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RESUMEN

La Ley Organica prevista para autorizar
la ratificacion del Tratado de Lisboa
ofrece la novedad de incorporar también
en su articulado el texto integro de la
Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, que se hace recordando
al mismo tiempo la fuerza interpretativa
que deriva del articulo 10.2 de la Consti-
tucion. Se plantea asi el interrogante de
cuéles hayan de ser los efectos juridicos
que se deriven de esta incorporacién de
la Carta al cuerpo de una ley que ya ha
entrado en vigor.
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ABSTRACT

The Organic Law for the authorization of
the Treaty of Lisbon introduces, in a new
fashion, the complete text of the Charter
of Fundamental Rights of the European
Union. It does so by claiming at the same
time its interpretative force pursuant to ar-
ticle 10.2 of the Constitution. The ques-
tion is now raised as to the legal effects
that will be derived of this incorporation
through a Law that has already entered
into force.

135



LoRENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

SUMARIO

L
IL.

III.
V.

V.

VII.

136

INTRODUCCION

EL SOPORTE COSTITUCIONAL PARA LA RATIFICACION DEL NUEVO
TRATADO

EL TEMA DE LAS MUTACIONES CONSTITUCIONALES

LOS PASOS PARA LA PROMULGACION DE UN TRATADO. ¢:A QUIEN VIN-
CULARA LA CARTA CUANDO ENTRE EN VIGOR?

EL COMPROMISO ADICIONAL QUE REPRESENTA LA REFERENCIA EX-
PRESA AL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION Y LA INCORPORACION
DEL TEXTO DE LA CARTA

LA PREOCUPACION POR LA CALIDAD DE LA LEY
RECAPITULACION



LA DOBLE FUNCIONALIDAD DE LA LEY ORGANICA POR LA QUE SE...

I. INTRODUCCION

1. El «Boletin Oficial del Estado» de 31 de julio de 2008 ha publicado la
Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificaciéon
por Espana del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la
Unioén Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad, firmado en la
capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007. Es un dato positivo, del que
conviene tomar buena nota, en lo que representa de apoyo al proceso de
renovacion europea, afanosamente emprendido tras el fracaso del Proyecto
de Tratado que pretendia establecer una Constitucion para Europa. Aunque
curiosamente, como bien destacaron los portavoces parlamentarios al trami-
tarse la nueva Ley, si Espana madrugo en el caso de la Constitucion y fue el
primer Estado miembro en adecuar los tramites internos, incluido el refe-
réndum, que se celebré el 20 de febrero de 2005, en la ocasién presente ya
se habian adelantado unos veinte Estados', y al final se intent6 incluso acele-
rar el proceso para recuperar el tiempo perdido, procediéndose a convocar
un «pleno extraordinario» del Senado, fuera del periodo de sesiones habi-
tual, «situacion que no tenia lugar desde hace anos», como explicaba el
Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacion, Sr. Moratinos en las palabras
iniciales de su intervencion ante la Camara.

2. Pero con ser noticia de interés el dato senalado —y conviene que los
estudiosos, los politicos y quienes crean opinion se conciencien de lo mucho
que importa interesar a la sociedad con los pasos destacados que se den en
el proceso de consolidacién europea—, lo que me anima sobre todo a escri-
bir estas paginas® es que, a quienes nos venimos interesando por la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea® (a la que en adelante
me referiré como «la Carta»), desde el momento de su preparacioén, preocu-

' En la sesi6n del Pleno del Senado en que se aprobaria definitivamente el proyecto
de ley, el Ministro de Asuntos Exteriores y cooperacion, Sr. Moratinos Cuyaubé, afirmaria
que con la aprobacion de la ley, se «elevara a 22 el nimero de Estados miembros que han
concluido sus procesos de ratificacién», mientras que para el portavoz de «Convergeéncia i
Uni6», Sr. Vilajoana i Rovira, «Espana hoy serd el 20». Cfr. «Diario de Sesiones del Se-
nado. Sesion extraordinaria del Pleno, celebrada el martes 15 de julio de 2008», paginas
397 y 404, respectivamente.

? Desarrollo asi ahora, dedicandole especial atencion, el epigrafe V de mi conferencia,
Los derechos fundamentales en el ambito de la Union Europea y su incidencia en Espaiia, conferen-
cia publicada recientemente en «Revista Aragonesa de Administracién Pablica», nam. 33
(2008), paginas 11-41, epigrafe que adelanté en mi libro, recién publicado, Los derechos
SJundamentales y la Constitucion y otros estudios sobre derechos humanos, editado por El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 2009, paginas 473 y sigs.

* Para un planteamiento sistematico, véase, Ricardo ALONSO Garcia y Daniel SARMIENTO,
La Carta de Derechos fundamentales de la Union Europea. Explicaciones, Concordancias, Jurispru-
dencia, Civitas 2006.
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pados luego por su travesia, pendientes largo tiempo de que se den los
pasos precisos para que al fin pueda alcanzar su plena entrada en vigor, la
Ley Organica 1/2008 ademas de evacuar el tramite para que el Tratado de
Lisboa pueda ser ratificado, nos depara la sorpresa de que va a dedicar
cualificada atencion a la Carta. Mas alla de lo que diga el titulo, no es sélo
una Ley para autorizar la ratificacion, sino que hay algo mas. Por ello, me
parece oportuno hablar de la «doble funcionalidad» de la Ley. De ahi que
interese especialmente fijar cudl sea el alcance juridico efectivo que se de-
riva de la atenciéon que se dedica a la Carta en la nueva Ley.

3. Sea nuestro punto de partida el dato —sobre el que creo no sera necesa-
rio extenderse, bastando con una remision genérica— del interés de los res-
ponsables de la Unién Europea por hacer operativa cuanto antes la res-
puesta con que superar el punto muerto que se habia producido ante el
tropezén que supuso que el Proyecto de Tratado por el que se establecia
una Constituciéon para Europa, fuera rechazado en sendos referendos, pri-
mero en Francia y luego en Holanda, con el acierto de reaccionar con agili-
dad, optando por abandonar el Proyecto y sustituirlo por una nueva pro-
puesta, desprovista ya de no pocos de los aspectos simbdlicos, como el
mismo nombre de «Constitucién», apostando por concentrar el Derecho
primario de la Unién en dos Tratados, deseando conservar el mayor nucleo
posible de las innovaciones operativas para el mejor funcionamiento de la
Unién que se pretendian introducir, acerca de cuyo alcance tampoco me
detendré ahora. Para formalizar la situacion, se preparé un nuevo Tratado,
firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007, denominado
por eso el «Tratado de Lisboa», sobre cuyas respuestas y contenidos no es
éste el momento de insistir. Aunque si he de resaltar que una de sus aporta-
ciones de interés afecta de lleno a la Carta de Derechos Fundamentales.

Sabido es como, en el modelo anterior, el Proyecto de Constituciéon asumia
directamente la Carta, al incorporarla como Parte Segunda de la nueva
Constituciéon. Lo que significaba, obviamente, que pasaba a formar parte
del nuevo Tratado, por lo que adquiria el rango de norma constitucional o
primaria en el sistema de fuentes comunitario. De esta manera, en la hipéte-
sis de que se hubiera aprobado, se resolvia de lleno el acuciante tema de la
vigencia y efectividad juridica de la Carta. Permitaseme incluso insistir sobre
un aspecto formal, luego se entendera mejor por qué lo hago. O sea que,
cuando los Estados miembros al abordar el tramite de ratificacion reprodu-
cian en sus diarios oficiales la documentacion correspondiente al nuevo Tra-
tado, resultaba normal que dentro del conjunto quedara incluido sin falta
el texto de la Carta.

Al no salir adelante aquel intento, se abri6é de nuevo el interrogante de qué
iba a suceder con la Carta. El Tratado de Lisboa no se ha olvidado de ella,
de hecho en su elaboracién, muy vivos debates se refirieron a la Carta®. El
dato relevante es el de que se ha optado decididamente por el pleno valor

* Véase lo que indico en mi citado trabajo, Los derechos fundamentales en el ambito de la
Union Europea y su incidencia en Espania, paginas 26 y sigs.
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juridico de la Carta, si bien ahora se ha apostado por soluciéon diferente
desde un punto de vista formal. Segin la formula prevista, el texto de la
Carta no se incorpora directamente a los dos Tratados que se contemplan,
es decir, no formara parte de éstos, sino que se incluye una clausula expresa
de remision. De acuerdo con la nueva redaccién que se da al articulo 6,
apartado primero, parrafo primero, del Tratado de la Union, tal y como se
dispone en el apartado ocho del articulo 1 del Tratado de Lisboa, la Carta
«tendra el mismo valor juridico que los Tratados». Una clausula, por ende,
de expreso reconocimiento de efectos como norma primaria de la Unién,
si bien la Carta, tras una serie de precisiones y retoques, permanecera como
documento a se stante, sin ser incorporada al cuerpo de los Tratados. Lo
que significa que, cuando el proceso se culmine, a través de este nuevo
procedimiento, se habra resuelto definitivamente la cuestién de la eficacia
juridica de la Carta, revestida ya ésta de la plenitud normativa, con los mis-
mos efectos que la prosa de los Tratados. Derecho comunitario primario,
sin duda, con todas las consecuencias inherentes, entre las cuales, fuerza
obligatoria para todos los 6rganos de la Uni6n, supeditindose a ella todas
las decisiones que se adopten vy, sin falta, la de la primacia propia del derecho
comunitario en relaciéon con el derecho interno de los Estados.

