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(Reflexiones constitucionales sobre los derechos
fundamentales en la Comunidad Europea) (*)

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

La preocupacién por la tutela de los derechos fundamentales en el ambito
del Derecho comunitario europeo ha experimentado un visible y progresivo
aumento en las dos dltimas décadas. Asi lo demuestran la evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en ade-
lante, TJCE) y las tomas de posicién al respecto de las instituciones politicas
de la Comunidad (1). La literatura doctrinal sobre la materia, por lo demaés,
es hoy dia de notable amplitud (2). Las razones de este creciente interés pa-
recen claras, en un doble sentido.

(*) El presente estudio recoge el texto de una conferencia pronunciada el 15 de
marzo de 1991 en la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad de Palermo,
dentro de un ciclo sobre L’Europa del 1993 patrocinado por el Istituto Gramsci sici-
liano. Dese. expresar mi gratitud a los organizadores, personificados en el Profesor
Francesco Teresi, por su gentileza al autorizar la publicacién separada, en lengua cas-
tellana, de mi intervencién.

(1) Los textos de todas estas resoluciones politicas, as{ como una seleccién de
las més importantes sentencias en la materia, pueden encontrarse en los Anexos 11 y 111
del trabajo de A. CrLapHAM, «Human Rights and the European Community: A Critical
Overview», en A. CasSESE, A. CLAPHAM y J. WEILER (eds.), European Union: The
Human Rights Challenge, vol. 1, Baden-Baden, s. {. (1990).

(2) La bibliografia doctrinal sobre la tutela de los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario es vastisima. Una buena seleccién, puesta al dia, puede ha-
llarse en A. CrapsaMm, «Human Rights...», pp. 105 y ss. Mencién aparte merece
el informe realizado a instancia de la Comisién de la Comunidad Europea por el
Profesor R. BERNHARDT, Director del Instituto Max-Planck de Heidelberg, «Problémes
liés 4 Pétablissement d’un catalogue des droits fondamentaux pour les Communautés
européennes», publicado en Bulletin de la Communauté européenne, supl. 5/76. En la
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Por una parte, si bien en la etapa fundacional se pensaba que ninguna
de las tres Comunidades —por su propia limitacién competencial y por el
cardcter eminentemente especializado de sus cometidos— suponfa un grave
riesgo para los derechos fundamentales, hace ya tiempo que esta creencia
entrd en crisis. A ello ha coadyuvado la constante ampliacién —a menudo
al margen de una reforma formal de las competencias— de la accién comu-
nitaria, la cual incide directamente sobre la esfera jutidica de los ciudadanos
de los Estados miembros. La amenaza a los derechos fundamentales, consis-
tente en una autoridad altamente intervencionista sobre una sociedad tecno-
I6gica de masas, deviene asi evidente (3). Téngase presente ademés que,
a partir de 1986, esta tendencia se ha visto acentuada por el Acta Unica
Europea, que no sélo ha agilizado los procedimientos de produccién norma-
tiva (atenuacién de la regla tradicional de la unanimidad, potestad cuasi-
automdtica de la Comision de dictar normas secundarias de desarrollo, etc.),
sino que ha sentado las bases para el Jogro del mercado dnico, en cuyo dm-
bito €l genuino poder publico sera, por definicién, la Comunidad misma y
serd, en consecuencia, a ella a quien habra que exigir el respeto hacia los
derechos fundamentales (4).

Por otra parte, el proceso de integracién europea empuja en este mismo
sentido. Es cierto que el Acta Unica Europea estd atn lejos de haber dado
vida a una auténtica unidn politica y que, por tanto, es inapropiado hablar
de ella —al igual que de los demas tratados institutivos— como de Constitu-
cion de la Comunidad (5); pero no es menos ajustado a la verdad que la

reciente literatura espafiola, cabe citar A. G. CHUECA SANCHO, Los derechos fundamen-
tales en la Comunidad Europea, Barcelona, 1989; D. L&pEz GARRIDO, Libertades eco-
ndmicas y derechos fundamentales en el sistema comunitario europeo, Madrid, 1986;
y G. RoBLES MoRCHON, Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, Ma-
drid, 1988.

