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I. INTRODUCCION

Desde diciembre de 2000 la Unidn Europea posee ya, tras un
largo e intenso debate juridico y politico, su propia Declaracion de
Derechos, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(citada en adelante como «la Carta» o con las siglas CDFUE), en la que
algunos han querido incluso ver el embriéon de lo que podria ser la futu-
ra Constitucion de Europa. La Carta, sin embargo, no ha sido, como se
sabe, formalmente incorporada a los tratados comunitarios (al menos
por ahora), por lo que no han sido pocas las voces que se han alzado
para denunciar que la misma no vendria a ser sino una mas entre las

1 Este trabajo pretende sumarse a la celebracion del vigésimo aniversario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Malaga (1980-2000), a la que, a lo
largo de diecisiete afios, he estado ligado como profesor. Por circunstancias diver-
sas, no imputables en ningln caso a sus promotores, no pudo en su momento ser
incluido en el correspondiente libro conmemorativo.
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varias «declaraciones solemnes» con las que, a lo largo de su historia,
la Unidon ha tratado de resolver la espinosa cuestion de la ausencia en
su ordenamiento de una norma que protegiera, al mas alto nivel, los
derechos fundamentales de sus ciudadanos.

Aun aceptando, en parte, estos razonamientos, se argumenta en
el presente trabajo que la vinculacién juridica que pueden llegar a
generar normas como la CDFUE depende mas de su eficacia social y
del uso que de la misma hagan los diferentes agentes y operadores
juridicos que de la definicion que de la misma se haga en el propio
texto legal, que, con todo, presenta algunas potencialidades que pro-
piciaran probablemente en el futuro, del modo que se verd, la aplica-
cion de la Carta por parte del TJCE v de los tribunales nacionales como
norma juridica vinculante.

Il. EL DEBATE POLITICO SOBRE LA NATURALEZA DE LA CARTA

La existencia de similitudes entre el proceso de aprobaciéon de
la CDFUE y el de algunos textos constitucionales europeos, lejos de
sorprender, confirma la imagen que la Carta ha tenido desde el pri-
mer momento —mas adelante veremos si juridicamente acertada o
no— de Declaraciéon Constitucional de Derechos. No sélo su existen-
cia ha contribuido a animar, en el campo que le es propio, la vieja
polémica sobre si Europa debe o no tener una Constitucion, y sobre
si, en todo caso, la Carta formaria parte de ella; otros factores han
apuntalado esta vision: de una parte, la acentuada participacion de
la sociedad civil en su gestacién, hasta el punto de que se liego a
equiparar la Convencidon que la redacté con unos nuevos Estados
Generales de Europa (con las reminiscencias revolucionarias de todo
tipo que trae consigo la expresion); de otra, las controversias entre
los distintos 6rganos que debian participar en su aprobacion final,
que, con las particularidades propias de la complejidad institucional
comunitaria, no dejaban de recordar las tensiones entre parlamentos
y monarcas en cuyo seno se gestaron buena parte de las
Constituciones que las naciones europeas han tenido a lo largo de su
historia.

Las reminiscencias constitucionales de la Carta se completan con
el debate sobre el caracter bien vinculante bien meramente programa-
tico, de su texto, cuestion de nuevo muy familiar para el constituciona-
lista, pues, como las anteriores, no ha dejado de estar presente (tam-
bién mutatis mutandis) en buena parte de los textos constitucionales
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del continente. Es a esta ultima cuestion a la que se refiere la polémica
sobre la naturaleza juridica de la Carta, cuyo planteamiento se remon-
ta a los informes académicos que la precedieron y que justificaron su
adopcion.

La cumbre de Colonia, de junio de 1999, que dio formalmente
curso al mandato para redactar una Carta de Derechos, dejo expresa-
mente abierta la cuestion de su fuerza vinculante, especificando tan
s6lo el Consejo Europeo en sus conclusiones que, una vez elaborada la
Carta, «habra que estudiar si debe incorporarse (..) a los Tratados y, en
caso afirmativo, de qué modo ha de hacerse». Tampoco se tomé nin-
guna decision al respecto seis meses mas tarde, cuando el Consejo
Europeo de Tampere dispuso fa composicion y el método de trabajo de
la Convencidén que habria de redactarla, pero sin decidir ain sobre su
incorporacidn o no al derecho originario.

De modo que, al inicio del 2000, la Convencién redactora comen-
26 sus trabajos sin que se hubiera despejado previamente este interro-
gante, dando lugar asi a una situacion de incertidumbre que se mantu-
vo durante todo el afio, hasta la proclamaciéon solemne de la Carta lle-
vada a cabo en Niza en el mes de diciembre.

De hecho, la Convencion decidié expresamente, para atenerse
al mandato conferido por el Consejo, concentrarse sélo en la redac-
cion del articulado, sin debatir en su seno la cuestion de la incorpo-
racion. Ahora bien, dada la imposibilidad de avanzar en los trabajos
de redaccion sin despejar previamente cual seria la naturaleza juridi-
ca del texto que se estaba discutiendo, la propia Convencién tomé
una importante decision de indudable alcance juridico: debatir el arti-
culado de la Carta «como si» la misma fuera a incorporarse a los tra-
tados. Es decir, aun sin pronunciarse sobre el particular, redactar un
texto con las caracteristicas apropiadas para que, llegado el caso,
pudiera decidirse su incorporacién al derecho originario sin necesi-
dad de introducir ninguna modificacidn. El resultado de esta particu-
lar técnica no fue sélo el desbloqueo de los trabajos de la
Convencion, sino la aprobacion de un texto articulado consciente-
mente redactado para hacer posible su eventual aplicacion como
norma juridica vinculante.

