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I. INTRODUCCION

La cuestidén que suscita este trabajo es la de si en la Comunidad Europea
estdn protegidos los derechos fundamentales, cuyo respeto se considera un
elemento legitimador del poder del Estado, de tal modo que aquellas Consti-
tuciones que no disfrutan del elemento garantizador de tales derechos no me-
recen tal nombre, conforme a la opinién de la doctrina mas autorizada (1).

A diferencia de las Constituciones de los Estados, los tratados comunita-
rios no disponen de un catdlogo de derechos justiciable, que permita a los
ciudadanos valerse de los mismos como limites, por lo menos, frente a los
actos y disposiciones emanados por los érganos comunitarios.

Si se atiende al Tratado CECA, de 18 de abril de 1951, o a los Tratados
CEE o EURATOM, de 25 de marzo de 1957, se constata la ausencia de un

(1) Epuarpo Garcia DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1981, pp. 45-48.
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«catdlogo de derechos fundamentales o de una cldusula general que haga refe-
rencia a su respeto. Solamente en los proyectos de creacién de una Comuni-
-dad Europea de Defensa, de 27 de mayo de 1952, y en el proyecto para la
creacién de una Comunidad Politica, de 26 de febrero de 1953, en sus ar-
ticulos 3.° y 2.°, respectivamente, se contenia una referencia a la necesidad
del mantenimiento y salvaguarda de los derechos humanos y libertades pu-
blicas (2).

La ausencia de tal catdlogo es de especial importancia porque la Comu-
nidad Europea es un nuevo tipo de organizacién internacional, cuya natura-
leza juridica es diferente de la de las organizaciones europeas de coopera-
ién, como la OCDE, y de las organizaciones internacionales.

Sin entrar en la discusién sobre la naturaleza juridica de la Comunidad
Europea, que podria llevar demasiado lejos, se quiere dejar constancia sola-
mente de los datos que la sustantivizan y que permiten predicar su especi-
ficidad. :

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional Federal alemdn, la Comu-
nidad Europea es una Comunidad en proceso continuo de integracién (3),
que no es un Estado, porque carece de la competencia de la competencia,
ssiendo su norma bdésica un tratado internacional.

A pesar de ser el fundamento juridico dec la existencia de la CE un tra-
tado internacional, hay una serie dc caracteristicas que le son singulares; asi
la disposicién de recursos propios, el dictar normas que vinculan inmediata
y directamente, aunque sea en un marco competencial delimitado, disponer
.de un Parlamento elegido por sufragio universal directo, estar dotado de un
Tribunal de Justicia cuyas sentencias vinculan directamente a los ciudada-
nos y a los poderes publicos, etc. (4).

Donde més se quiere llamar la atencidn es, sin embargo, en el hecho de
-que los dérganos de la CE son 6rganos dotados de un poder soberano, diri-
gido a la consecucién de los fines de los tratados, cuyos actos y disposiciones
juridicas son de aplicacién directa en los Estados, haciendo surgir derechos
y obligaciones no solamente entre aquéllos y la Comunidad, sino también

(2) PIERRE PESCATORE, «Bestand und Bedcutung der Grundrechte im Recht der
Europaeischen Gemeinschaften», EuR, 1979, p. 2.

(3) BVGE, 22, 293, 296.

(4) Véase sobre este tema PoprROMOS D. DacrocLou, «La naturaleza juridica de
la Comunidad Europea», en Teinta afios de derecho comunitario, Luxemburgo, 1984,
pp. 35-44,
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en los ciudadanos, justiciables directamente-ante los Tribunales internos, lo
que en la terminologia clésica del Derecho internacional se denominan nor-
mas self-executing (5).

Junto a este principio de la directa aplicabilidad de las normas europeas
estd el de su primacia. De modo similar, aunque no idéntico, a como ocurre
en los Estados de estructura compleja, federal, regional o autondmica, el de-
recho comunitario prima sobre el derecho interno de los Estados, tenga la
naturaleza juridica que tenga, sea anterior o posterior a la norma comunitaria.

Esta primacia del derecho comunitario no encuentra su justificacién en
ningtn precepto concreto de Jos tratados, halldndose la misma fundamentada
en la jurisprudencial del Tribunal de Justicia, que ya tempranamente sefial6
en la sentencia CosTA-ENEL que «el derecho nacido del tratado no podria,
pues, en razén de su naturaleza especifica original, dejarse oponer judicial-
mente un texto interno de cualquier clase que sea, sin perder su caricter co-
munitario y sin cuestionarse la base juridica misma de la Comunidad» (6).

En el mismo sentido se manifesté en la sentencia SIMMENTHAL, al decir
que seria «incompatible con las exigencias inherentes a la naturaleza misma
del derecho comunitario toda disposicién de un ordenamiento juridico na-
cional o toda préactica —legislativa, administrativa o judicial— que tuviera
por efecto el disminuir la eficacia del derecho comunitario por el hecho de
rehusar al juez competente para aplicar este derecho, el poder de hacer, en
el momento mismo de esta aplicacién, todo lo que es necesario para obviar
las disposiciones legislativas nacionales que eventualmente obstaculicen la
plena eficacia de las normas comunitarias» (7).

Consecuencia de lo anterior es que las normas comunitarias priman tam-
bién sobre las Constituciones de los Estados. Los actos y disposiciones de los
drganos comunitarios tienen como parametro de legalidad solamente las nor-
mas europeas, o mejor, el derecho europeo, segtin la diccién del articulo 164
del Tratado CEE.

Si la validez de las normas europeas dependiese del resultado de su con-

(5) El articulo 189 del TCEE dice en relacién con el Reglamento que serd de
«aplicacién general», «obligatorio en todas sus disposiciones» y «directamente aplica-
ble». La decisién es «obligatoria en todas sus partes», aunque lo sea solamente para
los destinatarios.

(6) Asunto CosTa/ENEL, sentencia de 15 de julio de 1964, en Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Madrid, 1984, p. 34.

(7) Asunto SIMMENTHAL, sentencia de 9 de marzo de 1978, en Jurisprudencia...,
op. cit. nota 6, p. 389.
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traste con las Constituciones de los Estados, se eliminaria la efectividad y uni-
dad material del derecho comunitario.

Esta relacién entre Derecho constitucional y normas comunitarias, en es-
pecial entre derechos fundamentales y normas comunitarias, no ha provocado
problemas en su aplicacién en todos los Estados europeos, aunque si los haya
producido de forma significativa en Italia y en la Republica Federal de
Alemania.

En ltalia, el Tribunal Constitucional, después de decir que la normativa
emanada por los érganos de la CEE esta prevista solamente en relacién con
materias concernientes a relaciones econdmicas, respecto de las cuales la
Constitucién italiana s6lo prescribe la reserva de ley, sefala a continuacién
que «parece dificil configurar, aunque sea en abstracto, la hipétesis de que
un reglamento comunitario pueda incidir en materia de relaciones civiles,
ético-sociales, politicas, con disposiciones contrastantes con la Constitucién
italiana». Sigue diciendo después que las limitaciones a la soberania solamente
lo son para la consecucién de las finalidades del Tratado y «debe, por tanto,
excluirse que tales limitaciones —concretamente puntualizadas en el Trata-
do de Roma, suscrito por Estados cuyos ordenamientos se inspiran en los
principios del Estado de Derecho y garantizan las libertades esenciales de
los ciudadanos— puedan comportar para los érganos de la CEE un inadmisi-
ble poder de violar los principios fundamentales de nuestro ordenamiento
constitucional o los derechos inalienables de la persona humana. Y es obvio
que en el momento en que se diese al articulo 189 una interpretacién tan abe-
rrante, en tal hiptesis estaria siempre asegurada la garantia del control ju-
risdiccional de esta Corte sobre la constante compatibilidad del Tratado con
los principios fundamentales precitados» (8).

En similar direccién se manifesté el Tribunal Constitucional Federal ale-
man cuando en su sentencia de 29 de mayo de 1974 precisé que, «en tanto
que el proceso de integracién de la Comunidad no haya alcanzado el estadio
de que el derecho comunitario esté dotado también de un catélogo vigente de
derechos fundamentales establecidos por un Parlamento e igual al catdlogo
de derechos fundamentales de la Constitucién, la consulta presentada por
un Tribunal de la Republica Federal de Alemania ante el Tribunal Constitu-

(8) STC italiano de 27 de diciembre de 1973, nam. 83, Giur. Cost., 1973, p. 2420,
con nota de PAOLO BARILE, «Il cammino comunitario della Corte», pp. 2406-2419.
Véase también CESARE PINELLI, «La jurisprudencia de la Corte constitucional italiana
en materia de derecho comunitario: puntos de partida para su reconstruccién», RIE,
1983, pp. 53-71, y en especial p. 62.

54



LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y LOS DERECH OS FUNDAMENTALES

cional Federal, después de recaida la decisién del Tribunal de las Comuni-
dades contemplada en el articulo 177 del Tratado, es admisible e indicada si
¢l Tribunal considera inaplicable el precepto comunitario relevante para su
decisi6én en la interpretacién dada por el Tribunal de las Comunidades por-
que, y en la medida en que colisiona con uno de los derechos fundamen-
tales» (9).

Como se puede deducir claramente de ambas sentencias, el derecho co-
munitario no primaria frente al derecho interno, cuando éste fuese una norma
constitucional que garantiza un derecho fundamental, por lo que se pone en
solfa el principal principio que caracteriza al ordenamiento juridico comu-
nitario, que es el de supremacia frente a cualquier norma de derecho interno,
provocando en consecuencia una grave disminucién de la efectividad de las
normas europeas.