(3) Véase, por todos, M, A. DAUSES, «La protection des droits fondamentaux dans
Pordre juridiqgue communautaire», en Revue trimestrielle de droit européen, 1984,
pp. 401-403.

(4) Véanse J. Scnwarze, «The Reform of the European Community’s Institutional
System by the Single European Act», en J. ScHWARZE (ed.), Legislation for Europe
1992, Baden-Baden, 1989, pp. 11 y ss., asi como R. DEHOUSSE, «1992 and Beyond: The
Institutional Dimension of the Internal Market Programme», en Legal Issues of Euro-
pean Integration, 1989, vol. 1, pp. 109 y ss. Sobre la potestad de la Comisién de dictar
normas de desarrollo, puede consultarse mi trabajo «El nuevo régimen de las compe-
tencias ejecutivas de la Comisién de las Comunidades Europeas (La decisién del Con-
sejo de 13 de julio de 1987)», en Noticias CEE, n° 37.

(5) Sobre la imposibilidad de configurar los tratados institutivos como una ge-
nuina Constitucién, véase J. ScHWARZE, «The Reform...», pp. 17-20. Sobre el fra-
caso de méas ambiciosos proyectos tendentes a la constitucionalizacién, que acaba-
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Comunidad no es ya una simple organizacién internacional o agregado de
organizaciones internacionales, sino una estructura supranacional sui generis
con ciertos rasgos propios de un Estado federal (6). Es precisamente esta in-
equivoca evolucién hacia una configuracién estatal —o, si se prefiere, hacia
un ordenamiento soberano— la que ha conducido a plantear, en términos
claramente juridico-constitucionales, algunos de los problemas politicos basi-
cos de la integracidn europea (7). Tal es, por ejemplo, el caso del célebre dé-
ficit democrdtico de la Comunidad y tal es, sin duda, el de la proteccién de
los derechos fundamentales en el seno de la misma.

Ocurre, sin embargo, que, si bien el planteamiento de la cuestién respon-
de en gran medida a un esquema juridico-constitucional, su tratamiento
dogmatico ha sido con frecuencia abordado desde el punto de vista del Dere-
cho internacional o, especificamente, del Derecho comunitario. Por ello, tal
vez no sea del todo ocioso hacer algunas reflexiones sobre los problemas ac-
tuales y las perspectivas de desarrollo de la tutela de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento comunitario, a partir de la experiencia que ofrece
el Derecho constitucional comparado. A este fin es preliminarmente necesario
hacer referencia, siquiera somera, a la gvolucién de dicha proteccién de los
derechos fundamentales y al presente sfatus quaestionis en el Derecho co-
munitario.

II

Como es bien sabido, los tratados institutivos no recogen un catdlogo o
declaracién de derechos. Se limitan a proclamar las lamadas cuatro libertades
bdsicas (libertad de circulacién de trabajadores, capitales, bienes y servicios),
asi como a garantizar ciertos derechos conexos a aquéllas, como son la prohi-
bicién de discriminacién por razén de nacionalidad (art. 7 del Tratado CEE)
y el principio de igual remuneracién a igual trabajo, con independencia del

ron por contentarse con el Acta Unica, véase R. DEHOUSSE, «1992 and Beyond...»,
pp. 109-111.

(6) Un amplio andlisis en este sentido, basado en la idea de supranacionalidad,
puede hallarse en J. WEILER, Il sistema comunitario europeo (Struttura giuridica e
processo politico), Bolonia, 1985, passim.

