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RESUMEN: Desde hace unos afios, el Derecho Comunitario iba acumulando nume-
rosas previsiones en el campo de los derechos fundamentales, pero de una manera dis-
persa y con muy diferente densidad juridica. Tras numerosos esfuerzos, se aprobé, en
el Semestre Francés, en 2000, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea. Sin perjuicio de surtir algunos efectos, faltaba dotarla de virtualidad juridica plena.
Lo que se infent6 hacer con la Constitucién Europea, aunque el empefio no salié ade-
lante. Ahora, el Tratado de Lisboa, en trance de ratificacién, pretende darle a la Carta
valor de norma constitucional. Se suscita, ante todo, el interrogante de cual haya de
ser el alcance de la Carta en Espafia. Por su parte, la Ley Organica por la que se auto-
riza la ratificacién del Tratado de Lisboa suscita interesantes problemas a los que con-
viene pasar revista, para irse preparando.

Palabras Clave: Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea; derechos
fundamentales; Ley espafiola de ratificacién del Tratado de Lisboa; Tratado de Lisboa.

(*) Conferencia pronunciada en Zaragoza, en el Palacio de la Aljaferia, el 28 de octubre de
2008, en el Curso de Perfeccionamiento de Jueces y Magistrados, «Derecho Administrativo y Dere-
cho Europeo», organizado por las Cortes de Aragén y el Consejo General del Poder Judicial.
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ABSTRACT: For some years common EU law has accumulated a lot of measures
about human rights, but in a scattered way and with different legal denseness. After
many efforts, during the French semester, in 2000, it was proclaimed the Charter of Fun-
damental Rights by European Union. Without prejudice to taking some effects, it was
necessary to give it full legal worth. The same thing as it was attempted with the Euro-
pean Constitution although that determination did not work. Now, the Treaty of Lisbon,
in process of being ratified, tries to consider the Charter as a constitutional regulation.
It is aroused the question about the scope of the Charter in Spain. On the other hand,
the Fundamental Law that authorizes the Spanish ratification of the Treaty of Lisbon stirs
up interesting problems that must be looked through to be prepared.

Key words: Charter of Fundamental Rights of the European Union; fundamental
rights; Spanish Fundamental Law that authorizes the ratification of the Treaty of Lisbon;
Treaty of Lisbon.

I. INTRODUCCION: LA JUDICIALIZACION DE LAS GARANTIAS

Siempre que hablo de derechos fundamentales me parece inexcusable
recordar al inicio, aunque sea muy brevemente, dos ideas que conviene tener
en cuenta sin falta. Ante todo, lo que me gusta denominar la interconexién de
los ordenamientos juridicos, lo que hoy seria una de las caracteristicas de los
sistemas juridicos, de especial relieve en el campo de los derechos fundamen-
tales, el hecho de que hoy la férmula de las fuentes del derecho se ha compli-
cado sobremanera, de forma que hay que tener en cuenta si, y ante todo, el
Derecho nacional, el producido aqui en Espafia, pero que hoy se completa con
muy variadas normas que provienen de los mas diversos lugares: es una situa-
cién de penetracion y de mezcla, con presencia de muy diversos ordenamien-
tos juridicos. Y eso, porque lo hemos querido expresamente, muy a la vista el
papel que desempefan preceptos como los articulos 96, 93 y 10.2 de la Cons-
titucién. No insistiré ahora sobre este tema, al que he dedicada atencién en
otros lugares (1), pero me parece imprescindible para desarrollar el tema que
me corresponde fener en cuenta esta situaciéon de pluralismo normativo.

En segundo lugar, es dtil tener muy presente la importancia que ofrece
para los derechos fundamentales lo que podemos denominar el aspecto sim-
bélico. Los hombres necesitamos representaciones claras y simples, algo que
nos atraiga y nos lleve, reglas que entren fécilmente por los ojos y puedan
retenerse sin dificultades. Sabemos que la coaccién es un medio para que el

(1) Me remito a mi libro, La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuen-
tes del derecho, Cuadernos Civitas, 2004.
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Derecho pueda realizarse, pero el ideal es que las reglas se asuman y se infe-
rioricen hasta que lleguen a generar las respuestas pretendidas por la norma.
Y no es una utopia lo que digo, sélo que se necesitan arduos trabajos para
alcanzar ese estadio y un decidido afan por acercar el derecho a los ciuda-
danos. Diré que seria el prototipo de Estado civilizado —y cada uno de Uste-
des podré pensar en no pocos ejemplos— aquel en que los ciudadanos res-
petan espontdneamente las reglas juridicas. Aunque bien sabemos lo que nos
falta para alcanzar estas cotas en Espafa. En este sentido, me quedé muy
perplejo cuando hace tres afos, en la campafia para el referéndum sobre el
Tratado que pretendia establecer la Constitucién Europea, no se explicaba a
los ciudadanos en qué consistia lo que se pretendia aprobar —no fueron lla-
mados los especialistas para que desgranaran y acercaran al ptblico las com-
plejas reglas del derecho Comunitario—, sino que mayoritariamente —y, a
salvo de notables excepciones— se conté con el concurso de «los famosos»
—de ambos sexos— para que recavaran el «si», sin mayores explicaciones.
iAsi no se hace Europal Poco serd por eso todo lo que se haga por acercar
el Derecho a los ciudadanos y, de ahi, el significado de los simbolos.

Dicho lo cual, conociendo como es nuestra sociedad —y no, como nos
gustaria que fuera—, se impone recordar dos significativas lineas para resal-
tar el peso efectivo que debe jugar la Justicia a la hora de afianzar la ope-
ratividad de los derechos fundamentales. Hablo por eso de «judicializacion.

1. La idea del «recurso judicial efectivo»

En efecto hoy, y dicho muy en sintesis, en la teoria juridica, no se puede
hablar de derechos fundamentales y libertades pablicas, si no se puede dis-
poner inmediatamente, en caso de violacién, de la opcién de acudir a un juez
independiente para clamar justicia. Diria que esta alternativa formaria parte
incluso de la definicion: sin recurso judicial efectivo no hay derecho funda-
mental. Fue una regla que, como se recordard, y tras muy importantes ante-
cedentes, seria generalizada y consagrada por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, de 1948 —por lo que no estard de mas rendirle home-
naje en sus sesenta afos de vida—, cuando establecia en el articulo 8, «Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién o la Ley». A partir de ahi alcanzaria una
importante generalizacién, como por ejemplo, en lo que a nuestro dmbito se
refiere, en el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4
de noviembre de 1950 —en cuya defensa ha jugado un destacado papel la
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jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo—, o en el articulo 53 de la Cons-
titucién Espariola. Lo que ha conducido a la generalizacién y al uso reiterado,
como testimonio de exigencia, del importante pérrafo paradigmaético del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos que dice que «el Convenio trata de pro-
teger derechos efectivos y no ilusorios o teéricos» (2).

2. La garantia penal

Algo mas sutil nos ofrece la otra linea que indicaba, en cuanto produce
sus efectos de manera indirecta, si bien no menos importante ni menos nece-
saria en realidad. Cuando se exponen los compromisos que el Estado debe
asumir en relacién con los derechos fundamentales, son varias las formas de
proceder que pueden contemplarse. A veces, se reclama un mero dejar hacer,
como por ejemplo no interferir la libertad de expresién, que no haya censura
previa, asi. En otras ocasiones se reclama, en cambio, una postura activa direc-
tamente encaminada a facilitar el derecho contemplado: si no hay escuelas, si
no se buscan profesores, no puede hacerse realidad el derecho a la educe-
cién; si no se organizan los Juzgados y Tribunales, si no se dota a los juzga-
dores y al resto del personal, no puede lograrse el derecho a la tutela judicial
efectiva. Pues bien, es normal que en relacién con un buen nimero de dere-
chos y libertades, precisamente para que se afiancen y sean efectivos, hay que
despegar una intensa actividad disuasoria frente a la negacién o cercenamiento
de tales derechos y libertades. No basta con afirmar el derecho a la vida: hay
que poner en marcha una enérgica actividad para disuadir a los que preten-
dieran atentar contra él. Lo que exige la adopcién de las diversas medidas de
seguridad, pero se traduce, también, en la criminalizacién en el Cédigo Penal
de las conductas contrarias a ese derecho. Lo mismo que debe haber delitos
contra los que alteran la libertad religiosa, o la libertad sindical, delitos con-
tra los que depredan el medio ambiente o la ordenacién urbanistica, etc. Acaso
no se dirfa a simple vista, pero es mucho lo que puede hacerse desde una efi-
ciente y legitima organizacién policial y, también, desde el Derecho pendl,
para la garantia de importantes derechos y libertades.

En definitiva, la teoria de los derechos fundamentales reclama el efectivo
cumplimiento de las Declaraciones de Derechos, lo que podemos denominar
la eficacia de las mismas. El importante papel de los Tribunales al respecto,
se traduce en el protagonismo que deben desempefiar, tanto cuando deban

(2) Afirmacién muy reiterada, que puede encontrarse, por ejemplo, en la sentencia «Moreno
Gémez c. Espaiia», de 16.X1.2004, p. 61.
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estar prestos a enjuiciar cualquier intromisién indebida de los Poderes Publi-
cos, normalmente desde la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, como
cuando, en sede penal, hayan de hacer aplicacién de esos delitos que estan
pensados para disuadir de conductas contrarias, en suma, para proteger por
esa via indirecta los derechos y libertades.

