envuelta, de forma directa o indirecta,
la Comunidad. Esta posicion quedaba fundada bien sobre la consideracion de
las demandas como manifiestamente infundadas, bien por el reconocimiento de
su falta de competencia al no ser la Comunidad parte en el Convenio o al apre-
ciar que las vulneraciones alegadas no quedaban referidas a derechos humanos
amparados en este instrumento™.

Pero esta inhibicién inicial parece haber comenzado a diluirse, como se
desprende de la evolucién mas reciente. Asi, el 18 de febrero de 1999, en el
conocido asunto Matthews, el Tribunal declar6 que el Reino Unido habia violado
el art. 3 del Protocolo Adicional n.° 1 al Convenio al impedir que los habitantes
de Gibraltar participaran en las elecciones al Parlamento Europeo®. La entidad
del asunto debe ser observada a la luz de la eventual colisiéon entre el Derecho
originario de la Comunidad Europea con el Convenio Europeo. Y frente a ello,
la respuesta del Tribunal es contundente: «La Convention n’exclut pas le transfert
de compétences a des organisations internationales, pourvu que les droits garantis
par la Convention continuent d’étre “reconnus”. Pareil transfert ne fait donc pas
disparaitre la responsabilité des Etats membres»*. Esta conclusién tiene una gran
relevancia porque impide que la atribuciéon de competencias a Organizaciones
Internacionales por los Estados Parte en el Convenio constituya una férmula para
reducir la aplicacion de las obligaciones que impone dicho instrumento.

En esta linea, la argumentacion del Tribunal se completa al observar que los
textos legislativos que derivan de la Comunidad Europea afectan a la poblacion

" Para un andlisis de estas decisiones, véase por todos A. Chueca Sancho, op. cit., pags. 241-259.

% Arrét du 18 février 1999, Matthews c. Royaume-Uni (Requéte n.° 24833/94). La justifica-
cion alegada por el Reino Unido se fundamentaba en la exclusion del territorio gibraltareno del
ambito de aplicacion del Acta relativa a las elecciones directas al Parlamento Europeo de 1976
(anexo II), asi como en las obligaciones asumidas en virtud del Acta Unica Europea y el Tratado
de la Union Europea. Puede verse distintos comentarios detallados de la mencionada sentencia por
L. I. Sanchez Rodriguez, «Sobre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Comunitario
Europeo (a propésito del asunto Matthews c. Reino Unido)», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n.” 5, 1999, pdags. 95-108; P. Ruiz Jarabo, «Por una interpretacion pacifica de Matthews contra Reino
Unido: Colonialismo y Derechos Fundamentales en Gibraltar», Anuario de Derecho Internacional,
n.’ 18, 2002, pags. 229-252.

8 Pdrrafo 82 de la sentencia. Debe senalarse que previamente el Tribunal habia hecho notar
que los actos de la Comunidad Europea no podrian ser impugnados puesto que la Comunidad no
es Parte del Convenio Europeo, siguiendo asi su propia jurisprudencia.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 89-117



UNION EUROPEA Y CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. .. 113

gibraltarena del mismo modo que las normas que emanan de la Asamblea lo-
cal. Por esta razén, al no existir ninguna diferencia efectiva entre la legislacion
europea y la legislacion interna, el Reino Unido debe reconocer a los habitantes
de Gibraltar los derechos contemplados en el art. 3 del mencionado Protocolo
n.° 1, con independencia de que las elecciones sean puramente internas o sean
al Parlamento Europeo®.

Esta nueva etapa que se abre aparece como una contraposiciéon a la negativa
expresada por el Tribunal de Luxemburgo a la consulta sobre la posibilidad
de adhesion de la Comunidad al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Ciertamente, con claridad manifiesta el Tribunal declaré que «el respeto por los
Derechos Humanos constituye (...) un requisito para la legalidad de los actos
comunitarios»®; sin embargo, el resultado obtenido conduce a apreciar el inte-
rés del Tribunal por no quedar sometido a otra instancia jurisdiccional. Queda
de este modo salvaguardada su posiciéon de intérprete maximo de la legalidad
comunitaria, pero induce a reflexionar si la Comunidad ha rechazado con ello
incorporarse institucionalmente a la Europa de los Derechos Humanos®!.