(7) Una cierta constitucionalizacién del ordenamiento comunitario se habria pro-
ducido indirectamente desde el momento en que los operadores juridicos comunitarios
y, en particular, el TJCE no razonan en términos juridico-internacionales, sino que
han adoptado criterios claramente juridico-constitucionales, seglin observa J. WEILER,
«Eurocracy and Distrust (Some Questions Concerning the Role of the European Court
of Justice in the Protection of Fundamental Human Rights within the Legal Order of
the European Communities)», en Washington Law Review, 1986, p. 1105,
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sexo del trabajador (art. 119 Trat. CEE). Aqui terminan los apoyos textuales,
de suerte que la construccién de un sistema de tutela de los derechos funda-
mentales ha sido sustancialmente obra del TJCE (8).

No obstante, con anterioridad a 1970, el TJCE se habia negado sistemé-
ticamente a reconocer la existencia de derechos fundamentales, vinculantes
para las instituciones comunitarias y operantes como criterio de validez del
Derecho derivado por éstas producido, més alld del tenor literal de los tra-
tados institutivos. Tempranamente, en el paradigmatico caso Stork (1959),
el TJCE habia sefialado que los actos comunitarios son enjuiciables tnica-
mente a la luz de los tratados institutivos, sin que quepan al respecto consi-
deraciones de Derecho nacional, incluso constitucional, de los Estados miem-
bros. Esta linea jurisprudencial, como es también sabido, entrd en crisis a
finales de los afios sesenta, cuando ciertos 6rganos judiciales nacionales co-
menzaron a cuestionar la validez y aplicabilidad de actos comunitarios que
no respetaran los derechos reconocidos en sus respectivas Constituciones.

Su argumentacién era sencilla: es cierto que Derecho comunitario y Dere-
chos nacionales constituyen ordenamientos juridicos distintos y que por ello
las instituciones comunitarias sélo estdn sujetas al primero de ellos; pero,
por idéntica razén, es claro que los Srganos judiciales nacionales estdn obli-
gados a dar aplicacién a las normas de sus respectivos ordenamientos, espe-
cialmente cuando son de rango constitucional. Los principios de eficacia di-
recta y supremacia del Derecho comunitario —que son, ellos mismos, una
creacién jurisprudencial del TJCE— no pueden ser llevados hasta el punto
de prevalecer sobre normas constitucionales, ya que ello implicaria admitir
que la transferencia de competencias estatales habria sobrepasado las dispo-
siciones constitucionales que autorizan la transferencia misma (9). Esta re-
belién llegé a su punto culminante en los afos 1973 y 1974, cuando los Tri-
bunales Constitucionales italiano y aleman dictaron sendas sentencias en este
sentido (10).

(8) Una antologia de las m4s importantes sentencias al respecto puede encontrarse,
como se dijo, en el Anexo III del trabajo de A. CrapHAM, «Human Rights...»,
pp. 244 y ss.,, adonde se remite para la completa referencia de las sentencias que a
continuacién se mencionarén.

(9) Véase, por todos, A. ROTTOLA, «Il problema della tutela dei diritti fondamen-
tali nell’ambito dell’ordinamento comunitario», en Rivista di diritio europeo, 1978,

pp- 220-221 y 225.
) (10) El razonamiento de la Corte Costituzionale italiana llegaba atin més lejos, al
amenazar con declarar la inconstitucionalidad de la ley de autorizacién de adhesién a
las Comunidades. Sobre toda esta rebelion, véanse T. C. HArRTLEY, The Foundations of
European Community Law, Oxford, 1988, pp. 219 y ss.; M. HiLF, «The Protection of
Fundamental Rights in the Community», en E. G. JacoBs (ed.), European Law and the
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Todo ello condujo al TJCE a modificar su actitud. El cambio de direccién
de la jurisprudencia, de alguna manera anunciado en el asunto Stauder
(1969), se produjo con la famosa sentencia Internationale Handelsgesellschaft
(1970), en la cual el TJCE afirmé la existencia en el ordenamiento comuni-
tario de principios generales tendentes a la proteccién de los derechos funda-
mentales y procedentes de las tradiciones constitucionales comunes a los Es-
tados miembros. Esta nueva linea jurisprudencial se vio completada por las
sentencias Nold (1974) y Hauer (1979), que reconocen a los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos suscritos por los Estados miem-
bros y, en particular, al Convenio Europeo de 1950 cierto valor indicativo
a la hora de definir los derechos fundamentales vinculantes en el Derecho
comunitario. Con postetioridad, ¢l TJCE ha dictado un buen nimero de reso-
luciones en las que ha ido progresivamente ampliando la cantidad y la natura-
leza —ahora también algunos derechos prestacionales gozan de tutela— de
los derechos protegidos; pero, por lo que ahora interesa, el modo de abordar
el problema ha permanecido inalterado hasta la fecha (11), En pocas pala-
bras, el TJCE ampara los derechos fundamentales en cuanto principios gene-
rales del Derecho que derivan de las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros, para cuya identificacion e interpretacién es instrumento
cualificado el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Este giro de la jurisprudencia ha sido brillantemente explicado por algin
estudioso como la paradoja del continuado esfuerzo del TJCE por afirmar y
mantener, cualesquiera que sean las circunstancias, la supremacia del Dere-
cho comunitario (12). En efecto, mientras que en la primera etapa —en la que
atin no se habfan asentado los principios de eficacia directa y supremacia—