II. EL SOPORTE COSTITUCIONAL PARA LA RATIFICACION
DEL NUEVO TRATADO

4. Puestos los Estados miembros en la tesitura de seguir los pasos marcados
por el propio sistema constitucional para procederse a la ratificacion del
nuevo Tratado, la Ley Organica 1/2008 se presenta asi como la norma ade-
cuada, de acuerdo con las exigencias espanolas, al objeto de autorizar al
Gobierno para que lleve a cabo la esperada ratificaciéon. De ahi el titulo que
se ha dado a la Ley y la respuesta expresa que se ofrece en el articulado. A
este respecto, no habria dudas.

La «Exposicion de motivos» que elaboré el Gobierno, y que precede al arti-
culado de la Ley, enumera, en efecto, algunos de los que la justifican. Podria
pensarse que se incluiria también la referencia formal al soporte constitucio-
nal que se tomaba en consideracion, a la hora de elaborar la norma. En-
tiendo que no resulta ilogico el afan de proyectar la exigencia de motivacion
también a las leyes del Parlamento, y de la motivacion suele formar parte la
referencia a la apoyatura juridica que sirve de soporte al instrumento en
cuestion. La motivaciéon no sélo perfecciona la norma pensando en los espe-
cialistas que hayan de aplicarla —o, incluso, controlarla—, sino que quiere
aproximarse a los ciudadanos inexpertos y que no sean peritos en Derecho.
Pero nuestro legislador no esta, a lo que parece, para entretenerse en tales
minucias. Nada se dice al respecto.

Y el caso es que no deja de suscitarse alguna duda. :Cual seria, en efecto, el
prececto de la Constituciéon de que habria que hacer aplicacién a la hora
de ratificar un tratado internacional? Curiosamente, aqui podria producirse
un cierto titubeo. A simple vista, la respuesta mas sencilla nos llevaria a los
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articulos 94 y 96 de la Constituciéon, en conexion directa este ultimo con el
articulo 1.5 del Cédigo civil. Como supuesto que encaja en varias de las
previsiones del articulo 94, se abocaria al articulo 96, el precepto genérica-
mente referido a los tratados internacionales, y se pondria en marcha la «pre-
via autorizaciéon de las Cortes Generales». De ahi el por qué de una «ley»
para autorizar la ratificacion, y para que asi las disposiciones del nuevo tra-
tado penetren en el ordenamiento juridico espanol, de acuerdo con nuestras
especialidades juridicas. Por el momento, parece correcta la explicacién, al
menos en apariencia, si bien lo cierto es que va a haber algo mas. Por de
pronto, la autorizacion de las Cortes Generales se hace a través de una «ley»
pero, en concreto, de una «Ley organica».

5. En efecto, la exposicién de motivos razona ampliamente que se trata de
modificar el sistema juridico fundamental de la Unién Europea. Se explican
asi algunos de los objetivos que pretenden lograrse con el Tratado de Lis-
boa, de cuya ratificacién se trata. De hecho, las claves que se dan, van en la
linea de que hay que modificar el sistema de los Tratados: como Espana
seria uno de los Estados miembros y se requiere la unanimidad, de ahi el
interés de que dé los pasos necesarios para proceder a la ratificacion y facili-
tar asi la entrada en vigor.

Lo cual, también es correcto sin duda, lo que sucede es que habria algo
mas. Porque al comprometerse con las nuevas soluciones que consagran los
textos reformados, Espana estaria dando sin falta un paso significativo en el
sentido de atribuir a una institucion internacional el ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucion. Se habra observado que las palabras que acabo de
transcribir estan tomadas del articulo 93 CE. Y es que este precepto, que se
incluy6 intencionadamente en la Constitucion pensando en la integracion
en el «sistema comunitario», no se puso en aplicaciéon solamente en el mo-
mento originario del ingreso, a través, en concreto, de la LO 10 /1985, de
2 de agosto. Lo cierto es que cada vez que se reforman los tratados comuni-
tarios hace su aparicién una doble funcionalidad: la reforma, cada reforma,
se produce normalmente para atribuir nuevas funciones o competencias a
la «organizaciéon europea». Lo que, a la par, vistas las cosas desde Espana,
representa, en coherencia, que cada vez se atribuye a la organizacion «el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion», por usar la acer-
tada formula eufemistica del articulo 93. En cada ocasion de reforma, se
diga o no se diga, se esta dando aplicaciéon al citado precepto. Eso explica,
precisamente, que se acuda a la féormula de la Ley organica. De ahi que
piense que, ante secuela de tanto significado, no estaria de mas que el legis-
lador aludiera expresamente a tan destacado efecto. No acabo de entender
por qué, pero el hecho cierto es que nada se dijo. Como tampoco aludieron
a ello ni el Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacién ni los portavoces
parlamentarios que tomaron la palabra al pasar la Ley por el Congreso y
por el Senado. Y no hay duda, como la Uniéon Europea alarga el ambito de
sus competencias y altera su modo de funcionar, como luego se precisara,
de hecho, de algtin modo, se desapoderan los Estado y, por supuesto, Es-
pana entre ellos. Por tanto, insisto para concluir este punto, no se trata solo
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de la comun recepcion en el ordenamiento juridico espanol de convenios
internacionales —tal como se prevé en el articulo 96 CE-, sino de que el
Estado «atribuye a una organizacién internacional el ejercicio de competen-
cias derivadas de la constituciéon», lo que nos sitia ya ante el articulo 93 CE.

III. EL TEMA DE LAS MUTACIONES CONSTITUCIONALES

6. Lo cual, lleva implicita otra consecuencia, igualmente relevante, de la
que no se suele hablar, acaso ni eran conscientes de ello quienes intervinie-
ron en los debates parlamentarios de la LO 1/2008, que nada dijeron al
respecto, nada se dice tampoco en la exposicion de motivos de la Ley, y
sobre lo que vengo insistiendo desde hace un cierto tiempo’ pues creo tiene
cierta importancia. Es frecuente, ante el vivo tema de la reforma constitucio-
nal, contemplado de manera tan unilateral en los Ultimos tiempos, bien
lejos de intentar propiciar el clima de consenso de antano, que se ponga el
acento cargando incluso las tintas en lo que acaso podriamos denominar la
«incapacidad» de los espanoles a la hora de modificar su Constituciéon, a
diferencia de lo que sucede en otros Estados muy proximos culturalmente,
como Alemania, Italia o Francia: en Espana —suele ser el lamento, pura-
mente voluntarioso— no seria posible modificar la Constituciéon. Me gusta,
por eso, resaltar que, al margen de la pequena reforma expresa de 1992,
tan directamente conectada con las exigencias comunitarias, y que se hizo
practicamente por unanimidad y sin suscitar rechazo alguno, nuestro sis-
tema constitucional es objeto periédicamente de sustanciosas mutaciones
constitucionales, tema que tan certeramente ha tratado el profesor Pedro
pE VEGA®. Es que, en efecto, el iman de lo que hoy es la union Europea ha
venido determinando sustanciales mutaciones en el sistema constitucional
espanol. Tal es uno de los efectos que derivan de hecho de la aplicaciéon
del articulo 93 CE, por mas que éste hable s6lo de atribuir el ¢jercicio de
competencias. Cada vez que la Unién Europea incrementa o altera sus fun-
ciones, se esta alterando a la par el sistema constitucional espanol. Y, es
curioso, el desencuentro que es la tactica habitual cuando de reformar la
Constituciéon directamente se habla, desaparece como por ensalmo en las
mutaciones constitucionales debidas al incremento de las funciones de la
organizacion comunitaria. Ha sido usual que la correspondiente Ley orga-
nica se aprobara por muy cualificada mayoria, como de hecho ha sucedido
con la 1/2008 que venimos comentando’.

