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RESUMEN:

El Tratado de Lisboa ha conferido realce
juridico a la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea, siguiendo
el mandato dado por el Consejo Europeo
a la CIG. En el presente estudio se estu-
dia cual sera la eficacia ad intra y ad extra
de la Carta, asi como la virtualidad de las
reservas mostradas por algunos Estados
sobre su aplicacion. También se analizan
la incidencia de la Carta en las competen-
cias de la Union y otras eventuales con-
secuencias de su entrada en vigor.
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ABSTRACT

The Lisbon Treaty gives a powerful legal
support to the Charter of Fundamental
Rights of the EU, according to the propo-
sals provided by the European Council. In
this article it will be studied the ad intra
and ad extra effectiveness of that regula-
tion, and also the reservations that some
States showed up about the application of
it. In the end, some mention has to be
made to it, in relation with the european
competences and attributions and other
possible consequences of its entrance in
force.
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1. PRETENSIONES (LOS PRIMEROS PASOS)

Los procesos de integracion politica se caracterizan, entre otras cosas, por-
que los avances no suelen producirse rompiendo con las formas del pasado.
Hoy aceptamos que la democracia no es incompatible con la monarquia
como Jefatura del Estado, e incluso vivimos en un régimen constitucional en
el que el Rey sigue sancionando, como en el pasado, las leyes que aprueba el
legislador democratico. Sabemos, eso si, que la prevision constitucional que
regula la sancién real no atribuye al monarca una facultad, un poder, sino
que se limita a establecer un acto debido.

Algo parecido ha ocurrido, en el plano de la Unién Europea, con la protec-
cion de los derechos fundamentales. Como es bien sabido, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas se decidié a ofrecer una proteccion
pretoriana de los derechos fundamentales a partir de la difundida Sentencia
Stauder'. Hubo que esperar hasta el ano 1992 para que una sintesis de la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo se incluyera en el Tratado de
Maastricht. ¢Cudl era dicha doctrina? Pues, dicho de forma muy resumida,
que los derechos fundamentales se recogen en los principios generales del
Derecho comunitario y que su contenido tomara en consideracion las tradi-
ciones constitucionales comunes y los Tratados internacionales que hayan
sido suscritos por los Estados miembros, aunque siempre deba determinarse
su contenido en el peculiar marco y en la concreta estructura de la Unién
Europea.

Esta norma sigue encontrandose vigente en el Tratado de Lisboa, que incor-
pora un art. 6.3 al Tratado de la Unién Europea (TUE) en el que se dispone
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 formaran parte del Derecho de la Unién como principios genera-
les»2. Aunque podria parecer, al leer este precepto, que nada ha cambiado
en el sistema comunitario de proteccién de derechos fundamentales, lo
cierto es que el Tratado de Lisboa incorpora otra importantisima novedad
en esta materia, cuando afirma, en el art. 6.1 TUE que «La Uni6én reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos

! Asunto 29/69, Sentencia de 12 de noviembre de 1969, Rec. 1969, pp. 419 ss.

? Aunque este precepto se encontraba ya en el articulo 1-9.3 del Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa (TECE), se altera indebidamente el tiempo ver-
bal del formar (se pasa de forman a formardn parte, expresion incorrecta puesto que dicha
vinculacion ha sido establecida, con caracter indubitado, por el Tribunal de Justicia de

la Union Europea, a partir de la Sentencia Internationale Handersgesellschaft mbH (Rec.
1970, p. 1125).
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Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como
fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el
mismo valor juridico que los Tratados».

No nos detendremos ahora en la génesis, el contenido, la estructura y la
eficacia de la Carta de Niza, ni tampoco en los avatares que sufrié en su
nueva reformulacién con vistas a su introduccién en el Tratado por el que
se establece una Constituciéon para Europa, sino que nos interesa examinar,
con cierto detalle, qué ha pasado con la misma entre 2004 y 2007%, y anali-
zar, después, las consecuencias que puedan derivarse de la entrada en vigor
de la reformada Carta de Niza, realizada con ocasiéon de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa.

2. EL VIAJE A TRAVES DEL TIEMPO

a) Antecedentes: de Niza al fallido Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa

El 7 de diciembre de 2000, los Presidentes de las principales Instituciones
politicas de la Unién Europea, proclamaron, de forma solemne, la Carta de
Niza®. En dicho documento se recogia un muy completo listado de derechos
fundamentales (algunos de ellos, por cierto, extranos en el plano de la
Unién Europea), que habia sido redactado por un érgano ad hoc (autodeno-
minado, modestamente, Convencién) y que se acompanaba de unas Explica-
ciones elaboradas por el Praesidium de dicho érgano. Aunque dicho cata-
logo no habia sido incorporado formalmente al ordenamiento juridico de
la Unién Europea, ha desplegado algunos efectos en la actuacion de las
Instituciones comunitarias.

* Este andlisis se inscribe en una linea de investigacién histérica. En trabajos anteriores
se ha estudiado el sistema pretoriano de proteccion de los derechos fundamentales, el
origen y la eficacia de la Carta de Niza y su eventual inclusién en el Tratado por el que
se establece una Constitucién para Europa [cfr. «Los derechos fundamentales en el
marco de la Unién Europea» (escrito con Francisco Julian Foxseca MoriLLO). En AA VV:
Implicaciones que en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo produce la integracion en la
Unién Europea (Cuadernos de Derecho Judicial XXI, 1996). Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1997, pp. 15-80; «Seis tesis, un comentario y dos hipétesis de futuro
sobre la proteccién de los derechos fundamentales en la Unién Europea», En VV AA: 50
anos de la Union Europea. Reflexiones desde la Universidad. Septem. Oviedo, 2001, pp. 43-55;
«La eficacia de la Carta de Niza», publicado en MaTia PorTILLA, Francisco Javier (dir): La
proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea. Civitas. Madrid, 2002, pp. 123-
167 y «Los derechos fundamentales y los derechos humanos en la CIG’2004». Teoria y
Realidad Constitucional 15 (enero-junio 2005), pp. 235-270].

* La Carta fue proclamada por la Presidenta del Parlamento Europeo y los Presidentes
del Consejo de la Unién Europea y de la Comisién Europea, a la vista de las iniciativas
surgidas en su seno (¢fr. la Recomendacién del Parlamento Europeo de 14 de noviembre
—Doc. C5-0325/2000, publicada en el Acta plenaria de 14 de noviembre de 2000-, la
Decision de la Comision del 6 de diciembre y el Acuerdo adoptado en el Consejo de
Asuntos Generales de 4 y 5 de diciembre de 2000). La Carta fue publicada en el DOUE
C-346, de 18 de diciembre de 2000.
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Asi, por ejemplo, la Comisiéon aprueba una muy relevante Comunicacion
sobre la aplicaciéon de la Carta de derechos fundamentales de la Uni6én
Europea’, en la que se compromete, entre otras cosas, a asegurarse de que
las nuevas iniciativas normativas son compatibles con aquella.

Mas interés revela, en un estudio sobre los derechos fundamentales, exami-
nar cual es la actitud que ha adoptado el 6rgano judicial que, en su caso,
debe protegerlos. Aludimos, claro esta, al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Pues bien, desde la proclamaciéon de la Carta por parte de las
autoridades comunitarias, diversos Abogados Generales empezaron a citarla
en sus conclusiones generalesﬁ, pero no sigui6 tal direcciéon el Tribunal
hasta fechas mas tardias.

Al albur de la elaboracién del Tratado por el que se establece una Constitu-
ciéon para Europa, el nuevo 6rgano creado para simplificar los Tratados
(también autodenominado, modestamente, Convencién), opté por incluir
la Carta dentro del mismo (que pretendia establecer una Constitucién para
Europa), modificando algunas de sus disposiciones horizontales y ana-
diendo otras.