Quizds en estas actitudes negativas, y no exclusivamente la manifestada por el
Tribunal, se puedan estar ocultando otras posiciones de mayor calado. Una de
las expresiones de las mismas la podemos encontrar en las palabras de Rodriguez
Bereijo cuando hacia notar un cierto desequilibrio entre los planteamientos mads
avanzados que estan presentes en los Estados que componen la Unién Europea
y los existentes en el seno del Consejo de Europa, toda vez que la consolida-
cion del Estado de Derecho y la democracia en algunos de los Estados de esta
ultima Organizacién suscita algunas reservas, especialmente a la luz de la escasa
tradicion que han mantenido en relaciéon con el control y tutela de los derechos
humanos®.

Sin embargo, debe hacerse notar que los mecanismos dispuestos en el orden
juridico de la Unién Europea no han articulado férmulas para que los individuos
puedan acudir ante los érganos jurisdiccionales por violaciéon de los derechos
fundamentales. La ausencia de recursos directos ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia o ante el Tribunal de Justicia constituyen sin duda un aspecto claramente
criticable, que tal vez pudiera ser paliado a través de la adhesion al Convenio
Europeo al posibilitar que quienes no pudieran acceder a los 6rganos juris-
diccionales de la Unién encontraran un cauce suficiente en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Fruto de los debates sobre esta ausencia en el ordena-
miento juridico comunitario, en el art. I-29 del Proyecto de Tratado constitucio-

8 Pdrrafo 34.

% Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, cit. supra, FJ. 34.

% Como ha subrayado P. Wachsmann, «L’avis 2/94 de la Cour de Justice relatif a 'adhésion de
la Communauté européenne a la Convention de sauvegarde des droits de I’'homme et des libertés
fondamentales», Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1996, vol. 32, pag. 490.

% A. Rodriguez Bereijo, loc. cit., pag. 9.
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nal se ha senalado que «los Estados miembros estableceran las vias de recurso
necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en el ambito del Derecho
de la Union», que tal vez pudiera facilitar el establecimiento de alguna moda-
lidad de recurso para los ciudadanos que consideran vulnerados sus derechos
fundamentales®®.

Sin duda, esta apertura resultaria claramente conciliadora de las tensiones
que pudieran surgir entre ambos sistemas. Sin embargo, no resolveria otro de
los problemas que se observan en la situaciéon actual que es la posibilidad de
que pudieran aparecer divergencias y diferencias de matiz en la proteccion de
ciertos derechos entre el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ciertamente, la ausencia de mecanismos de interrelacion entre ambos
puede llevar a que desde la Unién Europea se pueda hacer una interpretacion
de las normas del Convenio o sus protocolos que se aparte de la interpretacion
dada por el Tribunal de Estrasburgo. Esta circunstancia se ha podido constatar
ya en algunos sectores, siendo especialmente relevante el hecho de que mien-
tras el Tribunal del Consejo de Europa ha considerado que la inviolabilidad del
domicilio es un derecho que se predica también de las personas juridicas, la
jurisprudencia comunitaria ha empleado un criterio mas restrictivo al aplicar las
normas de Derecho derivado®.

Esta situacion resulta a todas luces desconcertante para los ciudadanos que
observan cé6mo las mismas normas son interpretadas de modo diverso, y espe-
cialmente en unas circunstancias en las que, como senala Carrillo Salcedo, «La
Carta de Derechos Fundamentales y el Convenio Europeo de Derechos Humanos
no tienen por qué entrar en concurrencia competitiva ni generar un cisma en
la proteccién de los derechos humanos en Europa, sino que, por el contrario,
son dos instrumentos juridicos que pueden y deben enriquecerse mutuamente»®,

3. POSICIONES HACIA EL FUTURO: (LA ADHESION DE LA UNION EUROPEA
AL CoNvENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS?

Verdaderamente, las reflexiones y las negociaciones que han conducido al
Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa ha reintrodu-

% En esta misma linea, hay que senalar que el art. III-365 ha modificado las competencias del
Tribunal de Justicia para superar las graves limitaciones que pesan sobre los recursos que pueden
interponer los particulares, de modo que se podrd interponer un recurso no solo contra los actos
de los que el afectado sea destinatario o le afecten directa e individualmente, sino también podra
recurrir aquellos actos reglamentarios que le afecte directamente y que no incluyan medidas de
ejecucion.