Individual, Amsterdam, 1976, pp. 150 y ss.; U. SCHEUNER, «Fundamental Rights in
European Community Law and in National Constitutional Law: Recent Decisions in
Ituly and in the Federal Republic of Germany», en Common Market Law Review,
1975, vol, I1, pp. 171 y ss.

(11) Un claro andlisis de la evolucién de esta jurisprudencia puede hallarse en
M. A. Dausgs, «La protection...», pp. 404 y ss.; y un examen de los principales
derechos tutelados (propiedad privada, libertad de empresa, igualdad, etc.), en
T. C. HartLEY, The Foundations..., pp. 139 y ss. Sobre la técnica de la elabo-
racién de principios generales por el TJCE, es de necesaria consulta el trabajo de
M. AKEHURST, «The Application of General Principles of Law by the Court of Justice
of the European Communities», en British Yearbook of International Law, 1981, pp. 29
y ss. Téngase en cuenta, por lo demds, que el TJCE ha declarado en la sentencia In-
ternational Fruit Company (casos 21 a 24/72) de 1972 que un acuerdo internacional
suscrito por todos los Estados miembros —en este supuesto, se trataba del GATT—
puede ser vinculante en el ordenamiento comunitario. Esta doctrina ofrece base para
la citada utilizacion por el TJCE del Convenio Europeo.

(12) Véase J. WEILER, «Eurocracy...», pp. 1111 y ss.
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la afirmacién del valor de los derechos fundamentales por parte del TJCE
habria desembocado en la preeminencia de las Constituciones nacionales,
posteriormente la legitimacién politica del propio principio de supremacia
del Derecho comunitario —y del papel central del Tribunal, en cuanto guar-
didn de éste— habria exigido mostrar que este ordenamiento satisface las
exigencias basicas en sede de proteccién de fos derechos fundamentales (13).
Este extraordinario caso de activismo judicial, por lo demaés, habria sido
aceptado sin gran oposicién ni reserva, al menos, por tres érdenes de moti-
vos: ¢l TJCE no ha tenido que afrontar grandes cuestiones en materia de
derechos fundamentales (derecho a la vida, libertad de expresidn, etc.), ca-
paces de sensibilizar a la opinién publica (14); la jurisprudencia del TJCE
no ha supuesto —ni hoy por hoy podria hacerlo— una incorporation de
los derechos fundamentales reconocidos a nivel comunitario dentro de los
ordenamientos nacionales, de suerte que no ha habido recelos por parte de
aquellos Estados miembros carentes de un genuino control de constituciona-
lidad de las leyes (15); y, en fin, la estructura no democratica de la Comuni-