Debido a las limitaciones impuestas por el mandato del Consejo,
la Convencion redactora de la Carta no pudo pues pronunciarse sobre
su caracter vinculante (aunque la técnica del «como si» puede sin duda
interpretarse como un pronunciamiento implicito a favor de la incor-
poracion), pero si lo hicieron el resto de las instituciones comunitarias,

41



ANGEL RODRIGUEZ

mostrandose siempre, de forma mas o menos directa, y practicamente
desde el comienzo mismo de los debates, a favor de la plena incorpo-
racion de la Carta al derecho originario.

Una primera toma de postura tuvo lugar en el Parlamento
Europeo, cuyos delegados constituian un cuarto de los miembros de
la Convencion, y que habia emitido ya previamente varias resolucio-
nes apoyando la iniciativa de redactar una Carta de Derechos. El
Parlamento se pronuncié sobre el particular el 16 de marzo, anun-
ciando su decisién, tomada en sesidon plenaria, de «manifestar con
toda claridad» que subordinaba «en un grado muy elevado» la apro-
bacidon definitiva de la Carta al cumplimiento de una serie de condi-
ciones, entre las que incluia algunas reivindicaciones sobre la parti-
cipacién del propio Parlamento en su proceso de elaboracion y, por
lo que hacia a la naturaleza juridica de la misma, que ésta debia
«adquirir pleno caracter vinculante mediante su inclusiéon en el
Tratado de la Unién Europea».

A medida que se acercaba el plazo en el que la Convencion debia
finalizar su trabajo —que debia estar listo para la cumbre informal de
Biarritz, a celebrar en octubre— el resto de las instituciones comunita-
rias hicieron también publico su parecer. El 20 de septiembre se apro-
baron sendas resoluciones del Comité Econédmico y Social y del Comité
de las Regiones. Para el primero, la naturaleza juridica de la Carta debia
implicar dotarle de «fuerza vinculante», y si bien la misma no tenia por
qué asegurarse necesariamente mediante su incorporacion a los trata-
dos, ésta se postulaba como la mejor solucién a adoptar. El Comité de
las Regiones, al tiempo que recomendaba algunas modificaciones en
cuanto a su contenido, se pronuncié igualmente a favor de una Carta
juridicamente vinculante e integrada en los Tratados.

En este mismo mes de septiembre, la Comisién hizo también
publica su opinién. En su comunicado, dirigido a «poner de relieve (..)
cuestiones politicas e institucionales que (..) revisten especial impor-
tancia, en particular en lo que se refiere a la naturaleza de la Carta»,
saludaba la opcién hecha por la Convencidon de trabajar sobre ésta
«como si debiera incorporarse posteriormente a los Tratados comuni-
tarios con fuerza juridica vinculante», pronunciandose, si bien sdlo
indirectamente, a favor de esta opcion, resaltando que

«la incorporacion de la Carta a los Tratados permitiria poner
remedio a algunas insuficiencias del sistema actual de proteccién de
los derechos fundamentales en la Unién. Este sistema, en efecto, se
caracteriza por una proteccion indirecta a través de los principios
generales del Derecho comunitario, proteccion esencialmente pre-
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toriana fijada por la jurisprudencia al albur de los asuntos presenta-
dos ante las jurisdicciones, proteccidon que no es inmediatamente
perceptible por sus beneficiarios directos».

Con todo, en el parecer de la Comisién, se ligaba la cuestidon de
la naturaleza juridica de la Carta a dos cuestiones previas que con-
vendria resolver antes de pronunciarse sobre el particular: en primer
lugar, a su propio contenido, pues sélo ante un texto suficientemente
ambicioso tendria sentido tomar una decision sobre su incorpora-
cion; y, en segundo lugar, en el caso de que finalmente se optara por
la misma, a las cuestiones técnicas de diversa indole relacionadas
con las reformas de los Tratados que deberian necesariamente tener-
se en cuenta.

El proyecto de Carta fue finalmente terminado por la Convencién
y enviado al Consejo el 2 de octubre de 2000, para su debate y eventual
aprobacion durante la cumbre celebrada en Biarritz. Ante la posibilidad
de que fuera entonces cuando se tomara alguna decision sobre la natu-
raleza juridica de la Carta, de nuevo las instituciones comunitarias con-
sideraron oportuno pronunciarse sobre el particular. Asi, el Parlamento
instdé de nuevo al Consejo a que iniciara los tramites para integrar la
Carta en el TUE, de modo que en la cumbre de Niza se estuviera en
condiciones de tomar una decisién al respecto. Y de nuevo la Comisién
emitié una comunicacion, centrada esta vez sobre la naturaleza juridi-
ca de la Carta, que elevaba ahora esta cuestidon —una vez alcanzado el
objetivo de un texto articulado coherente, preciso y ambicioso— al
lugar central del debate.