8 Confréontense, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
16 de abril de 2002, Stés Colas Est et autres c. France (Requéte n.° 37971/97) con las sentencias del
Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2002, asunto C-94/00, Roquette Fréres (Rec. 2002, p. 1-9011)
y de 15 de octubre de 2002, asunto C-238/99 Limburgse Vinyl Maatschappij e.a. c. Comision (Rec. 2002,
p. 1-8375).

% J. A. Carrillo Salcedo, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003, pag. 129.
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cido nuevos componentes en los debates tradicionales sobre la adhesion de la
Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. No cabe la menor
duda de que la concesion de un valor juridico vinculante a la Carta de Derechos
Fundamentales constituye un paso de gran relevancia en el perfeccionamiento
del modelo de reconocimiento y proteccion de estos derechos; sin embargo,
contindan pendientes de solucién las relaciones del mismo con el sistema del
Consejo de Europa que han inclinado a buena parte de la doctrina a observar
en términos de necesidad esta adhesion®.

Verdaderamente, el paso del tiempo no s6lo no ha alejado las sombras que se
cernian sobre las mismas, sino que ha propiciado una necesidad mayor a la vista
de las posibilidades abiertas de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sea requerido para pronunciarse sobre eventuales vulneraciones de estos derechos
mediante la aplicacion del Derecho de la Unién Europea®. El planteamiento
de una cierta urgencia sobre este aspecto viene contornado ademads por el in-
cremento de las competencias de la Union y la introduccién de nuevos campos
para su actuacion, en los que pueden verse involucrados de distinto modo la
proteccion de los derechos fundamentales.

Frente a ello, la respuesta la podemos encontrar en la futura Constituciéon
Europea, en la que se dispone que «La Unién se adherira al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales»
(art. I9). Se incluye de este modo una habilitacién expresa que permitird a la
Union adherirse al Convenio, para lo cual se precisarda una mayoria cualificada
de los Estados miembros.

El proceso que conduzca a ello no va a ser en ningun caso simple y sencillo,
tanto desde el punto de vista juridico como politico®; sin embargo, concluird la

% En la doctrina, pueden encontrarse diversas opiniones favorables a la adhesion, entre otros
muchos y los ya citados, J. Rideau, «Le role de I'Union Européenne en mati¢re de protection des
Droits de ’'Homme», Recueil des Cours de ’Académie de Droit International, 1997, vol. 265, 1999, pags. 344
y ss.; L. S. Rossi, «“Constitutionalisation” de I’'Union Européenne et des droits fondamentaux», Revue
Trimestrielle des Droits de 'Homme, 2002, pags. 27 y ss.; S. Sanz Caballero, «A vueltas con una vieja
cuestion: la adhesion de la C.E./U.E. al C.E.D.H. tras la Carta de Derechos Fundamentales de la
U.E.», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja, n.° 11, 2003, pag. 80.

% En este sentido, puede senalarse el asunto DSR-Senator GmbH, en el que se demanda a los 15
Estados miembros de la Uniéon Europea por una decision de la Comision Europea recurrida ante
el Tribunal de Justicia, en el que la parte actora aprecia una violaciéon de derechos fundamentales
(demanda n.° 55672/00). Esta demanda ha sido presentada después de recurrir a las instancias
jurisdiccionales comunitarias, vid. Auto del Tribunal de Primera Instancia de 21 de julio de 1999,
asunto T-191/98, DSR-Senator Lines c. Comision (Rec. 1999, p. 1I-2531) y Auto del Tribunal de Justicia
de 14 de diciembre de 1999, asunto C-364/99, DSR-Senator Lines c. Comision (Rec. 1999, p. I-8733).

9 Desde esta perspectiva, cabe recordar los términos empleados en el Parlamento Europeo en
el Informe de la Comision de Asuntos Constitucionales sobre la elaboracion de una Carta de los derechos fun-
damentales de la Union Europea: «<I.a Union no deberia tratar de convertirse en un “Estado miembro”
del Consejo de Europa sino, simplemente, en una “Alta Parte Contratante” del C.E.D.H. De este
modo se evitarian los problemas de doble representacion y participaciéon de la Union en los 6rganos
politicos del Consejo de Europa» (PE 232.648/DEF).
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controvertida cuestion sobre la sumision del ordenamiento de la Unién Europea
a un Tribunal que formalmente es ajeno a la misma. De este modo, la Unién
se colocara en una posicion muy similar a la que presenta en la actualidad los
Estados miembros, cuyos maximos intérpretes constitucionales también se en-
cuentran sometidos a un control externo en materia de derechos humanos como
es el Tribunal de Estrasburgo. Aun asi, las tradicionales cautelas manifestadas
por algunos Estados se han hecho notar de nuevo, al completar la mencionada
habilitaciéon para la adhesiéon con una limitacién intrinseca: «no modificard las
competencias de la Unién que se definen en la Constitucién» (art. I-9, apar-
tado 2).