° Me remito asi a mi trabajo Reflexiones sobre la Constitucion (De su elaboracion y de su
reforma), de 2002, recogido ahora en mi libro Los derechos fundamentales y la Constitucion y
otros estudios sobre derechos humanos, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2009, especialmente
paginas 336 y sigs.

¢ Pedro pE VEGA, La reforma constitucional, Editorial Tecnos.

7 La votacién en el Congreso arrojé el siguiente resultado: de 330 votos, hubo 322 a
favor, 6 en contra y dos abstenciones; en el Senado —como no se alter6é la Ley, ya no
volvié al Congreso— de 240 votos, 232 fueron a favor, 6 en contra, con 2 abstenciones.
Votaron en contra IU y BNG.
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Insisto, el que la Unién asuma criterios que implican «la limitacion del re-
curso a la unanimidad y la consiguiente extensién del voto por mayoria
cualificada a casi medio centenar de nuevas bases juridicas», en palabras de
la exposiciéon de motivos de la nueva Ley, a buen seguro que desapodera de
opciones a Espana (como al resto de los Estados miembros). Digase lo
mismo de la repercusiéon que puede tener «el establecimiento de la figura
del Alto Representante de la Union para los Asuntos Exteriores y la Politica
de Seguridad, que sera [...] mandatario del Consejo para los asuntos de
politica exterior (PESC) y de defensa (PESD) [...y] contara ademas con el
apoyo de un Servicio Europeo de Accion Exterior, nutrido por funcionarios
de las Instituciones de la Unién y de los Estados miembros», por seguir de
nuevo con palabras de la exposicion de motivos. Mas la Union, o de distinta
forma, menos los Estados. Esto es asi —y creo que, sin duda, es muy positivo—,
porque cada uno de los Estados lo han querido. Han dado su consenti-
miento sabiendo a qué se atenian (se supone que lo sabian o lo habrian
imaginado, aunque luego no se diga), pero el resultado es, inequivoca-
mente, que el sistema constitucional del Estado de alguna manera —mas o
menos segin los casos— ha quedado trastocado. O, un ultimo ejemplo, que
tiene que ver con este reciente paso. Se asume con normalidad que el depo-
sito de derechos fundamentales vigentes en un Estado puede incrementarse,
sin tocar el texto de la Constitucion a través de instrumentos internaciona-
les. Creo, en efecto, que nuestro sistema constitucional de derechos huma-
nos es un sistema abierto: para mejorar, puede irse completando gradual-
mente a través de instrumentos internacionales®. Pues bien, cuando se
culmine el proceso y entre en vigor la Carta de Derechos Fundamentales
—sin perjuicio de lo que luego se va a decir-, lo que de una parte va a
representar el incremento del acervo de derechos fundamentales vigentes
en Espana, de otra parte también implica que el Estado asume compromisos
y cargas que antes no tenia (de ahi que algunos Estados, precisamente para
evitar compromisos derivados del nuevo texto, hayan formulado sus reservas
a la hora de formalizar la ratificacion)”.

No es intrascendente por eso reparar en las mutaciones constitucionales
—tan intensas algunas de ellas—, que se introducen en el sistema interno
espanol al ratificar cada nuevo tratado comunitario. Sorprende por eso, re-
calco de nuevo, que nada dijeran al respecto ni el Ministro de Asuntos Exte-
riores y Cooperacion ni ninguno de los portavoces parlamentarios a la hora
de la tramitacion del proyecto ante el Congreso y el Senado, que nada dijera
incluso la exposiciéon de motivos que precede al texto.

8 Véase mi trabajo La Constitucion y los derechos fundamentales a los 25 avios, de 2003,
recogido ahora en mi libro cit., Los derechos fundamentales y la Constitucion, especialmente
paginas 297 y sigs.

? Del conjunto de previsiones que incluye el Tratado de Lisboa va a formar parte asi
un «Protocolo sobre la aplicacion de la Carta a Polonia y al Reino Unido», que formaliza
significativas excepciones para estos dos Estados.
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IV. LOS PASOS PARA LA PROMULGACION DE UN TRATADO.
¢A QUIEN VINCULARA LA CARTA CUANDO ENTRE EN
VIGOR?

7. Vengamos ahora a la normal funcionalidad de la LO 1/2008. La Ley,
es, sobre todo, una Ley para autorizar la ratificaciéon de un tratado interna-
cional de amplias consecuencias constitucionales. Cuando los «veintisiete»,
hayan evacuado el correspondiente tramite, previsto por su propio sistema
constitucional, entonces podra entrar en vigor el Tratado. Y formando parte
de la misma operaciéon, adquiriria plena virtualidad juridica la Carta. Insisto,
aunque sea algo obvio: s6lo tras la ratificacion por todos los Estados miem-
bros, entrard en vigor el Tratado de Lisboa y, por ende, la Carta. La parte
de la Ley que a ello se dedica es muy sencilla y simple, incluso demasiado
escueta. El articulo 1 contiene la clasica féormula de autorizacion:

«Se autoriza la ratificacién por Espana del Tratado de Lisboa, por el
que se modifican el Tratado de la Union Europeay el Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital de la Republica
de Portugal el 13 de diciembre de 2007».

Hay una disposicion final Gnica, sobre «Entrada en vigor», que opta por
dejar de lado el sistema comun del Codigo civil y establece expresamente
que la Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicaciéon. Urgidos por
la necesidad de poner al dia el funcionamiento de las instituciones, el clima
hoy en la Unién Europea es el de funcionar como si fuera cosa hecha la
aprobacion del Tratado, contando con que Irlanda ha de hallar la manera
para superar el impasse, preparandose, por eso, para la nueva fase. Dejare-
mos de lado nuestros recelos, a la vista de las reiteradas demoras que ha ido
sufriendo la Carta, y lo mejor sera, en efecto, prepararse diligentemente
pensando que pronto haya de entrar en vigor. Y aqui viene la pregunta que
a nosotros puede interesarnos especialmente: ¢En qué medida afectara al
Juez espanol la entrada en vigor de la Carta? Vale la pena, en efecto, enfren-
tarse con el reto que plantea el interrogante.

8. Como declaracion de derechos de la Union Europea, se diria que, obvia-
mente, la Carta afecta a la Union Europea, es decir, senaladamente, a sus
organos e instituciones. Aunque hay que advertir inmediatamente que la
Unioén Europea no nos es algo ajeno, en cuanto bien sabemos de qué ma-
nera todo nuestro entorno vital, en lo juridico pero también en lo social,
esta intensamente predeterminado por las opciones que adopta la Uni6én
Europea. Pero aunque partamos del aserto de que se trata de documento
que afecta a la Union Europea, ello es cierto, pero es s6lo parte de la verdad.
En efecto, el titulo ultimo de la Carta, el VII, el que contiene las «Disposicio-
nes generales», aborda en el primero de sus articulos, el 51, el problema
del «Ambito de aplicacién». Son claras sus primeras palabras: «Las disposi-
ciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones, oérganos y
organismos de la Unién». Por de pronto queda consignado el efecto obvio,
de manera que todos los derechos, libertades o principios proclamados esta-
ran vinculando a toda la organizacién interna del gran complejo europeo,
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ya sea el Parlamento o el Tribunal de Justicia, ya el Consejo y la Comision
—0 quienes ocupen sus veces—, pero lo mismo las Agencias o cualesquiera
instituciones, tanto como organizaciones, como a las personas titulares de
las mismas en cuanto actiien a ese titulo. Tal seria el efecto normal, que por
lo mismo no deberia ofrecer mayores particularidades, aunque sin duda sea
un compromiso que haya de requerir esfuerzos y adaptaciones.

9. Pero la cosa no queda ahi, y ahora vendria lo que mas puede interesar-
nos pensando en el sistema juridico espanol. Porque el articulo 51.1 citado,
indica algo mas. Sera lo mejor transcribir el apartado integro:

«Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las institucio-
nes, 6rganosy organismos de la Unién, dentro del respeto del principio
de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros iinicamente cuando
apliquen el Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetaran
los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacién, con
arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las
competencias que se atribuyen a la Unién en las demas Partes de la
Constitucion».

Es de destacar la referencia expresa a los Estados miembros. Paso asi a co-
mentar la incidencia que se incluye para cada uno de los Estados. El que
esta obligacion de respetar la Carta se proyecte también a los Estados miem-
bros es un dato de enorme significado, que conviene destacar, que nos con-
cierne de lleno, y para el que hay que estar preparados. Los Estados habran
de aplicar la Carta, es decir, deberan sentirse vinculados por ella, «cuando
apliquen el Derecho de la Unién». De hecho, con esta féormula, se esta
auspiciando una proyeccion enorme para la Carta.