(13) J. WEILER, «Eurocracy...», p. 1111, afiade una segunda explicacién de
este giro jurisprudencial: el sistema comunitario de judicial review, modelado sobre
el Derecho administrativo francés, tendria como principal misién, no salvaguardar la
supremacia de los tratados institutivos, sino evitar extralimitaciones competenciales de
la Comunidad. Seria, asf, un érgano de Staatsgerichtsbarkeit, mas que de Verfassungs-
gerichtsbarkeit. En sentido similar parecen pronunciarse E. STEIN y G. J. VINING, «Ci-
tizen Access to Judicial Review of Administrative Action in a Transnational and Fe-
deral Context», en E. G. Jacoss (ed.), European Law..., pp. 129-131, donde se
hace un parangén de la situacién de la revisién de la actividad administrativa en
Estados Unidos y la Comunidad Europea, Con ser probablemente correctas las ob-
servaciones de Weiler, ninguno de estos dos planteamientos parece enteramente con-
vincente, porque en materia de derechos fundamentales —precisamente por su natu-
raleza fundamental— el punto de referencia no puede ser la judicial review of admi-
nistrative action, sino la judicial review of legislation. Sélo esta ultima protege espe-
cificamente derechos fundamentales, y no cualquier otra clase de derechos subjetivos.
No parece licito, dicho de otro modo, equiparar en bloque toda la actividad comuni-
taria a actividad de naturaleza administrativa.

(14) Cfr. A. CrLapuaM, «Human Rights...», p. 40, donde hace la afirmacién,
excesivamente generalizadora, de que los sistemas constitucionales de proteccion
de los derechos fundamentales estdn disefiados para dar respuestas sélo a esas grandes
cuestiones.

(15) En la terminologia constitucional norteamericana se denomina incorporation
la aplicacién del Bill of Rights federal también a los actos de los distintos Estados.
El proceso de incorporation fue iniciado con la aprobacién de la XIV Enmienda en
1868, que tenia como objetivo evitar el renacimiento del viejo status quo en los recién
derrotados Estados del Sur; pero fue necesaria una larga evolucién jurisprudencial antes
de que los standards federales en materia de derechos fundamentales alcanzaran plena
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dad enerva cualquier tentacién —mds bien, opera en sentido opuesto— de
esgrimir el gran argumento contra el activismo judicial, es decir, su natura-
leza antimayoritaria. Conviene subrayar, sin embargo, que toda esta articu-
lada explicacién no es incompatible con la constatacién de un hecho mucho
més elemental: a pesar del radical cambio de posicién del TJCE en cuanto
a los derechos fundamentales, puede percibirse en su jurisprudencia un cons-
tante hilo conductor, consistente en la afirmacién de que el tnico criterio de
validez de los actos de la Comunidad es el Derecho comunitario mismo. De
aqui que, cuando el TJCE ha creido necesario dotar de proteccién a los de-
rechos fundamentales, no ha declarado la aplicabilidad directa de las normas
constitucionales nacionales, sino que ha buscado medios propios de integra-
cién de las lagunas del ordenamiento comunitario, a fin de preservar la ple-
nitud de éste (16).

Llegados a este punto, es menester examinar no ya si los derechos funda-
mentales son protegidos en el Derecho comunitaric, sino més bien cual es el
tipo de tutela que éste les dispensa. Este interrogante puede ser desdoblado
en tres: ¢cudl es el rango jerdrquico de las normas o principios que reconocen
derechos fundamentales y, por tanto, a quién vinculan?; ¢{a qué obligan los
derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario?; (cudles son las
vias procesales existentes para hacer valer dichos derechos?

Por lo que se refiere a la primera cuestién, parece pacifico que los dere-
chos fundamentales reconocidos por el TJCE en cuanto principios generales
—y, a fortiori, ello seria también predicable de las libertades expresamente
consagradas en los tratados institutivos— se encuentran en un escalén jerdr-
quico superior al Derecho comunitario derivado. De aqui se desprende que
operan como canon de validez de los actos de las instituciones comunitarias
(arts. 173 y 177 Trat. CEE), constituyendo un limite que éstas deben respe-
tar (17). No es claro, en cambio, cudl es la posicién de esos principios gene-
rales en relacién con el Derecho comunitario primario —esto es, los tratados
institutivos—, si bien probablemente lo mds que puede afirmarse es que, de
alguna manera, forman parte de él. Por lo demds, vale la pena indicar que
existe la base para el reconocimiento, por parte del TJCE, de principios gene-

eficacia en el interior de los Estados. A este respecto, véase, por todos, J. E. Nowak,
R. D. RotunpA y J. N. Youne, Constitutional Law, St. Paul, 1986, pp. 315 y ss.