Il. LA ARRAIGADA PRESENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES EN LOS TRATADOS EN QUE SE BASA LA UNION EUROPEA

Objeto de nuestro estudio van a ser los derechos fundamentales desde
la situacién a la que se ha llegado en la evolucion del Derecho Comunitario,
es decir, contando fundamentalmente con el reconocimiento, que se espera
préximo, del pleno vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea —a la que, en adelante, me referiré simplemente como «la
Carta»—, que, esperemos, no tarde en producirse. Pero antes de llegar a ello,
ha habido, hay, una larga historia (3). Tengo por eso interés en recalcar, como
vengo haciendo siempre que puedo, que el Derecho Comunitario Europeo (4)
ha sido fértil, desde hace tiempo, en previsiones sobre derechos fundamenta-
les (5). Muchos de los cuales, por cierto, entran de lleno en el campo del
Derecho administrativo, no en balde en esta disciplina se engloban no pocas
de las previsiones del Derecho Comunitario. Pero ahora quiero recalcar esta
idea de la arraigada presencia de previsiones sobre derechos fundamentales

(3) El presente trabajo es continuacién y complemento de lo que he estudiado en ocasiones
anteriores. Me remito asi a mis articulos, Para una afirmacién de los derechos fundamentales en la
Unién Europea, y El debate sobre la constitucionalizacién de los derechos fundamentales en la Unién
Europea, recogidos ambos ahora en mi reciente libro, Los derechos fundamentales y la Constitucién
y ofros estudios sobre derechos humanos, Edicién de El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008.

(4) Para una exposicién del sistema comunitario, de su evolucién, de sus instituciones y de
sus reglas juridicas me remito al libro bésico de Ricardo AloNso Garcia, Sistema juridico de la
Unién Europea, Civitas, 2007, con muy cuidada bibliografia y seleccién jurisprudencial, asi como
a la sugestiva sintesis de Luis MARTIN REBOLLO, Introduccién a los Tratados Comunitarios y al estudio
del Derecho y de las instituciones europeas. Origen y evolucién de las Comunidades Europeas. Los
Tratados fundacionales. Las instituciones comunitarias. Llibertades bésicas y politicas comunitarias.
El Derecho comunitario, en sus leyes Administrativas, 142 edicién, Aranzadi, 253 y ss.

(5) En relacién con los derechos fundamentales en el ambito de la Unién Europea y su evo-
lucién, véase, por todos, Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, La proteccién de los derechos humanos en
las Comunidades Europeas, capitulo XVIII del volumen colectivo, Tratado de Derecho Comunitario
Europeo, Il, Civitas, Madrid, 1986, asi como Ricardo ALONSO GARCiA, que ha dedicado muy inte-
resantes trabajos al tema, a partir de su importante aportacién, Derechos fundamentales y Comuni-
dades Europeas, en, Estudios sobre la Constitucién Espafola. Homenaje al Profesor Eduardo Gar-
cia de Enterria, Il, Civitas, Madrid, 1991, 799 y ss.
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en la situacién anterior a la entrada en vigor de la Carta, y desde hace ya
bastante tiempo. De esta manera, intento salir al paso de la inexplicablemente
arraigada opinién de la ausencia de respeto del Derecho Comunitario por los
derechos fundamentales. Eso seria en una primera época, pero desde enton-
ces, ha corrido mucha agua bajo los puentes. Estd, por un lado, la impor-
tante pégina, de la que ahora prescindiré, representada por la labor del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas descubriendo derechos
fundamentales, a través de la técnica de los principios generales del derecho
deducidos de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, que
dio lugar a muy relevante jurisprudencia. Es que ha habido el mas vivo inte-
rés —siempre en medio de muy profundas discusiones, como sucede siempre
en la organizacién europea y como corresponde a un club con tantos socios
y, sobre todo, con tan diversos intereses— por ir incorporando a los Tratados
consistentes previsiones sobre derechos fundamentales. De una manera deci-
dida, desde el Acta Unica, de 1986; muy sefialadamente en el Tratado de la
Unién, o Tratado de Maastricht, de 1992, pero, sin falta y sin desmayo, en
cada una de las versiones siguientes. En medio siempre de vivas discusiones,
incluso con altibajos —insisto que es una metodologia siempre presente en la
Unién—, que también puede contemplarse sin falta en los mas recientes pasos
—se hablaré luego de algunas reticencias frente a la Carta—, pero con el
resultado de un significativo avance, y la consecuencia de una amplia pre-
sencia de disposiciones sobre derechos fundamentales.

Lo que sucede es que tan importantes, abundantes y consistentes previ-
siones aparecen dispersas, mezcladas y difuminadas, a la vez que ostenta-
ban muy variada densidad juridica. Lo cual es sin duda fruto de la forma habi-
tual de legislar en la Comunidad, normalmente «por acumulacién», en esa
fase en que no se habia llegado atn a la necesidad de introducir una racio-
nalizacién en el campo de los derechos fundamentales.

Resulta evidente lo de la dispersién. En la pequefia muestra que voy a
ofrecer, rastreando por entre los Tratados, pasamos del Tratado de Roma
—o Tratado Constitutivo, tras sus diversas modificaciones— al Tratado de la
Unién, y dentro de cada unos de ellos, de sus afirmaciones iniciales a los pre-
ceptos traseros.

Digase lo mismo de la diferente densidad: hay preceptos inmediatamente
vinculantes, que deben ser aplicados sin més, dirigidos directamente a las ins-
tituciones europeas pero también a los Estados miembros —y cuando digo
Estados miembros hay que incluir sus diversos érganos o poderes, sea el Par-
lamento, sean los Tribunales o sean las Administraciones Piblicas (la General
del Estado, las Autonémicas y las Locales)—, lo mismo que, de forma més
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matizada, hay previsiones que requieren ulterior desarrollo y, a veces, el man-
dato es el de asegurar determinadas cuantias o calidades o, incluso, el de
poner en préctica determinadas politicas, etc. Es muy cierta la diferente inten-
sidad normativa de las previsiones de los Tratados, como por otro lado suele
ser frecuente en los sistemas constitucionales.

Ello complica, sin duda, el papel de los aplicadores juridicos y fuerza a
saber encontrar, a separar y a seleccionar. Cosa, por demds no muy infre-
cuente en los sistemas juridicos, sobre todo cuando se diluye, a consecuencia
de la acumulacién desordenada, el protagonismo de los cuerpos codificados.
Pero, con todo, no se impide que sea real la presencia referida, y que haya
que contar con ella sin falta. Me animo, por eso, a ofrecer una pequefia selec-
cién, a modo de botén de muestra, que evidencia como se habian ido incor-
porando previsiones importantisimas (6).

Comencemos por algo de gran trascendencia: cémo se quiso que que-
dara situada la Unién Europea ante instrumento de tanta fuerza y prestigio
como el Convenio Europeo de Derechos Humanos, del Consejo de Europa,

«La Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y
como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario» (7).

Pasemos a ofro tema, la postura ante la pena de muerte. Se puede evo-
car, a modo de simbolo importante para la cultura europea de los derechos
humanos, la Primera de las Declaraciones adoptadas por la Conferencia Inter-
gubernamental y que figuran como anejas al Acta Final del Tratado de Ams-
terdam, en el sentido de que la Conferencia recuerda que el Protocolo nimero
6 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
y que ha sido firmado y ratificado por una amplia mayoria de Estados miem-
bros, prevé la abolicién de la pena de muerte. En este contexto, la Conferen-
cia observa —se dice—, que tras la firma de dicho Protocolo el 28 de abril
de 1983, la pena de muerte ha sido abolida en la mayoria de los Estados
miembros de la Unién y que no ha sido aplicada en ninguno de ellos.

(6) Para las citas que vienen a continuacién me remito a mi informe, Los derechos fundamen-
tales segin los Tratados en que se basa la Unién Europea, recogido ahora en mi libro citado, Los
derechos fundamentales y la Constitucién.

(7) Tratado de la Unién Europea, o Tratado de Maastricht (citado en adelante como TUE),
arficulo 6.2.
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Muy importante también el posicionamiento de la Unién a favor de supe-
rar la discriminacién por razén del sexo:

«La Comunidad tendrd por misién (entre ofras) la de promover la igualdad
entre el hombre y la mujer» (8).

«Cada Estado garantizard la aplicacién del principio de igualdad de retri-
bucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un tra-
bajo de igual valor» (9).

«El Consejo (...) adoptard medidas para garantizar la aplicacién del princi-
pio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribu-
cién para un mismo frabajo o para un trabajo de igual valor» (10).

De interés, asi mismo, la referencia al Defensor del Pueblo:

«El Parlamento Europeo nombraré un Defensor del Pueblo, que estaré facul-
tado para recibir las reclamaciones de cualquier ciudadano de la Unién o de cual-
quier persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro, relativas a casos de mala administracion en la accién de las institucio-
nes u érganos comunitarios, con exclusion del Tribunal de Justicia y del Tribunal
de Primera Instancia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales» (11).

No falta la referencia al derecho de peticion:

«Cualquier ciudadano de la Unién, asi como cualquier persona fisica o juri-
dica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendrd dere-
cho a presentar al Parlamento Europeo, asi como a las demds instituciones y érga-
nos de la Comunidad, individualmente o asociado con otros ciudadanos o
personas, una peficién sobre un asunfo propio de los dmbitos de actuacién de la
Comunidad que le afecte directamente» (12).

Grande ha sido la atencién dedicada a la proteccién de datos personales:

«los actos comunitarios relativos a la proteccién de las personas respecto
del tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de dichos datos serén
de aplicacién a las instituciones y organismos establecidos por el Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad o sobre la base del mismo» (13).

(8) Tratado Constitutivo de la Comunidad, o Tratado de Roma (citado en adelante como TCE), 2.
(9) TCE, 141.1.

(10) TCE, 141.3.

(1) TCE, 195.1.

(12) TCE, 194.