Se reformo, por ejemplo, el art. 51 de la Carta de Niza, para indicar que la
misma vincula exclusivamente «dentro de los limites de las competencias
que los Tratados atribuyen a la Unién» (apartado 1 in fine), reiterandose
mas tarde que «la presente Carta no amplia el ambito de aplicacién del
Derecho de la Uni6én mas alla de las competencias de la Unién» (apartado
2 ab initio).

Por otra parte, se anadieron cuatro apartados al art. 52 de la Carta, relacio-
nados con las tradiciones constitucionales comunes, con la eficacia de los
principios contenidos en la Carta, las legislaciones y practicas nacionales y
el acrecido valor de las explicaciones que acompanaban a la misma’.

® Comunicacién adoptada el 7 de marzo de 2001 [SEC(2001)380/2].

% Audimos a Jean Mischo (el 20 de septiembre de 2001, asuntos acumulados G-20/00
y C-64/00, Booker Aquaculture Ltd (Marine Harvest McConnell) e Hydro Seafood GSP Ltd vs.
The Scottish Ministres, puntos 125y ss., y el 22 de febrero de 2001, asuntos acumulados C-
122/99 Py C-125/99 P, D y Reino de Suecia contra Consejo de la Union Europea, punto 97),
Christine Stix-Hackl (el 13 de septiembre de 2001, asunto C-459/99, Mouvemente contre la
racisme, Uantisémitisme et la xénophobie ASBL vs. Etat belge, punto 64, y en la misma fecha,
asunto C-60/00, Mary Carpenter vs. Secretary of State for the Home Department), F.G. Jacobs
(el 14 de junio de 2001, asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos vs. Parlamento Europeo y
Consejo de la Unién Europea, puntos 197 y 210, el 22 de marzo de 2001, asunto C-270/99P,
Z vs. Parlamento Europeo, punto 40).

” El tenor literal empleado en el Tratado de 2004 es el siguiente: Art. 52:

4. Enla medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultan-
tes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos
se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones.

5. Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran aplicarse
mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Unién, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de
la Unidn, en el ejercicio de sus competencias respectivas. Solo podran alegarse ante un
organo jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de la legalidad de
dichos actos.
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Especialmente relevante es la nueva disposicion relativa a los principios,
puesto que priva a todos los que tengan tal naturaleza del caracter de regla
juridica que es propia de los derechos subjetivos, y solamente permite, como
ocurre con los principios rectores de la politica social y econémica recogi-
dos en nuestra Constituciéon, que puedan ser judicialmente invocados «en
lo que se refiere a la interpretaciéon y control de la legalidad» de los actos
legislativos [sic] y ejecutivos de la Unién Europea (en su caso, también de
los dictados por los Estados en ejecucion de los anteriores). Con esta dispo-
sicion se produce una seria aminoracion del catalogo de derechos funda-
mentales recogido en Niza.

También es muy importante la nueva clausula general (en Niza denominada
horizontal) que confiere eficacia interpretativa a las explicaciones que
acompanan a la Carta, que deberan ser «tenidas debidamente en cuenta»
por los 6rganos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados miembros. De
esta forma, se supera la afirmacién, contenida en la redaccioén original de
las Explicaciones, de que «carecen de valor juridico y tienen simplemente
por objeto aclarar las disposiciones de la Carta»®. Es oportuno recordar que
la nueva redaccion de la Carta realizada al hilo del Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa también alcanza a las Explicaciones
que han sido actualizadas en diversos apartados, rebajando el alcance y, en
ocasiones, la naturaleza de algunos derechos, que ahora se presentan como
principios.

Puede cuestionarse si dicha rebaja viene provocada, también en parte, por
la disposicion general en la que se establece que «se tendran plenamente
en cuenta las legislaciones y practicas nacionales segin lo especificado en
la presente Carta». Estamos en presencia de un mandato que es muy dificil
interpretar adecuadamente, puesto que permite diversas lecturas. Una de
ellas serviria para defender, por ejemplo, que las legislaciones y practicas
nacionales deben tomarse en consideraciéon para la determinacién del con-
tenido y alcance de los distintos derechos y principios recogidos en la Carta.
Otra de ellas sirve para entender que la Carta establece un sistema de geo-
metria (doblemente) variable de derechos fundamentales’, dado que el al-
cance de determinados derechos y principios en cada uno de los Estados

miembros dependera de su legislacion y de sus practicas internas'’.

6. Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practicas nacionales segtn lo
especificado en la presente Carta.

7. Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacion de la Carta de los
Derechos Fundamentales seran tenidas debidamente en cuenta por los 6rganos jurisdic-
cionales de la Unién y de los Estados miembros.

La importancia de estas novedades ha sido subrayada por el autor en el estudio de
2005 citado en la nota 3.

¥ Segiin obra en el documento de la propia Convencién de 11 de octubre de 2000
(CHARTE 4473/00, CONVENT49).

 Hemos tomado la expresion del magnifico estudio de Vicenzo Sciarassa Tra fonti e
Corti. Cedam. Padova, 2008, p. 209.

' Son aquellos en los que se alude a las legislaciones y/o practicas nacionales (arts.
10.2, 14.3, 16, 27, 28, 30, 34 -1, 2y 3—, 35y 36 de la Carta).
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Con independencia de que no sea tarea facil desentranar el sentido Gltimo
de esta llamada a las legislaciones y practicas nacionales, quedaria todavia
pendiente la de encajar el mismo con la relacionada con las tradiciones
constitucionales comunes. Se indica, en concreto, que aquellos derechos
fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes se
interpretaran de conformidad con éstas.

Como puede observarse, a la vista del resumen realizado, la Carta contiene
diversos mandatos interpretativos cuyo encaje puede ser problematico. No
son los descritos hasta el momento los Ginicos que podian encontrarse en la
regulacion de los derechos fundamentales recogida en el Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa.

Es obligado recordar, en efecto, que se optd por incluir la Carta en el
cuerpo del citado Tratado sin eliminar ni un precepto equivalente al art. 6.1
TUE (art. I-9.3), en el que sigue realizando una visién amplia de derechos
fundamentales, concebidos como principios generales del Derecho comuni-
tario, ni otras disposiciones recogidas en Tratados anteriores que regulaban
concretos derechos y principios, como son las libertades comunitarias, el
principio de igualdad o los derechos relacionados con la ciudadania euro-
pea. Se produce asi el problema de las duplicaciones, es decir, de la existen-
cia de dos preceptos del Tratado que regulan, en ocasiones no de forma
idéntica, un mismo derecho o principio, lo que puede generar inseguridad
juridica.

En todo caso, es harto probable que la resolucion de los problemas teéricos
que se acaban de plantear choque con la realidad. Por mas que digan las
normas comunitarias, es el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el
intérprete auténtico de los Tratados, y el que debera determinar el alcance
de los derechos fundamentales. Aunque podria entender que éste varia de
un Estado miembro a otro, ello podria comprometer otro principio estruc-
tural basico del Derecho comunitario configurado por el propio Tribunal
de Luxemburgo. Aludimos, claro estd, al principio de aplicacién uniforme
del Derecho comunitario en el territorio de la Unién Europea.

Lo cierto es que, como es bien sabido, el Tratado por el que se establece una
Constituciéon para Europa, no fue apoyado por las poblaciones de Francia y
de los Paises Bajos'', lo que provocé que el Consejo Europeo optara por
abandonar tal proyecto, y se elaborara un nuevo Tratado', mas modesto.

"' El rechazo alcanzé un 54,87% en Francia, en el referéndum celebrado el 29 de
mayo de 2005 y un 61,6% en los Paises Bajos, tres dias después.