En su nuevo comunicado, la Comision, aun admitiendo que la
Carta surtiria también plenos efectos juridicos aun en el caso de no ser
incorporada —cuestién ésta sobre la que volveremos mas adelante—
reconocia, sin embargo, que «es poco probable que las expectativas
suscitadas en la opinién publica por la decisién de elaborar la Carta
puedan satisfacerse con una mera proclamacion por las instituciones
comunitarias, que no vaya seguida de la incorporacion de la Carta a los
Tratados», afirmando:

«(..) el destino de la Carta, por razén de su contenido, su riguro-
sa formulacién juridica y su considerable valor politico y simbdlico,
es incorporarse tarde o temprano a los Tratados. Para la Comision,
tal incorporacion no es, por consiguiente, una cuestion que haya de
abordarse de una manera tedrica o doctrinal, sino que, por el con-
trario, debe tratarse en términos de eficacia y buen sentido juridicos.
Por ello, es preferible, por razones de visibilidad y seguridad juridi-
ca, que la Carta resulte vinculante por si misma, y no a través de su
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interpretacion jurisprudencial. En la practica, la cuestion pertinente
es la del momento y de las modalidades de su incorporacién a los
Tratados».

Biarritz, sin embargo, no supuso ninguna toma de postura por
parte del Consejo, que se limitd a aprobar la Carta, solicitando igualmen-
te la aprobacion de la Comisién y del Parlamento, y posponiendo de
nuevo la decisidn final para la cumbre de diciembre. Antes de ésta, y con
ocasion de su aprobacidn por el resto de las instituciones, hubo un nuevo
posicionamiento del Parlamento, que, al mandatar a su Presidenta para
que procediera, conjuntamente con el Presidente del Consejo y el
Presidente de la Comision, a la proclamacién solemne de la Carta en Niza,
recordaba a estas instituciones su intencion de debatir de nuevo sobre la
cuestion de su naturaleza juridica. En la sesion de 30 de noviembre, una
semana antes de la cumbre, el pleno del Parlamento reiteré de nuevo su
parecer de que la Carta deberia incorporarse a los Tratados.

Por fin, el 7 de diciembre, como se sabe, el Consejo, la Comisién
y el Parlamento proclamaron la Carta, en una ceremonia solemne oscu-
recida en los medios de comunicacién por la resonancia que alcanzaron
las manifestaciones en contra de la globalizacion que tuvieron lugar
coincidiendo con la cumbre europea y a pocos metros de la misma.

A lo largo de mas un ano de debate —debate que, por otra parte,
no puede considerarse cerrado en la actualidad, pues las posibilidades
de incorporacidn siguen abiertas en el futuro— las instituciones comu-
nitarias, la academia y la opinidn publica polemizaron sobre el caracter
que habria de tener la Carta. Las opiniones, dictamenes y resoluciones
emitidas al respecto versan, sin embargo, a veces de modo simultaneo,
sobre tres cuestiones que, aungque relacionadas entre si, no son, ni
mucho menos, idénticas: en primer lugar, su naturaleza juridica, en
segundo lugar, su caracter vinculante y, en tercer lugar, su incorpora-
cion a los Tratados. Conviene ahora, por lo tanto, hacer algunas preci-
siones al respecto.

{ll. LA NATURALEZA JURIDICA

Tanto si la Carta llega a tener fuerza vinculante como si no, y con
independencia de que ésta se alcance mediante su incorporacién a los
Tratados o mediante otras vias, hay una nota esencial de la misma (la
que, probablemente, de modo mas directo condiciona en esencia su
auténtica naturaleza juridica) que permanecera inalterable: su caracter
principial.
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En efecto, la Carta, como toda norma de alcance general sobre
derechos fundamentales, consiste en una serie de disposiciones
mucho mas cercanas a la positivacion de principios —aquéllos cuya
proteccion se ha considerado de envergadura suficiente como para eri-
girlos en derechos fundamentales de los ciudadanos de la Unién— que
al establecimiento de una coleccién de reglas claras y precisas. Muy
probablemente, en consecuencia, la respuesta mas certera a la cues-
tion de cudl sea la naturaleza juridica de la Carta es que ésta es una
codificacion de aquellos principios generales del derecho comunitario
cuyo respeto debe considerarse un derecho fundamental de sus ciuda-
danos.

La naturaleza, asi entendida, de la Carta, se refleja en gran parte
de su articulado. Los derechos fundamentales a la libertad y a la segu-
ridad (art. 6 CDFUE), a la libertad de conciencia y religién (art. 10
CDFUE) o a la libertad de expresion {art. 11 CDFUE) son buenos ejem-
plos de ello. ;Puede anadir algo la incorporacién a los Tratados de
estas disposiciones? En principio, parece que poco, al menos con res-
pecto al respeto y proteccion de estos derechos por parte de la Unién.
Aun en el caso de que se incorporaran, no dejarian de ser formulas
genéricas, principios, positivados como derechos, pero sin un perfil
concreto, sin un establecimiento claro de un estandar de proteccién al
que referirse. A este respecto, la Carta cumple, aun sin formar parte de
los Tratados, una importante funcidn al especificar cuales son los dere-
chos que deben considerarse fundamentales (incluyendo, por cierto,
algunas novedades interesantes en su catdlogo) y al establecer clausu-
las ya conocidas por algunos ordenamientos internos, como la que
ordena que cualquier limitacion de los mismos respete su contenido
esencial (art. 52 CDFUE). Es en este sentido en el que parece que al TC
espafiol le ha bastado la aprobacion de la Carta para citarla, antes inclu-
so de su proclamacidn, en algunas de sus sentencias.