Esta ruptura, ademas, puede provocar situaciones muy diferentes, ya que
los derechos fundamentales que disfrutan de esa categoria, de una tutela ju-
dicial reforzada, no son los mismos en todos los Estados; piénsese en el dere-
cho de propiedad, catalogado como derecho fundamental en la Ley Funda-
mental de Bonn, pero no en la Constitucién espafiola de 1978, o en los Esta-
dos cuyas tradiciones juridicas no han llevado a un expreso reconocimiento
de un catélogo constitucional de los derechos fundamentales, como el Reino
Unido.

Las decisiones de los Tribunales Constitucionales italiano y aleméan pro-
dujeron el surgimiento de la discusién doctrinal sobre la necesidad y la for-
ma de garantizar los derechos fundamentales frente a la actividad de los
6rganos comunitarios, discusiones que también tuvieron su eco en sede poli-
tica, como lo demuestra la atencién que a este tema dedicé la Comisién de
las Comunidades y que mds tarde se tomard en consideracién.

En esta relacién entre derechos fundamentales y ordenamiento juridico
comunitario pueden adoptarse dos puntos de vista diferentes. Por una parte,
el papel que juegan los derechos fundamentales como normas o principios
que limitan la actividad de los 6rganos comunitarios.

El otro seria el papel de los derechos fundamentales reconocidos en las
Constituciones de los Estados como limites a la actividad de la Comunidad
Europea.

(9) BVGE, 37, 271, Véase, en este scntido, TORSTEN STEIN, «La jurisprudencia de
los Tribunales alemanes en relacién con el derccho comunitario europeo», RIE, 1982,
pp. 785-811; MANFRED ZULEEG, «Das Bundesverfassungsgericht als Hueter der Grund-
rechte gegenueber der Gemeinschaftgewalt», DOV, 1975, p. 44.
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En este momento solamente se pretende analizar la primera parte, dado
que su solucién hace perder legitimidad a la segunda.

De todos modos, no se es ajeno a que la relacién entre derecho constitu-
cional y derecho europeo, a pesar del principio de primacia, no es facilmente
resoluble, teniendo en cuenta los principios que rigen en los ordenamientos
juridicos caracterizados por la existencia de Tribunales Constitucionales que
ostentan el monopolio de rechazo de las normas por inconstitucionalidad, ya
que ningdn obstdculo existiria a que declarasen los propios tratados institu-
tivos o algunas de sus normas como inconstitucionales. Desde un punto de
vista de estricta técnica juridica se puede afirmar que mientras que la Comu-
nidad Europea no se constituya como Estado, no disfrute de una «Constitu-
cién propia», este problema no tendrd una solucién satisfactoria.

No se quiere seguir por este camino. Solamente se intenta analizar la pri-
mera cuestién antes planteada, es decir, si los derechos fundamentales acttan
como limites de la actividad de la CEE.

Obviamente, dado el campo reducido al que atiende la actividad de la
CE, no todos los derechos reconocidos en las Constituciones se van a ver
afectados. La Constitucién de 1978 reconoce el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral (art. 15), derechos relacionados con el Derecho Penal
(art. 17), el derecho de reunién (art. 21), etc., que dificilmente podrian verse
afectados por normas comunitarias, porque no entran dentro del campo de
sus competencias.

Otros derechos si podrian, en cambio, verse afectados, como la practica
y los asuntos planteados ante el Tribunal de Justicia han demostrado; asi la
libertad religiosa en relacién con los funcionarios comunitarios, el principio
de igualdad, la libertad sindical, derechos procesales, etc.

Los pasos siguientes a dar en la exposicién tratardn en primer lugar de
determinar si los tratados reconocen ya algin derecho fundamental, para
pasar posteriormente a analizar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en relacién con este tema, las actividades de las instituciones comunitarias
y dos tesis que se barajan en la actualidad, que son: 1.* realizar la ratifica-
cién por la CE de la Convencién Europea de Derechos Humanos y Liberta-
des Pdblicas de 1950, y 2.2 que el Parlamento Europeo elabore un catdlogo
de derechos fundamentales para la Comunidad.
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II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS TRATADOS INSTITUTIVOS
DE LAS COMUNIDADES

Si bien es cierto que los tratados institutivos no contienen ningin catalogo
de derechos, hay algunas normas de los mismos que de una forma u otra,
mds o menos directamente, hacen referencia a aquéllos.

Un breve repaso a las normas del Tratado CEE permite contemplar cémo
en su articulo 7.° se sefiala que «en el dmbito de aplicacién del presente
Tratado... se prohibird toda discriminacién por razén de la nacionalidad».
En el articulo 40.3 se prohibe toda «discriminacién por razén de la nacio-
nalidad». En el mismo sentido irian otros preceptos del Tratado, como los
articulos 48.2; 48.3, b, ¢ y d; los articulos 52, 59 y 60, y el articulo 119,
donde se establece el principio de igualdad de retribucién a idéntico trabajo
para hombres y mujeres.

De una forma maés genérica se puede deducir la vigencia de los derechos
fundamentales del articulo 164 cuando sefnala que el «Tribunal de Justicia
garantizard el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién del pre-
sente Tratado». Es decir, que el Tribunal no solamente estd vinculado por el
derecho positivo, por los Tratados y las normas dictadas por los 6rganos co-
munitarios, en definitiva por el derecho escrito, sino que debe respetar el
derecho, concepto que al igual que el utilizado por el articulo 103.1 de la
Constitucién de 1978, cuando dice que «la Administracién piblica actia con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho», significa la superacién de un
positivismo miope y la consideracién de otras fuentes del Derecho como los
principios generales del Derecho, que sirven como elemento interpretativo
y til para completar las lagunas del ordenamicnto y darle coherencia.

Dentro de estos principios generales del Derecho qué duda cabe que en
la CE hay que entender comprendidos los derechos fundamentales, aunque la
discusién pueda centrarse en su alcance y contenido.

En parecido sentido que el articulo 164 del TCEE se define el articu-
lo 173 cuando reconoce la competencia del Tribunal de Justicia para con-
trolar la legalidad de los actos del Consejo y de la Comisién por violacidn
del Tratado, «o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién o desvia-
cién de poder».

El Tribunal de Justicia, en una jurisprudencia abundante, ha reconocido
el valor de los principios generales del Derecho en la interpretacion del
derecho comunitario, principios algunos que se derivan de la naturaleza
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misma de los tratados y que Louis sefiala como los de igualdad, unidad, li-
bertad y solidaridad. Otros principios no se derivan, sin embargo, de los tra-
tados, asegurando el Tribunal de Justicia su respeto, y que estin fundamenta-
dos bien en principios generales comunes de los derechos de los Estados
miembros o en principios generales del Derecho internacional (10).

El reconocimiento de los derechos fundamentales como parte integrante
de los principios generales del Derecho aplicados por el Tribunal de Justicia
no ha sido una labor repentina, sino que se ha materializado a lo largo de
una jurisprudencia cuidadosamente elaborada.

ITI. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA CE
EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En un primer momento, el Tribunal de Justicia, y en especial en senten-
cias dictadas en relacién con la CECA, no acepté el valor de los derechos
fundamentales como principios generales del Derecho. La primera sentencia
en la que se realiza una conjuncién de ambas figuras va a ser en el asunto
STAUDER-ULM, niim. 29/69, de 12 de noviembre, donde dice que «la dispo-
sicién litigiosa no revela ningiin elemento susceptible de poner en causa los
derechos fundamentales de la persona comprendidos en los principios gene-
rales del derecho comunitario, cuyo respeto asegura la Corte» (fundamento
juridico séptimo) (11).

Esta consideracidén del Tribunal, a pesar de constituir un obiter dicta, va
a dar pie a una jurisprudencia posterior que desarrollard acertadamente la
idea, significando la misma obteniendo como consecuencia una serie de ele-
mentos muy importantes para la interpretacién, y que, siguiendo a Kut-
SCHER (12), son los siguientes:

— Que los derechos fundamentales de la persona pertenecen y son un
componente del ordenamiento juridico de la Comunidad.
— Que los derechos fundamentales estdn comprendido en los «principios

(10) Jean Louis, El ordenamiento juridico comunitario, Bruselas, 1980, pp. 63 y 64.

(11) Asunto STAUDER/ULM, sentencia nim. 29/69, de 12 dc noviembre, en Recueil
de la Jurisprudence de la Cour, Luxemburgo, 1969, p. 425.

(12) Hans KurscHER, «Der Schutz von Grundrechten im Recht der Europiischen
Gemeinschaften», en Der Grundrechtsschutz im Europiischen Gemeinschaften, Miiller,
Heidelberg, 1982, p. 41.
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generales del derecho comunitario», es decir, que su contenido y al-
cance habrd que determinarlo exclusivamente en funcién del dere-
cho comunitario.

— Que los que se igualan en rango a los tratados, sirviendo de instru-
mento de medida de la actuacién de los Organos e instituciones
europeas, disfrutando de un rango superior a las normas del derecho
derivado. Como dice BERNHARDT, «los derechos fundamentales for-
man parte de la Constitucién formal, como principios materiales de
la Constitucién, por lo que tienen rango superior, vinculando a los
Organos comunitarios, a sus instituciones y a los Estados miem-
bros» (13).

— Que el Tribunal tiene la funcién de garantizar esos principios gene-
rales del Derecho y, por tanto, los derechos fundamentales.