(13) TCE, 286.1.
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A destacar, también, el interés por lo cultural y sefialadamente por la
educacién:

«La Comunidad contribuird al florecimiento de las culturas de los Estados
miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional y regional, poniendo de
relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comin» (14).

«la accién de la Comunidad implicard, entre ofras, una contribucién a una
ensefianza y a una formacién de calidad, asi como al desarrollo de las culturas
de los Estados miembros» (15).

«La Comunidad contribuiré al desarrollo de una educacién de calidad fomen-
tando la cooperacion entre los Estados miembros vy, si fuere necesario, apoyando
y completando la accién de éstos en el pleno respeto de sus responsabilidades
en cuanto a los confenidos de la ensefianza y a la organizacién del sistema edu-
cativo, asi como de su diversidad cultural y lingiistica» (16).

No faltard la atencién a la proteccién de la salud:

«La accién de la Comunidad implicard, entre otras, una contribucién al logro
de un alto nivel de proteccién de la salud» (17).

«Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Comunidad se
garantizard un alfo nivel de proteccién de la salud humana» (18).

Asi mismo, la proteccién de los consumidores:

«La accién de la Comunidad implicard, entre otras, una contribucién al for-
talecimiento de la proteccién de los consumidores» (19).

Especial énfasis quiero poner en relacién con lo que ha representado el
sistema comunitario para la proteccién del medio ambiente, muy conscientes
en Espafia de la enorme trascendencia que ha tenido entre nosotros, muy pre-
senfe la reflexién de cémo estaria nuestro medio ambiente si no hubierémos
ingresado en el club comunitario:

«La Comunidad tendrd por misién promover, entre otros, un alto nivel de pro-
teccion y de mejora de la calidad del medio ambiente» (20).

«La politica de la Comunidad en el dmbito del medio ambiente tendré como
objetivo un nivel de proteccién elevado, teniendo presente la diversidad de situa-

(14) TCE, 151.1.
(15) TCE, 3.1.q).
(16) TCE, 149.1.
(17) TCE, 3.1.p).
(18) TCE, 152.1.1°.
(19) TCE, 3.1.4).
(20) TCE, 2.
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ciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basara en los prin-
cipios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccién de los aten-
tados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio
de quien contamina paga» (21).

Valga, como referencia final, para culminar tan representativa seleccion,
la mencién a la responsabilidad patrimonial de los érganos comunitarios:

«En materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad deberd repa-
rar los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros» (22).

De una manera o de otra, con bien diversa respuesta desde la teoria de
las fuentes del derecho, lo cierto es que el elenco, que quiere ser sélo indica-
tivo, testimonia sobradamente acerca de la preocupacién de la Unién Euro-
pea por esos valores juridicos que aglutinamos bajo la ribrica de derechos
fundamentales y libertades piblicas. Y también, dejando de lado otros, he
insistido en aquellos que tienen sefialado relieve para el Derecho administra-
tivo: superacién de las discriminaciones, preocupacién por el medio ambiente,
por la proteccién de la salud, por la defensa de los consumidores, por la res-
ponsabilidad patrimonial, etc.

lil. LA CODIFICACION QUE REPRESENTA LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

De pronto se cae en la cuenta de la necesidad de racionalizar el campo
de los derechos fundamentales y se va a llegar asi a la auspiciable codifi-
cacién, contando, como decia, con que en una organizacién tan compleja
y con tantos intereses internos contrapuestos, como la Unién Europea, es com-
pleja siempre cada toma de decisién, sin que deje de ser exirafio que a
veces se dé un paso atrds, ya con valor general, ya en relacién con algo
muy concreto o, incluso, con incidencia sélo para alguno de los Estados
miembros. Ciertamente el propésito de avanzar en la racionalizacién, requi-
ri6 una laboriosa tarea previa de preparacién, como he destacado en otras
ocasiones, de la que mencionaria, por dar una muestra significativa, lo que
representé el famoso Informe Pintasilgo, del Comité de Sabios, que se publicé

(21) TCE, 174.2.
(22) TCE, 288.2°.
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en 1996 (23), muy rico en contenidos y sugerencias, y que propugnaria deci-
didamente que se avanzara en la garantia de los derechos sociales.

Habria, ciertamente, muchos aspectos a debatir, muchas lineas abiertas
a resolver. Ante todo, sera necesaria una nueva Declaracién de Derechos? 3No
seria suficiente con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, del Consejo
de Europa, ya asumido por el Tratado de Maastricht, como vimos, y con el
resto de los contenidos referidos2 Muy presente siempre la cuestién de los pro-
blemas que ocasionaba la conversién en Derecho Comunitario del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, con el problema nada baladi —que requeria
atencién muy especial en el «Informe Pintasilgo»—, de las relaciones entre el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, es decir, el temido duelo Estrasburgo-Luxemburgo, o el dilema
de quién habia de tener la Oltima palabra sobre el Derecho Comunitario. Muy
presente la realidad, sobre todo, de que en el Consejo de Europa participan
un buen nimero de Estados que nada tienen que ver, por el momento, con la
Unién Europeaq, lo que hace que en el Tribunal de Derechos Humanos, haya
jueces, en proporcién nada despreciable, ajenos al Derecho Comunitario.

Y, por supuesto, si se tomaba la decisién, habia que aprovechar para,
a la par que reunir, aumentar y poner al dia el elenco y perfilar y profundi-
zar alguna de las manifestaciones. Acabo de aludir a la reivindicacién de los
derechos sociales, tan neta aspiracién de nuestro tiempo. Que el Estado se
abstenga en materia de libertad de expresién y no se tolere la censura pre-
via, por ejemplo, seria algo en principio sencillo y sin duda barato, una vez
que se asume su significado politico. Los derechos sociales son, en cambio,
un campo sembrado de dificultades y obstéculos. 3Cudnto cuesta atender a
cada uno de ellos? 3Hasta dénde se llega en cada caso? 3Férmula similar
para todo el territorio de la Unién2 3Habria que dejar, en cambio, que la ley
precise exhaustivamente, en cada caso, y para cada pais? No hay que ocul-
tar que en los derechos de contenido y alcance dificilmente evaluable a priori,
no pocos Estados se mostraban reticentes a la fuerza vinculante directa de la
proclamacién, sin poder saber exactamente a qué se comprometian, y, por
ello mismo, desconfiando del activismo judicial, que podria deparar sorpre-
sas insospechadas, especialmente sensibles para los paises que se jactan de
cuidar sus magnitudes presupuestarias.

Partiendo de que habia que contar con una serie de reservas y preven-
ciones, se asumié, al fin, que habia que lograr una Declaracién de Derechos

(23) Véase mi trabajo citado, Para una afirmacién de los derechos fundamentales en la Unién
Europea.
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de la Unién Europea. Se habia acrecentado el sentimiento de que la organi-
zacién europea era algo que quedaba muy alejado de los ciudadanos. Habia
que hacer frente, también, al sentimiento, un tanto insélito, como dije, pero
muy repetido, del desinterés de las antiguas Comunidades por los derechos
fundamentales, asi como abordar de alguna manera lo que los criticos suelen
denominar el déficit democrdtico de la Unién. Sentimientos un tanto insélitos,
digo, pues ya recalqué antes la amplia presencia de derechos fundamentales
en los Tratados, y lo del déficit democrético, nunca lo he entendido dema-
siado, me da la impresién de que es argumento de los «euroescépticos», dado
que la Unién estd integrada por Estados democréticos, de cuyas cispides pro-
vienen quienes van a tomar las grandes decisiones de la Unién, aparte de la
presencia del Parlamento Europeo. Es como si se dijera que las Naciones Uni-
das no son una institucién con legitimacién democrdtica, dado que los ciudo-
danos no participan en sus instituciones, dado que la responsabilidad esté
encomendada a los representantes de los Gobiernos.

Cobré fuerza asi la idea de codificar todos los contenidos referentes a
derechos fundamentales y libertades piblicas dispersos a lo largo de los Tra-
tados, desde el afan de facilitar un texto claro y ostensible a los ciudadanos:
que fuera sencillo saber cuales eran sus derechos, cuales sus deberes. Es esa
una de las virtudes de las declaraciones de derechos, como paladinamente se
reconocia en el modélico Preémbulo de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789: «con la infenciéon de que
esta Declaraciéon constantemente presente para todos los miembros del cuerpo
social les recuerde sin cesar sus derechos y deberes». Pretension, la sefialada,
con la que, al mismo tiempo, se trataba de facilitar ciertamente la labor de los
aplicadores juridicos. Y se hallé ocasién propicia en el «semestre francés», el
segundo semestre de 2000, al final del cual, y tras un interesante proceso de
elaboracién, del que no es cuestion de ocuparse ahora (24), la Carta fue solem-
nemente proclamada el 7 de diciembre de 2000 por quienes estaban al frente
de los tres 6rganos de gobierno de la Unién Europeaq, la Presidente del Parla-
mento Europeo, la sefiora Weil, el Presidente del Consejo, que lo era a la sazén
el Presidente de la RepUblica Francesa, Mr. Chirac, y el Presidente de la Comi-

(24) Del tema me he ocupado en diversos trabajos, véase Oltimamente, El debate sobre la
constitucionalizacién de los derechos fundamentales en la Unién Europea, citado. Muy viva, la tem-
prana visién de quién fue redactor de la Carta nombrado a propuesta del Presidente del Gobierno
Espafiol, profesor Alvaro RODRIGUEZ-BEREIO, La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, leccién inaugural del curso académico en la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid
2000. Recientemente, con muy amplia documentacién, ALONSO GARCIA, Ricardo y SARMIENTO, Daniel,
La Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea. Explicaciones, Concordancias, Jurispru-
dencia, Civitas, 2006.
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sién, el sefior Romano Prodi. Y apareceria publicada en el «Diario Oficial de
las Comunidades Europeas».