Ahora bien, si puede aceptarse, por lo dicho, que la incorpora-
cién no cambiaria en gran medida, desde esta perspectiva, la naturale-
za juridica de la Carta, debe al mismo tiempo admitirse que si tendria
importantes consecuencias para la naturaleza juridica de los derechos
de la Carta. Mas alla del juego de palabras, se quiere poner ahora el
énfasis en una serie de efectos que la incorporacién podria producir,
por una parte, sobre las disposiciones de la Carta en las que, de un
modo u otro, se proclaman derechos, y, por otra, sobre aquéllas que
—a diferencia de las que acaban de citarse en el parrafo anterior— esta-
blecen, ademas, un estandar preciso de proteccién o de prohibicidn
con respecto al derecho que establecen.
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Por lo que hace a la primera cuestién, probablemente el pro-
blema mayor que traiga consigo la ausencia de incorporacion sea la
dificultad de una actuacién del legislador comunitario juridicamente
adecuada a los derechos fundamentales que la Carta aspira a reco-
nocer. Hace ya tiempo —desde la consolidacion de la plena normati-
vidad constitucional— que el constitucionalismo contemporaneo ha
abandonado la visidn del legislador como un peligro potencial para
los derechos que consagran las Constituciones. Por el contrario,
como magistralmente demostré Peter HABERLE, los derechos exigen,
hoy, de la colaboracién internormativa entre constituyente vy legisla-
dor, pues éste es, una vez que han sido establecidas por las Constitu-
ciones, el auténtico artifice de que puedan llevarse a la practica en su
plenitud. La Carta tiene, en este sentido, una funcién constitucional
de prefiguracion de los derechos y de establecimiento (deficiente, hay
que admitir) de mecanismos de garantia. Pero estos derechos prefi-
gurados por la Carta tienen que ser configurados por el legislador,
como por otra parte la propia Carta reconoce en buena parte de su
articulado, hasta el punto de que la falta de actuacion del legislador
como configurador de los derechos puede quebrar el necesario equi-
librio estructural entre Consitucidon, legislacion y jurisdiccion (F.
BaLaGuer), obligando a los drganos jurisdiccionales a recurrir, como
Unicos parametros de control de sus posibles limitaciones, a los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad.

Pues bien, la falta de incorporacion a los tratados impedird, con
independencia de los efectos que pueda también producir en el mismo
sentido sobre el legislador nacional, que el legislador comunitario
pueda regular los derechos que la Carta establece actuando como
legislador de los derechos fundamentales, es decir, respetando una
serie de principios y garantias estructurales a la hora de acometer su
desarrollo. Es claro que, no estando la Carta incorporada al derecho
originario, el legislador comunitario acometerd la regulacién de los
derechos que en ella se contemplan con base en el fundamento juridi-
co que, en cada caso, establezca el Tratado, pero sin que estructural ni
procedimentaimente pueda hablarse de un legislador de los derechos
fundamentales. Del mismo modo, la no incorporacién dificultara la
consolidaciéon dogmatica en el derecho comunitario de esta categoria,
iniciada timidamente con la introduccién, tras la aprobacion del TUE,
de las disposiciones sobre la ciudadania.

La segunda cuestién nos remite a las disposiciones de la Carta
que si contienen reglas precisas, como cuando se prohibe la pena de
muerte (art. 2 CDFUE) o cuando se incluye en el derecho a la vida fami-
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liar y profesional «el derecho a un permiso pagado por maternidad y a
un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un
nifio» (art. 33.2 CDFUE). Discernir si el respeto a estas reglas es o no, y
en qué grado, obligatorio para la Unidn, nos lleva a tratar la cuestion
del efecto vinculante de la Carta.

IV. EL EFECTO VINCULANTE

;Cual es el efecto vinculante de la Carta en la situacién actual, es
decir, sin que la misma se haya incorporado formalmente al derecho
originario? Cabe afirmar que, con las salvedades que acaban de preci-
sarse en torno al modo en el que la naturaleza juridica de los derechos
consagrados en la Carta se veria afectada por una eventual incorpora-
cion, el efecto vinculante de la misma seguiria siendo, en gran medida,
similar. Como se ha dicho, la Carta esta llamada a ser la positivacion de
los principios generales del derecho comunitario a los que hasta ahora
se ha referido la jurisprudencia del TJCE. Su funcidn principal, tanto si
se incorpora a los Tratados como si no, es dotar a la Unién de un cata-
logo preciso de cudles son estos principios generales, y, en algunas
ocasiones, establecer también, mediante mandatos o prohibiciones,
estandares precisos de proteccion de los mismos. Desde este punto de
vista, su respeto por parte de los operadores juridicos comunitarios no
parece que vaya a depender en gran medida de su incorporacion for-
mal a los Tratados.

Podemos ilustrar lo anterior con algunos ejemplos sacados de la
actividad de las instituciones comunitarias. Asi, la Comisién esta con-
siderando expresamente la Carta y el respeto a los derechos que en ella
se establecen en las propuestas de normas comunitarias que se han
elaborado a partir de su proclamacién. En su propuesta de directiva
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de
larga duracién, de mayo de este afo, por ejempio, la Carta es profusa-
mente citada, no sélo en los considerandos del predambulo o exposi-
cion de motivos de la directiva, sino también a lo largo de su articula-
do, en el que se especifica que determinadas reglas establecidas por la
directiva deben interpretarse segun lo dispuesto por los correspon-
dientes articulos de la Carta, positivando asi una suerte de interpreta-
cion conforme del derecho derivado con respecto a lo establecido en la
misma (que, por otra parte, sugiere una especie de incorporacién por
partes). Es significativa también, a este respecto, la accién emprendida
por el Defensor del Pueblo Europeo solicitando a las instituciones
comunitarias informes detallados sobre su politica de reclutamiento de
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personal en relacién con la existencia de una posible discriminacidn
por edad, acciéon que se basa expresamente en lo sefialado por el art.
14 CDFUE. Tomemos, en fin, un tercer e igualmente significativo ejem-
plo: la Carta, como parece desprenderse de los informes que al res-
pecto emite la Comisidn, ha adquirido un papel importante en la defi-
niciéon de la politica exterior de la Unidn en relacién con la exigencia de
respeto de la democracia y los Derechos Humanos.