Esta dltima funcién la ha continuado el Tribunal al dictar la sentencia
de 17 de diciembre de 1970, en el asunto «Internationale Handelsgesellschaft»,
al decir que «el respeto de los derechos fundamentales es parte integrante
de los principios generales del Derecho, cuya observancia asegura el Tribunal
de Justicia», y «que la salvaguardia de esos derechos, aunque se inspira en
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, debe ser
garantizada en el marco de la estructura y objetivos de la Comunidad» (14).

En esta sentencia, a diferencia de en el asunto STAUDER, la afirmacién
del Tribunal de Justicia no constituye un obiter dicta, sino que sirve de base
fundamental del fallo.

De su contenido se constata una ampliacién del concepto principios gene-
rales del Derecho, ya que comprende el mismo no solamente los «principios
generales del derecho comunitario» (asunto STAUDER) (15), sino los «princi-
pios generales del Derecho», sin especificacion, debiendo entenderse que con
esta expresion se abre el campo al derecho comparado y al derecho interna-
cional (16), no limitdndose los mismos al derecho comunitario estrictamente.

La sentencia no hace, sin embargo, referencia en ningin lugar al derecho
internacional, reconociendo como inspiracién de la salvaguardia de los dere-

(13) RupoLF BErRNHARDT, «Las fuentes del derecho comunitario: la ‘Constitucién’
de la Comunidad», en Treinta arios..., op. cit. nota 4, p. 85.

(14) Asunto «Internationale Handelsgesellschaft», sentencia de 17 de diciembre
de 1970, en Jurisprudencia..., op. cit. nota 6, p. 122,

(15) Véase nota 11.

(16) PESCATORE, op. cit.,, p. 3.
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chos fundamentales (nicamente «las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros» (17).

El problema en este punto se puede situar en esa misma definicién, dado
que la forma de constitucionalizacién de los derechos fundamentales no es
idéntica en todos los Estados miembros, cxistiendo algunos derechos funda-
mentales que solamente estan constitucionalizados en uno o dos Estados.

De todas formas, el avance es significativo y puede ser una forma idonea
para conseguir la proteccién de los derechos fundamentales frente a la acti-
vidad normativa y administrativa de los érganos comunitarios.

Esta postura del Tribunal ha sido positivamente confirmada mediante la
sentencia de 14 de marzo de 1974, asunto NoLp/Comision, donde se rein-
cidia en la afirmacién de que los derechos fundamentales son partc integran-
te de los principios generales, haciendo posteriormente una especificacién
extensiva en relacién con el asunto «Intcrnationale Handelsgesellschaft» al
decir que, «asegurando la salvaguardia de estos derechos, la Corte se ha inspi-
rado en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros
y no admitiria medidas incompatibles con los derechos fundamentales reco-
nocidos y garantizados por las Constituciones de estos Estados», sefialando
posteriormente, en una clara y explicita referencia al derecho internacional,
«que los instrumentos internacionales concernientes a la proteccién de los
derechos del hombre a los que los Estados miembros han cooperado ¢ se han
adherido pueden igualmente dar indicaciones cuando conviene tenerlo en
cuenta en el marco del derecho comunitario» (18).

Esta referencia a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros tiene su base en que los principios fundamentales de los ordena-
mientos constitucionales democraticos constituian un requisito no escrito de
la integracién y que su no respeto implicaba que un Estado no podia adqui-
rir la condicién de miembro (19), aunque las consecuencias juridicas que
podria tener el posible abandono por un Estado miembro de la forma demo-
crdtica de gobierno serian de gran complejidad.

La dltima sentencia resefiada (20) da una nueva indicacién en este tema
al referirse al derecho internacional, que es preciso tener en cuenta y que va
a tener posteriores desarrollos en la jurisprudencia del Tibunal comunitario.

(17) Véase nota 14.

(18) Asunto NoLp/COMISION, sentencia de 14 de marzo de 1974, Recueil..., op. cit.,
1974, p. 508.

(19) PESCATORE, op. cit., p. 5.

(20) Véase nota 18.
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En la sentencia dictada en el caso RuTiLi, el 28 de octubré de 1975, al
interpretar la previsién del articulo 48.3 del TCEE, que prevé en relacion
con la libre circulacién de trabajadores la existencia de «limitaciones justi-
ficadas por razones de orden publico», dice el Tribunal que «las limitacio-
nes impuestas a los poderes de los Estados miembros en materia de control
de los extranjeros se presentan como la manifestacién especifica de un princi-
pio mas general consagrado por los articulos 8.°, 9., 10 y 11 de la Conven-
cién para la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades.
Piblicas, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificada por todos
los Estados miembros, y por el articulo 2.° del protocolo nimero 4 de la
misma Convencién, firmado en Estrasburgo el 16 de septiembre de 1963, que
disponen en términos idénticos que las limitaciones impuestas, en virtud de:
las nccesidades del orden y de la seguridad piblicas, a los derechos garanti-
zados por los articulos citados «no deben ir mds alld de lo que es necesario
para la salvaguarda de estas necesidades en una sociedad democrdtica» (21)..

Estas sentencias han sido seguidas de otras similares, como la dictada en
el asunto HAUER, el 13 de diciembre de 1979, al decir el Tribunal «que los
instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los derechos huma-
nos, con los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han
adherido, pueden asimismo proporcionar indicaciones que conviene tener
en cuenta en el marco del derecho comunitario». Esta concepcién ha sido-
ulteriormente reconocida por la declaracién comiin de la Asamblea, del Con-
sejo y de la Comisién, de fecha 5 de abril de 1977, que tras haber recordado
la jurisprudencia del Tribunal, se refiere, por un lado, a los derechos garanti-
zados por las Constituciones de los Estados miembros y, por otro, a la
Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (JO, 1977,
C 103,1) (22).

De estas sentencias se deduce que las normas internacionales, y més en
concreto la CEDH, constituyen o bien un «principio (mds) general» (asunto
RuTiLI), 0 que proporcionan «indicaciones» (asunto NOLD, asunto HAUER),.
que se pueden tener en cuenta en la intefpretacién de las normas comu-
nitarias.

(21) Asunto ‘RuTiLl, sentencia de 28 de octubre de 1975, en Jurisprudencia...,
op. cit. nota 6, pp. 289-301.

(22) Asunto HAUER, sentencia de 13 de diciembre de 1979, en Jurisprudencia...,.
op. cit. nota 6, pp. 499-512.
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El alcance de estas expresiones no es facil hacerlo de una forma abstracta,
aunque negativamente si se puede decir que estas normas no producen una
vinculacién directa. Con la expresién «indicaciones» parece que el T] no ha
querido sefalar la relacidn existente entre el ordenamiento juridico comu-
nitario y la CEDH (23), considerando esta ultima como una fuente del De-
recho mediata, que puede facilitar la determinacién de los principios gene-
rales del Derecho.

En definitiva, mediante la determinacién de los principios generales del
Derecho basada en las tradiciones juridicas comunes de los Estados miembros
y en el derecho internacional, especialmente en la CEDH, se persigue la
defensa de un estdndar de los derechos fundamentales que legitime la caren-
cia de un catalogo expreso de derechos en el ordenamiento juridico comu-
nitario (24).

Esta labor no es facil si se atiende a las disposiciones de la CEDH, ya
que su redaccidn es lo suficientemente amplia como para dificultar la deter-
minacién del alcance y contenido de sus preceptos. Por otra parte, la juris-
prudencia del TEDH es todavia lo suficientemente escasa como para no per-
mitir extraer una linea jurisprudencial consolidada de los preceptos de la
CEDH (25).

Quizé por esta razén, el TJ no ha acudido en ninguno de los supuestos
que se han analizado a la jurisprudencia del TEDH, aunque esta postura po-
dria también tener otra motivacién diferente, que es aquella de la vincula-
cién que podrian producirle al TJ de las Comunidades futuras sentencias
del TEDH, que asi introducirian un elemento de inseguridad en su propia
jurisprudencia.

A pesar de los problemas que la consideracién de los principios genera-
les del Derecho conlleva, su utilizacién por el TJ de las Comunidades cons-
tituye un elemento de garantia de los derechos fundamentales, como lo
demuestra la sentencia de 13 de diciembre de 1979. En este caso se planted
por el Tribunal Administrativo de Neustadt an der Weinstrasse la cuestién
prejudicial (art. 177 del TCEE) de la interpretacién del Reglamento niime-
ro 1162/76 del Consejo, que establecia una serie de limitaciones a la plan-

(23) KUTSCHER, op. cit., p. 42.

(24) JocHEN ABR. FROWEIN, «Europdische Grundrechtsprobleme», en Geddchnitts-
schrift fur C. Sasse, Nomos, Baden-Baden, 1981, vol. 11, p. 730.

(25) Vdéase Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Veinticinco anos de juris-
prudencia, 1959-1983, Cortes Generales, Madrid, con una nota introductoria de DIEGO
L6pPEz GARRIDO.
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tacién de vides, debido a la superproduccién de vino de la Comunidad. La
demandante considera que estas medidas atentan contra el derecho de pro-
piedad y contra el derecho de ejercer libremente su profesién garantizados en
los articulos 12 y 14 de la Ley Fundamental de Bonn.

El Tribunal de Justicia niega que exista tal atentado, al decir que el
derecho de propiedad no es un derccho absoluto, sino que estd sometido a
una serie de limitaciones, como asi lo reconoce el articulo 1.° del primer Pro-
tocolo de la CEDH cuando sefiala, después de reconocer el derecho de pro-
piedad, que los Estados tienen el derecho a «poner en vigor las leyes que
juzguen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo
con el interés general...».