IV. HACIA LA PLENA EFICACIA DE LA CARTA

La Carta se elaboro, se aprobé, se proclamé solemnemente y se publicé.
Pero con eso, no estd dicho todo. Convendré precisar algo de su metodologia,
en lo que afecta decididamente a su contenido, y habré que referirse también
al complejo proceso en lo que atafie a su eficacia. Porque las dificultades exis-
tentes en el momento de la elaboracion y a las que antes me referia, las reti-
cencias en cuanto a su confenido, dejarian su impronta en aspectos determinan-
tes. Téngase en cuenta que se trata, como es obvio, de un instrumento que hubo
de ser aprobado por unanimidad. Pues bien, para conseguir la aprobacién,
hubo que pagar algin precio. Lo que me lleva a fijarme en una doble perspec-
tiva, de una parte, en la tan diferente estructura interna de los diversos precep-
tos de la Carta, con las secuelas que puedan derivar para su efectividad, y me
lleva también, de otra parte, a la decisiva cuestién de la eficacia de la Carta.

A. En cuanto a la estructura interna, se ha optado, decididamente, por
hacer un texto, sin diferencias exteriores o aparentes —hay sélo una ordena-
cién sistemdtica, pero sin que pretenda reflejar prioridades— pero en el que
la prosa de los diferentes articulos, segin su propia expresién, tendrd muy
diferente fuerza normativa, porque se va a poder hablar de derechos y liber-
tades, de una parte, y de principios, de otra. Todos los preceptos forman parte
de la Carta, pero su fuerza no va a ser la misma. Es decir, de alguna manera
se ha optado por el criterio de la diferente densidad normativa a que me refe-
ria antes, al analizar la situacién tal y como se ofrecia en los Tratados antes
de la elaboracién del nuevo instrumento.

Del mismo modo que en la Constitucién Espafiola, en el Titulo |, no tie-
nen la misma funcionalidad los preceptos del Capitulo Tercero, al regular los
principios rectores de la politica social y econémica, que van a precisar nece-
sariamente de la intermediacién del legislador, que los preceptos de la famosa
Seccién 19, del Capitulo Segundo, que vinculan directamente y son de apli-
cacién inmediata —sin perjuicio de que el Legislador pueda concretar y pun-
tualizar—, también vamos a encontrar significativas diferencias entre los dife-
rentes preceptos de la Carta, a la vista de la tan diferente redaccion que
ofrecen. Sefalaria en concreto, y sin mayor afén de precisién en este momento,
estas tres modalidades en la manera de redactar los compromisos que cada
precepto de la Carta viene a representar.
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1. Hay preceptos con fuerza vinculante directa e inmediata, como cuando
se proclama que «Toda persona tiene derecho a la vida», o que «Nadie podré
ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado», como predica el articulo
2, o cuando el articulo 7 consagra que «Toda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».

2. Hay preceptos que predeterminan claramente su contenido a lo que
disponga el Derecho de cada uno de los Estados miembros. Podemos tomar
como ejemplo lo que se establece en relacién con la «Proteccién de la salud»,
a tenor de la primera frase del articulo 35: «Toda persona tiene derecho a la
prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencién sanitaria en las condicio-
nes establecidas por las legislaciones y practicas nacionales». Similar meto-
dologia se adopta, entre ofros, en el precepto inmediatamente anterior, sobre
«Seguridad social y ayuda social». No es dificil deducir que han de ser bien
diferentes los efectos y la virtualidad entre los supuestos anteriores y estos dlti-
mos en que el contenido del derecho proclamado habré de amoldarse a la
respuesta que dé la ley de cada Estado.

3. Aln es posible detectar un tercer nivel, el que podriamos denominar
de los compromisos programdticos, en el cual los preceptos, si resultan sin
duda obligatorios por el mero hecho de pertenecer a la Carta, dejan un
amplio margen a la hora de su concrecién efectiva y ofrecen, en cambio,
vivos problemas en cuanto a su operatividad en el dia a dia. Haciendo en
suma muy dificil —que es lo que nos va a interesar ahora— qué es lo que
haya de decir el juzgador en el supuesto de que un ciudadano pretenda
hacer uso del «recurso judicial efectivo». Bien claro es el ejemplo que ofrece
el articulo 36, dedicado a la «Proteccién de los consumidores»: «Las politi-
cas de la Unién garantizaran un alto nivel de proteccion a los consumido-
res». Del todo similar es la metodologia del precepto inmediatamente ante-
rior, el dedicado a la «Proteccién del medio ambiente»: «Las politicas de la
Unién integrardn y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sos-
tenible un alto nivel de protecciéon del medioambiente y la mejora de su cali-
dad». Se estdn orientando las politicas, que quedan asi predeterminadas,
aunque hay un enorme margen para la direccién que se vaya luego a seguir.
Pero por la propia configuracién del precepto, no parece se esté pensando
que un juez ampare a un ciudadano concreto, no se le dan elementos efec-
tivos de concrecién y valoracion.

B. Especialmente problematico —y de ahi su interés— ha resultado el
problema de la eficacia de la Carta. Se aprobé, en efecto, se logré una Declo-
racién dandose asi un gran paso en la linea de lo simbélico, pero se dejé en
el aire un aspecto determinante, el de su eficacia. ;Qué efectos iba a produ-
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cir la Carta? Sefialaba antes que fue proclamada solemnemente. Pero es que,
ain publicada en el Diario Oficial, no fue promulgada. De hecho, no se le
revisti6 de la forma de ninguno de los instrumentos normativos que conoce el
Derecho constitucional de la Unién. Destacaba la solemne firma de los tres
altos dignatarios. Como tuve ocasién de afirmar tempranamente, «Pero, con
todo, eso seria una férmula de compromiso que no resolvia el acuerdo. Era
algo asi como una especie de pantalla para ocultar un hueco que no se habia
podido rellenar. A falta de acuerdo se convino, en efecto, que la decisién
acerca de la eficacia quedaba demorada al afio 2004» (25). Es decir, se
quiso que la Carta no tuviera eficacia juridica inmediata, de forma que pudie-
ran sentirse vinculados los Estados miembros.

Con todo, se abrié una fase interesante, en cuanto, a veces, las cosas
no son tan sencillas como parece. Porque algin efecto si que iba a tener la
Carta, como destaqué en la conferencia que acabo de citar. Por de pronto,
las tres instituciones de la Unién que firmaron solemnemente el texto si se sen-
tian obligadas por él. A modo de ejemplo, me parece muy ilustrativo lo que
se indica en la Comunicacién de la Comisién, de 27 de abril de 2005, titu-
lada «Respeto de la Carta de Derechos Fundamentales en las propuestas legis-
lativas de la Comision. Metodologia para un control sistemdtico y riguroso»
(COM —2005— 172 final), ya en el inicio, en la Introduccién:

«La Comisién decidio, el 13 de marzo de 2001, que toda propuesta de acto
legislativo y todo acto reglamentario que deba adoptar el Colegio de comisarios
serian objeto, en el momento de su elaboracién y de conformidad con los proce-
dimientos habituales, de un control previo de compatibilidad con la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Decidié también que las propues-
tas legislativas y los actos reglamentarios que presenten un vinculo especifico con
los derechos fundamentales serén objeto de una declaracién formal de compati-
bilidad mediante un Considerando que confirme el respeto de la Carta. El legis-
lador mantendré en adelante sistemdticamente este Considerando».

Me parece que es un texto sobradamente expresivo. Junto a compromi-
sos internos de este tipo, enseguida comenzé a surtir sus efectos el halo de
prestigio que habia caracterizado la consecucién de la Carta, iniciéndose la
vertiente del significado simbélico. Soy de los que vivimos con expectacién
esos momentos, muy pendientes de que cualquier Tribunal u érgano de pres-
tigio citara, se apoyara y, de hecho, reconociera la virtualidad de la Carta,

(25) Véase mi trabajo, La eficacia de la Carta, texto de la conferencia pronunciada en San
Sebastian el 18 de mayo del 2001, en Jornada organizada por el Instituto de Estudios Vascos, y
que puede consultarse ahora en mi citado libro, Los derechos fundamentales y la Constitucién.
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comunicdndonos inmediatamente cada nuevo paso que se lograra. Ya fuera
un voto particular de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
ya fuera el Abogado General, en Luxemburgo, el mismo Tribunal de Primera
Instancia, muy tempranamente lo hizo en Espafia el Tribunal Constitucional
—aln antes de la aprobacién Gltima—, llegéndose incluso a la utilizacién de
la Carta por la corte Suprema de los Estado Unidos, etc. En aquella tesitura,
sinceramente preocupados por la cuestién de los efectos juridicos, escribi:
«Ante todo, me parece indudable que por su modernidad, por el halo simbé-
lico de que se ha rodeado, la Carta estd llamada a convertirse en un docu-
mento de referencia de gran utilidad. Que estd puesto a la disposicion de
quien quiera comprometerse con él, o quiera utilizarlo» (26). Subrayo esta
dltima frase sobre la que volveré algo més adelante. El caso es que, de hecho,
la Carta comenzé a ser tomada en consideracién.

C. Los ulteriores avatares de la Carta han sido objeto de tratamiento
intensivo y son de sobras conocidos, por lo que ahora dejaré sélo escueta
referencia de ellos. Fue un hélito de esperanza comprobar, cuando a partir
de 2004 aparecié el Proyecto de Tratado por el que se establecia una Cons-
titucion para Europa, cémo la Carta se incorporaba directamente al Tratado,
como Parte Segunda, con lo cual se salvaban todos los problemas al prever
que quedara con el mismo valor que los Tratados. Se daba asi consistencia
constitucional al texto. Recuérdese que en aquella tesitura Espaiia, tras cele-
brar un referéndum en febrero de 2005 —que se aprobaria, aunque sin dema-
siado entusiasmo—, promulgé la Ley Orgdnica autorizando la ratificacién
—la 1/2005—. Aunque es bien sabido que ambos instrumentos quedaron sin
objeto, una vez que, tras el fracaso del referéndum en Francia y luego en los
Paises Bajos, decaeria el proyecto de Tratado.