De modo que la Carta parece destinada, a pesar de su no incor-
poracion a los Tratados, a vincular a las instituciones comunitarias en
el desarrollo de sus funciones. Ahora bien, para que podamos calificar
esa vinculacién como una obligacién juridica, no es suficiente que se
dé, en la practica, este respeto, sino gque también es necesario, como
es claro, que pueda obligarse al mismo cuando las instituciones lo han
desatendido o ignorado. En este sentido, a nadie se le escapa que la
posibilidad de que la Carta llegue a considerarse un texto vinculante
depende, sobre todo, del Tribunal de Justicia de la Comunidad.

El propio texto de la Carta ofrece, de una manera en cierto
modo paraddjica, algunas potencialidades en este sentido. Sabido es
que la Carta se encuentra plagada de cautelas sobre su propio perfil
en el seno del derecho comunitario, cautelas que se han traducido en
disposiciones, tanto en su preambulo como en su articulado, que
establecen claramente que la Carta no supone nuevos objetivos o
misiones para la Comunidad, y que los derechos que en ella se con-
sagran no son sino manifestaciones de otros derechos previamente
reconocidos en el ordenamiento comunitario, bien de modo expreso,
en diversas disposiciones repartidas por los Tratados y el derecho
derivado, bien de modo implicito, en la jurisprudencia del TJCE a tra-
vés de los principios generales del derecho. Sin duda alguna, estas
cautelas que la propia Carta incluye estaban encaminadas a acallar
las criticas que la misma podria suscitar desde el punto de vista del
principio de subsidiariedad o del de competencias tasadas, o las que
podrian deducirse del dictamen 2/94 del TJCE sobre la ausencia de un
titulo genérico en base al cual la Comunidad pudiera legislar sobre
derechos fundamentales.

Sin embargo, estas mismas disposiciones pueden producir un
efecto en cierto modo contrario al pretendido, en un nuevo y significa-
tivo ejemplo de la autonomia de la que pueden gozar las normas juri-
dicas una vez que son aprobadas por el legislador, pues si admitimos
como cierto que la Carta no aflade nada a lo que ya existia en el orde-
namiento comunitario, y que sus disposiciones protegen derechos que
ya estaban previamente reconocidos en este ordenamiento, entonces
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sera dificil negarle la fuerza juridica propia de las normas comunitarias
en las que éstas se fundamentan. La Carta no vendria sino a positivar
un catdlogo de derechos que ya previamente habrian sido objeto de un
reconocimiento disperso o implicito a través de diversas vias, y, en esa
medida, sus normas tendrian la fuerza juridica de aquéllas en las que
estos derechos se contendrian. Si, como hemos visto en el epigrafe
anterior, donde la Carta establece principios, su incorporacién a los
Tratados seria en gran medida irrelevante, donde establece estandares
precisos de proteccion seria, ahora, innecesaria.

Esta interpretacion ha sido ya acogida en el ambito del TJCE, si
bien, hasta el presente, s6lo en las conclusiones de los abogados
generales. Asi, en el asunto 173/99, el abogado general Tizzano
emple6é un argumento muy parecido al que acaba de mencionarse
-—que en realidad se basa en sus conclusiones— para postular que el
derecho a vacaciones anuales retribuidas de los trabajadores debia
considerarse un derecho fundamental del ordenamiento comunitario,
citando el preambulo de la Carta para justificar que su articulo 31.2
—donde se recoge— constituia «la confirmacion mas cualificada y
definitiva» de su naturaleza como tal. Este tipo de argumento ha sido

. también aplicado por el abogado general Jacoes en las conclusiones
del asunto C-270/99, en el que se aplica el articulo 41.1 CDFUE, que
establece el derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn tra-
ten los asuntos que se les planteen «imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable», si bien reconociendo que la Carta «no
es obligatoria juridicamente en si misman.

Hasta ahora, sin embargo, la argumentacién que mas directa-
mente se ha basado en la Carta para controlar la validez del derecho
comunitario se encuentra en las conclusiones —de nuevo del abogado
general Jacoss— del asunto C-377/98, relativas al recurso de anulacién
presentado por los Paises Bajos contra la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998 que regula las invenciones
biotecnolégicas, una materia sobre la que la Carta, especialmente en
su art. 3, se ha mostrado particularmente sensible.

Las alegaciones contra la directiva se centraban, entre otros
aspectos, en la posible vulneraciéon de derechos fundamentales que
podria deducirse de su articulo 5, que, aunque establece en su aparta-
do primero que no pueden constituir invenciones susceptibles de ser
patentadas ni el «cuerpo humano en los diferentes estadios de su cons-
titucion y de su desarrollo», ni «el simple descubrimiento de uno de sus
elementos, incluida la secuencia o la secuencia parcial de un gen», sf
permite, en su apartado segundo, patentar elementos del cuerpo
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humano que se hubieran «obtenido de otro modo mediante un proce-
dimiento técnico, incluida la secuencia o la secuencia parcial de un
genn», y ello «aun en el caso de que la estructura de dicho elemento sea
idéntica a la de un elemento natural».