Esta determinacidén no es para el Tribunal lo suficientemente precisa como
para que permita dar una respuesta clara, ya que (cémo se precisan esos
conceptos juridicos indeterminados «necesarias» e «interés general»? Por esta
razén el T] acude también a las normas y préacticas constitucionales de los
Estados miembros, donde se admite de forma general la competencia del
legislador para reglamentar el uso de la propiedad privada en interés general,
citando explicitamente algunos textos constitucionales, como el articulo 12.2
de la LFB, el articulo 42.2 de la Constitucién italiana, el 43.2.2.° de la Cons-
titucién irlandesa, etc., constatando cémo en todos los Estados miembros
existen regulaciones relativas a la economia agricola y forestal, al régimen
de aguas, a la proteccién del medio natural, a la ordenacién del territorio
y del urbanismo.

Basandose en estos principios y atendiendo a la politica vinicola de la
Comunidad de evitar excedentes y de desarrollo de una politica de estruc-
turas en este sector, concluye el TJ] diciendo «que la restriccién que recae
sobre el uso de la propiedad mediante la prohibicién de nuevas plantaciones
de vides, establecida, para un periodo limitado, por el reglamento nime-
ro 1162/76, esta justificada por los objetivos de interés general perseguidos
por la Comunidad y no atenta contra la esencia del derecho de propiedad
tal y como éste estd reconocido y garantizado en el ordenamiento juridico
comunitario» (26).

En este caso se aprecia claramente la virtualidad de los principios gene-
rales del Derecho extraibles del derecho internacional y de las tradiciones
juridicas de los Estados miembros, asi como de su cualidad de ser parte in-
tegrante del ordenamiento juridico comunitario.

(26) Asunto HAUER, 1979 (nota 22), fundamento juridico treinta.
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Como conclusidn, se puede sefialar que mediante la técnica de los princi-
pios generales del Derecho el T] puede anular o declarar no vélida (27) una
norma comunitaria que conculque los derechos fundamentales garantizados
en los Estados miembros o en convenios internacionales, siendo en este tlti-
mo caso necesario solamente que los Estados se hayan adherido o cooperado
en la elaboracién de la norma (28). Consecuencia de lo anterior es que los
principios generales del Derecho ocupan en la escala de la jerarquia de las
fuentes del ordenamiento juridico comunitario un rango superior al derecho
derivado, a las normas que dictan los érganos comunitarios en desarrollo de
los tratados institutivos (29).

Hasta ahora se ha analizado la vigencia de los derechos fundamentales
incluidos en documentos internacionales como principios generales del De-
recho. Hay otras interpretaciones que van mds lejos, considerando que los
acuerdos multilaterales firmados por los Estados miembros vinculan a los
6rganos comunitarios.

Esta concepcién deriva de una sentencia del T] de las Comunidades, por
algunos denominada sentencia GATT, producida en el asunto «International
Fruit Company», de 12 de diciembre de 1972. En este asunto se planteaba
el tema de la vigencia en la CEE, en el ordenamiento juridico comunitario,
.del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio. Evidentemente, la CEE
como tal no habia ratificado el GATT, aunque si lo habian hecho todos
los Estados miembros y, ademds, de forma previa a la propia creacién de la
organizacion comunitaria.

El TJ, ante esta cuestién, sefialé que «considerando que consta que, en el
momento de concluir el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica
Europea, los Estados miembros cstaban vinculados por los compromisos del
Acuerdo General» (fundamento juridico décimo), y «que desde la entrada en
vigor del Tratado CEE, y més particularmente a partir del establecimiento
del arancel aduanero comdn, la transferencia de competencias, llevada a cabo
en las relaciones entre los Estados miembros y la Comunidad, se ha concre-
tado de diferentes maneras en el marco del Acuerdo General y ha sido re-
.conocida por las otras partes contratantes» (fundamento juridico decimosexto),
y «que resulta, en consecuencia, que, en toda la medida en que, en virtud del
Tratado CEE, la Comunidad ha asumido las competencias precedentemente

(27) Louts, op. cit., p. 90.
(28) Véase asunto NoLDp (nota 18).
(29) KUTSCHER, op. cit., p. 42.
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ejercidas por los Estados miembros en el ambito de aplicacién del Acuerdo
General, las disposiciones de este Acuerdo han tenido por efecto vincular a
la Comunidad» (fundamento juridico decimoctavo) (30).

El TJ reconoce, por tanto, la vinculacién de los érganos comunitarios al
acuerdo GATT, como consecuencia de los acuerdos previamente realizados
por todos los Estados miembros, sobre materias que en la actualidad son
competencia de la CEE (31).

Es fundamental, pues, tener en cuenta las competencias que han sido asu-
midas por la Comunidad y que han dejado de pertenecer a los Estados, ya
que en estos supuestos se produce para algunos autores un efecto de susti-
tucién o sucesién, que combinado con el principio pacta sunt servanda, con-
duce a una obligacién de la Comunidad de observar los acuerdos multilatera-
les celebrados por los Estados antes de crearse la Comunidad (32).

Las elaboraciones doctrinales resefiadas y la sentencia del TJ en el asunto
«International Fruit Company» han llevado a algunos autores a considerar
que la solucién adoptada en el caso GATT es la misma, mutatis mutandi, para
los demas acuerdos multilaterales que antes de la formacién de la CEE han
sido suscritos por los Estados miembros —asi seria el caso del Tratado sobre
el Fondo Monetario Internacional, de 22 de julio de 1954, o de la CEDH—,
siempre, claro estd, que entren o afecten claramente al campo competencial,
ratione materiae, de la Comunidad (33). Por tanto, la CEDH podria estar in-
cluida en este supuesto.

Frente a esta interpretacién se ha levantado una fuerte critica, y asi, REN-
GELING (34) ha sefialado que de la sentencia GATT no se puede deducir el
valor vinculante de la CEDH, ni de un acuerdo multilateral, porque una vincu-
lacién de la Comunidad frente a terceros Estados solamente se puede deducir
conforme al derecho internacional, y esa decisién no entra dentro de las com-
petencias del TJ. ’

(30) Asunto «International Fruit Company», sentencia de 12 de dicicmbre de 1972,
en Jurisprudencia..., op. cit. nota 6, pp. 195-202.

(31) LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO, Das Recht der Europdischen Gemeinschaf-
ten I, Nomos, Baden-Baden, 1977, p. 216; ALBERT BLECKMANN, Europarecht, 3° ed.,
Heymann, Colonia, 1980, p. 266.

(32) CONSTANTINESCO, 0p. cil., p. 217; PESCATORE, op. cit., p. 5.

(33) CONSTANTINESCO, 0p. cit., p. 218; PESCATORE, op. cit., p. 6.

(34) HANS-WERNER RENGELING, «Grundrechtsschutz in den Europidischen Gemein-
schaften: Beitritt der Gemeinschaften zur Europdischen Menschenrechtskonvention?»,
EuR, 1979, p. 128.
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Ademds de este argumento y otros que se podrian traer a colacién (35), el
dato que més choca es el siguiente: si la sentencia GATT es de 1972 y las
sentencias relativas a los derechos fundamentales, la CEDH y la CEE son
de 1974 (Norp), 1975 (RuriL1) y 1979 (HAUER), (cémo el Tribunal no ha
recogido en esas sentencias, posteriores en el tiempo, en relacién con la
CEDH, la misma interpretacién que con el GATT?

E! T] sigue manifestando que las convenciones internacionales dan indi-
caciones (36) que conviene tener en cuenta en el marco del derecho comuni-
tario, pero no que aquéllas vinculen, aunque, como ha dicho PEsSCATORE (37),
el motivo por el que el que el T] no ha utilzado, en relacién con la CEDH,
la misma interpretacién que con el GATT no es otro que el no querer hacer
una referencia tan clara y precisa, porque la ratificacién de tratados relativos
a los derechos humanos no ha sido realizada en su totalidad o con la misma
extensién por todos los Estados miembros, lo que sucederia en relacién con
los pactos de la ONU y con la CEDH.

Sin pretender ahondar mds en esta reflexidn, lo cierto es que, 0 bien con-
siderando los derechos fundamentales como parte integrante de los princi-
pios generales del Derecho y, por tanto, como fuentes del Derecho en el orde-
namiento juridico comunitario, o si se adoptase la tesis de la vinculacién de
los acuerdos multilaterales ratificados por los Estados miembros, en ambos
casos se consigue el objetivo de la defensa de los derechos fundamentales.

Esta actuacién del T] no ha parecido, sin embargo, suficiente, como lo
demuestra el Solange-Beschluss del TCF alemén y las discusiones doctrina-
les que en este campo todavia se desarrollan.

Por estos motivos, las iniciativas desarrolladas en los 6rganos comunita-
rios en defensa de los derechos fundamentales no han sido exclusivas del TJ,
sino que los demds &rganos también han participado, como lo demuestran
las actuaciones que a continuacién se describen.

IV. LA DECLARACION COMUN DEL PARLAMENTO, DEL CONSEJO
Y DE LA COMISION

Las sentencias del Tribunal Constitucional italiano y del Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn, en especial esta tltima, asi como las discusiones

(35) RENGELING, op. cit., p. 128.

(36) Asunto HAUER, 1979 (nota 22), fundamento juridico decimoquinto.
(37) PESCATORE, op. cit.,, p. 7.
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doctrinales, las propuestas que en relacién con la defensa de los derechos
fundamentales realizan algunos érganos comunitarios (38) y la jurisprudencia
del propio TJ en este campo, llevaron a que los érganos comunitarios reali-
zasen una declaracién conjunta el 5 de abril de 1977 (39), suscrita por el
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, y que por su interés se trans-
cribe a continuacién. Dice asi:

«El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, tomando en conside-
racién los siguientes motivos:

Los acuerdos para la creacién de las Comunidades Europeas se basan
sobre el principio fundamental de la observacién del derecho.