Se parte del dato obvio de que, en principio, el sistema comunitario no
tiene 6rganos periféricos de aplicacion, de modo que son los agentes de los
Estados quienes deben dar aplicacion al Derecho comunitario, del mismo
modo que se asume que los Jueces y Tribunales internos son también Jueces
del Derecho Comunitario': aquéllos estan haciendo uso constantemente
del Derecho comunitario, lo mismo que éstos lo reflejan con gran frecuen-
cia en sus decisiones. De modo, que unos y otros, habran de tomar inexcusa-
blemente la Carta como motivo de referencia —cuando entre en vigor—, en
cuanto estén dando aplicacion al Derecho Comunitario.

Entiendo que cabe hacer aqui unas consideraciones acerca del interesante
problema de qué haya que entender por Derecho comunitario o, con mas
precisién, cuando estara un Estado —sus autoridades, sus funcionarios o sus
jueces— «aplicando el Derecho de la Unién», como dice con precisiéon el
texto de la Carta. Consideraciones que dan por sentado el criterio metodo-
légico, de que, en el hoy y aqui, vivimos en un sistema de «interconexion
de ordenamientos juridicos». Hay una espesa red, de forma que a la hora
de aplicar las normas juridicas, se mezclan las nacionales genuinas con las

10 yéase Ricardo ALoNsO GARCia, Sistema juridico de la Unién Europea, Civitas, 2007.
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que provienen de ordenamientos supranacionales o extranjeros, pero que
cada uno de los Estados —como Espana, en nuestro caso—, han asumido
libremente. Se trata de un fenémeno contemporaneo, muy vivo y de enor-
mes consecuencias, al que ya me he referido en alguna otra ocasioén, por lo
que bastara ahora con una mera remision''.

Se estara aplicando el Derecho de la Union, sin duda en una serie de su-
puestos frecuentes y de facil comprension. Asi, cuando cualquier operador
juridico de un Estado —pongamos por caso Espana—, en las circunstancias
que sean, esté dando cumplimiento a las disposiciones de cualquiera de los
Tratados. Por ejemplo, un Juez o Tribunal Espanol que haya planteado «la
cuestion» del articulo 234 TCE al Tribunal de Luxemburgo. Entra también,
sin duda, el importante apartado de cuando se trate del cumplimiento de
reglamentos comunitarios, de incidencia directa como es notorio. El pro-
blema es ya algo mas complejo —aunque mucho mas frecuente— en relacion
con las directivas. Pero, por de pronto, en los supuestos, sin duda excepcio-
nales, en que no haya habido transposicién y haya que dar aplicacién inme-
diata a la directiva, estariamos también en el caso.

Especialmente interesante resulta el supuesto habitual de que la directiva
haya sido transpuesta, que nos va a deparar sin duda derecho ambivalente
o de doble naturaleza: la norma resultante sera inequivocamente Derecho
espanol, normalmente la Ley correspondiente, elaborada por las Cortes Ge-
nerales o, en su caso, por las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, o, eventualmente, la disposicion reglamentaria promulgada por
uno u otro ejecutivo. Pero el caso es que, en tales supuestos la norma espa-
nola estara conteniendo, sin falta, Derecho comunitario. Derecho espanol,
promulgado en Espana por los 6rganos que tienen la competencia norma-
tiva, y de acuerdo con los criterios propios, pero, al mismo tiempo, el conte-
nido sera, sin lugar a dudas, de Derecho comunitario. Lo que supone que
los operadores juridicos estaran dando aplicacion, a la par, al Derecho espa-
nol y al Derecho comunitario. Lo que exigira, por tanto, que la norma en
cuestion tenga que ser respetuosa, sin falta, para con la Carta. Avisados que-
dan por tanto los operadores juridicos nacionales de que el respeto a la
Carta ha de imponerse sin excusa. De donde deriva la secuela elemental de
que habra que permitir el control a la luz de la Carta. Supuestos de este
tipo van a abrir un sinfin de oportunidades y de hecho, van a representar,
una intensisima incidencia de la Carta. Que, recalco, debera forzar a que
estén muy atentos los operadores juridicos espanoles, de cualquier ambito,
sean jueces o administradores, y éstos, de la General del Estado, de la Auto-
noémica, de la Local, o de la que sea. Es decir, que en el dia a dia de la
aplicacion del Derecho, habra que incorporar el esfuerzo anadido de deter-
minar si una norma espanola esta en realidad incorporando una directiva
comunitaria. Puede tenerse muy presente en un momento determinado que
tal Ley es respuesta directa a exigencias comunitarias. Pero una vez que la

"' Me remito a mi libro, La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes
del derecho, Civitas 2004.
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norma arraigue, la rutina de la vida cotidiana puede hacer que se olvide el
origen comunitario. El caso es que en la realidad son numerosisimas las
normas espanolas cuyo contenido es inequivocamente —al menos en su gran
mayoria— Derecho comunitario. Y esa gran mayoria de Derecho Comunita-
rio puede estar mezclada con normas genuinas de Derecho espanol, con
una clara tendencia a la simbiosis, o a la creacion de zonas de mezcla, con
la consecuencia de una poderosa atracciéon a la hora de dar aplicacién a las
exigencias de la Carta. Situacion evidente a lo largo de todo el ordena-
miento juridico y afectando a las mas diversas ramas y disciplinas, desde el
Derecho mercantil al Derecho penal. Hoy, proximos los veinticinco anos
desde el ingreso de Espana en las Comunidades Europeas, el panorama
juridico espanol rebosa Derecho comunitario por todos los costados. Sin
salir del ambito del Derecho administrativo, en cualquier sector que nos
detengamos, no sé6lo de la parte especial sino también de la parte general,
resultan evidentes las exigencias y las soluciones comunitarias. Pienso en la
intensisima presencia cotidiana de la legislacién de contratos administrati-
vos, lo que ahora, desde una mayor incidencia, contempla la Ley de Contra-
tos del Sector Publico, 1a 30/2007, de 30 de octubre'?, Ley cuya incitacion
europea no alcanza a justificar la zafiedad del legislador espanol: el Derecho
comunitario se puede transcribir con sistema, con limpieza de conceptos,
con cierto respeto también a la experiencia acumulada y en cambio el dato
real es en este caso el de que por su confusion la nueva Ley de contratos
—que ha ampliado enormemente su campo de aplicacion— parece hecha a
posta para complicar la vida de las corporaciones y para aumentar la litigiosi-
dad, como si quisiera echar una mano a los abogados en estos tiempos de
crisis. Abundante presencia comunitaria igualmente en tantas de las normas

2 Especialmente significativos me parecen los dos parrafos iniciales de la Exposiciéon
de Motivos de dicha Ley: «Desde la adhesion a las Comunidades Europeas, la normativa
comunitaria ha sido el referente obligado de nuestra legislacion de contratos piblicos,
de tal forma que, en los Gltimos veinte anos, las sucesivas reformas que han llevado desde
el Texto Articulado de la Ley de Bases de la Ley de Contratos del Estado hasta el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas han tenido como una
de sus principales justificaciones la necesidad de adaptar esta legislacion a los requeri-
mientos de las directivas comunitarias.

Esta Ley de Contratos del Sector Publico también ha encontrado en la exigencia de
incorporar a nuestro ordenamiento una nueva disposiciéon comunitaria en la materia el
impulso primordial para su elaboracion. Las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de servicios; 93/36/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro; y
93/37/CEE del Consejo de 14 de junio de 1993, sobre coordinaciéon de los procedimien-
tos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, han sido sustituidas recientemente
por la Directiva 204/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios, disposiciéon que, al tiempo que refunde las anterio-
res, introduce numerosos y trascendentales cambios en esta regulacion, suponiendo un
avance cualitativo en la normativa europea de contratos».

Estamos, en efecto, ante un reconocimiento paladino de que la Ley espafola va a ser el
vehiculo de una importante penetracion de Derecho comunitario.
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que jalonan el ordenamiento del medio ambiente, desde la evaluacion de
impacto, la prevencién y control integrados de la contaminacién, la respon-
sabilidad medioambiental, la informacién y transparencia, a la regulaciéon
del medio ambiente sonoro, la que se conoce como Ley del Ruido, la 37/
2003, de 17 de noviembre". Sin duda, el Derecho ambiental espariol —lo
mismo que muchos otros sectores de nuestro ordenamiento juridico, como
lo referente a la proteccion del consumidor'*-va a ser, en su inmensa mayo-
ria, Derecho comunitario. O pienso, como ultimo ejemplo, en la incidencia
que ha de tener en nuestro Derecho sobre el régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y, en concreto, sobre el procedimiento administrativo,
la famosa «Directiva de Servicios», cuyo plazo de trasposicion ya apremia.