Para los Paises Bajos, a cuyas alegaciones se sum¢ ltalia, la posi-
bilidad de realizar estas patentes atentaba contra el derecho funda-
mental a la dignidad humana. Ademas, imputaba a la directiva, como
otras posibles violaciones de derechos fundamentales, su falta de pre-
visién sobre la informacién que debia darse al paciente receptor de
materia tratada mediante biotecnologia, pues la directiva regula sélo la
informacion que debe recibir el donante, y, con respecto a éste, que no
estableciera su derecho, como donante de elementos aislados del cuer-
po humano patentados, a tener, como minimo, un cierto control sobre
el destino de su donacion. Los recurrentes alegaron, por esta razon,
una vulneracioén del respeto debido a la vida privada, al secreto médi-
co, a la integridad fisica y a la informaciéon personal, todos ellos enten-
didos como derechos fundamentales.

Las alegaciones contra la directiva, si bien no mencionan la
CDFUE, pues fueron formuladas con bastante antelacién a su procla-
macion, encuentran en ésta un importante tratamiento, ya que la Carta,
por una parte, ha consagrado el respeto a la dignidad humana como un
derecho fundamental auténomo (art. 1 CDFUE), y, por otra, ha estable-
cido también (art. 3 CDFUE), en relacién con el derecho a la integridad
fisica y psiquica, una serie de derechos fundamentales en el marco de
la medicina y la biologia, entre ellos, el del consentimiento libre e infor-
mado, la prohibicién de practicas eugenésicas o que tengan por finali-
dad la seleccién de las personas, la prohibiciéon de convertir en objeto
de lucro el cuerpo humano o partes del mismo y la prohibicion de la
clonacion reproductora de seres humanos. De todo ello dio buena
cuenta el abogado general en sus conclusiones, admitiendo que

«{..) no hay duda de que los derechos invocados por los Paises
Bajos son efectivamente derechos fundamentales, cuyo respeto
debe garantizarse por el ordenamiento juridico comunitario. El mas
fundamental de estos derechos quiza sea el derecho a la dignidad
humana, que se consagra en la actualidad en el articulo 1 de la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea, donde se esta-
blece que la dignidad humana es inviolable y sera respetada y pro-
tegida. El derecho de los donantes de elementos del cuerpo huma-
no y de los receptores de tratamientos médicos a prestar su con-
sentimiento libremente y con conocimiento de causa puede tam-
bién considerarse fundamental. Este derecho se refleja igualmente
en el articulo 3, apartado 2, de la Carta de derechos fundamentales
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de la Unidn Europea, a tenor del cual en el marco de la medicina y
la biologia se respetara «el consentimiento libre e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades estableci-
das en la ley»»

La conclusién del abogado general al respecto es clara: «hay que
reconocer que cualquier instrumento comunitario que vulnere tales
derechos es ilegal».

Forzoso es reconocer, con todo, que en la Gnica sentencia que
hasta ahora conocemos de los asuntos citados, la C-173/99, el Tribunal
ha preferido obviar cualquier referencia directa a la Carta para resolver
la cuestidén planteada, citando en cambio, para fundamentar su deci-
sién, lo establecido en la Carta comunitaria de derechos sociales fun-
damentales de los trabajadores. Sabido es, sin embargo, que no siem-
pre el Tribunal acoge con rapidez los postulados, generalmente mas
avanzados y no infrecuentemente mejor elaborados (aunque sélo sea
por no tener que plegarse a las exigencias de una decision colegiada
donde no pueden hacerse publica las posibles disidencias), de los abo-
gados generales, siendo también cierto, por otra parte, y como es
obvio, que puede no llegar a producirse nunca.

V. LA INCOPORACION A LOS TRATADOS

La naturaleza juridica de la Carta —no asi la de los derechos que
consagra— y su posible efecto vinculante son, pues, relativamente
independientes de que su texto se incorpore a los Tratados. Esta posi-
bilidad —la de la incorporacion— sigue sin embargo aun abierta, pues
la proclamacion de la misma llevada a cabo en la cumbre de Niza no
significd una opcién definitiva en sentido contrario. Es cierto que la
decisidon de posponer la incorporaciéon se debid, sobre todo, a la ine-
xistencia de un acuerdo generalizado entre los Estados miembros
sobre el valor que debia concederse a la Carta. Pero lo es también que
la incorporacién exigia, desde el punto de vista técnico, una serie de
requisitos que dificilmente se podrian haber abordado durante ia cum-
bre. En efecto, en el caso de incorporar la Carta a los Tratados, proba-
blemente al TUE, como pedia el Parlamento, habria que haber modifi-
cado tanto éste como el resto de los tratados originarios. Estas refor-
mas tendrian que haber actualizado algunos articulos ya existentes
{por ejemplo, el mandato de respeto a los derechos fundamentales del
articulo 6.2 TUE), mientras que otros habrian tenido que ser directa-
mente suprimidos al encontrarse reproducidos ahora en el articulado
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de la Carta (éste es el caso de las disposiciones sobre la ciudadania
europea de los arts. 17-22 TCE, ahora reproducidas en los arts 39-46
CDFUE). En consecuencia, habria que haber decidido si incorporar la
Carta como tal —la decision en todo caso aconsejable si se queria res-
petar la opcién por la visibilidad— o modificar éstos y otros articulos
de los Tratados en funcién de su contenido.