Este derecho comprende, como fue reconocido por el Tribunal de Justi-
cia, ademds de los preceptos de los acuerdos y del derecho comunitario deri-
vado, los principios juridicos generales y especialmente los derechos funda-
mentales, principios y derechos que forman la base del derecho constitucio-
nal de los Estados miembros.

Especialmente son todos los Estados miembros signatarios de la Conven-
cién Europea para la Proteccién de los Derechos Fundamentales firmada en
Roma el 4 de noviembre de 1950,

Realizan de mutuo acuerdo la siguiente declaracion:

1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién subrayan el signifi-
cado preeminente que atribuyen a la observancia de los derechos fundamen-
tales, como se deducen de forma especial de las Constituciones de los Esta-
dos miembros, asi como de la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

2. Para el ejercicio de sus potestades y para el cumplimiento de los
fines de las Comunidades Europeas se observan estos derechos y asi se haréd
también en el futuro.»

No es preciso sefialar la importancia que esta declaracién tiene, sobre
todo por el fortalecimiento, impulso y conformidad que significa con la ju-
risprudencia del TJ, y que éste ha aprovechado al hacer una referencia a la
misma en el asunto HAUER (40). En definitiva, la declaracién incide en el
caracter de la Comunidad como una Comunidad de Derecho.

Esta confirmacién de la jurisprudencia del T] por los demdas &rganos
comunitarios es muy completa, ya que en la declaracién se hace referencia

(38) Véase Bulletin des Communautés européennes, 5/76.
(39) JO, 1977, C 103, 1.
(40) Véase nota 22.
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al derecho positivo comunitario, a los principios generales del Derecho, a los
derechos fundamentales que caracterizan las Constituciones de los Estados
miembros y a la CEDH.

Hay que resaltar también el hecho de que la declaracién sea reali-
zada por el Consejo, la Comisién y el Parlamento. El primero como repre-
sentante de los gobiernos de los Estados miembros y el tercero como expre-
sién de la voluntad popular.

La declaracién manifiesta la existencia de un consenso en la Comunidad
para dar respuesta a la laguna provocada por la carencia de un catélogo de
derechos (41).

Desde un punto de vista juridico su incidencia es, sin embargo, relativa,
dado que ninguno de estos érganos estd dotado de competencias, segin los
Tratados, que les legitimen para dictar normas de obligado cumplimiento
en esta materia. Su importancia politica, en cambio, es muy grande, pues ma-
nifiesta un estado de opinién comin en los 6rganos judiciales y politicos de
la Comunidad.

Posteriormente se vio ratificada esta postura por la declaracion sobre la
democracia, realizada por el Consejo de Europa, de 7 y 8 de abril de 1978
en Copenhague (42).

Los intentos de dar una respuesta al reto del reconocimiento de los dere-
chos fundamentales en el dmbito comunitario llevé posteriormente al plan-
teamiento de la ratificacién formal por las Comunidades de 1a CEDH.

V. LA RATIFICACION POR LA COMUNIDAD DE LA CEDH

Intimamente ligado al desarrollo jurisprudencial que el T] de la Comuni-
dad ha desarrollado en materia de derechos fundamentales, se ha producido
un intenso debate doctrinal, asi como una serie de iniciativas de los 6rganos
comunitarios, especialmente de la Comisién, en relacién con la adhesién de
la CE a la CEDH.

Esta adhesién comporta dos érdenes de reflexiones: unas de caréacter po-
litico, a las que sdlo se va a realizar una breve referencia, y otras de técnica
juridica, que no se va a pretender analizar en toda su extensién, atendiendo

(41) PESCATORE, op. cit., p. 8.
(42) Declaracién sobre la democracia del Conscjo de Europa; véase en PESca-
TORE, Op. cit.
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solamente a los aspectos mds relevantes, para poder concluir si tal adhesién
es la via més apropiada para la garantia de los derechos fundamentales frente
a los actos y disposiciones de los érganos comunitarios.

1. Consideraciones politicas

Uno de los médximos adalides de la adhesién de la CE a la CEDH es
EHLERMANN, para quien la no adhesién significaria una «forma de mocién de
censura» (43), ya que significaria la consideracién de la CEDH como un texto
inadecuado, dotado de medios insuficientes de garantia.

Las motivaciones politicas que existen en pro de la adhesién las subraya
este autor de tal manera que considera que los problemas juridicos son per-
fectamente superables, a pesar de la complejidad que presentan (44).

Estos elementos politicos son para EHLERMANN (45) los siguientes:

— Contribuir a la consolidacién de los sistemas democraticos en la Co-
munidad.
— Reforzar el impacto de la Convencién, unico instrumento que garan-

(43) C. EHLERMANN, «L’adhésion des communautés européennes & la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentaux», en
L’adhésion des Communautés européennes & la Convention européenne des droits de
I'’homme, Bruylant, Bruselas, 1981, p. 60.

(44) Véase sobre este tema Ro1AND BIEBER, «Bemerkungen zum Memorandum der
Komission betrcfend den Beitritt der EG zur Konvention iiber den Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten vom 10 Abril 1979», EuGRZ, 1979, p. 338; JOCHEN ABR.
FrROWEIN, «Die Europdische Menschenrechtskonvention und das Europidische Gemein-
schaftsrecht», en Die Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft, Nomos, Baden-
Baden, 1978, p. 47, Herigert GoLsONG, «Zur Frage des Beitritts der Européischen
Gemeinschaften zur Europiischen Menschenrechtskonvention», EuGRZ, 1979, p. 70;
Max SoRreNSeN, «Beriihrungspunkte zwischen der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion und dem Recht der Europdischen Gemeinschaft», EuGRZ, 1978, p. 33, y también
en RDE, 1978, p. 163; ERNST-WERNER Fuss, Der Grundrechtsschutz in den Europdischen
Gemeinschaften aus deutscher Sicht, Bruselas, 1975; GOTTFRIED ZIEGER, Das Grund-
rechtsproblem in den Europiischen Gemeinschaften, Tubinga, 1970; HANS-JOACHIM
GLAESNER, «Einige Ueberlegungen zum Beitritt der Europdischen Gemcinschaften zur
Europiischen Konvention fiir Menschenrcchte», EuR, 1980, p. 119; Juan pE MiGugL
ZARAGOZA, «La funcién del Tribunal Constitucional en la interpretacién y aplicacion
de la Convencién Europea de Derechos del Hombre», en El Tribunal Constitucional,
Madrid, 1981, vol. 11, pp. 1856-1857.

(45) EHLERMANN, op. cit., p. 62.
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tiza el respeto de los derechos del hombre para el conjunto de los
Estados europeos.

— Tomar una decisién de una importancia politica considerable por la
que las Comunidades adoptan un catalogo escrito y se someten al con-
trol de una jurisdiccidn internacional mds amplia y especializada en
materia de derechos del hombre.

En el mismo sentido se manifestaba la Comisién de la CE en el memo-
randum sobre la «Adhesién de las Comunidades a la Convencién Europea
de Derechos del Hombre» (46), donde —después de sefialar que la mejor for-
ma de proteccién de los derechos fundamentales era ratificar la CEDH, ya
que era la forma mas sencilla de adoptar un catalogo de derechos— realiza-
ba las siguientes reflexiones politicas:

La adhesién a la CEDH significaria un reforzamiento de la imagen de
Europa, contribuyendo a la consolidacién de los ideales democréiticos y de
libertad, haciendo eficaces la declaracién que sobre los derechos fundamen-
tales realizaron el Parlamento, el Consejo y la Comisién (5 de mayo de 1977),
asi como la declaracién sobre la democracia del Consejo de Europa de 8 de
abril de 1978.

La adhesién acarrearia un robustecimiento de la proteccion de los dere-
chos fundamentales, permitiendo un control directo de los actos y disposi-
ciones de los drganos comunitarios ante los érganos del Consejo de Europa,
restableciendo la situacién juridica de que disfrutaban los ciudadanos de los
Estados miembros, afectada por la transferencia de competencias a la Co-
munidad.

Como sefiala DEwosT (47), no hay que olvidar, sin embargo, la diferente
cualidad que acompaiia a las sentencias del T] de la CE y al TE de la CEDH,
ya que las sentencias del primero tienen efecto inmediato o su interpretacién
se impone a las jurisdicciones de los Estados, mientras que las sentencias del
TE de derechos humanos, conforme a los articulos 50 a 54 de la CEDH,
dejan a la buena voluntad de los Estados su ejecucién efectiva.

Como es evidente, esta adhesién satisfaria también las demandas que
se manifiestan en pro de un catalogo propio de derechos en la CE.

La consideracién mds importante es, en cambio, aquella de que la adhe-
sién supondria una afirmacién institucional de los 6rganos comunitarios, ya

(46) Bulletin des Communautés européennes, 2/79.
(47) DewosrT, en L’adhésion..., op. cit, nota 43, p. 71.
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que permitiria a éstos enfrentarse al reproche de que no estdn vinculados
por un catdlogo escrito de derechos, evitando que las jurisdicciones de los
Estados pudiesen aprovecharse de estas carencias, para no aplicar una norma
comunitaria, aduciendo que va en contra de los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados, como sucedid con la sentencia del TCF ale-
mén de 29 de mayo de 1974 y con la del TC italiano de 27 de diciembre
de 1973 (48), lo que supondria la negacién del principio de prevalencia en
el derecho comunitario, produciendo una ruptura de la unidad del derecho
comunitario (49).