En definitiva, que por unas vias u otras, va a haber una gran copia de supues-
tos en los que responsables espanoles estén aplicando el Derecho de la Union, lo
que conllevara la incidencia inmediata de los preceptos de la Carta que sean
de aplicacién en tales supuestos.

Este es el futuro que nos aguarda, la situacién que comenzara a regir una
vez que se culmine el proceso, para lo que bueno es esforzarse en estar
preparados porque es de entidad el cambio.

V. EL COMPROMISO ADICIONAL QUE REPRESENTA LA
REFERENCIA EXPRESA AL ARTICULO 10.2 DE LA
CONSTITUCION Y LA INCORPORACION DEL TEXTO DE LA
CARTA

10. Pero la Ley que comentamos no se ha limitado a aportar la férmula
para que se lleve a cabo la ratificaciéon del Tratado de Lisboa. Va algo mas
alla, al incluir una previsién cuya presencia y contenido no dejan de sor-
prender a primera vista. Me refiero a la atenciéon que dedica a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a cuyo alcance y significado
dedicaré las paginas que siguen. Ello nos conduce al articulo segundo, con
rabrica, precisamente «Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea», cuyo contenido, al menos en su parrafo primero, convendra rete-
ner:

«A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la
Constitucion espanola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de
Lisboa, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucién reconoce se interpretaran también de confor-

¥ También en la Exposicién de Motivos de la Ley del Ruido se justifica con holgura
su vinculacion a la normativa comunitaria, senaladamente a la Directiva 2002/49/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de junio de 2002, sobre evaluacién y gestion
del ruido ambiental, la abreviadamente denominada «Directiva sobre Ruido Ambiental».
Diré lo mismo que antes: el que haya que incorporar las directivas y recibir el derecho
comunitario no es excusa para no hacer una Ley cuidadosa, teniendo en cuenta los
numerosos destinatarios de la misma, a los que habria que facilitarles la tarea.

1 Véase Javier GUILLEN CARAMES, El estatuto del consumidor, Civitas, 2002.
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midad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales
publicada en el “Diario Oficial de la Unién Europea” de 14 de diciem-
bre de 2007, cuyo texto integro se reproduce a continuacion:.....».

En efecto, el precepto incorpora en su seno el texto integro de la Carta.
Quiero expresar con mis palabras que no hay una remision a la Declaracién,
0 que ésta no va como anexo o apéndice, ni siquiera en los articulos Gltimos
de la Ley, sino que tiene cabida expresa dentro del espacio del articulo
segundo. Que, no se olvide, forma parte de un conjunto normativo que la
propia Ley declara que entra inmediatamente en vigor, como se deduce de
la disposicion final Gltima a la que antes me referia.

Ante todo, hay que destacar el significado de esta formula. Recuérdese que
Espana opt6 decididamente por la Carta de Derechos Fundamentales y que
fue muy activa la postura de los miembros espanoles que participaron en la
Convencion que la elaboraria, senaladamente la del parlamentario senor
Méndez Vigo asi como la del profesor Rodriguez-Bereijo, que era el repre-
sentante nombrado por el Presidente del Gobierno, y que publicé uno de
los primeros trabajos' sobre la Carta. De ahi que haya que celebrar con
ilusion la entrada del instrumento en nuestros pagos juridicos. Dicho lo
cual, y resaltado el significado, habra que interesarse ahora por las especiali-
dades juridicas que enmarcan dicha recepcion.

El legislador ha explicado, en parte, en el parrafo Gltimo de la Exposicion
de Motivos de la Ley, qué se pretende con la incorporaciéon expresa del
texto integro de la Declaraciéon de derechos. Vale la pena considerar lo que
se dice:

«Por ultimo debe resaltarse con especial énfasis que, segin el Tratado
de Lisboa, la Unién reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciem-
bre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual, proclama, tendra el mismo valor juridico que los
Tratados. Se trata de un avance de considerable valor politico, ademas
de juridico, en el proceso de construccion de la Unién y de la ciudada-
nia europea. Por ello, y porque se considera conveniente desde el
punto de vista de la transparencia y de la proximidad al ciudadano, se
reproduce en el articulo segundo de esta Ley Organica el texto integro
de la citada Carta, tal y como ha sido publicado en el “Diario Oficial
de la Unién Europea” de 14 de diciembre de 2007».

En realidad, poco se explica y da la impresiéon de que no se explica bien.
La razén que se da apunta directamente a la transparencia y al acercamiento
al ciudadano (que no es que suela ser un apasionado lector de nuestro
diario oficial), sin perjuicio del resto de afirmaciones, que no vienen a decir
nada especial desde el punto de vista de la fuerza del precepto. Es decir, es

" Me refiero a su leccién inaugural del curso académico en la Universidad Auténoma
de Madrid, La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, editada por la propia
Universidad Auténoma, Madrid, 2000.
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como si se quisiera que la Carta tenga la mayor proyeccion posible y por
eso se la airea en el «Boletin Oficial del Estado» incluyéndola en una ley, lo
cual, en principio, parece muy bien. Pero, en cambio, la exposicién de moti-
vos nada dice acerca de la enigmatica referencia al articulo 10.2 de la Consti-
tucién, que ocupa espacio senalado en el precepto que comentamos y que,
a simple vista, podria sugerir significativas consecuencias. :Qué hace aqui la
referencia a tan importante precepto? :Qué significa en realidad esta men-
cion? ¢Es un mero formalismo con vocacién propagandistica o de facilita-
cion del conocimiento, o tiene, pretendiéndolo o no, mayor alcance? Juridi-
camente hablando, ¢anhade algo este articulo? Su estudio me sugiere una
serie de consideraciones, aunque conviene dejar claro dos posibles lineas
de incidencia: una seria la de la normal vigencia de la Carta, como texto
directamente aplicable, y otra, la de los efectos interpretativos a que convoca
el articulo 10.2 de la Constitucion. ¢Cabria separar el momento de co-
mienzo de ambas alternativas o habran de producirse simultaneamente?

11.  Partimos de la idea de que el Tratado de Lisboa va a cumplir su curso
adecuadamente y los 27 Estados procederdn a su aprobacién. Una vez que
ello se produzca, automaticamente entrara en vigor la Carta y, en lo que a
nosotros afecta, incidira en el sistema juridico espanol en los términos que
antes se exponian, que no son despreciables en absoluto. Tendra sin duda
efectos juridicos plenos, como norma constitucional o primaria del Derecho
Comunitario, con todas las consecuencias, a la hora de predeterminar con-
ductas, por ejemplo, y con todas las caracteristicas inherentes, como la de
la primacia, obligando, inequivocamente, sin que se tenga claro por el mo-
mento qué formulas espanolas puedan resultar desplazadas por ella. Por
cierto que el reconocimiento de tan importante efecto debera implicar que,
en su momento, cuando se legisle en Espana, el autor de la norma debera
cuidar minuciosamente que se respeten las exigencias de la Carta. Algo asi
como un test de adecuacion que deberia ser asumido con normalidad. Lo
que vale ante todo para nuestros parlamentos —las Cortes Generales y las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autobnomas— pero también para
cualquiera de nuestras multiples Administraciones Publicas a la hora de ejer-
cer la potestad reglamentaria: el Ejecutivo nacional y los de las Comunida-
des Auténomas, pero también los municipios autores de ordenanzas munici-
pales y quienquiera habilitado para promulgar normas (Administraciones
Independientes, Universidades, etc.).

12. En tal supuesto, surtira sus efectos igualmente de manera automatica
el plus que representa el articulo 10.2 de la Constituciéon Espanola'®. Sin
duda, la Carta, en cuanto instrumento atipico de la Unién, no es en si un
tratado internacional, pero el Derecho constitucional de la Unién Europea,
es decir, la redaccion que se da al articulo 6 del Tratado de la Unién —tal y
como habria sido aprobado por todos los socios comunitarios—, se cuida de

1% Acerca del significado del articulo 10.2, me remito a mi trabajo, Notas para la historia
del apartado segundo del articulo 10 de la Constitucion, en mi libro, La Europa de los derechos
humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, 177 y sigs.
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afirmar que «tendra el mismo valor juridico que los Tratados». De modo
que hay una equiparacion explicita y deseada: todos los que aprobaren el
Tratado de Lisboa, estaban también aprobando esa consecuencia. Dado que
la Carta esta equiparada a un tratado internacional y versa sobre la materia
de los derechos fundamentales y las libertades publicas, la Constitucion,
como norma abierta la recibe para que sea operativa, incrementandose el
depébsito espanol de derechos fundamentales, pero a la par comienza a pro-
yectar automaticamente los efectos del articulo 10.2 también sobre la Carta.