De modo que, cuando ya se daba précticamente por resuelto el problema
de la eficacia de la Carta, jotra vez, vuelta a empezar! Lo cierto es que se
reaccion6 con buenos reflejos al impasse producido tras el fracaso del Tro-
tado constitucional. Tampoco explicaré ahora los pasos que han conducido al
Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, ni cuales son las férmulas
consensuadas para dar salida a la necesaria reorganizaciéon del sistema comu-
nitario europeo. Destacaré, si, que en lo concerniente a la Carta, su destino
se ha marcado de forma tajante, al disponerse, en la nueva redaccién pre-
vista para el parrafo primero del articulo 6.1 del Tratado de la Unién Euro-
pea, que: «La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enuncia-
dos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7

(26) La eficacia de la Carta, cit.
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de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo, la cual tendré el mismo valor juridico que los Tratados». Es
decir, se convierte en norma juridica del mayor rango. De modo que, cuando
el nuevo Tratado se ratifique por todos los socios y entre en vigor, se habra
resuelto el problema de la eficacia juridica, desde una solucién de altura,
podemos decir.

D. Pero ahora que parece que la plena entrada en vigor de la Carta va
en serio, hay que contar con un nuevo freno, bien que de alcance parcial,
que parece enturbiar su brillantez. Cierfamente, no es mas que testimonio de
los recelos que acompaiaron al instrumento desde los primeros momentos, en
concreto, las reticencias del Reino Unido a asumir compromisos cuyo alcance
no pudiera calcular previamente, o, visto el problema desde otra perspectiva,
la sefalada desconfianza ante el activismo judicial en el campo de los dere-
chos sociales. Por ello, si el texto ha salido adelante, si la Carta se asume
por fin, ha debido mediar un Protocolo ah hoc, por el que se aseguran sig-
nificativas excepciones en relacién con la aplicacién en el Reino Unido, sefia-
ladamente en el campo de los mas significativos derechos sociales, con refe-
rencia expresa también a limitacién de opciones jurisdiccionales. Es algo,
insisto, que podia intuirse, en cuanto que las reservas aparecieron desde el
primer momento. La sorpresa fue que a Gltima hora, aunque por razones bien
diferentes, también Polonia se sumé al carro de las especialidades y excep-
ciones. Es la eterna historia del Derecho Comunitario, lleno de preceptos,
parrafos, o férmulas que tuvieron en su origen un destinatario concreto, aun-
que acaso luego se pierda la memoria. Y no hay opcién: o se admiten espe-
cialidades, o el juego se paraliza. Es asi como del conjunto de previsiones
que incluye el Tratado de Lisboa, forma parte también un «Protocolo sobre la
aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
a Polonia y al Reino Unido» (27), donde ahora si, con total identificacion del

(27) Se trata de una especialidad que obviamente asumen todos los Estados miembros. Tras
un largo y significativo predmbulo, el Protocolo consta de dos articulos que valdré la pena repro-
ducir. Dice el arficulo 1, «1. La Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ni de ningln otro érgano jurisdiccional de Polonia o del Reino Unido para apreciar que
las disposiciones legales o reglamentarias o las disposiciones, précticas 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 6rganos jurisdiccionales de Polonia o del
Reino Unido, salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos dere-
chos en su legislacién nacional».

Recordaré que el titulo IV, que lleva como ribrica «Solidaridad», y que consta de los articu-
los 27 al 38, incluye significativos derechos de los que suelen denominarse como sociales: «Segu-
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destinatario, se deja bien claro que lo que, en principio, son reglas genera-
les que valen para todos, deben admitir ciertas excepciones para dos de los
Estados. Que, por cierto, y me parece oportuno destacarlo aqui, tienen que
ver con la garantia judicial en proteccién de los derechos fundamentales.

V. EL DOBLE EFECTO DE LA LEY DE RATIFICACION

Cuando el Tratado de Lisboa entre en vigor —decia—, lograré la Carta
plena virtualidad. O sea, que lo primero es que el Tratado se ratifique por
todos los Estados y pueda asi culminar su trayectoria. Cuando habia deci-
dida voluntad de resolver la crisis anterior y avanzar hacia las nuevas fér-
mulas consensuadas, fue un severo contratiempo el fracaso del referéndum
en la Repiblica de Irlanda. Pero los lideres europeos en este caso parecie-
ron no inmutarse, y seguir adelante como si nada, confiando en que no tarde
en producirse ocasion propicia para enmendar el entuerto irlandés. De hecho,
las ratificaciones han ido produciéndose a buen ritmo, habiéndose produ-
cido sin problemas la ratificacién inglesa, que pasaba por ser una de las
problematicas (estd claro que Protocolos como el antes referido pueden pro-
ducir efectos taumatirgicos). También Espafia ha actuado diligentemente.
Merece por eso la pena dedicar cierta atencién a la Ley Organica por la
que las Cortes Generales han autorizado la ratificacién, la 1/2008, de 30
de julio (BOE de 31 de julio), que ofrece ademas algunas especialidades en
que vale la pena detenerse.

Si la consecuencia mas importante de la nueva Lley Orgdnica es dar
pie a la ratificacién del Tratado de Lisboa, hay en ella algo més, lo que me
lleva a hablar del doble efecto, o de la doble funcionalidad. Nos va depa-
rar también, por cierto, una curiosa aplicacién del articulo 10.2 de la Cons-
titucién que pretende incrementar el significado de la Carta. Veamos sepa-
radamente ambos aspectos.

ridad social y ayuda social» (arficulo 34), «Proteccién en caso de despido injustificado» (arficulo
30), «Vida familiar y vida profesional» (articulo 33), «Derecho a la informacién y consulta de los
trabajadores en la empresa» (arficulo 27), efc.

Por su parte, el arficulo 2 del Protocolo, dispone: «Cuando una disposicién de la Carta se
refiera a legislaciones y précticas nacionales, sélo se aplicaré en Polonia o en el Reino Unido en
la medida en que los derechos y principios que contiene se reconozcan en la legislacién o précti-
cas de Polonia o del Reino Unido».
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1. La normal funcionalidad para que entre en vigor un Tratado

La Ley, es, sobre todo, una ley para autorizar la ratificacién de un tra-
tado internacional. En cumplimiento de las previsiones del articulo 96 de la
Constitucién, y como ha sucedido siempre que se han ido modificando los
Tratados comunitarios, estamos ante el procedimiento para que Espafia, como
el resto de los Estados miembros, apruebe las modificaciones y pueda asi
entrar en vigor el texto. Cuando los «veintisiete», hayan evacuado el corres-
pondiente tradmite, previsto por su sistema constitucional, entonces podré
entrar en vigor el Tratado. Y formando parte de la misma operacién, adqui-
riria plena virtualidad juridica la Carta. Insisto, aunque sea algo obvio: solo
tras la ratificacién por todos los Estados Miembros, entrard en vigor el
Tratado de Lisboa y, por ende, la Carta. La parte de la Ley que a ello se
dedica es muy sencilla y simple: el articulo 1 contiene la clasica forma de
autorizacién —que, por lo mismo ni vale la pena reproducir—. Hay una
disposicién final Onica, sobre «Entrada en vigor», que para salirse del sis-
tema comin del Cédigo civil establece expresamente que la Ley entrard en
vigor al dia siguiente de su publicacién. Sorprende un poco «la prisa», pues
hasta que no lo ratifiquen todos los Estados —los 27—, contando con que
se halle una férmula para que Irlanda lo haga, no habria nada que hacer.
Teniendo en cuenta, ademds, que ni estaba a punto de terminar la Legis-
latura, ni habia viso de que se disolvieran adelantadamente las Cortes
Generales, ni parecia probable tampoco que el Presidente del Gobierno per-
diera la confianza. ;A qué se debe este interés en adelantar la vigencia de
la Ley? Dejemos planteado el interrogante, luego habré ocasién de volver
sobre él.

El clima hoy en la Unién Europea es el de funcionar como si fuera cosa
hecha la aprobacién del Tratado, contando con que Irlanda ha de hallar la
manera para superar el impasse, preparéndose, por eso, para la nueva fase.
Dejaremos de lado nuestros recelos, a la vista de las reiteradas demoras que
ha ido sufriendo la Carta, y lo mejor serd, en efecto, prepararse diligente-
mente pensando que pronto haya de entrar en vigor. Y aqui viene la pregunta
que a nosotros puede inferesarnos especialmente: 3En qué medida afectara
al Juez espafiol la entrada en vigor de la Carta? Vale la pena, en efecto,
enfrentarse con el reto que plantea el interrogante.