Ademas, la incorporacidn, en el caso de producirse, tendra que
llevarse a cabo teniendo en cuenta otras decisiones importantes sobre
la proteccion de los Derechos Humanos en el seno de la Unidn y sobre
la misma estructura del derecho originario. En primer lugar, la opcion
por ratificar o no la Convencién Europea de Derechos Humanos, un
asunto aun pendiente tras las exigencias del dictamen 2/94 del TJCE y
sobre el que también se han pronunciado las instituciones comunita-
rias. Y, junto a esto, los trabajos en curso de cara a una simplificacion
del derecho originario y la eventual sustitucién de la compleja arqui-
tectura actual que presentan los tratados por un Tratado Fundamental
de la Unidn, en el que la Carta ocuparia el lugar reservado a la parte
dogmadtica de los textos constitucionales.

No cabe duda, pues, que la opcion por la incorporaciéon exigia
haber tomado también una serie de decisiones politicas y técnicas que
la cumbre de Niza no estaba en condiciones de tomar. Para que la
misma se produjera no era solo necesario que la Carta se redactara
pensando como si la misma fuera a producirse, sino también que los
Tratados fueran modificados para hacer la recepcion de la Carta posi-
ble. La cuestidn es, ahora, si la Unién sigue decidida o no a trabajar en
este sentido.

VI. UNA REFLEXION FINAL

Conviene ahora recordar que la Comision, que desde el primer
momento postulé la incorporacién de la Carta a los Tratados, recono-
cia sin embargo que

«se puede apostar —sin mucho riesgo— que la Carta producira
sus efectos, también en el plano juridico, sea cual fuere la naturale-
za que se le atribuya (..) es evidente el Consejo y la Comisién, que
estan llamados a proclamarla solemnemente, dificilmente podran
ignorar en el futuro, cuando actien como legisladores, un texto que
ha sido preparado a peticion del Consejo Europeo por todas las
fuentes de legitimidad nacionales y europeas reunidas en un mismo
foro. Del mismo modo, parece légico que, a su vez, el Tribunal de
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Justicia se inspire en la Carta, como ya lo hiciera con otro textos
sobre derechos fundamentales. Se puede |dgicamente esperar que
la Carta, en cualquier hipdtesis, resulte vinculante a través de su
interpretacion por el Tribunal de Justicia como principios generales
del Derecho Comunitario».

De acuerdo con estas afirmaciones, solo desde un formalismo
exagerado puede negarse completamente la posibilidad de que la
CDFUE, aun sin incorporarse a los Tratados, y habida cuenta de su
naturaleza de Declaracion de Derechos, pueda llegar a adquirir en el
futuro préximo valor juridicamente vinculante. Es cierto que la Carta no
puede encuadrarse en ninguna de las fuentes tipicas del derecho
comunitario, pero no lo es menos que el propio ordenamiento comu-
nitario no ha dejado de resistirse desde su aparicidon a una calificacion
tipica. Y no faltan ejemplos en la historia juridica contemporanea,
como han puesto de relieve estudios hoy ya clasicos, como el de Ste,
dentro del propio derecho comunitario, o el de CorTNER, sobre la Bill of
Rights norteamericana, de normas que llegaron a adquirir un valor dis-
tinto del que le correspondia por su posicién en el sistema formal de
fuentes: el que les depard, con el tiempo, el didlogo (de nuevo HABERLE)
entre sus destinatarios y sus aplicadores.

VIl. FUENTES Y REFERENCIAS

El texto oficial de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, proclamado solemnemente en Niza el 7 de diciembre
de 2000 por los presidentes del Consejo, de la Comisién y del
Parlamento Europeo, se publicé en el Diario Oficial de las Comu-
nidades Europeas (DOCE), serie C, n. 346, de 18 de diciembre de 2000;
el mandato del Consejo Europeo de Colonia, la composicién de la
Convencion decidida en la cumbre de Tampere y todos los documen-
tos relacionados con el proceso de elaboracidon de la Carta se encuen-
tran en la red, en la direccion habilitada al efecto por el Consejo,
http://db.consilium.eu.int/df. Una introduccién general a los problemas
que plantea la CDFUE puede verse, en espafol, en Ricardo ALonso, «La
Carta de los derechos fundamentales de la Unidon Europea», en Gaceta
Juridica de la Unién Europea 209 (2000), pp. 3-17

Los informes académicos mas importantes que precedieron a
la aprobacién de la Carta fueron el informe ALston-WEILER [Philip
AistoN y Joseph WEeiLer, The European Union and Human Rights:
Final Project Report on an Agenda for the Year 2000, Florence,
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European University Institute, 1998] y el infome SiwTis [Simimis, S.;
Bei, C.; BeTTen, L.; FRowein, J.A.; KoskINEN, P.K.; MarTiN RETORTILLO. L.;
Pizzorusso, A. y RoseTro, J.,Afirmacion de los derechos fundamenta-
les en la Union Europea: ha llegado el momento de actuar, Comision
Europea, Bruselas, 1999]1. Algunos de estos informes insistian (pro-
bablemente para evitar los inconvenientes que podrian plantear
principios comunitarios como el de subsidiariedad o el de compe-
tencias tasadas) en que para desarrollar un politica adecuada de pro-
teccion de los derechos fundamentales en la Unidn no era necesario
enmendar los Tratados, sino tan sélo tomar medidas politicas y de
caracter organizativo, pero en otros se postulaba claramente, por el
contrario, acometer la elaboracién de un texto articulado en el que
se enumeraran los derechos a proteger, texto que deberia después
introducirse en una parte especial o en un titulo particular de los
Tratados, y ello no sélo en aras de la obligatoriedad juridica del
mismo, sino también para dotar a la decision de proteger los dere-
chos fundamentales al mas alto nivei de una apropiada «visibilidad»,
una de las preocupaciones fundamentales que luego haria suya la
Convencién redactora de la Carta.