No cabe duda de que estas nuevas expectativas deben ser acogidas con gran
satisfaccion, pero éstas atin permanecen rodeadas de interrogantes. Asi, hay que
hacer notar que no se ha especificado si la incorporacién de la Unién Europea
al sistema del Consejo de Europa quedard referido a los derechos contenidos en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos o si se incluirdn también los Pro-
tocolos adicionales. Sobre este aspecto, puede traerse a colaciéon una vez mads la
Carta, cuyo art. 52.3 alude a la interpretaciéon de la Carta conforme al Convenio,
y que ha sido interpretado en el sentido de que «La referencia al C.E.D.H. se
refiere tanto al Convenio como a sus Protocolos»??. Ahora bien, esto suscita el
problema, que no tiene una entidad menor, en relacién con la posibilidad de
que si un Protocolo no hubiera sido ratificado por algin Estado miembro, se
podria ver obligado en su contenido a través de la Carta en los ambitos en que
ésta es aplicable. Por esta razén, parece oportuno pensar que la Unién deberia
conducir los planteamientos de la adhesiéon hacia el Convenio y todos sus Proto-
colos; incluso se podria pensar que tal vez esto propiciara que los Estados miem-
bros homogeneizaran las obligaciones convencionales sobre Derechos Humanos
en este marco, pues no sélo no resulta siempre sencillo delimitar los dmbitos
competenciales entre Estados y Unién Europea, sino que ademds no parece jus-
tificable el respeto de ciertas normas en la aplicacion del Derecho procedente
de la Unién y su inaplicacion en el Derecho estrictamente interno.

Con todo, no cabe la menor duda de todo ello puede conducir a una mejora
cierta de la protecciéon de los derechos humanos en la Unién Europea. Pero
tampoco puede olvidarse que resolveria de modo definitivo las divergencias que
se pudieran plantear entre los Tribunales de Luxemburgo y de Estrasburgo, pu-
diéndose superar la eventual apariciéon de dos parametros de protecciéon. Como
subrayara el Comité Director para los Derechos Humanos del Consejo de Europa,
«le risque de contradiction peut surgir indépendamment du fait que la Charte
U.E. devienne ou non contraignante»®.

2 Como se especifica en las explicaciones contenidas en el Documento CONVENT 49, cit. supra,
pag. 48. Cfr. art. 1I-112.3 del Proyecto de Constitucion.

9 Etude des questions juridiques et techniques d’une eventuelle adhésion des CE/de I'ULa la Convention Euro-
péenne des Droits de ’Homme, Strasbourg, 28 juin 2002, [CDDH (2002)010 Addendum 2, punto 80].
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La gran aportacion que ello realizaria a la seguridad juridica no puede dejar
de ser resaltada. Y pueden evocarse los problemas que ésta suscitaba durante
la elaboracién de la Carta, haciéndose notar que la inseguridad juridica no be-
neficia ni a los ciudadanos ni a los 6rganos encargados de la aplicacion de las
normas®, razones que no hacen sino abundar en la conveniencia de resolver
definitivamente estas cuestiones.

En suma, con la incorporaciéon de la Carta al Tratado Constitucional y la
previsible futura adhesion al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales, la Unién camina con firmeza a
la configuracién de un modelo mas depurado de reconocimiento y proteccion
de estos derechos, que se hara perceptible no sélo en las formulas dispuestas
para su garantia, sino que permitira también la introduccién de componentes
mas avanzados de promocioén activa de los mismos.

9 Ch. Kruger y J. Polakiewicz, «Proposals for a Coherent Human Rights Protection System in
Europe: The European Convention on Human Rights and the EU Charter of Fundamental Rights»,
Human Rights Law Journal, vol. 22, n.° 1-4, pag. 8.
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