1. Como declaracién de derechos de la Unién Europea, se diria que,
obviamente, la Carta afecta a la Unién Europea, es decir, sefialadamente, a
sus 6rganos e instituciones. Ello es cierto, pero es sélo parte de la verdad. En
efecto, el titulo Gltimo de la Carta, el VI, el que contiene las «Disposiciones
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generales», aborda en el primero de sus articulos, el 51, el problema del
«Ambito de aplicacién». Son claras sus primeras palabras: «Las disposiciones
de la presenta Carta estan dirigidas a las instituciones, érganos y organis-
mos de la Unién». Por de pronto queda consignado el efecto obvio, de manera
que todos los derechos, libertades o principios proclamados estarén vincu-
lando a toda la organizacién interna del gran complejo europeo, ya sea el
Parlamento o el Tribunal de Justicia, ya el Consejo y la Comisién —o quienes
ocupen sus veces—, pero lo mismo las Agencias o cualesquiera instituciones,
tanto como organizaciones, como a las personas titulares de las mismas en
cuanto actien a ese fitulo. Tal seria el efecto normal, que por lo mismo no
deberia ofrecer mayores particularidades, aunque sin duda sea un compro-
miso que haya de requerir esfuerzos. Pero ya indicamos, al aludir antes a la
Comunicacién de la Comisién, que algunas de las instituciones ya asumian el
compromiso de respeto para con la Carta.

2. Pero la cosa no queda ahi, y ahora vendria lo que més puede inte-
resarnos. Porque el articulo 51.1 citado, indica algo més. Serd lo mejor trans-
cribir el apartado infegro:

«Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones,
érganos y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio de subsidia-
riedad, asi como a los Estados miembros Gnicamente cuando apliquen el Derecho
de la Unién. Por consiguiente, éstos respetardn los derechos, observarén los prin-
cipios y promoverdn su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias y
dentro de los limites de las competencias que se afribuyen a la Unién en las demés
Partes de la Constitucién».

Es de destacar la referencia expresa a los Estados miembros. Paso asi a
comentar la incidencia que se incluye para los Estados miembros.

3. Pero ante todo, permitan que haga un pequefio inciso para lamen-
tarme de un desliz injustificable, que no puedo entender como se le ha
colado a las Cortes Generales. Aclararé que estoy tomando el texto de la
Carta de la trascripcién que hace —como enseguida precisaré con mds
detalle— la Ley Orgénica 1/2008, que vengo comentando. Cuando tantas
voces estdn clamando por que se hagan bien las leyes, cuando se insiste
reiteradamente en la exigencia de la calidad de las leyes —y recordaré asi
la labor pionera e incesante del profesor Fernando Sainz Moreno (28)—,

(28) Yo mismo he dedicado un trabajo a recalcar la importancia que atribuye al problema
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: véase La calidad de la Ley segin la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «Derecho Privado y Constitucién» (ndmero homenaije a
Javier Salas), 17, 2003, 377 vy ss.
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no se puede entender que en Ley tan importante como ésta, se haya come-
tido este lamentable error (29). Porque un error injustificable es hablar ahora
en este lugar de «la Constitucién». Esto valia cuando el texto de la Carta
figuraba como Parte Segunda del Proyecto de Constitucién Europea. Pero
aquel Proyecto decayd, como dijimos. Hoy habria que hablar en puridad,
de las demds Partes «de los Tratados». Lo malo es, ademés, que el error
aparece, al menos en otras dos ocasiones: en el apartado segundo del pro-
pio articulo 51 y en el apartado segundo del articulo 52. Insisto que me
parece lamentable, no sé lo que hardn para corregir el entuerto, que habré
que corregir, ni si se habra derivado alguna responsabilidad de la falta de
supervisién. Pero dejemos ahora lo que es un problema marginal a nuestra
linea de razonamiento.

4. El caso es que la obligacién de respetar la Carta se proyecta también
a los Estados miembros. Lo cual es un dato de enorme significado, que con-
viene destacar, que nos concierne de lleno, y para el que hay que estar pre-
parados. Los Estados habran de aplicar la Carta, es decir, deberén sentirse
vinculados por ella, «cuando apliquen el Derecho de la Unién». De hecho, se
estd auspiciando una proyeccién enorme para la Carta.

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

Entiendo que cabe hacer aqui unas consideraciones acerca del intere-
sante problema de qué haya que entender por Derecho Comunitario o, con
més precisién, cuando estard un Estado —sus autoridades, sus funcionarios o
sus jueces— «aplicando el Derecho de la Unién», como dice con precisién el
texto de la Carta. Consideraciones que dan por sentado el criterio metodolé-
gico, al que al principio me referia, de que, en el hoy y aqui, vivimos en un

(29) Acerca del significado del bien hacer en el proceso de elaboracién de las leyes —y tam-
bién, en concreto, de la calidad de las leyes— para una correcta y efectiva presencia del Parla-
mento en la sociedad, véase recientemente el interesante libro de José TUDELA ARANDA, El Parlamento
necesario. Parlamento y democracia en el sig lo XXI, Congreso de los Diputados, 2008, 150 y ss.
Con abundante bibliografia puesta al dia.
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sistema de «interconexiéon de ordenamientos juridicos» (30). Hay una espesa
red, de forma que a la hora de aplicar las normas juridicas, se mezclan las
nacionales genuinas con las que provienen de ordenamientos supranaciona-
les o extranjeros, pero que cada uno de los Estados —como Espafia, en nues-
tro caso—, han asumido libremente.

Se estard aplicando el Derecho de la Unién, sin duda en una serie de
supuestos en los que no parece dificil convenir. Asi, cuando cualquier opero-
dor juridico de un Estado —pongamos por caso Espaiia—, en las circunstan-
cias que sean, esté dando cumplimiento a las disposiciones de cualquiera de
los Tratados. Por ejemplo, un Tribunal Espariol que haya planteado «la cues-
tién» del articulo 234 TCE al Tribunal de Luxemburgo. Sin duda también cuando
se trate del cumplimiento de reglamentos comunitarios. Ante las directivas, el
problema es ya algo méas complejo. Pero, por de pronto, en los supuestos, sin
duda excepcionales, en que no haya habido transposicion y haya que dar
aplicacién inmediata a la directiva, estariamos también en el caso.

Especialmente interesante resulta el supuesto en que la directiva haya
sido transpuesta: se tratard, sin duda, de Derecho espafiol, normalmente la
ley correspondiente, elaborada por las Cortes Generales o, en su caso, por
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Pero el caso es
que, en tales supuestos la norma espafiola estd conteniendo, sin falta, Dere-
cho Comunitario. Lo que exigird, por tanto, que aquélla tenga que ser respe-
tuosa para con la Carta. Y, por lo mismo, permitird el control a la luz de la
Carta. Este supuesto va a abrir un sinfin de oportunidades y de hecho, va a
representar, una intensisima incidencia de la Carta. Y va a forzar igualmente
a estar atentos a la hora de determinar si una norma espafiola estd en reali-
dad incorporando una directiva comunitaria. Puede tenerse muy presente en
un momento determinado que tal ley es respuesta directa a exigencias comu-
nitarias. Pero una vez que la norma arraigue, la rutina de la vida cotidiana
puede hacer que se olvide el origen comunitario. El caso es que en la reali-
dad son numerosisimas las normas espafiolas cuyo contenido es inequivoca-
mente —al menos en su gran mayoria— Derecho Comunitario. Y esa gran
mayoria de Derecho Comunitario puede estar mezclada con normas genuinas
de Derecho espafiol, con una clara tendencia a la simbiosis, o a la creacién
de zonas de mezcla, con la consecuencia de una poderosa atraccién a la
hora de dar aplicacién a las exigencias de la Carta. Sin salir del ambito del
Derecho administrativo, pienso en la intensisima presencia cotidiana —con
todo tipo de litigiosidad en torno— de la legislacién de contratos administra-

(30) Me remito de nuevo a mi citado libro, La interconexién de los ordenamientos.
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tivos, lo que ahora, desde una mayor incidencia, contempla la Ley de Con-
tratos del Sector Piblico, la 30/2007, de 30 de octubre (31). Digase lo mismo
de tantas de las normas que jalonan el ordenamiento del medio ambiente,
desde la evaluacién de impacto, la prevencién y control integrados de la con-
taminacién, la responsabilidad medioambiental, la informacién y transparen-
cia, a la regulacién del medio ambiente sonoro, la que se conoce como Ley
del Ruido, la 37/2003, de 17 de noviembre (32). Sin duda, el Derecho ambien-
tal espafiol —lo mismo que muchos otros sectores de nuestro ordenamiento
juridico— van a ser, en su inmensa mayoria, Derecho Comunitario. O pienso,
como (ltimo ejemplo, en la incidencia que ha de tener en nuestro Derecho
sobre el procedimiento administrativo la famosa «Directiva de Servicios», sobre
cuya recepcion parece se estd trabajando.

En definitiva, que por unas vias u otras, va a haber una gran copia de
supuestos en los que responsables esparioles estén aplicando el Derecho
de la Unién, lo que conllevard la incidencia inmediata de los preceptos de la
Carta que sean de aplicacién en tales supuestos.

(31) Especialmente significativos me parecen los dos parrafos iniciales de la Exposicién de
Motivos de dicha Ley: «Desde la adhesién a las Comunidades Europeas, la normativa comunitaria
ha sido el referente obligado de nuestra legislacién de contratos piblicos, de tal forma que, en los
Gltimos veinte afios, las sucesivas reformas que han llevado desde el Texto Articulado de la Ley de
Bases de la Ley de Contratos del Estado hasta el texto refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas han tenido como una de sus principales justificaciones la necesidad de adap-
tar esta legislacion a los requerimientos de las directivas comunitarias.

Esta Ley de Contratos del Sector Piblico también ha encontrado en la exigencia de incorpo-
rar a nuestro ordenamiento una nueva disposicién comunitaria en la materia el impulso primordial
para su elaboracién. Las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de servicios; 93/36/CEE,
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos piblicos de suministro; y 93/37/CEE del Consejo de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras, han sido
sustituidas recientemente por la Directiva 204/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
piblicos de obras, de suministro y de servicios, disposicién que, al tiempo que refunde las anterio-
res, infroduce numerosos y transcendentales cambios en esta regulacién, suponiendo un avance cua-
litativo en la normativa europea de contratos».