13.  Alavista de lo anterior, ¢tenia sentido traer a colacion en la nueva Ley
el articulo 10.2 de la Constitucion? ¢Se trata de una mera redundancia, o
de un mero recordatorio, que no anadiria efecto juridico alguno? Sor-
prende de alguna manera el adverbio «también» que ha incorporado el
precepto. Es decir, el juez espanol, por ejemplo, toma como elemento inter-
pretativo, hasta ahora, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los
Pactos de Nueva York, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, etc. el
que «también» haya de utilizarse la Carta, es, como decimos, algo obvio y
de efectos automaticos.

14. Incluso me viene en mente la doctrina que el Tribunal Constitucional
formul6 con energia, a partir de la sentencia de la LOAPA, la 76/1983, de
5 de agosto, en el sentido de que el Legislador no era quién para interpretar
la Constitucion, que esa funcién le estaba reservada a él en exclusiva.

15. Hasta ahora nos hemos movido en la hipétesis de la entrada en vigor
cuando se culmine el proceso de ratificacion del Tratado de Lisboa. Pero la
opcion de la Ley que venimos comentando abre un interrogante, desde el
punto de vista de la vigencia de la Carta. Desde que se elabor6 en el 2000
tan importante instrumento, al reflexionarse acerca de sus efectos y conse-
cuencias, se recalc6é su vocaciéon de convertirse en documento de referencia, a
disposiciéon de quien quisiera utilizarla o comprometerse con ella. Y, de
hecho, quienes nos interesabamos por la Carta'’, estibamos muy pendientes
de ver que eco alcanzaba, una vez que se comprob6 que senalados 6érganos
jurisdiccionales —variados y dispersos—, comenzaron a servirse de ella. ;Po-
dria pensarse que estamos ahora en una situacion parecida? el hecho de
que el Parlamento espanol la incluya en una Ley, cuya vigencia inmediata
se proclama, ¢significa que, por su propia decision, la incorpora al ordena-
miento juridico espanol, y adelanta su vigencia aiin antes de que ese efecto
se produzca con normalidad, cuando se haya culminado el proceso de ratifi-
cacion y de aprobacién en curso?

Sin duda, suscita reparos el hecho de integrar en el ordenamiento juridico
interno algo que no ha sido aprobado como norma, que en puridad no es

"7 La Cuarta Parte de mi reciente libro citado, Los derechos fundamentales y la Constitu-
cion, retne diversos trabajos que he venido dedicando a la Carta, véase especialmente,
paginas 507 y sigs.; me remito también al epigrafe IV de mi libro, Vias concurrentes para la
proteccion de los derechos humanos. Perspectivas espariola y europeas, Civitas, 2006, paginas 83 y
sigs.
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un texto normativo, por mas que si produzca algunos efectos juridicos de
relevancia, como he resaltando en otras ocasiones.

El tenor de la Ley, en concreto, el articulo 2, al reproducir el texto de la
Carta, no es ni claro ni expreso, ante bien resulta, ciertamente equivoco,
como para dar pié a diversas interpretaciones. En la exposiciéon de motivos
se alude, si, al fin de potenciar la «transparencia y proximidad al ciuda-
dano», pero ello tampoco aclara demasiado, lo que conduce a que estemos
ante un articulo ambiguo cuando menos.

16. Si reparamos en los detalles del articulo 10.2 de la Constitucién —y
venimos a la otra direccion senalada, la del refuerzo que representa la Carta
a efectos interpretativos—, Espana si habria ratificado el instrumento —para
ello se hizo la Ley-, aunque, en cambio, éste no es todavia un tratado o
acuerdo internacional’®, pues atin no se ha culminado el proceso de aproba-
cion. De modo que el Legislador en esto no puede corregirle la plana a la
Constitucion, que es inequivoca en la expresion de los requisitos. Es decir,
no pueden adelantarse los efectos interpretativos de la Carta que todavia no
es un tratado internacional.

17. Pero, sin perjuicio de que no encaje ese efecto interpretativo refor-
zado, la Ley favorece el equivoco en cuanto un lector no muy atento de la
misma lo que constata a primera vista es que el texto de la Carta se ha
incorporado al articulado de una Ley que ha entrado en vigor, incluso, cuya
vigencia se ha adelantado, advirtiendo expresamente que se corrige el ca-
non habitual del Coédigo civil de los veinte dias. Y podria aparecer la duda
de si el Legislador espanol habra pensado en adelantar para Espana la vigen-
cia de la Carta. Esta, por la libre decision del Legislador espanol, se veria
dotada de plena vigencia normativa desde el momento de la Ley, aunque
para el exclusivo ambito del Derecho espanol. Pero ante un efecto de tanto
significado sorprende que nada se diga en la Exposicion de Motivos al res-
pecto.

18.  Sin duda, la de la Ley, es una férmula atipica y un tanto extrana, que
puede desorientar a los destinatarios de la norma, sabiendo que siempre
son pocos todos los cuidados que se adopten en cuanto a la metodologia de
la legislacion, al darse lugar al equivoco que vengo senalando, y mezclarse la
vertiente publicitaria de la publicacion del texto integro de la Carta con la
inclusién de la innecesaria referencia al 10.2. Desde el punto de vista de la
interpretacion sistematica, la propia estructura de la Ley y la l6gica hacen
pensar que la funcionalidad de la norma queda vinculada y limitada al pro-
ceso de aprobacion del Tratado de Lisboa, haciéndose para eso una Ley
«por la que se autoriza la ratificacién». Desde luego, la exposicion de moti-
vos de la Ley nada dice acerca del adelanto de la entrada en vigor de la

'® Ya destacaba antes que en la férmula que al fin se ha adoptado, la Carta no se
incorpora a los tratados, a diferencia de lo que ocurria con el proyecto de Constituciéon
europea. Pero el dato senalado de que el nuevo Tratado atribuya a la Carta el mismo
valor juridico que tienen los Tratados, autoriza a equipararla con los mismos.
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Carta, nada acerca del inicio de los efectos interpretativos de la Carta. Todo
lo que la Ley venga a suponer mas alla de autorizar la ratificacién, y, por
tanto, también el articulo segundo, quedaria demorado, por ende a la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa.

Parece logico el razonamiento anterior, pero no menos cierto es que la Ley
resulta equivoca. Por otro lado, no siempre quienes van a aplicar una norma
se toman la molestia de leer la exposicion de motivos, cuando lo directo y
lo comodo es leer el articulado e, incluso, aquélla ni siquiera se suele reco-
ger en no pocas ediciones de textos legales.

VI. LA PREOCUPACION POR LA CALIDAD DE LA LEY

19. Hoy es una preocupacion viva que comparten muy cualificados juristas
la de la deficiente calidad que en tantas ocasiones ofrecen los textos norma-
tivos. Preocupacién doctrinal que se manifiesta periddicamente en debates,
discusiones, convenios y libros colectivos, de donde emanan con insistencia
reglas, procedimientos, criterios y sugerencias con que tratar de enmendar
tan desafortunada y nociva practica. Y no sélo por afan de perfeccionismo,
que ya es en si un valor destacado y a tener en cuenta, no es sé6lo tampoco
por el respeto que deberian merecer los ciudadanos destinatarios, algo que
debe pesar mucho, es que la deficiente calidad y el descuido aumenta las
dificultades, hace perder tiempo, multiplica los problemas y potencia la liti-
giosidad, en lugar de intentar facilitar y simplificar las cosas, dado lo esoté-
rico y complejo que resulta siempre para los profanos el mundo del Dere-
cho.

20. Pero habitualmente y salvo cualificadas excepciones, esta preocupa-
cion de los especialistas no logra calar en la clase politica, mas preocupada
por resolver problemas concretos e inmediatos que por construir un Estado
con un Derecho de calidad, aunque luego se precien de pertenecer a un
Estado de Derecho. Yo mismo he tratado de llamar la atencién en alguna oca-
sion recordando la preocupacion del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos por la calidad de la ley y me he hecho el proposito de seguir insistiendo
sobre el argumento en cuantas ocasiones pueda, pues no queda mas reme-
dio que abordar decididamente el problema. De ahi que dedique ahora
estas lineas a resaltar algo que podria haberse hecho mejor en la comentada LO
1/2008.