'? La Presidencia alemana del Consejo de la Unién Europea presenté un primer borra-
dor el 19 de mayo de 2007, procediendo la siguiente Presidencia, correspondiente a
Portugal, a convocar una Conferencia Intergubernamental que se celebr6 el 23 y 24 de
julio, siendo presentado el Tratado en la cumbre de 18 de octubre y firmandose, final-
mente, el siguiente 13 de diciembre. Aunque el texto fue rechazado en el referéndum
irlandés celebrado el 12 de junio de 2008 (con una tasa de rechazo del 53,4% de los
votos), se logré una amplia mayoria en el segundo referéndum (67,1% de tasa de apoyo)
celebrado el 2 de octubre de 2009, debido, quizas, al aumento de participacion en cinco
puntos (58% en el segundo referéndum) y a las concesiones relacionadas con la neutrali-
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Estamos hablando del Tratado de Lisboa. No nos interesa ocuparnos ahora
de la génesis, contenido y expectativas generadas por este Tratado", sino
limitarnos a examinar qué novedades ha incorporado en materia de dere-
chos fundamentales'®. A esta cuestién dedicaremos, precisamente, las si-
guientes lineas del presente estudio.

b) Los nuevos datos: los derechos fundamentales y el Tratado de
Lisboa (el ano 2007)

La primera decisién que debemos resenar en este punto es la que se deriva
del mandato de la Conferencia Intergubernamental'”, que acuerda que «no
se incluira en los Tratados el texto de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les». Se opta por incluir una referencia cruzada a dicho texto en el art. 6
TUE que servira para dotar a la version fijada en la anterior CIG de 2004
de carécter juridico vinculante y determinar su ambito de aplicacion.

En el mandato no se deja abierta ninguna cuestion relacionada con los
derechos fundamentales, como podria ser la de concretar cual es ese valor
juridico que se conferird a la Carta, sino que, mas adelante, se incluyen
una serie de normas concretas que deberan ser incorporadas al Tratado de
Lisboa.

Se aporta, en primer lugar, la redacciéon que el art. 6 TUE deberia tener en
el nuevo Tratado. Ofrecemos, por cuestiones de pura eficiencia, la versiéon

dad de la isla, su ventajoso régimen fiscal, la prohibicién del aborto y la protecciéon de
los derechos laborales, expresadas a través de la Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno
de los 27 Estados miembros de la Union Europea reunidos en el seno del Consejo Europeo, relativa
a las preocupaciones del pueblo irlandés sobre el Tratado de Lisboa (anexo I de las Conclusiones
del Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 18 y 19 de junio de 2009, que puede
consultarse en http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/
ec/108642.pdf). Dicha Decision surte efectos desde el mismo momento de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa.

Y Sobre el Tratado de Lisboa pueden consultarse Matia PortiLLa, Francisco Javier
(dir.): Estudios sobre el Tratado de Lisboa. Comares. Granada, 2009 y FERNANDEZ Liksa, Carlos
R. (coord.): El tratado de Lisboa: andlisis y perspectivas. Dykinson. Madrid, 2008.

* La alusién a los derechos fundamentales excluye del presente anilisis toda conside-
racion relacionada con la eventual adhesiéon por parte de la Union Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos por considerar que esta cuestién guarda relacién, real-
mente, con la proteccién de los derechos humanos. Es oportuno anadir, sin embargo,
que esta materia no ha variado significativamente en el Tratado de Lisboa (art. 6.2 TUE
y Protocolo sobre el apartado 2 del art. 6 TUE relativo a la adhesion de la Unién al
Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales) en relacién con el Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, por lo que podemos remitirnos a las consideraciones realizadas en «Los derechos
fundamentales y los derechos humanos en la CIG’2004», cit.

' Documento que puede ser consultado en el anexo I de las Conclusiones del Consejo
Europeo celebrado en Bruselas el 21 y 22 de junio de 2007 (11177/1/07 REV 1, p. 17),
disponible en http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/
ec/94934.pdf.
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del Tratado de Lisboa'®, en la que ya no existen referencias sin determinar.
Segtn ésta,

1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de di-
ciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competen-
cias de la Unién tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpreta-
ran con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por
las que se rige su interpretaciéon y aplicacion y teniendo debidamente en
cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican
las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Unidn se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no
modificara las competencias de la Unién que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios genera-
les.

En segundo lugar, se prevé la incorporacion de una Declaracion de la CIG
en el futuro Tratado que rece lo siguiente:

1. La Carta de los Derechos Fundamentales, que tiene caracter juridica-
mente vinculante, confirma los derechos fundamentales garantizados por el
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros.

2. La Carta no amplia el ambito de aplicaciéon del Derecho de la Uni6én
mas alla de las competencias de la Unién ni establece ninguna nueva com-
petencia o misiéon de la Unién, ni modifica las competencias y funciones
definidas por los Tratados.

En tercer lugar, el mandato establece la inclusiéon de una segunda Declara-
ci6én unilateral por parte de Polonia, a la que luego haremos referencia mas
detallada.

Finalmente, se prevé la inclusién en el futuro Tratado de un Protocolo con
el que se pretende «precisar la aplicacion de la Carta en relaciéon con la
legislacion y la accién administrativa del Reino Unido y de su defensa en
justicia en el Reino Unido» (aunque ya se indica que dos Delegaciones mas

1 DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007, p. 14. Comparese con 11177/1/07 REV
1, pp. 25-26.
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se reservan el derecho de adherirse al mismo). Este es el origen del Proto-
colo finalmente recogido en el Tratado de Lisboa sobre la aplicaciéon de la
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea a Polonia y al
Reino Unido'’, que es también aplicable a la Republica Checa'®. Dejando
de lado los considerandos previos (algunos de ellos muy interesantes' y con
leves variaciones y correcciones™ sobre el original), se incluyen dos articulos
en el Protocolo.

Articulo 1.

1. La Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ni de ningin otro 6rgano jurisdiccional de Polonia o del Reino
Unido para apreciar que las disposiciones legales o reglamentarias o las
disposiciones, practicas o acciones administrativas de Polonia o del Reino
Unido sean incompatibles con los derechos, libertades y principios funda-
mentales que reafirma.

2. En particular, y a fin de no dejar lugar a dudas, nada de lo dispuesto
en el titulo IV de la Carta crea derechos que se puedan defender ante los
organos jurisdiccionales de Polonia o del Reino Unido, salvo en la medida
en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en
su legislaciéon nacional.

Articulo 2. Cuando una disposicion de la Carta se refiera a legislaciones y
practicas nacionales®, solo se aplicara en Polonia o en el Reino Unido en
la medida en que los derechos y principios que contiene se reconozcan en
la legislacién o practicas de Polonia o del Reino Unido.

Los Presidentes de las principales Instituciones de la Unién Europea® pro-
clamaron la Carta revisada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, que

17 DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007, pp- 156 y 157. Comparese con 11177/1/
07 REV 1, pp. 25-26.

'8 En virtud de la decisién adoptada en el Consejo Europeo celebrado el 29y 30 de octu-
bre de 2009, y que se concreta en su anexo I. Las Conclusiones pueden ser consultadas en
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/ pressdata/es/ec/110907.pdf,
pp- 2y 14ss.

9 Como es el considerando en el que se afirma que «la Carta reafirma los derechos,
libertades y principios reconocidos en la Unién y hace que dichos derechos sean mas
visibles, pero no crea nuevos derechos ni principios», al que aludiremos mas tarde, o la
reafirmaciéon de que «el presente Protocolo no afecta a la aplicaciéon de la Carta en los
demas Estados miembros».

2 Se consigue una mejora técnica al modificar el término funcionamiento por aplicacion,
reafirmandose en el Protocolo finalmente vigente que las referencias que en el mismo
«se hacen a la aplicacion de disposiciones especificas de la Carta se entienden estricta-
mente sin perjuicio de la aplicacion de las demas disposiciones de la Carta». Por otra
parte, se determinan las referencias normativas contenidas en el mandato.