Estamos, en efecto, ante un reconocimiento paladino de que la Ley espafiola estd incorpo-
rando las exigencias comunitarias.

(32) También en la Exposicién de Motivos de la Ley del Ruido se justifica con holgura su
vinculacién a la normativa comunitaria, sefialadamente a la Directiva 2002/49/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de junio de 2002, sobre evaluacién y gestién del ruido ambiental,
la abreviadamente denominada «Directiva sobre Ruido Ambiental».
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2. El compromiso adicional que representa la referencia expresa
a la aplicaciéon del articulo 10.2 de la Constitucién

Pero la Ley no se ha limitado a aportar la férmula para que se lleve a
cabo la ratificacién del Tratado de Lisboa. Va algo més all, al incluir una
previsidén cuya presencia y contenido no dejan de sorprender a primera vista.
Ello me lleva al articulo segundo, con ribrica «Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea», cuyo contenido, al menos en su parrafo pri-
mero, convendrd refener:

«A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Cons-
titucion espafiola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Consti-
tucién reconoce se interpretardn también de conformidad con lo dispuesto en
la Carta de los Derechos Fundamentales publicada en el «Diario Oficial de la
Unién Europea» de 14 de diciembre de 2007, cuyo texto integro se reproduce
a continuacién: ...».

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

El legislador ha explicado, en parte, en el parrafo Gltimo de la Exposi-
cién de Motivos de la Ley, qué se pretende con la incorporacién expresa del
texto integro de la Declaracién de derechos. Vale la pena considerar lo que
se dice:

«Por (ltimo debe resaltarse con especial énfasis que, segin el Tratado de
Lisboa, la Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue
adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual, proclama, tendré
el mismo valor juridico que los tratados. Se trata de un avance de considerable
valor politico, ademés de juridico, en el proceso de construcciéon de la Unién y
de la ciudadania europea. Por ello, y porque se considera conveniente desde el
punto de vista de la transparencia y de la proximidad al ciudadano, se reproduce
en el articulo segundo de esta Ley Orgdnica el texto integro de la citada Carta,
tal y como ha sido publicado en el «Diario Oficial de la Unién Europea» de 14

de diciembre de 2007 ».
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La razén que se da apunta directamente a la transparencia y al acer-
camiento al ciudadano (que no es que suela ser un apasionado lector de
nuestro diario oficial), sin perjuicio del resto de afirmaciones, que no vienen
a decir nada especial desde el punto de vista de la fuerza del precepto. Es
decir, es como si se quisiera que la Carta tenga la mayor proyeccién posi-
ble y por eso se la airea en el «Boletin Oficial del Estado» incluyéndola en
una ley. Pero, en cambio, la Exposicién de Motivos nada dice acerca de la
referencia al articulo 10.2 de la Constitucién, que ocupa espacio sefalado
en el precepto que comentamos y que, a simple vista, podria sugerir signifi-
cativas consecuencias. 3Qué significa en realidad este precepto? 3Es un mero
formalismo con vocacién propagandistica o de facilitacién del conocimiento,
o tiene, pretendiéndolo o no, mayor alcance? Juridicamente hablando, safiade
algo este articulo? Su estudio me sugiere una serie de consideraciones, aun-
que conviene dejar claro dos posibles lineas de incidencia: una seria la
de la normal vigencia de la Carta, como texto directamente aplicable, y otra,
la de los efectos interpretativos a que convoca el articulo 10.2 de la Cons-
titucién. 3Cabria separar el momento de comienzo de ambas alternativas o
habrén de producirse simultaneamente?

1. Partimos de la idea de que el Tratado de Lisboa va a cumplir su curso
adecuadamente y los 27 Estados procederén a su aprobacién. Una vez que
ello se produzca, autométicamente entrard en vigor la Carta y, en lo que a
nosotros afecta, incidird en el sistema juridico espafiol en los términos que
antes se exponian, que no son despreciables en absoluto. Tendrd sin duda
efectos juridicos plenos, como norma constitucional o primaria del Derecho
Comunitario, con todas las consecuencias, a la hora de predeterminar con-
ductas, por ejemplo, y con todas las caracteristicas inherentes, como la de la
primacia.

2. En tal supuesto, surtird sus efectos igualmente de manera automdtica
el plus que representa el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola (33). Sin
duda, la Carta, en cuanto instrumento atipico de la Unién, no es en si un tra-
tado internacional, pero el Derecho constitucional de la Unién Europea, es
decir, la redaccién que se da al arficulo 6 del Tratado de la Unién —tal y
como habria sido aprobado por todos los socios comunitarios—, se cuida de
afirmar que «tendré el mismo valor juridico que los Tratados». De modo que
hay una equiparacién explicita y deseada: todos los que aprobaren el Tra-

(33) Acerca del significado del articulo 10.2, me remito a mi trabajo, Notas para la historia
del apartado segundo del articulo 10 de la Constitucién, en mi libro, La Europa de los derechos
humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, 177 y ss.
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tado de Lisboa, estaban también aprobando esa consecuencia. Dado que la
Carta estd equiparada a un tratado internacional y versa sobre la materia de
los derechos fundamentales y las libertades piblicas, la Constitucién, como
norma abierta, comienza a proyectar autométicamente los efectos del articulo
10.2 también sobre la Carta.

3. A la vista de lo anterior, stenia sentido traer a colacién en la nueva
Ley el articulo 10.2 de la Constitucién? ;Se trata de una mera redundancia,
o de un mero recordatorio, que no afadiria efecto juridico alguno? Sorprende
de alguna manera el adverbio «también» que ha incorporado el precepto.
Es decir, el juez espafiol, por ejemplo, toma como elemento interpretativo,
hasta ahora, La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, los Pactos de
Nueva York, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, efc. El que «tam-
bién» haya de utilizarse la Carta, es, como decimos, algo obvio y de efec-
tos automdticos.

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

5. Surge un inferrogante, desde el punto de vista de la vigencia de la
Carta. Cuando mas arriba me referia a la recepcién inicial de la Carta y sus
primeros efectos, sefalaba su vocacién de convertirse en documento de refe-
rencia, a disposicién de quien quisiera utilizarla o comprometerse con ella.
Y, de hecho, sefalados érganos jurisdiccionales —variados y dispersos—
comenzaron a servirse de ella. 3Podria pensarse que estamos ahora en una
situacion parecida? El hecho de que el Parlamento espafiol la incluya en
una Ley, cuya vigencia inmediata se determina, ssignifica que, por su propia
decisién, la incorpora al ordenamiento juridico espafol, y adelanta su vigen-
cia aln antes de que ese efecto se produzca con normalidad, cuando se haya
culminado el proceso de ratificacién y de aprobacién en curso?

Sin duda, suscita reparos el hecho de integrar en el ordenamiento juri-
dico interno algo que no ha sido aprobado como norma, que en puridad no
es un texto normativo, por més que si produzca algunos efectos juridicos de
relevancia, como ya se indicé.

El texto de la Ley, en concreto, el articulo 2 al reproducir el texto de la
Carta, no es ni claro ni expreso, ante bien resulta, ciertamente equivoco, como
para dar pie a diversas interpretaciones.

6. Si reparamos en los detalles del articulo 10.2 de la Constitucién —y
venimos a la otra direccién sefialada, la del refuerzo que representa la Carta
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a efectos interpretativos—, Espafia si habria ratificado el instrumento —para
ello se hizo la Ley—, aunque, en cambio, éste no es todavia un tratado o
acuerdo internacional, pues adn no se ha culminado el proceso de aproba-
cién. De modo que el Legislador en esto no puede corregirle la plana a la
Constitucién, que es inequivoca en la expresién de los requisitos. Es decir, no
pueden adelantarse los efectos interpretativos de la Carta que todavia no es
un tratado internacional.

7. Pero, sin perjuicio de que no encaje ese efecto interpretativo refor-
zado, la Ley favorece el equivoco en cuanto un lector no muy atento de la
misma lo que constata a primera vista es que el texto de la Carta se ha incor-
porado al articulado de una Ley que ha entrado en vigor, incluso, cuya vigen-
cia se ha adelantado advirtiendo expresamente que no encaja el canon habi-
tual del Cédigo civil de los veinte dias. Y podria aparecer la duda de si el
Legislador espafiol habré pensado en adelantar para Espaia la vigencia de
la Carta. Esta, por la libre decisién del Legislador espafiol, se veria dotada
de plena vigencia normativa desde el momento de la Ley, aunque para el
exclusivo dmbito del Derecho espafiol. Pero ante un efecto de tanto signifi-
cado sorprende que nada se diga en la Exposicién de Motivos al respecto.