La decision de la Convencion redactora de elaborar la Carta
«como si» fuera a incorporarse a los Tratados, puede verse en el
Informe del vicepresidente de la Convencién, M. BraeanT, presentado a
la asamblea de la misma el 26 de septiembre de 2000, reproducido en
doc. CHARTE 4958/00, en www.db.consilium.eu.int/df, pp 2 y ss. Las
resoluciones de otras instituciones comunitarias que se han citado en
el texto son las siguientes: del Parlamento, Resolucion del Parlamento
Europeo sobre la elaboracion de una Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea {C5-0058/1999-1999/2064 (COS)),
de 16 de marzo de 2001; Resolucion del Parlamento Europeo sobre la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Bb5-
0767/2000, de 3 de octubre de 2000; y Decision del Parlamento Europeo
sobre la aprobacion del proyecto de Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (C5-0570/2000), de 14 de noviem-
bre de 2000; la referencia a la sesion parlamentaria de 30 de noviem-
bre puede verse en el Boletin de la Union Europea, n® 11/2000. De la
Comision, la Comunicaciéon sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 13 de septiembre de 2000,
COM(2000) 559, y la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones sobre la naturaleza de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, COM(2000) 644; del Comité de las
Regiones, la Resolucion sobre el proyecto de Carta de Derechos
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Fundamentales de la Union Europea de 20 de septiembre de 2000 (CDR
140/2000; y del Comité Econémico y Social, la Opinién, de la misma
fecha que la anterior resolucidn, «Hacia wuna Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea», SOC/013.

Se ha citado también en el texto la Propuesta de Directiva del
Consejo relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises resi-
dentes de larga duracion (presentada por la Comision), Documento
501PC0127, de 21 de mayo de 2001; aparte de en el Preambulo, la pro-
puesta de directiva se refiere a la Carta, del modo que se explica en el
texto, en los articulos 4, 13 y 15. La referencia a la acciéon del Defensor
del Pueblo Europeo se ha tomado de The European Ombudsman Press
Release No. 10/2001, de 14 de mayo de 2001.En fin, la referencia del
informe que se cita como ejemplo de la relevancia de la Carta en la
accion exterior de la Comunidad es Commission StarF WoRkiNG DOCUMENT,
Report on the implementation of the European Initiative for Democracy
and Human Rights in 2000, de 22 de mayo de 2001, SEC(2001) 801.

En cuanto a la jurisprudencia y otras resoluciones, se cita en el
texto, por este orden, la STC 290/2000, sobre la Ley Organica 5/1992, de
29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal y la STC 292/2000, sobre su sucesora, la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal. Ambas (la primera de ellas en el voto particular del
Magistrado Manuel Jivenez De ParGa), citan la CDFUE; el Dictamen del
TJCE 2/94, sobre la Adhesion de la Comunidad a la Convencion
Europea de Derechos Humanos, de 16 de marzo de 1996; las
Conclusiones del Abogado General en los asuntos C-173/99,
Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre Union
{BECTU) contra Secretary of State for Trade and Industry, de 8 de febre-
ro de 2001 (Tizzano); C-270-99, Z. Contra Parlamento Europeo, de 22 de
marzo de 2001 (Jacoss), y C-377-98, Reino de los Paises Bajos contra
Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, de 14 de junio de
2001 (Jacoss). Finalmente, la STJCE C-173/99, Broadcasting,
Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU) contra
Secretary of State for Trade and Industry, de 26 de junio de 2001.

Las referencias de autores que aparecen en el texto se refieren, a
las siguientes obras: de Peter HABerLE, sus contribuciones en Antonio
Loérez Pina [ed] La garantia constitucional de los derechos fundamenta-
les. Alemania, Espana, Francia e Italia, Madrid, Civitas, 1991, y su
«iExiste un espacio publico europeo?», en Revista de Derecho
Comunitario Europeo 3 (1998) pp. 113-36; de Francisco BALAGUER,
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«Niveles y técnicas internacionales e internas de realizacién de los
derechos en Europa. Una perspectiva constitucional», en Nuove fron-
tiere dei diritti fondamentali, Torino Giapichelli, 2000; de Peter STeNN,
«Lawyers, judges and the making of a transnational constitution», en
American Journal of International Law 75 (1981), pp. 1-27; y de Richard
CorTner, The Supreme Court and the second Bill of Rights. The fourte-
enh Amendment and the Nationalization of Civil Liberties, Madison,
Univeristy of Wisconsin Press, 1981.

Permitaseme, finalmente, y para un analisis general sobre la
Carta, en el que se estudian también aspectos que no se han tratado en
el texto, remitirme a mi trabajo, Angel RobriGuez, Integracién Europea y
Derechos Fundamentales, Madrid, Civitas, 2001, especialmente pp. 203
y SS.
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