* Cfr. nota 10, supra.

2 Los entonces Presidentes del Parlamento Europeo, Hans-Gert Poettering, de la Co-
misiéon Europea, José Manuel Barroso y del Consejo de la Unién Europea, José Socrates,
Primer Ministro portugués.
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fue publicada, dos dias después en el Diario Oficial de la Unién Europea®,
junto a las explicaciones™.

El Tratado de Lisboa incorpora otra importantisima disposiciéon en materia
de derechos fundamentales, que cuenta con un importante precedente en
el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa®. Aludimos
al vigente 263 TFU, en el que se legitima a toda persona fisica o juridica
para interponer un recurso directo contra los actos reglamentarios que la
afecten directamente y que no incluyan medidas de ejecucion®. Resulta evi-
dente que esta disposicion, aunque presenta algunos problemas interpretati-
vos”, habilita una via general (aunque no exclusiva) para la defensa de
los derechos fundamentales y constituye un instrumento privilegiado que
desarrolla, mas en particular, el derecho a la tutela judicial efectiva.

La publicacion del Tratado de Lisboa se acompana de algunas Declaracio-
nes novedosas que también debemos reflejar en este trabajo. Son las realiza-
das por la Repiblica Checa y por Polonia. La primera® es la mas extensa
de las tres y reitera previsiones que ya estan recogidas en disposiciones del
Tratado y de la propia Carta®. «La Republica Checa subraya ademas que
ninguna de las disposiciones de la Carta podrd interpretarse como limitativa
o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos,
en su respectivo ambito de aplicaciéon, por el Derecho de la Unién y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros, y en particular, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las
constituciones de los Estados miembros».

Polonia realiza sendas Declaraciones relacionadas con la Carta y con el Pro-

» DOUE C 303, de 14 de diciembre de 2007, pp. 1-16.

* DOUE C 303, de 14 de diciembre de 2007, pp. 17-35.

% Art. 111-8365.4 TECE, en la version incluida en el fallido Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa.

* También resulta de interés el parrafo siguiente del vigente precepto, en el que se
afirma que «los actos por los que se crean los 6rganos y organismos de la Unién podran
prever condiciones y procedimientos especificos para los recursos presentados por perso-
nas fisicas o juridicas contra actos de dichos 6rganos u organismos destinados a producir
efectos juridicos frente a ellos».

% Como es determinar el alcance de la nocién de «actos reglamentarios». Manuel
Lorez Escubero entiende que posiblemente haga también referencia a actos de naturaleza
no legislativa (en «Articulo 47. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial».
En Mancas MARTINEZ, Araceli (Dira.) y GozALEz ALoNso, Luis N. (coord.): Carta de los dere-
chos fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo. Fundacién BBVA.
Bilbao, 2008, p. 749).

* Declaracién 53, publicada en el DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007, pp. 267
y 268.

* Como son entender que la Carta no crea competencias nuevas a favor de la Union,
que solamente vincula a sus Instituciones comunitarias en el marco de sus competencias
y a las autoridades nacionales cuando apliquen aquéllas o que los derechos contenidos
en la Carta vinculados a las tradiciones constitucionales comunes se interpreten en armo-
nia con éstas.
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tocolo al que hemos aludido en lineas anteriores®. En la primera se afirma
que la «Carta no afecta en modo alguno al derecho de los Estados miembros
a legislar en el ambito de la moral publica, del Derecho de familia, asi
como de la proteccion de la dignidad humana y del respeto de la integridad
humana fisica y moral». En la segunda, de signo muy distinto, se indica que
«Polonia, teniendo presente la tradicién del movimiento social “Solidari-
dad” y su notable contribucién a la lucha por los derechos sociales y del
trabajo, declara que respeta plenamente esos derechos, segiin se establecen
en el Derecho de la Unidn, y en particular los que se reafirman en el titulo
IV de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea».

Aunque no se encuentre ubicada dentro del Tratado de Lisboa, es evidente
que debemos centrar nuestra mirada, también, en la Decision de los Jefes de
Estado o de Gobierno de los 27 Estados miembros de la Union Europea, reunidos en
el seno del Consejo Europeo, relativa a las preocupaciones del pueblo irlandés sobre el
Tratado de Lisboa, dado que en ella se alude a la Carta (revisada de Niza).
En dicho documento™ se incluye, en efecto, una importante declaracién en
relacién con el derecho a la vida, la familia y la educacion, en la que puede
leerse que «Ninguna disposicién del Tratado de Lisboa que atribuya estatuto
juridico a la Carta de los Derechos Fundamentales, ni las disposiciones de
dicho Tratado en el ambito de la libertad, seguridad y justicia afecta en
modo alguno al alcance y a la aplicabilidad de la protecciéon del derecho a
la vida, contemplada en los articulos 40.3.1, 40.3.2 y 40.3.3 de la Constitu-
ciéon de Irlanda, a la protecciéon de la familia, contemplada en el articulo
41, o a la proteccion de los derechos en materia de educacion, contemplada
en los articulos 42, 44.2.4 y 44.2.5 de dicha Constitucién». Esta prevision
«surtira efecto el mismo dia que el Tratado de Lisboa».

Aunque el Estado espanol no realiz6 ninguna Declaraciéon en materia de
derechos fundamentales, ha conferido un especial realce a la Carta de dere-
chos fundamentales de la Union Europea en la Ley Organica 1/2008%, en
cuyo articulo 2 se dispone que, «a tenor de lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del articulo 10 de la Constituciéon espanola y en el apartado 8 del
articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran
también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fun-
damentales...».

% Son las Declaraciones 61 y 62, publicadas en el DOUE C 306, de 17 de diciembre de
2007, p. 270.

3 Decisiéon publicada, como ya se ha indicado, en el Anexo I de las Conclusiones del
Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 18 y 19 de junio de 2009 (c¢fr. nota 12).

* LO 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacién por Espana del
Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciem-
bre de 2007 (BOE 184, de 31 de julio, pp. 32919 ss.). En relacién con la Carta se afirma,
en la Exposicion de Motivos que «se trata de un avance de considerable valor politico,
ademais de juridico, en el proceso de construcciéon de la Unién y de la ciudadania euro-
pea».
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3. LA VALORACION DE LOS HECHOS DESCRITOS. NUEVAS Y
VIEJAS CUESTIONES A DEBATE

Una vez establecidos los principales hechos recientes relacionados con la
carta de los derechos fundamentales, estamos en condiciones de realizar
algunas valoraciones sobre los distintos aspectos (novedosos, en ocasiones)
de la tutela de los derechos fundamentales en la Unién Europea.

a) La nueva proclamaciéon de la Carta. En lineas anteriores hemos visto
que se han producido dos versiones de la Carta (una, la original de Niza,
que fue proclamada el 7 de diciembre de 2000; otra, la revisada con ocasion
de la elaboraci6on del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, proclamada el 12 de diciembre de 2007).

¢Por qué esta nueva proclamacién? Diversas razones justifican esta decision.
La primera de ellas, y mas evidente, es que las modificaciones realizadas
debian ser asumidas formalmente por las mismas Instituciones que habian
acogido la primera version de la Carta.

Es oportuno recordar, ademads, que entre 2000 y 2007 se habia producido
una significativa ampliaciéon en la Unién Europea, incorporando a doce
nuevos Estados™, por lo que resultaba imprescindible que los nuevos Esta-
dos expresaran su acuerdo con la aprobacién de la Carta.