La adhesién de la CE a la CEDH tendria, por tanto, un componente muy
importante de motivacién politica y de politica constitucional, que haria de
la CE no sélo una Comunidad econdmica, sino también una Comunidad po-
litica (50), que no impediria ademds la elaboracién de un catdlogo propio
dentro de la Comunidad.

Para FErrARI (51), la adhesidén a la CEDH, asi como a la Carta Social
Europea —a pesar de lo poco incisivas que son sus disposiciones y de la ca-
rencia de proteccidén jurisdiccional—, significaria un salto cualitativo en la
via de la integracién europea.

2. Consideraciones técnicas

Los problemas técnicos que comportaria la eventual adhesién de la CE a
la CEDH no se consideran como insuperables, aunque si de una gran com-
plejidad, por lo que exigirian un gran esfuerzo por parte de la CE y de los
Estados miembros del Consejo de Europa, lo que se traduce en procedimien-
tos muy complejos, cuya duracién es dificil de prever, aunque en todo caso
necesitada de unos plazos muy amplios. Un breve repaso a algunos de los
articulos de la CEDH confirman lo que se acaba de decir (52).

La primera modificacién necesaria seria la de armonizar las numerosas
referencias que a lo largo de la CEDH se realizan respecto de los Estados,
concepto que no incluye a la CE, por lo que habria que realizar una salve-

(48) Véase nota 18.

(49) RENGELING, op. cit., p. 130.

(50) KUTSCHER, op. cit., pp. 50 y 51.

(51) Luict FERRARI Bravo, «Problemi tecnici dell’adhesione delle Comunita
europee alla Convenzione curopea dei diritti dell’'uvomo», RDE, 1979, p. 359.

(52) Véase nota 44.
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dad en este sentido. Esta referencia a los Estados se encuentra en diversos
articulos, como el 10, 11, 17, 28, 30, 31 o 64.

Los preceptos institucionales también estarian necesitados de una profun-
da modificacién. Asi, si se atiende a los articulos 28 y 38 de la CEDH, en
ellos se sefiala que en la Comisién no podra haber mas de un nacional del
mismo Estado y que no podran formar parte del Tribunal dos magistrados
que scan nacionales del mismo Estado.

Si se considera necesario que la CE disfrute de un miembro del Tribunal
y de la Comisién, habrd que modificar estos preceptos, pues los candidatos
por ella presentados coincidirian necesariamente en su nacionalidad con los
miembros actuales de ambos 6rganos.

Se podria barajar otra posibilidad, que es la de que a la CE no le corres-
ponda como a tal un miembro en estos érganos, lo que desde el punto de
vista comunitario no parece asumible, conforme al articulo 211 del TCEE,
dado que la Comunidad tiene personalidad juridica. Por otra parte, teniendo
en cuenta la especificidad del ordenamiento juridico comunitario, parece
necesario que existan jueces conocedores del mismo, lo que puede no suceder
si exclusivamente son miembros de los érganos de la CEDH los correspon-
dientes a los Estados miembros del Consejo de Europa.

La nominacién de los miembros de la Comisién y del Tribunal que co-
rresponden a la CE también origina problemas, ya que conforme al articu-
lo 21 de la CEDH, «los miembros de la Comisién son elegidos por el Comité
de Ministros, por mayoria absoluta de votos, de una lista de nombres elabo-
rada por la Mesa de la Asamblea Consultiva», y el articulo 39 dice que «los
miembros del Tribunal son elegidos por la Asamblea Consultiva por mayoria
de votos emitidos, de una lista de personas presentada por los miembros del
Consejo de Europa».

Como es féacil de constatar, si la presentacién y/o eleccién de candidatos
la realiza la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, no tiene lugar la
participacién de ningdn 6rgano de la CE, por lo que habria que realizar una
modificacidén de estos preceptos que posibilitase esa participacién.

El 6rgano que mas problemas plantea es, sin embargo, el Consejo de
Ministros. Este érgano estd compuesto por representantes de los Estados,
que adoptando sus decisiones por mayoria de dos tercios, puede decidir si
ha habido o no violacién de la CEDH (art. 32).

Esta competencia, asi como el sistema de mayorias que se exige, hace
que los Estados miembros de la CE sean juez y parte en las decisiones que
estén motivadas por actos de ésta, pudiendo bloquear su funcionamiento.
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Si los miembros del Consejo de Europa son veintiuno y de éstos doce lo son
de la CE, exigiendo mayorias de dos tercios, es evidente la posibilidad de
que se produzca un tal resultado.

Por otra parte, dado su marchamo politico, no es éste un érgano apropia-
do para actuar sobre los érganos comunitarios.

Una alternativa barajada seria la de excluir a los Estados miembros de los
procedimientos que afecten a la CE, postura que presentaria un serio peligro,
pues constituiria un precedente a aplicar en otras organizaciones interna-
cionales.

La solucién mdés aconsejable seria no reconocer las competencias que el
Consejo de Ministros tiene, lo que no tiene por qué provocar problemas es-
peciales, si se acepta la competencia del TEDH para conocer de las demandas
dirigidas contra la CE. '

La adhesidn exigiria la eliminacién de las posibilidades de actuar de los
Estados miembros de la CE en virtud del articulo 24 de la CEDH. Esta exi-
gencia se deriva de los preceptos de los Tratados institutivos de las Comu-
nidades, donde se precisa que los Estados se comprometen a no someter las
controversias juridicas relativas a la aplicacién o interpretacién del presente
Tratado a un procedimiento distinto de los previstos en los mismos (articu-
los 219 TCEE, 87 CECA y 193 EURATOM). Esto exigiria, por tanto, la no
ratificacién de este articulo 24 y la realizacién de reservas frente al articu-
lo 62 de la CEDH.

Otros preceptos que no podrian ser asumidos en su redaccién actual
scrian el articulo 58 de la CEDH, relativo a los gastos de funcionamiento de
la Comisién y del Tribunal, ya que el Consejo de Europa es el responsable
de subvenir a los mismos y la CE no es miembro de tal Consejo. El articu-
lo 66 de la CEDH también deberia ser modificado, ya que exige para poder
ratificar la CEDH ser miembro del Consejo de Europa.

La institucién més sustantivizadora de la CEDH estd constituida por el
recurso individual, que, frente a una violacién de un derecho reconocido en
la misma, faculta a las personas fisicas, organizaciones no gubernamentales
o grupos de particulares a dirigirse a la Comisién de Derechos Humanos.

El reconocimiento de este recurso individual frente a actos de los 6rga-
nos comunitarios constituye el nticleo de la discusién en torno a la adhesién,
ya que es el aspecto més sustantivizador de la CEDH y el que dotaria a
la CE de esa carencia de legitimidad que se le achaca por no tener previsto
un recurso directo de los particulares frente a violaciones de los derechos.
fundamentales por los érganos comunitarios.
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La aceptacién de este recurso individual provocaria la dilacién de los
procedimientos judiciales, lo que plantea la cuestién de si la justicia no es
precisamente el obtener una resolucién en un plazo razonable (53), lo que
no se produce si se tiene en cuenta que para poder beneficiarse de este re-
curso individual es preciso haber agotado todos los recursos internos (ar-
ticulo 26 CEDH), lo que, por otra parte, plantearia también problemas inter-
pretativos en torno a los supuestos en los que se puede afirmar que se han
agotado todos los recursos ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
y en especial con referencia al articulo 173 del TCEE. Este efecto ampliato-
rio de los procedimientos judiciales por mor de la aceptacién del recurso
individual previsto en el articulo 25 de la CEDH se minimiza en el memo-
randum de la Comisién (54) al considerarse que tal recurso no produce un
efecto suspensivo en la resolucién impugnada, lo que, aunque mitiga, no
elimina la objecién realizada.

Un problema adicional surge de otro hecho, que es el no reconocimiento
por todos los Estados miembros de la CE del recurso individual, como es el
caso de Francia, lo que plantea la cuestion de si la CE puede reconocer
aquél sin que algin Estado miembro lo haya hecho. Decir que esto no tiene
ninguna trascendencia porque el recurso no se dirige contra los Estados, sino
contra la CE, parece una consideracién demasiado simple.

Una via indirecta para hacer efectivo este recurso individual tuvo lugar
en 1978 al plantearse una demanda por la Confederacién Francesa Democra-
tica del Trabajo (CFDT) (55) contra las Comunidades Europeas y subsidia-
riamente contra la colectividad de los Estados miembros y contra los Esta-
dos miembros individualmente, impugnando una decisién del Consejo en la
que se habia determinado los representantes de los sindicatos que forman

(53) GIUsEPPE SPERDUTTI, en L’adhésion..., op. cit. nota 43, pp. 78 y 79.

(54) Véase Memordndum, punto 25 (nota 46).

(55) Asunto 8.030/77, Dccision de 10 de julio de 1978, en «Yearbook of the
European Convention on Human Rights», La Haya, 1978, pp. 531-539; antes de inter-
poner el recurso ante la Comisién de la CEDH el sindicato CFDT acudié al Tribunal
de Justicia de las Comunidades solicitando la anulacién de la decisién del Consejo,
a lo que el TJ contest6 negativamente al considerar que ni el articulo 33 ni el 38 del
TCECA habilitaban al sindicato para interponer un recurso, ya que conforme al ar-
ticulo 38 TCECA las decisiones del Consejo no pueden ser anuladas por la Corte més
que como consecuencia de un recurso de un Estado miembro o de la Comisién, y el
articulo 33 solamente reconoce el derecho a interponer recursos contra los actos de la
Comisién. Véase la sentencia del T] de 17 de febrero de 1977, Recueil..., 19717, pp. 305-
311, y MELCHIOR, en L’adhésion..., op. cit. nota 43, p. 82.
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parte del Comité Consultivo previsto en el articulo 18 CECA, en la que se
excluia al sindicato impugnante. Esta decisién consideraba el sindicato CFDT
que conculcaba los articulos 11, 13 y 14 de la Convencidn.