Una Ley que, por otro lado, no ofreci6é ninguna tensién parlamentaria y
que, salvo muy exiguas minorias, tuvo una excelente acogida por parte de
las diversas fuerzas politicas del espectro parlamentario. Ademas, la Ley se
aprobo tal y como venia el Proyecto —es decir, sin enmienda alguna- y los

' Me remito a mi trabajo, La calidad de la Ley segiin la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, «Derecho Privado y Constitucién», nam. 17, 2003, paginas 377 y
sigs., con referencias bibliograficas al problema estudiado.
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portavoces parlamentarios le dedicaron sus mejores palabras®. Se habia de-
jado pasar el tiempo y al final, como tantas veces, se quiso COITer, pero eso
no tenia por qué incidir en los problemas de calidad a que me voy a referir.
Querria llamar la atencién, en efecto, sobre cuatro aspectos de deduzco
del texto o de la tramitacion de la nueva ley, y lo hago con sentimiento y
lamentandome de que no se hagan bien las cosas. Con la lejana esperanza
incluso de que alguien coja la onda y se anime a introducir un poco de
cuidado en futuras ocasiones.

A. Permitan ante todo que haga una pequena referencia para lamentarme
de un desliz injustificable, que no puedo entender como se le ha colado a
las Cortes Generales. Aclararé que estoy tomando el texto de la Carta obvia-
mente de la trascripcién que hace la Ley Organica 1/2008, que vengo co-
mentando, tal y como, una vez promulgada, la public6 el Boletin Oficial del
Estado. Antes transcribia el articulo 51,1 de la Carta. No sé si al lector le
llamaria la atencién algo. Cuando, como vengo senalando, tantas voces es-
tan clamando por que se hagan bien las leyes, cuando se insiste reiterada-
mente en la exigencia de la calidad de las leyes —y recordaré asi la labor
pionera e incesante del profesor Fernando Sainz Moreno—, no se puede
entender que en Ley tan importante como ésta, se haya cometido este la-
mentable error®’. Porque un error injustificable es el despiste de hablar
ahora en este lugar de «la Constituciéon» —«dentro de los limites de las com-
petencias que se atribuyen a la Unién en las demas Partes de la Constitu-

* En efecto, los portavoces de los partidos mayoritarios que votaron a favor de la Ley,

se esforzaron por dedicarle sus mejores palabras. Son de destacar asi las intervenciones,
en el Pleno del Congreso, de los diputados senoras Valenciano Martinez-Orozco (PSOE),
Becerril Bustamante (PP), senores Xucla i Costa (CiU), Erkoreka Gervasio (PNV); decidi-
damente en contra, sin argumentos convincentes, se manifest6 el senor Llamazares Trigo
(IU et a); del Grupo Mixto, apoyaron decididamente la Ley, las senoras Rosa Diez y
Oramas Gonzalez-Moro (CC); muy critico el sefior Jorquera Caselas (BNG), sorprenden-
temente con palabras muy duras para con la Carta, como cuando afirmé: «La nueva
forma que se le da a la Carta de Derechos Fundamentales significa, en nuestra opinion,
la quiebra tedérica del modelo de estado, transaccionado por las fuerzas del trabajo y las
fuerzas del capital, constitucionalizado de forma generalizada en Europa occidental des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. En lo esencial, la aplicaciéon de los derechos conteni-
dos en esta carta es transferida a las legislaciones estatales. En definitiva, aqui no se
esta creando un derecho social europeo susceptible de reequilibrar el liberalismo que
continuara dominando en el marco comunitario» (pagina 19 del correspondiente «Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 26 de junio de 2008).
Similar ténica se mantuvo en el Senado. Elocuentes palabras de los grupos mayoritarios
que aprobaban, a cargo de los seflores Miinoz-Alonso (PP), Carracao Gutiérrez (PSOE),
Sabaté Borras (Entesa Catalana de Progrés), Vilajoana i Rovira (CiU), Anasagasti Ola-
beaga (PNV); votaron también a favor los senadores seniores, Torres i Torres, Belda Quin-
tana (CC) y Mur Bernad (PAR); se opusieron, los senadores senores Sampol i Mas (Bloc
per Mallorca et a) y Pérez Bouza (BNG).

' Acerca del significado del bien hacer en el proceso de elaboracion de las leyes —y
también, en concreto, de la calidad de las leyes— para una correcta y efectiva presencia
del Parlamento en la sociedad, véase recientemente el interesante libro de José TupELA
ARANDA, El Parlamento necesario. Parlamento y democracia en el siglo XXI, Congreso de los
Diputados, 2008, 150 y sigs. Con abundante bibliografia puesta al dia.
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cién», es la formula polémica, como se recordara—. Esto valia cuando el
texto de la Carta figuraba como Parte Segunda del Proyecto de Constitucién
Europea. Pero aquel Proyecto decay6, como dijimos, y es agua pasada. Hoy
habria que hablar en puridad, de las demas Partes «de los Tratados». Lo
malo es, ademads, que el error aparece, al menos en otras dos ocasiones: en
el apartado segundo del propio articulo 51 y en el apartado segundo del
articulo 52. jAlguien que debid estar atento, no lo estuvo! jAlguien que
debia leer y revisar, ni ley6 ni revis6! Insisto que me parece lamentable, no
sé lo que haran para corregir el entuerto, que habra que corregir sin falta,
ni si se habra derivado alguna responsabilidad de la falta de supervision.
Pero en fin, que me parece poco serio que se haya colado tal gazapo.

B. No sé si se quiere jugar al ser mas que nadie, pero soy de la opinién
que en instrumentos delicados y con vocacién publica hay que medir muy
mucho las palabras. Me parece injustificable —e, incluso, indignante— que el
Legislador espanol afirme en la exposiciéon de motivos que «la Unién pre-
cisa mayores dosis de legitimidad», como se afirma en el parrafo tercero.
Dice, en concreto, ese parrafo, que vale la pena transcribir integro: «En
primer lugar, la Unién precisa mayores dosis de legitimidad. De ahi que
muchas de las reformas que introduce el nuevo Tratado estén presididas
por una firme voluntad de acercar la Unién a los ciudadanos y de garantizar
que sirve a sus intereses». Es encomiable, en efecto, la intencién de acercar
la Unién a los ciudadanos, tarea en la cual los politicos nacionales tienen
mucho que hacer -y no siempre hacen—, dada, sin duda la complejidad de
lo comunitario. Pero de ahi a proclamar la falta de legitimidad de la Unién
tercia una enorme distancia. ¢Qué tiene que ver lo complejo, lo ininteligible
incluso, con la falta de legitimidad? Yo no entenderé segiin que lenguaje
meédico, pero no por ello deslegitimo al doctor, en quién deposito en cam-
bio toda mi confianza. ;:Nos damos cuenta de la irresponsabilidad que repre-
senta que el Parlamento Espanol haga tal afirmacién en una Ley organicar

Sorprendentemente, la afirmacion que ha trascendido a la exposicion de
motivos de la Ley, la hacia suya en términos del todo similares, el Ministro
de Asuntos Exteriores y Cooperacion en la presentacion del texto ante el
Pleno del Senado. Decia, en efecto:

«Como indicaba al comienzo de mi intervencion, el Tratado de Lisboa
permitira que la Uni6én esté mejor preparada para hacer frente a los
desafios que nos ha traido el nuevo siglo, incidiendo de manera particu-
lar en los ambitos de la legitimidad de la Unién y de mayor eficacia.
En primer lugar, la Unién precisa de mas legitimidad, y legitimidad
democratica. En esta direccién se dirigen muchas de las reformas que
introduce el nuevo tratado, que estan presididas por la firme voluntad
de acercar la Unién a los ciudadanos y garantizar asi que sirve a sus
intereses»>.

2 (Diario de Sesiones del Senado. Sesion extraordinaria del Pleno, celebrada el martes

15 de junio de 2008», pagina 397.
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Los responsables de esta Ley, que aparentemente quiere ser mas europeista
que nadie, caen inconscientemente en la forma de comportarse de los eu-
roescépticos. Es complejo para los ciudadanos entender lo europeo —como
lo es entender cualquier sistema juridico moderno jno digamos entender el
derecho interno o el sistema autondémico espanoll- pero eso no es argu-
mento para reconocer que falte legitimidad, que es lo que se establece
cuando se formula la citada frase de que «precisa mayores dosis de legitimi-
dad». {Lo que si precisa el ciudadano espanol es que se le expliquen mejor
las cosas y, sin falta, se hagan mejor las leyes!

C. Medir las palabras, decia. No estuvo muy afortunado en efecto el senor
Ministro, en la propia intervenciéon ante el Senado a que acabo de refe-
rirme, cuando con referencia expresa a los que habian afirmado no apoyar
la Ley, afirmaba:

«Por tanto, miren, estudien, vean lo que ofrece el Tratado de Lisboa. Y
dejemos ya de no reforzar la mayor contribucion, la mayor aportacion
que hace el Tratado de Lisboa, que es la Carta de Derechos Fundamen-
tales. Dejémonos ya de situaciones o de interpretaciones equivocas.
Tiene caracter vinculante, senorias. Es la primera vez que vamos a tener
una Carta de Derechos Fundamentales vinculante. Por tanto, todo ciu-
dadano europeo puede acceder e ir al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para defender sus derechos fundamentales. :No es eso ya
una ventaja, no es eso ya un avance de una trascendencia politica ex-
traordinaria? Solamente por la aprobacién con caracter vinculante de
la Carta de Derecho bastaria el si y el apoyo unanime al Tratado de
Lisboa»™.