Aunque estos datos explican, de por si, la necesidad de realizar una nueva
proclamacion de la Carta, es fundamental tomar en consideracién el dato
de que esta vez se habia decidido dar caracter juridico a la Carta, estable-
ciendo derechos fundamentales que pueden ser invocados por los justicia-
bles y principios rectores que imponen limites juridicos a la actuacion de las
Instituciones comunitarias y de las autoridades nacionales cuando aplican
Derecho de la Union Europea™. No es de extranar, entonces, que tenga que
mostrarse la adhesion de los Estados miembros a la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea. También por esta razon se explica que
algunos Estados miembros hayan realizado Declaraciones o impulsado la
elaboracion de Protocolos sobre esta materia, que deberemos valorar mas
adelante.

b) La forma de incorporacién de la Carta al Tratado de la UE. Cuando se
estaba elaborando el Tratado constitucional (sic*®) se debati6é profusamente

¥ En 2004 se adhirieron la Republica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia,
Hungria, Letonia, Lituania, Malta y Polonia. Tres anos mas tarde hicieron lo propio
Rumania y Bulgaria.

3 Paloma BicLino CAMPOS explica, con argumentos convincentes, que los Estados tam-
bién estan vinculados por la Carta cuando exceptiian o derogan una norma comunitaria,
en «Derechos fundamentales y competencias de la Unién: el argumento de Hamilton»
(en Revista Espariola de Derecho Constitucional 14, 2003, pp. 55 ss.).

* Cfr., del mismo autor de estas lineas, «;Hay una Constitucién europea?». En VV AA:
La democracia constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente. Congreso
de los Diputados/Tribunal Constitucional/Universidad Complutense de Madrid/Funda-
cion Ortega y Gasset/Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002. Vol.
II, pp. 1361 ss.
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cual era la mejor manera de incorporar la Carta de Niza en los Tratados de
la UE. Hasta seis posibilidades se manejaron en el Grupo de Trabajo de los
derechos fundamentales creado en el marco de la Convencion™, optando
finalmente, como es bien sabido, por la incorporaciéon de la Carta en el
propio articulado del Tratado®.

No ha sido este criterio el seguido en relaciéon con el Tratado de Lisboa. Se
ha optado, como ya hemos visto, por publicar primero la Carta (en el DOUE
C 303, de 14 de diciembre de 2007) y luego el Tratado de Lisboa (en el
DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007), en el que se incluye una previ-
siobn en la que se afirma que aquélla «tendra el mismo valor juridico que
los Tratados» (art. 6.1 TUE).

Aunque se trata de dos textos publicados en fechas distintas, y que se refie-
ren, en ocasiones a los mismos derechos, que siguen estando duplicados en
la Carta y en los Tratados™, su entrada en vigor es la misma. En efecto, la
Carta revisada y publicada en el afio 2007 sustituira a la original «a partir
del dia de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa», tal y como se indica
en el propio Diario en el que se publica.

Tarea distinta consiste en determinar cual es la relacién existente entre las
disposiciones, de la Carta y de los Tratados, que regulan un mismo derecho
o principio. Pues bien, aunque tal decisién pueda ser censurada desde la
perspectiva de la correcta técnica juridica, no plantea excesivos problemas,
dado que el propio art. 52.2 de la Carta establece que «los derechos recono-
cidos por la presente Carta que constituyen disposiciones de los Tratados
se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites determinados por
éstos».

La interpretacion de esta disposicion exige reconsiderar la relacion exis-
tente entre las normas contenidas en la Carta y en los Tratados. Entre ambas
normas opera el criterio de especialidad. Mientras que el primero realiza
declaraciones genéricas, el segundo establece las concretas directrices de
aplicacion. Dicho con otras palabras, la disposicion del Tratado sobre un

% En la nota de reflexién impulsada por la Secretaria de la Convencién Europea sobre
Formulas y consecuencias de la integracion de la Carta de los derechos fundamentales en los Tratados
y de la adhesion de la Comunidad o de la Union al Convenio Europeo para la proteccion de los
derechos humanos (CEDH) (CONV 116/02; WG 1II 1; de 18/06/2002, pp. 7-8) se apuntaba
a la posibilidad de adjuntar la Carta a los Tratados (como Declaraciéon Solemne o Proto-
colo), realizar una simple referencia cruzada normativa a la Carta (general o como mera
norma de inspiraciéon para determinar el contenido de los derechos fundamentales de la
Unién Europea, ya fuera en el preambulo o en el articulado) o a incorporar el texto de
Ia misma en un Titulo o Capitulo de los Tratados.

¥ Como segunda parte del Tratado.

% En la citada nota de reflexién elaborada por la Secretaria se identifican, como pre-
ceptos duplicados, los referidos a la libre circulacion, casi todos los derechos del capitulo
de ciudadania y las clausulas de no discriminacién por razéon de nacionalidad y de igual-
dad entre los sexos (CONV 116/02; WG II 1; de 18/06/2002, pp. 11-12).
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determinado derecho encauza la interpretacién y el alcance que deba darse
al precepto recogido en la Carta.

Podria pensarse que estamos en una relacion parecida a la que opera, en
los ordenamientos estatales, entre las declaraciones constitucionales de de-
rechos y las normas legales que los desarrollan. Mientras que aquéllas esta-
blecen los derechos, éstas los definen y desarrollan con precisién, lo que ha
permitido afirmar que los derechos fundamentales son también los que las
leyes dicen que son®.

Sin embargo, hay un matiz en el caso que nos ocupa que nos aleja de esa
equiparaciéon. Nos encontramos ante dos disposiciones, la de la Carta y la
del Tratado, de idéntica naturaleza normativa y que presentan un similar
grado de generalidad y abstraccion, por lo que resulta inconveniente la su-
perposicion de dos normas generales y abstractas sobre una misma materia,
con independencia de que, como ocurre aqui, se confiera caricter especial
a una de ellas.

Por otra parte, podria cuestionarse cual seria el efecto juridico que tendria
una eventual modificaciéon de una disposiciéon de la Carta que se refiera a
un derecho recogido también en los Tratados. ¢;Deberia entenderse que el
nuevo contenido de ese derecho desplaza al contenido en los Tratados? La
respuesta, a nuestro entender, deberia seguir siendo negativa, dado que el
art. 52.2 de la propia Carta seguiria surtiendo efectos juridicos y confiriendo
un reenvio material a las normas contenidas en los Tratados. En todo caso,
de producirse una variacion en la definicién esencial de un derecho funda-
mental contenido en ambos documentos, lo previsible, por esta razén, es
que la misma se realice, preferentemente, en el Tratado.

c) La eficacia juridica de la nueva Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea: los efectos ad intra. La entrada en vigor del Tratado de
Lisboa ha consagrado el caracter normativo de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea, a la que se le asigna, como ya hemos
indicado, el mismo valor juridico que a los Tratados (art. 6.1 TUE).

Seria precipitado considerar que esta decision ha transformado profunda-
mente la realidad. En lineas anteriores™ ya hemos recordado como la apro-
bacion de la Carta de Niza influy6 en el comportamiento de algunas Institu-
ciones comunitarias (especialmente en la Comision) y, lo que es mas
relevante cuando de derechos fundamentales se trata, que empezaba a ser
invocada en el seno del Tribunal de Justicia de la Unién Europea por parte
de los Abogados Generales.

¥ Segiin la difundida expresién de Javier Jivinez Campo, vertida en Derechos fundamenta-
les. Concepto y garantias (Trotta. Madrid, 1999).