La Comisién de la CEDH no admiti6é el recurso al considerar que las
Comunidades Europeas como tales no son parte contratante en la Conven-
cién (art. 66 CEDH). En cuanto a la legitimacién pasiva de la «colectividad
de los Estados miembros», sefiala el Tribunal que el recurrente no ha deter-
minado lo que cubre esta nocién, estimando que el recurso se dirige en reali-
dad contra el Consejo de las Comunidades, por lo que escapa a la compe-
tencia ratione personae de la Comisidén. Por lo que se refiere a saber si una
decisién adoptada por un érgano de la Comunidad puede provocar la respon-
sabilidad de los nueve Estados miembros de las Comunidades Europeas
(ahora doce), conforme a la Convencién, precisa la decisién que, en relacién
con Francia, el examen del recurso escapa a su competencia, ya que Francia
no ha ratificado el articulo 25 de la CEDH, que reconoce el recurso indivi-
dual. Por lo que se refiere a los otros ocho Estados miembros, la Comisién
tampoco tiene competencia ratione personae, porque los Estados al participar
en las decisiones del Consejo de la CE no han ejercido en este caso su «juris-
diccién», en el sentido sefialado por el articulo 1.° de la CEDH.

Finalmente, quedaria hacer una referencia a las normas de los tratados
institutivos que permiten la adhesién de la CE a la CEDH. Los preceptos que
pueden sustentar esta adhesién son los articulos 235 TCEE, 203 EURATOM
y 95 CECA. El articulo 235 viene a recoger una cldusula caracteristica de los
Estados federales (56), que ha dado lugar al concepto de «competencias im-
plicitas». En este precepto se dicc que cuando una accién a adoptar por los
drganos comunitarios «resulte necesaria para lograr el funcionamiento del
mercado comin, uno de los objetivos de la Comunidad», y el Tratado no haya
previsto las potestades necesarias para lograr este objetivo, a propuesta de
la Comisién y oida la Asamblea, el Consejo adoptard por unanimidad las
«disposiciones pertinentes».

La proteccién de los derechos fundamentales puede incluirse entre esas
acciones necesarias, ya que si se atiende a las declaraciones realizadas por los
drganos comunitarios en relacién con este tema y a las sentencias de algunos

(56) Véase la similitud de este precepto con el articulo 1, seccién 8, de la Cons-
titucion USA, que dice que el Congreso tendra facultad «para expedir todas las leyes
que sean necesarias y convenientes para llevar a efecto los poderes antcriores y todos
los demds que esta Constitucién confiere al Gobierno de los Estados Unidos o a cual-
quicra de sus departamentos o funcionarios».
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altos Organos jurisdiccionales de los Estados miembros, considera la Comi-
sién (57) que hay que concluir obligatoriamente que la consecucién de los
objetivos de la Comunidad exige la institucionalizacién de un sistema de
proteccién eficaz de aquellos derechos.

Si esta interpretacién no fuese aceptada y se considerase que la adhesion
a la CEDH comporta una modificacién de los tratados, que no es realizable
acudiendo al articulo 235 del TCEE, se podria aplicar el articulo 236 del
mismo tratado, lo que exigiria la ratificacién de los Parlamentos de los Esta-
dos miembros de la Comunidad, cuestién que en si misma no provoca impor-
tantes objeciones, si se tiene en cuenta que las modificaciones a introducir
en la CEDH deben ser aprobadas por los Estados micmbros del Consejo
de Europa y, por tanto, por los componentes de la CE (58).

Una dltima consideracién a hacer seria la del cumplimiento de los requi-
sitos procedimentales para que tuviese lugar la adhesién.

La adhesién a la CEDH exigiria, ademés de la aprobacién por los érga-
nos comunitarios de la iniciacién de las negociaciones y la determinacién de
los sujetos que van a participar en las mismas, la ratificacién por todos los
Estados miembros del Consejo de Europa, en este momento veintiuno, de las
modificaciones que es necesario introducir en la CEDH para acomodarla a
las exigencias que la adhesién de una organizacién supranacional como la
CE comporta.

Este simple dato plantea la cuestién de la duracién del procedimiento,
ya que ;cudnto tiempo exigiria la formalizacién de la adhesidén y la aproba-
cién por todos los Estados miembros del Consejo de Europa?

La propia modificacién de la CEDH provoca no pocas suspicacias, ya
que podria invitar a la realizacién de otras modificaciones no nccesarias para
la adhesién de la CE, pero en las que algunos Estados miembros podrian
estar interesados, disminuyendo el alcance de los derechos y garantias que
en la CEDH se contemplan (59).

Teniendo en cuenta la rica problematica que plantea la adhesién a la
CEDH, se ha planteado una ingeniosa alternativa. Partiendo de la necesidad
politica que existe de que la CE se adhiera o ratifique la CEDH, Sperpu-
T1 (60) considera que la relacién entre el TJ de la CE y el TEDH no tiene

(57) Memordndum, punto 44 (nota 46).

(58) EHLERMANN, op. cit., p. 66.

(59) FERRARI BRAVO, op. cit., p. 348.

(60) SPERDUTT!, op. cit. nota 43, pp. 78 y 79.
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por qué ligarse necesariamente mediante una adhesién formal, en su signifi-
cado mds estrictamente técnico-juridico, proponiendo otra salida al problema.

Si lo importante es ligar ambos érganos y conseguir una defensa de los
derechos fundamentales que tuviese ese efecto de estandarizar éstos en todo
el ambito europeo, incluida la CE, no hay mds que buscar un sistema de re-
lacién entre el TJ y el TEDH que faculte la consecucion de este objetivo, lo
que seria facilmente realizable con sélo inspirarse en el TCEE y més en con-
creto en la cuestién prejudicial del articulo 177. Es decir, cuando el TJ de
la Comunidad tenga que decidir en un asunto en el que se plantea si un acto
adoptado por los érganos comunitarios viola o no, un derecho fundamental
reconocido en la CEDH, antes de resolver definitivamente estard obligado a
acudir al TEDH para que realice la interpretacién del precepto de la Con-
vencién afectado, interpretacién que le vinculara.

De este modo, reconociendo este «monopolio interpretativo» de la CEDH
al TEDH, se mantiene esa exigencia de que aquélla sea interpretada siempre
y en todos los supuestos por el TEDH, lo que conlleva una consecuencia im-
portante y es que impide que pueda haber contradicciones entre la jurispru-
dencia del TJ y del TEDH en la interpretacién de los preceptos de la Con-
vencién,

En el mismo sentido, el T] de la CE seguiria manteniéndose como el tni-
co capaz de pronunciarse de forma definitiva sobre las cuestiones relativas
a la interpretacion de los tratados y del derecho derivado de la CE, resolvien-
do sin posteriores recursos todos los asuntos que puedan plantearse contra
actos de los érganos comunitarios, labor fundamental por la gran trascenden-
cia e importancia de la jurisprudencia del TJ en el desarrollo del ordena-
miento juridico comunitario.

VI. CREACION DE UN CATALOGO PROPIO DE DERECHOS EN LA CE

La puesta en vigor de un catdlogo de derechos fundamentales en el orde-
namiento juridico comunitario seria, qué duda cabe, la solucién mas comple-
ta técnicamente para garantizar su respeto.

La existencia de un catdlogo de este tipo significaria la realizacién de la
unidad del ordenamiento juridico comunitario, al evitar que se pudiesen dar
situaciones como las provocadas por algunos altos érganos judiciales de los
Estados, que niegan la eficacia de las normas europeas si no respetan sus
catdlogos de derechos constitucionalmente garantizados.

77



INAKI LASAGABASTER HERRARTE

Esta situacién, sin embargo, también se podria dar aun existiendo el ca-
tdlogo comunitario, ya que entonces el problema estaria en el alcance y con-
tenido de los derechos garantizados. Desde este punto de vista no parece
exagerado afirmar que la superacién de este problema solamente va a poder
tener lugar cuando avance lo suficiente la idea de Europa, la Unién Europea,
y se conforme como un Estado federal.

Si la CE dispusiese de este catdlogo de derechos fundamentales se produ-
cirfa su legitimacién democratica, dado el importante papel que como factor
integrador de las comunidades politicas juegan las declaraciones de derechos,
que, como es sabido, asi se conciben también en los Estados.

En este sentido, un catdlogo comunitario de derechos fundamentales no
tendria las carencias que la adhesién a la CEDH tiene, pudiendo, tedrica-
mente al menos, responder de forma mas afinada a los derechos que es dado
reconocer en un ordenamiento juridico como el comunitario.

La realizacién de un catdlogo de este tipo presenta, sin embargo, muchas
dificultades técnicas y en especial la posibilidad de que su elaboracién se
traslade sine die en el tiempo. Para algunos autores serd necesario que pasen
quizd décadas (61) hasta su puesta en vigor, aunque el proyecto de tratado
instituyendo la Unién Europea aprobado por el Parlamento Europeo el 14 de
febrero de 1984 (62) podria conducir a un mayor optimismo, dado que en
su articulo 4.° se dice que la Unién adoptara en un plazo de cinco afios su
propia declaracién de derechos fundamentales conforme al sistema de revision
del propio tratado (art. 84), lo que deja en suspenso, a pesar de la determi-
nacién de ese plazo, la cuestiéon de las consecuencias de su incumplimiento,
ya que la no realizacién de la declaracién no tendria consecuencias juridicas.