Convengo en la importancia de apoyar el Tratado para dar asi fuerza vincu-
lante a la Carta de Derechos Fundamentales, asi como en la critica a las
minoritarias fuerzas politicas que rechazaban la Carta, acogida, en cambio,
con entusiasmo por las diversas fuerzas que representaban a la gran mayo-
ria. Muy importante en efecto apoyar el Tratado para eso. Pero no resulta
nada afortunado afirmar en la ocasion en estos términos, cual es la conse-
cuencia que se espera: «Por tanto, todo ciudadano europeo puede acceder
e ir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para defender sus derechos
fundamentales». Eso es confundir churras con merinas. En el contexto del
debate, para nada entraba la referencia al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que es otra cosa y pertenece a otro sistema juridico. Y de hecho,
cuando se lesionen las exigencias de la Carta, no sera el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos quien haya de conocer de las reclamaciones oportu-
nas de los ciudadanos (sean europeos o no). Pero nadie debidé advertir el
desliz del senior ministro pues aunque en efecto pronunciara las palabras
transcritas, bien se podia haber rectificado la trascripcién al diario de sesio-
nes.

D. Insistiré, por ultimo, brevemente, para resaltar que debia haberse hecho

% «Diario de Sesiones», cit., pagina 411.
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un esfuerzo por aclarar del todo en el texto de la Ley qué se pretendia con la
trascripcion de la Carta. Curiosamente, la explicaciéon mas certera la ofrecen
las palabras del Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacion, en la presen-
tacion de la Ley en las Cortes Generales, primero ante el Pleno del Con-
greso y, dias después, ante el Pleno del Senado. Ante el Congreso, el Minis-
tro, al presentar la Ley el 26 de junio de 2008, para terminar solicitando
«un respaldo de consenso de todas las fuerzas politicas. Lo necesita Espana
y lo necesita la Europa del siglo XXI», abordaba la cuestion al referirse a la
exposiciéon de motivos en los términos siguientes:

«Se explican también las razones politicas y de transparencia, a las que
me referiré en breve, por las que se ha considerado conveniente repro-
ducir en el articulo 2 del anteproyecto el tenor literal de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a la que el Tratado de
Lisboa otorga pleno valor juridico (...). El articulo 2 recoge, como
acabo de mencionar, el texto de la Carta de Derechos Fundamentales
con referencia al articulo 10 de la Constitucion. Quisiera detenerme
por un momento en esta cuestion.

Como es sabido, el fallido Tratado constitucional incorporaba el texto
de la Carta al corpus mismo del tratado. No es este el caso del Tratado
de Lisboa, el cual se limita a remitirse por referencia al texto de la
Carta publicado en el Diario Oficial de la Unién europea, aunque, eso
si, reconociéndole —esto es fundamental- pleno valor juridico. Es esta
una de las principales innovaciones que aporta el Tratado de Lisboa a
la Unién Europea, y me atreveria a decir incluso que es la mas significa-
tiva de todas ellas. Sucede, sin embargo, que dicha Carta, que pasa a
tener valor de derecho primario de la Unién y a integrarse en nuestro
bloque de constitucionalidad por la via del articulo 10 de la Constitu-
ci6én, no iba a tener publicidad alguna en el Boletin Oficial del Estado
e iba a entrar en nuestro ordenamiento, si se me permite la expresion,
casi de tapadillo. Es por ello, por razones de transparencia y, sobre
todo, por razones politicas, porque es un texto que reafirma el caracter
politico del proyecto de integracion europeo y que representa al mismo
tiempo lo mejor de los valores en que se asienta dicho proyecto, que el
Gobierno ha considerado oportuno y adecuado reproducir en el ar-
ticulo 2 de la ley, aunque juridicamente no sea preciso, el contenido
integro de la Carta de derechos Fundamentales de la Unién»*".

Con mayor precision todavia, al explicar pocos dias después, el 15 de julio
de 2008, ante el Pleno del Senado el contenido del articulado de la Ley,
indicaba el Ministro:

«Se explican también [en la exposiciéon de motivos] las razones politicas
y de transparencia —a las que me referiré en breve— por las que se ha
considerado conveniente reproducir en el articulo 2 del anteproyecto

** (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», sesién del jueves 26 de junio

de 2008, pagina 16.
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el tenor literal de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea a la que el Tratado de Lisboa otorga pleno valor juridico,
como ya he indicado. (...) el articulo 2 recoge, como acabo de decir, el
texto de la Carta de Derechos Fundamentales, con referencia al ar-
ticulo 10 de la Constitucion.

Aunque esta reproduccion literal no es necesaria juridicamente, el Go-
bierno ha optado por ella para que la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién tenga la publicidad que se merece en el ordenamiento
juridico espanol mediante su reproduccion integral en el Boletin Ofi-
cial del Estado como parte de la Ley organica de ratificacion»>.

Desde una perspectiva de interpretacion sistematica, parece aclarada la
cuestion, no se trataria mas que de un adelanto publicitario. Quien leyere
las palabras del Ministro podria tener clara la finalidad pretendida por el
Gobierno con la reproduccién de la Carta. Pero quienes aplican cotidiana-
mente el Derecho, no suelen hilar tan fino, limitindose a manejar los textos
usuales al alcance de la mano.

VII. RECAPITULACION

21. Diré, para concluir, que me ha parecido oportuno recalcar esta doble
funcionalidad que ofrece la presentada como «Ley de ratificaciéon». Es de
celebrar que se realce y se dé a conocer la Carta, aspecto muy positivo sin
duda. Con todo, la ley, lo que es el texto de la Ley y, en concreto, la redac-
ci6on del articulo 2, puede inducir a equivoco. Hay que contar también con
la laxitud con que hoy se manejan entre nosotros los conceptos juridicos, la
falta de rigor dogmatico y conceptual que caracteriza toda nuestra vida juri-
dica actual®, la frecuente emulacion y esa tan presente apuesta por la creen-
cia de que todo vale, sin que nadie ose poner coto a tales caracterizaciones
o, incluso, el protagonismo, un tanto insélito de acuerdo con los canones
tradicionales, que ha adquirido realmente en el ambito del Derecho comu-
nitario la habitual referencia a un «soft law» junto al «hard law». ;Seria
reaccionario defender los conceptos y categorias, sus limites y exigencias!
¢Consecuencias en el caso? Como todo vale, como no hay topes sociales que
impidan tirar por el camino mas corto, dado que el texto de la Carta se
ha publicado en una Ley que entraba inmediatamente en vigor, daba la
ambigtiedad de las palabras de la exposiciéon de motivos y teniendo presente
que los aplicadores juridicos van a lo inmediato —y no se les va a ocurrir
indagar qué dijo el Ministro qué pensaba el Gobierno al redactar una Ley
de esa manera-, estoy seguro que no tardaran en aparecer abogados que
aleguen la Carta en sus pleitos, si les conviene. Y estoy seguro que no tarda-
ran en aparecer sentencias que apliquen o tomen la Carta como referencia.
De modo que, probablemente, se abrira un proceso similar al de los prime-

% «Diario de Sesiones», cit. 398.

* Me remito a lo que sefialaba en mi trabajo, De mi jornada, recogido ahora en mi
libro, Méritos o botin y otros retos juridicos de la democracia, Aranzadi, 2000, pg. 315.
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ros momentos de la Carta, pendientes como estibamos todos a ver que
instancia jurisdiccional se hacia eco de la Carta, atentos también ahora a
ver que Juez o Tribunal espafiol”” comienza a hacer uso de la Carta en sus
argumentaciones®.

7 ¢Y si alguien hubiera pensado que poder echar mano de la Carta resultara de utili-
dad para apoyar el punto de vista del Gobierno en la defensa de la constitucionalidad de
una polémica Ley sobre al alcance efectivo del matrimonio, sobre cuya correcciéon ha de
pronunciarse en breve el Tribunal Constitucional? No lo creo —aparte de que tampoco
esta tan claro el hipotético apoyo—, pero, tal y como se hacen las cosas, jquién sabe!

3 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER 2008-06077,
«La incidencia de la nueva ordenacién europea de los derechos fundamentales de los
sistemas juridicos nacionales y la actuacién de las Administraciones Publicas en su protec-
cion y desarrollo», del que yo mismo soy director.
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