* Cfr. supra, apartado 2.a) del presente estudio. Pueden recordarse también las refe-
rencias contenidas en la nota 19 del estudio de Ana MANERO SALVADOR sobre «El valor
juridico de la carta de derechos fundamentales: De Niza a Lisboa». En Diaz BARRADO,
Castor Miguel y FERNANDEZ Liksa, Carlos: El Tratado de Lisboa: andlisis y perspectivas. Dykin-
son. Madrid, 2008, pp. 112 ss.
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Lo cierto es que, con independencia de las decisiones adoptadas con oca-
sion del Tratado de Lisboa, la influencia de la Carta no ha hecho sino acre-
centarse en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. Un paso de muy
especial trascendencia se produjo con la Sentencia dictada por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea el 27 de junio de 2006", en la que la Gran
Sala da el paso esperado por muchos de tomar en consideraciéon directa-
mente la Carta. Tal invocacion se hace, es bueno hacerlo notar, ignorando
el alegato realizado por el Consejo de Ministros de la Unién Europea, en el
que hacia ver que «no procede examinar el recurso [del Parlamento Euro-
peo] desde el punto de vista de la Carta, puesto que ésta no es fuente del
Derecho comunitario»*.

Pues bien, respecto de la Carta, el Tribunal senala que «fue proclamada
solemnemente por el Parlamento, el Consejo y la Comision en Niza el 7 de
diciembre de 2000. Aunque esta Carta no constituye un instrumento juri-
dico vinculante, el legislador comunitario ha querido reconocer su impor-
tancia al afirmar, en el segundo considerando de la Directiva, que ésta ob-
serva los principios reconocidos no solo por el articulo 8 del CEDH, sino
también por la Carta. Por otra parte, el objetivo principal de la Carta, como
se desprende de su preambulo, es reafirmar «los derechos que emanan en
particular de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internaciona-
les comunes a los Estados miembros, del [CEDH], de las Cartas Sociales
adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia [...] y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos»*. No es de sorprender que, tras ese alegato, el Tribunal senale
que «la Carta, en su articulo 7, reconoce el mismo derecho al respeto de la
vida privada o familiar»*, optando por un término contundente, frente a
otras redacciones juridicamente mas neutras (como seria entender, por
ejemplo, que el art. 7 subraya la existencia de un derecho fundamental en
la orbita de la UE).

La invocacién de la Carta por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europea era algo que cabia esperar desde hacia ya mucho tiempo, dado
que éste goza de un envidiable margen de actuacioén en la interpretacion
de los derechos fundamentales de la Uniéon Europea y que siempre puede
entender que la Carta hace visibles unos derechos fundamentales preexis-
tentes y recogidos, por el momento, en principios generales del Derecho
comunitario®.

*1 Sentencia recaida en el asunto C-540/03, por el que se ventila el recurso de anula-
cion promovido por el Parlamento Europeo contra el art. 4, apartados 1, Gltimo parrafo,
y 6, y el art. 8 de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003,
sobre el derecho a la reagrupacioén familiar (DOUE L 251, p. 12), siendo parte demandada

el Consejo de la Unién Europea.
2 [bidem, parrafo 34.

43

Ibidem, parrafo 38.

44

Ibidem, parrafo 58.
% Sobre estas cuestiones, Matia PortiLLA, Francisco Javier: «La eficacia de la Carta de

Niza», cit., epigrafe 2 in fine.
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Si el Tribunal de Justicia decidi6, conscientemente, y en un momento de
cierta incertidumbre constitucional europea, apostar por la vigencia de la
Carta de Niza, cuando esta carecia de realce normativo, es evidente que lo
hara con mucha mayor conviccion a partir de la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa, puesto que ahora resulta indubitada la plena vigencia de la
Carta.

Es conveniente recordar, desde esta perspectiva, que la vigencia de los dere-
chos fundamentales no se limita a que los justiciables puedan invocar éstos
frente a los actos (normativos o administrativos) que les afecten. Implica
también, como acredita la Sentencia que acabamos de resumir, que los dere-
chos fundamentales, como normas integradas en el Derecho comunitario
originario, pueden servir como normas parametro para examinar la regula-
ridad de las normas y actos impulsados por las Instituciones comunitarias y
por los Estados miembros cuando estos aplican el Derecho de la Union.

Y esta caracteristica es también predicable de las normas de la Carta que
recogen principios y no derechos, puesto que imponen unos objetivos que
no pueden ser ignorados en el Derecho comunitario derivado (en sentido
lato).

d) La eficacia juridica de la nueva Carta de derechos fundamentales de la
Union Europea: los efectos en Espana. Alguna consideracion merece tam-
bién la referencia incluida en el art. 2 LO, por la que se vincula el mandato
constitucional recogido en el art. 10.2 CE con la Carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea®.

Dicha previsiéon plantea diversas cuestiones de desigual interés y calado.

Asi, por ejemplo, se puede cuestionar si es razonable que una Ley que auto-
riza la ratificacién de un Tratado internacional contenga contenidos anadi-
dos. Para responder correctamente a esta cuestion seria preciso establecer,
previamente, la naturaleza juridica de tal tipo de disposiciones que, por lo
general, expresan un acto politico, cual es la decisién del Parlamento de
autorizar dicha ratificacién. Como dicho objeto desborda, manifiestamente,
1 ui r udio, u a
las modestas pretensiones perseguidas con el presente estudio, resulta mas
prudente renunciar a dar solucién al interrogante planteado en lineas ante-
riores.

Por otra parte, puede resultar también discutible, en el plano juridico, que
el legislador organico pueda condicionar el mandato interpretativo conte-

% De este precepto también se han ocupado Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER [en
«La doble funcionalidad de la Ley Organica por la que se autoriza la ratificacion del
Tratado de Lisboa (La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en el
“Boletin Oficial del Estado”)». En Revista Espariola de Derecho Furopeo 30 (2009), pp. 135
ss.] y Santiago RiroL CarRuLLA [en «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea en el BOE (Consideraciones sobre el articulo 2 de la LO 1/2008, por la que se
autoriza la ratificacion por Espana del Tratado de Lisboa)». En Revista de Derecho Comunita-
rio Europeo 37 (2010), pp. 845 ss.].
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nido en el art. 10.2 CE". Es evidente que no podria imponer, por ejemplo,
que el Tribunal Constitucional espanol diera mayor importancia a la Carta
que a otros textos internacionales citados en la norma constitucional, dado
que ésta cuenta con una especial rigidez*. Cuestion distinta es que, como
es aqui el caso, el legislador organico pretenda desarrollar lo dispuesto en
el art. 10.2 CE. Podria entenderse, entonces, que el legislador esta llamado
a complementar el mentado precepto constitucional, como hace con los
restantes preceptos de la Constitucion.

En todo caso, resulta llamativo que el legislador organico haya alentado
al Tribunal Constitucional a tomar en consideraciéon la Carta de derechos
fundamentales en la Unién Europea cuando la primera referencia explicita
ala Carta de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional
es previa, incluso, a la proclamacién formal de la Carta de Niza en su version
original y se han producido diversas llamadas a dicho catalogo de derechos
aun cuando el Tribunal era consciente de que carecia de valor juridico en
el ordenamiento interno™.

Este dato acredita que la intencién del legislador de incentivar al Tribunal
Constitucional para interpretar los derechos constitucionales al amparo de
lo previsto en la Carta de los derechos fundamentales de la Unioén Europea
(art. 10.2 CE) puede estar cargada de buenas intenciones, pero no era pre-
cisa, puesto que ésta ya ha calado en la jurisprudencia constitucional.

La influencia de la Carta se ha dejado sentir, también, en algunas resolucio-
nes dictadas por la jurisdiccién ordinaria®, y resulta logico pensar que dicha
influencia se acrecentara a raiz de la aprobacion del Tratado de Lisboa.

No debe confundirse, en todo caso, el papel del Tribunal Constitucional y
de la jurisdiccion ordinaria en relacion con la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea. El intérprete auténtico de la Constitucién
esta llamado a interpretar los derechos constitucionales (no otros) a la luz

7 De esta materia se ha ocupado brillantemente Alejandro Saiz ARNAIZ en La apertura
constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos: el articulo 10.2 de la
Constitucion espariola (Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1999).

* Cfr. arts. 161 y 168 CE.