El proyecto de Tratado de la Unién Europea es ademds eso, un proyecto,
que puede sufrir muchas modificaciones y cuya adopcién se presenta como
muy dificultosa, si se atiende a los problemas recientes que algunos Estados,
en especial Dinamarca, han provocado con ocasién de reformas mucho menos
sustanciosas.

La vinculacién de los derechos fundamentales a la Unién Europea parece
acertada politicamente, aunque de la misma no se puede concluir que sea el
Unico camino posible para dar una respuesta a este problema; es mds, esta
vinculacién no chocaria, sino que se complementaria con otras iniciativas,

(61) KUTSCHER, op. cit., p. 54.
(62) JO, C ndm. 90, de 26 de fcbrero de 1984.
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que podrian ya adoptarse sin tener que esperar a la asuncién por todos los
Estados de la proyectada Unién Europea.

La adopcién de un catdlogo de derechos fundamentales podria realizarse
via articulo 236 TCEE (art. 204 CECA y 96 EURATOM), mediante el pro-
cedimiento previsto para la modificacién de los Tratados, aunque el hecho
de que las propuestas deban adoptarse en una «conferencia de representan-
tes de los Gobiernos de los Estados miembros» puede dificultar el llegar a
un acuerdo.

Otras alternativas no tienen la suficiente trascendencia juridica como para
considerarlas definitivas; asi si se plantea la elaboracién del catdlogo de
derechos fundamentales por los érganos de la CE.

Si el Consejo se inclinase a adoptar una norma con este contenido, surgi-
ria inmediatamente la pega de la incompetencia de este érgano para dictar
un precepto de este tipo, ya que este érgano puede dictar normas de alcance
general en tanto en cuanto y en la medida en que estd autorizado para ello
por los tratados institutivos. Acudir a la técnica de los «poderes implicitos»
prevista en el articulo 235 del TCEE tampoco parece un mecanismo suficien-
te, ademds de que se mantendria en vigor una dGltima cuestién, que es la del
rango de una disposicién dictada por el Consejo, que, dada su naturaleza juri-
dica, podria verse modificada por otra posterior, disfrutando de las mismas
caracteristicas que las demds normas del derecho derivado.

Junto a estos argumentos de técnica juridica no habria que despreciar los
politicos, y en especial que el Consejo es, junto a la Comisién, el érgano eje-
cutivo de la Comunidad y chocaria con las tradiciones de los Estados miem-
bros el que un drgano no legitimado democraticamente mediante una elec-
cién por sufragio universal, directo y secreto fuese quien elaborase tal
catidlogo de derechos, ya que el catidlogo va a actuar, por lo menos, como
limite de ese mismo Organo.

Sefialar el Parlamento Europeo como el érgano mas adecuado para dictar
esta norma plantea problemas similares. Desde el punto de vista politico no
hay nada que objetar, ya que el Parlamento es elegido democréticamente.
Técnicamente, sin embargo, el Parlamento no puede cumplir esta labor por-
que su funcién, conforme a los tratados institutivos, es simplemente consulti-
va, siendo sus competencias mds importantes las presupuestarias. El Parla-
mento tiene las competencias que en los tratados se le reconocen, y entre ellas
no estd la de dictar normas de cardcter general que vinculen a los ciuda-
danos y poderes piiblicos comunitarios, por lo que la adopcién de un catédlogo
de derechos por este érgano tendria una eficacia muy limitada. Desde un
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punto de vista politico serfa, en cambio, de gran importancia, pudiendo servir
de catalizador de otras iniciativas. Su alcance juridico en concreto vendria
determinado por la jurisprudencia del TJ.

Junto a estos aspectos formales se manifiestan otros materiales, como el
de la determinacién del alcance de la declaracién. Los Estados miembros de
la CE tienen diferentes concepciones sobre los derechos fundamentales (63),
siendo sus catdlogos de derechos también diferentes, por lo que llegar a un
acuerdo en una declaracién comiin constituird seguramente una ardua labor,
en la que es posible que se manifiesten importantes reservas de unos Estados
frente a otros y frente a la Comunidad.

VII. coNcLUSION

Hecho este repaso a las diferentes alternativas que se presentan para la
proteccién de los derechos fundamentales en la CE, sélo resta concluir con
unas reflexiones que valoren en su conjunto la problemética y las solucio-
nes analizadas.

Dos aspectos habria que diferenciar en estrecha vinculacién con este
tema: lo que se debe a una clara motivacién politica y lo que es una exigencia
de técnica juridica.

Desde el punto de vista politico es innegable el valor que tiene la crea-
cién de un catdlogo de derechos fundamentales dentro de la CE o la adhesién
de ésta a la CEDH. Ahora bien, el hecho de que ninguna de estas dos accio-
nes se haya emprendido, ¢significa que los derechos fundamentales no estidn
protegidos con las debidas garantias en la CE?

La respuesta a este interrogante parece que tiene que ser negativa, como
se ha demostrado al analizar la jurisprudencia del TJ de la CE. En la actua-
cién del T] se ha manifestado de forma continuada, y especialmente a partir
del asunto HAUER, su disposicién a defender los derechos fundamentales me-
diante una técnica juridica que no es la de los derechos subjetivos, pero que
ha demostrado su eficacia.

Se ha criticado este sistema por considerar que crea inseguridad juridica,

(63) ALBERT BLECKMANN, «Die Grundrechte im Europdischen Gemeinschaftsrecht»,
EuGRZ, 1981, p. 257; PETER SCHIFFAUER, «Ueberlegungen zur Kodicfizierung der
Grundrechte der Europdischen Gemeinschaften aus der Sicht der Grundrechtstheorie»,
EuGRZ, 1981, p. 193; IncoLF PERNICE, Grundrechtgehalte im Europdiischen Gemein-
schaftsrecht, Nomos, Baden-Baden, 1978.
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ya que no hay un catilogo explicito de derechos que sirva de referencia.
Esta critica no es acertada. Como ya ha tenido ocasién de sefalar el TJ, los
derechos fundamentales como principios generales del derecho que impreg-
nan todo el orden juridico comunitario se deducen de las Constituciones de
los Estados miembros y de los derechos reconocidos en la CEDH, por lo que
todo demandante tiene un punto de referencia claro. Es més, quizd se pueda
producir un mayor constrefiimiento de los derechos de los particulares con
la elaboracién de un catdlogo propio de derechos, pues las diferentes opinio-
nes de los representantes de los Estados en lugar de conducir a realizar una
declaracién que constituya un minimo comiin mdltiplo, puede llevar a adop-
tar el maximo comin denominador, hecha abstraccién de las dificultades pro-
cedimentales y, especialmente, temporales que a la elaboracién de tales do-
cumentos se acompaiiardn.

Por otra parte, se observa que la critica a la consideracién del derecho
judicial o de la jurisprudencia como elemento garantista de los derechos fun-
damentales proviene de una concepcién formalista del Derecho, anclada en
construcciones Iégicas y sistemdticas que no son comunes a todos los Estados
de la CE y que expresan en cierto sentido un nacionalismo juridico. De forma
especial se manifiesta esto en aquellos Estados que estdn dotados de un Tri-
bunal Constitucional competente para conocer de los recursos de amparo
planteados por particulares frente a violaciones de los derechos fundamen-
les, como se ha podido comprobar al atender a la jurisprudencia de los Tri-
bunales Constitucionales alemdn e italiano. Esto permite affrmar que la crea-
cién de un catdlogo de derechos comunitario es més exigencia derivada de
algunos ordenamientos juridicos estatales que de la propia Comunidad.
Es decir, es una utilizacién del Derecho como obsticulo para el progreso
de una férmula politica superadora de las estructuras politicas estatales
actuales.

Como la realidad lo demuestra claramente, el respeto de los derechos fun-
damentales no es una cuestién que dependa de la adopcién de una determi-
nada técnica juridica, ya que se adopte la técnica que se adopte siempre
existird la posibilidad y se dardn en la realidad situaciones que impliquen
la existencia de vacios en esa proteccién. No hay nada mds que observar
las normas en vigor en muchos Estados de la CE para poder comprobar la
ausencia de un actor legitimado que persiga su eliminacidn.

Este aserto se afirma desde otra dptica con sélo considerar que sistemas
juridicos como el inglés, cuyas declaraciones de derechos han precedido hol-
gadamente a las continentales, no tiene previstos los instrumentos juridicos
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de proteccién que existen en la RFA o en Italia, lo que evidentemente no
significa una desproteccién de los particulares, como lo demuestra su his-
toria y su situacién actual, sino la existencia de mecanismos diferentes de
proteccién basados especialmente en esa definicion del common law que
dice: «Common law ist case law un judge-made law.»

Y aunque el sistema continental sea diferente, los Tribunales Constitucio-
nales cuando conocen de recursos relativos a derechos fundamentales actian
de forma similar, ya que al realizar la concretizacién de los derechos fun-
damentales constitucionalizados desarrollan y determinan su contenido.

En consecuencia, si la creacién de un catdlogo de derechos fundamenta-
les en la CE o la adhesién a la CEDH son realizaciones prefadas de dificul-
tades y lejanas en el tiempo, ;(no se puede afirmar con KUTSCHER que la so-
lucién judicial no es la peor?
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