8. Sin duda, la de la Ley, es una férmula atipica, y yo creo que inco-
rrecta (34), en cuya elaboracién no se ha tenido en cuenta el respeto que se
merecen los ciudadanos destinatarios de la norma, sabiendo que siempre son
pocos todos los cuidados que se adopten en cuanto a la metodologia de la
legislacién, al darse lugar al equivoco que vengo sefalando, y mezclarse la

(34) No sé si se quiere jugar al ser més que nadie, pero soy de la opinién que Ley tan impor-
tante no estd bien hecha. Y no son sélo los inexplicables errores a que antes me referia, o la for-
mula tan equivoca que vengo comentando en el texto. Me parece injustificable —e, incluso, indig-
nante— que el Legislador espafiol afirme en la Exposicién de Motivos que «la Unién precisa mayores
dosis de legitimidad», como se afirma en el parrafo tercero. Dice, en concreto, ese pérrafo, que
vale la pena transcribir integro: «En primer lugar, la Unién precisa mayores dosis de legitimidad.
De ahi que muchas de las reformas que introduce el nuevo Tratado estén presididas por una firme
voluntad de acercar la Unién a los ciudadanos y de garantizar que sirve a sus infereses». Es enco-
miable, en efecto, acercar la Unién a los ciudadanos, tarea en la cual los politicos nacionales tie-
nen mucho que hacer —y no siempre hacen—, dada, sin duda la complejidad de lo comunitario.
Pero de ahi a proclamar la falta de legitimidad de la Unién tercia una enorme distancia. zNos
damos cuenta de la irresponsabilidad que representa que el Parlamento Espafiol haga tal afirma-
cién en una ley orgdnica? Los responsables de esta Ley, que aparentemente quiere ser mds euro-
peista que nadir, caen inconscientemente en la forma de comportarse de los euroescépticos. Es com-
plejo para los ciudadanos entender lo europeo —como lo es entender cualquier sistema juridico
moderno jno digamos entender el derecho interno o el sistema autonémico espafioll— pero eso no
es argumento para reconocer que falte legitimidad, que es lo que se establece cuando se formula
la citada frase de que «precisa mayores dosis de legitimidad». jLo que si precisa el ciudadano espa-
fiol es que se hagan mejor las leyes!
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vertiente publicitaria de la publicacién del texto integro de la Carta con la
inclusién de la innecesaria referencia al 10.2. Desde el punto de vista de
la interpretacién sistematica, la propia estructura de la Ley y la l6gica hacen
pensar que la funcionalidad de la norma queda vinculada y limitada al pro-
ceso de aprobacién del Tratado de Lisboa, haciéndose para eso una Ley «por
la que se autoriza la ratificacién». Desde luego, la exposicién de motivos
de la Ley nada dice acerca del adelanto de la entrada en vigor de la Carta,
nada acerca del inicio de los efectos interpretativos de la Carta. Todo lo que
la Ley venga a suponer, y, por tanto, también el articulo segundo, quedaria
demorado, por ende a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Pero
no siempre quienes van a aplicar una norma se toman la molestia de leer la
Exposicién de Motivos, cuando lo directo y lo cémodo es leer el articulado e,
incluso, aquélla ni siquiera se suele recoger en no pocas ediciones de textos
legales.

9. Y es que, sin duda, la redaccién del articulo 2 puede inducir a equi-
voco. Hay que contar también con la laxitud con que hoy se manejan entre
nosotros los conceptos juridicos, la falta de rigor dogmatico y conceptual que
caracteriza nuestra vida juridica actual (35), la frecuente emulacién y esa tan
presente apuesta por la creencia de que todo vale, sin que nadie ose poner
coto a tales caracterizaciones. jSeria reaccionario defender los conceptos y
categorias, sus limites y exigencias! 3Consecuencias en el caso? Como todo
vale, como no hay topes sociales que impidan tirar por el camino més corto,
estoy seguro que no tardardn en aparecer abogados que aleguen la Carta
en sus pleitos, si les conviene. Y estoy seguro que no tardarén en aparecer
sentencias que apliquen o fomen la Carta como referencia. De modo que, pro-
bablemente, se abrird un proceso similar al de los primeros momentos de la
Carta, pendientes todos a ver que Juez o Tribunal comienza a hacer uso de
la Carta en sus argumentaciones (36).

(35) Me remito a lo que sefialaba en mi trabajo, De mi jornada, recogido ahora en mi libro,
Meéritos o botin y otros retos juridicos de la democracia, Aranzadi, 2000, p. 315.

(36) Y si alguien hubiera pensado que poder echar mano de la Carta resultara de utilidad
para apoyar el punto de vista del Gobierno en la defensa de la constitucionalidad de una polé-
mica ley tocante al alcance efectivo del matrimonio, sobre cuya correccién ha de pronunciarse en
breve el Tribunal Constitucional?2 No lo creo —aparte de que tampoco esté tan claro el hipotético
apoyo—, pero, tal y como se hacen las cosas, jquién sabe!
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Vi. ALGUNOS CONTENIDOS DE LA CARTA ESPECIALMENTE INTERE-
SANTES

En suma, que suceda lo que suceda, conviene ir prepardndose para
cuando la Carta incida de lleno en el sistema juridico espafiol. Retomemos lo
que antes se decia acerca de la frecuencia de supuestos en que se estard
dando aplicacién al Derecho comunitario, el significado también, que desta-
caba al inicio, de la judicializacién de las garantias de los derechos funda-
mentales, en las dos direcciones que se indicaban.

Ciertamente la Carta, que sin duda innova, codifica ademéas muy diver-
sos elementos ya existentes. Resulta pedagégico tener presente, como me gusta
recordar, lo que indica el parrafo quinto del Predmbulo de la misma:

«La presenta Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misio-
nes de la Unién, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos que ema-
nan en particular de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacio-
nales comunes a los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. En este contexto, los 6rganos jurisdiccionales de la Unién y de los
Estados miembros (37) interpretarén la Carta atendiendo debidamente a las expli-
caciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la Convencién que
redacté la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la Con-
vencién Europea» (38).

De acuerdo con esta metodologia de integracién, no era poco lo ya exis-
tente, con lo que, por ende, deberiamos estar habituados. Pienso asi en el
importante papel desempefiado por los derechos y libertades incluidos en
el Convenio de Roma, en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo inter-
pretdndolos con generosidad, y también en la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo. Es decir, hay mucho que no nos coge de nuevas. Pero también

(37) Recalco como se asume con normalidad, en linea con lo que ya sefalé, que los Jueces
y Tribunales de los Estados miembros, han de ser aplicadores, normales y habituales, de la Carta.

(38) La Gltima frase es un afiadido que no estaba en la redaccién originaria, y que se incluyé
cuando se preparaba la incorporacién de la Carta al proyecto de Tratado estableciendo una Cons-
titucién para Europa. Si se observa con detenimiento, se comprobard que, en linea con lo que
sefialaba antes, es ofro reflejo del miedo de algunos de los Estados a que los Jueces y Tribunales
vayan demasiado lejos a la hora de interpretar los derechos o principios que pudieran implicar
prestaciones para los Estados. Me remito a lo que sefialaba en mi libro, Vias concurrentes para
la proteccién de los derechos humanos. Perspectivas espaiola y europeas, Cuadernos Civitas,
2006, 108 y ss.
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hay innovaciones significativas a las que serd oportuno prestar atenciéon. Val-
gan algunas referencias muy concisas, para ir concluyendo ya, al objeto de
recalcar algunos de los aspectos novedosos a los que habra que ir habituén-
dose, al margen del importante apartado de los llamados «derechos socia-
les», aglutinados sobre todo en el Titulo IV, bajo la ribrica de «Solidaridads,
a los que me remito ahora globalmente.

1. De especial interés resulta lo que se dispone en el apartado 2 del
articulo 2 («Derecho a la integridad de la persona»), respecto a las practicas
médicas y a las opciones de la biologia:

«En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular:

a) el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de
acuerdo con las modalidades establecidas por la ley;

b) la prohibicién de las practicas eugenésicas, en particular las que tienen
como finalidad la seleccién de las personas;

c) la prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto
tales se conviertan en objeto de lucro;

d) la prohibicién de la clonacién reproductora de seres humanos».

2. El apartado de la proteccién de los datos de carécter personal (39),
aun incidiendo, como se indicé, en algo que ya habia llegado al Tratado
de Roma, ofrece también exigencias relevantes, tal y como se dispone en el
articulo 8:

«1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de carécter per-
sonal que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legi-
timo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos reco-
gidos que la conciernan y a obtener su rectificacion.

3. Llamaré la atencién acerca de la notable puntualizacién que se intro-
duce en el momento de asegurar la garantia del derecho de propiedad. Den-
tro de un reconocimiento que incluye los elementos habituales —y destacando
que hay una referencia expresa a la proteccién de la propiedad intelectual
en el apartado segundo— el articulo 17.1 puntualiza que las garantias se
proyectan a «los bienes que [la persona] haya adquirido legalmente». Se trata,
por ende, de una puntualizacién del mayor interés, de la que han de derivar

(39) Véase recientemente el interesante trabajo de José Luis PINAR MANAS, sExiste la privaci-
dad?, Discurso de inauguracién del curso académico 2008-2009 en la Universidad CEU San Pablo,
CEU Ediciones, Madrid 2008.
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numerosas consecuencias. Y es que junto a la legitima forma de acceder a la
propiedad, que practican la mayoria de ciudadanos, no se olvidar el peso
también de las operaciones de «blanqueo» de capitales, el peso del dinero
de la corrupcién, del narcotréfico, etc.

4. La (ltima referencia me lleva a recalcar la incidencia que va a tener,
especialmente para el campo del Derecho administrativo la expresa prevision
que se contiene en el articulo 41 (dentro del Titulo V sobre «Ciudadania»), al
«Derecho a una buena administracién», asi como los preceptos concordantes.
Se trata de un argumento con destacadas y abundantes implicaciones en el
campo del Derecho administrativo, del que vengo ocupdndome desde que se
plante6 (40), pero en el que no me voy a detener ahora pues forma parte de
otra ponencia dentro de este mismo Curso. Recalcaré sélo que a partir de la
Carta, la responsabilidad patrimonial de la Administracién pasa a tener rango
de derecho fundamental, a tenor de lo que dispone el articulo 41.3 (41).

(40) Me remito asi a mi trabajo, Dos notas sobre la Carta, especialmente en su parte segunda,
recogido ahora en mi libro cit., Los derechos fundamentales y la Constitucién y ofros estudios sobre
derechos humanos.

(41) El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion del [antiguo] Ministerio
de Educacién y Ciencia SEJ 2005-08538, sobre «El reto de los derechos fundamentales en el seno
de una sociedad pluralista», del que yo mismo soy director.
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