¥ Sentencia 292/2000/8, de 30 de noviembre (BOE 4, de 4 de enero de 2001), en la
que se enjuicia el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo
contra algunos preceptos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal. Pueden consultarse las SSTC 290,/2000/3, de la misma
fecha, 53/2002/3.b, de 27 de febrero; 138/2005/4, de 26 de mayo y 17/2006/5, de 30
de enero. Este listado podria completarse con la Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre,
en relacién con el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

% Cfr. art. 10.2 CE.

°' Cfr. CarvoNa Ruano, Miguel: «Aplicacién de la Carta de derechos fundamentales de
la Unién Europea por la jurisprudencia espanola», texto disponible en http://www.euro-
peanrights.eu y RobriGUEZ GARCiA, Luis F: «La recepcién de la Carta de derechos funda-
mentales de la Unién Europea en Ia legislacion y la jurisprudencia espanolas antes de su
vigencia». En Garcia Roca, Javier y ALperTi, Enoch (dirs.): Treinta avios de Constitucion.
Tirant Lo Blanch. Valencia, 2010, pp. 579 ss.
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de las Convenciones Internacionales dictadas en materia de derechos huma-
nos (entre las que se cuenta la de la Union Europea). La Carta posee, en
dicho campo, una eficacia puramente interpretativa al servicio de los dere-
chos constitucionales, que es la marcada por el art. 10.2 CE.

Sin embargo, los derechos fundamentales de la Unién Europea operan para
la jurisdiccion ordinaria, como jurisdiccion comunitaria que es”, como re-
glas juridicas que deben ser respetadas por las autoridades nacionales
cuando aplican Derecho comunitario. Desde esta perspectiva constituyen
fuentes del Derecho en sentido estricto™.

e) ¢La Carta de Niza resume los derechos de la Unién o establece nuevos
derechos? Esta no es una pregunta novedosa. Dicha cuestion ya fue extensa-
mente planteada por la doctrina al hilo de la elaboracion de la Carta de
Niza. Aunque la revision de la Carta ha aminorado algunos derechos, recon-
virtiéndoles en principios, puede seguirse defendiendo que el catdlogo de
derechos proclamado en el aino 2007 supera con creces el listado de dere-
chos que podia deducirse de la jurisprudencia comunitaria®.

Es oportuno recordar, ademas, que dicho catilogo no es exhaustivo puesto
que, como ya indicamos en su momento, permanecen en los Tratados las
disposiciones que establecen que los derechos fundamentales de la Union
estan también recogidos en los principios generales del Derecho comunita-
rio, por lo que es posible que el Tribunal de Justicia aluda a derechos distin-
tos a los expresamente contemplados en la Carta.

f) La vigencia de la Carta y las competencias de la Unién. Si un lector
ajeno al Derecho leyera atentamente las normas de los Tratados relaciona-
das con los derechos fundamentales y las disposiciones contenidas en la
Carta® quedaria sorprendido por la insistencia con la que se indica, en
diversos lugares, que la Carta vincula exclusivamente «dentro de los limites
de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unién» (art. 52.1
CDFUE), sin ampliar «el ambito de aplicacién del Derecho de la Unién mas
alla de las competencias de la Unién» (art. 52.2 CDFUE). Polonia va mas
lejos, en esta direccion, reservandose a los Estados la competencia para «le-
gislar en el ambito de la moral puablica, del Derecho de familia, asi como

% Cfr. RuizJaraBo y CoLOMER, Damaso: El juez macional como juez comunitario. Civitas.
Madrid, 1994, ALoNsO GARrcia, Ricardo: El juez espariol y el derecho comunitario: jurisdicciones
constitucional y ordinaria frente a su primacia y eficacia. Consejo General del Poder Judicial.
Madrid, 2003 y PescaToRrE, Pierre: «La interpretacion del Derecho comunitario por el Juez
nacional». Revista de Instituciones Europeas 1 (1996), pp. 7-32.

5% Cfr. BicLINo CaMpos, Paloma: «Derechos fundamentales y competencias de la Unién:
el argumento de Hamilton», cit., p. 59.

* Esta cuestion ha sido argumentada en el epigrafe IV.1 del estudio del autor de estas
lineas sobre «La eficacia de la Carta de Niza», cit.

5 Cfr. art. 6.1 TUE, Declaracién de la CIG sobre la Carta, Preambulo y arts. 51.1, 51.2
y 52.5 de la Carta y art. 1 del Protocolo sobre la aplicacion de la Carta en el Reino Unido
y Polonia (en relacién con los érganos judiciales comunitarios), igualmente aplicable a
lIa Republica Checa.
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de la proteccion de la dignidad humana y del respeto de la integridad hu-
mana fisica y moral».

¢Afecta la Carta al reparto competencial existente entre la Union y los Esta-
dos miembros? Es evidente que la voluntad de los Estados miembros, seno-
res de los Tratados y de la Carta, es contundente negando tal posibilidad.

Pero, como ha explicado Paloma BicLino Campos™, una cosa es que la Carta
no aporte nuevas competencias a la Unién Europea en materia de derechos
fundamentales y otra, bien distinta, es que ésta no cuente en el momento
actual con amplios poderes en estas materias. Estos derivan, en primer lu-
gar, de los preceptos recogidos en los Tratados comunitarios que se refieren
a los derechos fundamentales (como son las libertades comunitarias o el
principio de igualdad), pero también de su obligacion de respetar los dere-
chos fundamentales proclamados en el Derecho europeo, obligacion que
debe respetar dentro de las competencias (compartidas en casi todos los
casos con los Estados miembros) que estan en manos de la Unién Europea.

Dicho en palabras de la misma autora, «lo que la Carta excluye es que los
derechos fundamentales sean un titulo competencial autbnomo, que habi-
lite a la Union a dictar normas destinadas exclusivamente a garantizar su
proteccién»"’, pero no que, en el ambito de sus competencias, deba respetar
los derechos fundamentales. Y tal respeto supone, a nuestro entender, que
debe (a) tutelar los derechos fundamentales de los afectados en el marco
del Derecho de la Unién Europea (dimension subjetiva) y (b) censurar
aquellas disposiciones o actos comunitarios que vulneren dichos derechos
fundamentales, dado que estamos ante normas recogidas en el Derecho
comunitario originario (dimensiéon normativa).

g) La distinta aplicacion de la Carta en determinados Estados: las reservas
expuestas en el Protocolo y en las Declaraciones examinadas en lineas ante-
riores. Como se ha recordado en lineas anteriores, algunos Estados han
demostrado una especial preocupacién por la entrada en vigor de la Carta
y su eventual incidencia en distintas normas constitucionales o internaciona-
les.

Asi, por ejemplo, la Repiuiblica Checa defiende que ninguna disposicion con-
tenida en la Carta puede limitar ningan derecho recogido ni en el propio
Derecho comunitario, ni en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
demas Tratados Internacionales en la materia suscritos por la Unién o los
Estados miembros, ni en las Constituciones de los Estados miembros. De-
vuelve al debate, acaso sin saberlo, una vieja cuestion que ya fue afrontada

* Las siguientes reflexiones recogen algunas de las expuestas por la autora en «Dere-
chos fundamentales y competencias de la Unién: el argumento de Hamilton», cit., pp. 60
ss.

57 Ibidem, p. 66.
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por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia Nold™, en
relaciéon con el estindar maximo en la proteccién de los derechos funda-
mentales en la Unién Europea, y de la que no nos ocuparemos en este
momento.

Presenta mayor interés, sin duda alguna, las reservas expresadas por algunos
Estados, que quieren dejar claro que la Carta no puede justificar el control
sobre sus disposiciones, legales o reglamentarias, o los actos administrativos
adoptados en sus paises™. Las reservas llegan mas lejos, afirmando, «a fin
de no dejar dudas», que los derechos fundamentales recogidos en el Titulo
referido a los derechos sociales (bajo el epigrafe de la solidaridad) no po-
dran ser alegados ante los 6rganos judiciales de sus Estados miembros, salvo
que se hayan previsto previamente en su legislacion nacional®. Finalmente,
se indica que cuando una disposicion de la Carta se refiera a legislaciones y
practicas nacionales, solamente se aplicara en el Reino Unido y en Polonia
(también en la Republica Checa) si tales derechos estin previstos en su
legislacion nacional.

También debemos recordar, una vez més y en esta misma direccién®, la
Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno de los 27 Estados miembros de la Union
Europea, reunidos en el seno del Consejo Europeo, relativa a las preocupaciones del
pueblo irlandés sobre el Tratado de Lisboa en la que se indicaba que ni el Tratado
ni la Carta incide ni en el alcance ni en la aplicabilidad de determinados
derechos constitucionales (vida, proteccién de la familia y educacién).

Hay autores que han hecho ver que estos regimenes especiales en materia
de derechos fundamentales consagran una suerte de geometria variable en
este campo, en el que la existencia o el alcance de un concreto derecho
podran variar de un Estado a otro®. Se trataria, en buena medida, de una
geometria variable que traeria causa de las reservas estatales realizadas a la
Carta.

Esta conclusiéon no puede ser asumida de forma acritica, por diversas razo-
nes. En primer lugar, porque resulta evidente que solamente un Protocolo
anejo a un Tratado internacional presenta indudable valor normativo”. En

% Sentencia de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73, Rec. 1974, p. 491 y ss. Vid, en el
plano doctrinal, PescaTore, Pierre: «The protection of human rights in the European
Communities». Common Market Law Review 1972, p. 73.

% Cfr. art. 1.1 del Protocolo citado en piginas anteriores, en relacién con el Reino
Unido, Polonia y la Republica Checa.

0 Ibidem, art. 1.2.

' Cfr. nota 12.

%2 Maria Lidia Suirez Espino denuncia este riesgo en «La proteccién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea. Su plasmacion en el Tratado de Lisboa». En Garcia
Roca, Javier y Auerti, Enoch (coords.): Treinta anos..., cit., p. 494.

% Mientras que éstos presentan la misma fuerza normativa que los propios Tratados,
resulta incuestionable que el papel de las Declaraciones realizadas de forma unilateral
por uno o varios Estados no pueden aspirar a tanto. Especialmente cuando, como aqui
es el caso, no expresa un acuerdo suscrito por todos los Estados que firman el Tratado,
sino la preocupacién de uno de ellos con respecto de alguno de sus contenidos. Sobre
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segundo lugar, porque no resulta pacifica la aceptacién acritica de las reser-
vas unilaterales en Tratados que recogen derechos humanos®™. Puede tam-
bién confrontarse la asuncion de tales reservas, en tercer lugar, desde una
perspectiva dogmatica, porque pone en cuestion el principio de primacia
del Derecho comunitario y, a través suyo, la uniformidad en la aplicaciéon
del Derecho de la Unién en todo su territorio.

Resulta ademas absurdo vincular la existencia o el alcance de un derecho
fundamental en la Unién Europea a cada una de las concretas practicas
nacionales. Como es sabido, el derecho fundamental reconocido en el
plano europeo precisa de una autonomia conceptual propia, puesto que
esta llamado a integrarse en una realidad distinta a la estatal. Lo que quiere
expresarse, dicho en palabras del propio Tribunal de Justicia, es que los
derechos fundamentales de la Unién Europea solamente pueden ser reco-
nocidos «en el marco de la estructura y de los objetivos de la Comunidad»®.
En tales derechos se expresa, como en el resto de su ordenamiento, el prin-
cipio de autonomia del Derecho comunitario.

De ahi que el empeno de Polonia, del Reino Unido y de la Republica Checa
esta condenado al fracaso. No porque lo que dice el Protocolo pueda ser
negado, pero si aclarado. Las Leyes, los reglamentos y los actos administrati-
vos dictados por las autoridades nacionales seran incontrolables por el Tri-
bunal de Justicia cuando se estén ejerciendo competencias propias. Sin em-
bargo, cuando las autoridades estatales britanicas y polacas estén
desarrollando o aplicando Derecho de la Unién se encontraran vinculados,
en su actuacion, al respeto de los derechos fundamentales de la Unién.

¢Es previsible que el Tribunal de Luxemburgo utilice estos mismos argu-
mentos? Aunque pronunciarse en este punto es juzgar lo imprevisible, me
parece plausible que opte por valerse de una estrategia interpretativa similar
ala empleada en la Sentencia sobre la Directiva de reagrupacién familiar. El
Tribunal podria recordar, en primer lugar, que el Preambulo del Protocolo

esta figura normativa, vid. MARTINEZ CAPDEVILA, Carmen: Las declaraciones en el Derecho comu-
nitario. Tecnos. Madrid, 2005, esp. pp. 139 ss. y 281 ss.

% Pueden consultarse, con caricter general, Diaz BARRADO CASTOR, M: Reservas a la con-
vencion sobre tratados entre Estados: declaraciones, reservas y objeciones a las reservas, formuladas
a la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Tecnos. Madrid, 1991; BONET-
Perez, J: Las reservas a los tratados internacionales. Bosch. Barcelona, 1996; RiQueLME CORr-
TADO, R: Las reservas a los tratados: lagunas y ambigiiedades del régimen de Viena. Universidad
de Murcia. Murcia, 2004 y, ya en relacién con tratados en materia de derechos humanos,
Sarapo OsuNa, Ana: Las reservas a los tratados de derechos humanos. Laborum. Murcia, 2003;
RiQueLME CorTaDO, Rosa M*: «;Unidad o diversidad del régimen juridico de las reservas
a los tratados?: Reservas a tratados de derechos humanos». Cursos de derechos humanos de
Donostia-San Sebastian 5 (2004), pp. 261 ss. y SoLARI YRIGOYEN, Hipolito: «Las reservas a los
Tratados internacionales de Derechos Humanos». Agenda Internacional 8 (2006), pp. 72
ss.—que recuerda la muy interesante Observacion general 24 del Comité de Derechos
Humanos de la ONU y las criticas que ha generado, pp. 77 ss. y 81 ss., respectivamente—.

% Sentencia Internationale Handersgesellschaft mbH, recaida en el asunto 11/70 (Rec.
1970, pp. 1125 ss.).
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recuerda «las obligaciones de Polonia y del Reino Unido [asi como de la
Republica Checa] en virtud del Tratado de la Unién Europea, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, y del Derecho de la Unién en
general». Podria senalar, después, que el art. 6 TUE senala que los derechos
fundamentales estan recogidos en los principios generales del Derecho co-
munitario y que la Carta no hace mas que hacer visibles derechos que ya lo
eran antes de verse plasmados en tal documento. De esta forma, llegado el
caso, estara el Tribunal de Luxemburgo en condiciones de desactivar el men-
tado Protocolo.

Es oportuno hacer ver, antes de dar por ultimado el presente estudio, que
tal control no solamente sera desempenado por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. También los tribunales ordinarios estan llamados a ase-
gurar el respeto de los derechos fundamentales en lo que atane al desarrollo
y ejecucién del Derecho de la Unién Europea por parte de las autoridades
nacionales.

Aunque la pretension de los Estados ha sido la de establecer, al modo nacio-
nal, un catalogo escrito de derechos fundamentales, el desarrollo de los
mismos vendra de la mano de los Tribunales. Podria pensarse que estamos
en presencia de una paradoja pero, si se piensa bien, se podra constatar que
no lo es. Cualquier sistema de proteccion de los derechos fundamentales
tiene su ultima palabra en el intérprete auténtico que los define, los delimita
y los ampara.
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