(16) Véase A. RoTrolLa, «Il problema...», pp. 222-224.

(17) Véase, por todos, M. A. Dauses, «La protection...», pp. 410411, Un in-
teresante examen de los distintos niveles en que deben ser protegidos los derechos
fundamentales en el d4mbito comunitario (frente a la actividad de las instituciones co-
munitarias, frente a las autoridades nacionales en materias de relevancia comunita-
ria, etc.) puede hallarse en A, CLAPHAM, «Human Rights...», pp. 29 y ss.
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rales vinculantes para las instituciones comunitarias: se halla expresamente
recogida en los articulos 164 y 173 del Tratado CEE, cuando hablan, respec-
tivamente, del «Derecho» y de «cualquier norma juridica», como de algo
distinto del tratado mismo, a efectos de controlar la validez del Derecho de-
rivado (18).
En cuanto al contenido de la vinculacién de las instituciones comunitarias
" a los derechos fundamentales, el TJCE establecié en el ya mencionado caso
Hauer las tres reglas basicas al respecto: toda medida que afecte a los dere-
chos fundamentales debe estar justificada por la persecucién de un fin de
interés general propio de la Comunidad; la medida debe ser proporcionada
a dicho fin; y, en todo caso, ha de respetarse la sustancia o niicleo duro —el
contenido esencial, en terminologia constitucional germano-espafiola— del
derecho afectado (19). Los derechos fundamentales, de este modo, representan
lfmites en el proceso de creacién y aplicacién de las normas comunitarias,
cuya infraccién incide sobre la validez del acto mismo de creacién o aplica-
cién. Se trata, en otras palabras, de que, para incidir sobre derechos funda-
mentales, los actos comunitarios han de cumplir ciertas condiciones.
Por lo que respecta, en fin, a las vias procesales idéneas para invocar
proteccién frente a la violacidén de derechos fundamentales, es preciso poner
de relieve que en el Derecho comunitario no existen procesos especificos para

(18) El articulo 164 Tratado CEE dice: «E! Tribunal de Justicia garantizara el
respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién del presente Tratado.» Por su
parte, el articulo 173 Tratado CEE dispone en su primer parrafo: «El Tribunal de
Justicia controlars la legalidad de los actos del Consejo y de la Comisién que no sean
recomendaciones o dictdmenes. A tal fin, serd competente para pronunciarse sobre los
recursos por incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién del presente Tra-
tado o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o de desviacién de poder,
interpuestos por un Estado miembro, el Consejo o la Comisién.» Sobre la base que
ofrecen los preceptos transcritos para el reconocimiento de la existencia y fuerza vincu-
lante de ciertos principios generales, véanse M. Axnurst, «The Application...»,
p. 49, asi como T. C. HARTLEY, «The Foundations...», pp. 129-131. Por lo demds,
es claro el paralelismo con el articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn o con el
articulo 103 de la Constitucién espafiola, que, como es notorio, distinguen el Derecho
como algo més amplio que la ley. Véase, a este respecto, E. GArciA DE ENTERRIA, Re-
flexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, 1984.

(19) Sobre las tres mencionadas reglas bdsicas, véase M. A. DAuses, «La protec-
tion...», pp. 403-406. Sobre la recepcién del principio de proporcionalidad en el -
Derecho comunitario —asi como sobre la influencia en el mismo de la jurispru-
dencia alemana—, véase T. C. HARTLEY, The Foundations..., pp. 145 y ss. Sobre el
concepto de contenido esencial, véase L, PAREJo ALFONsO, «El contenido esencial de
los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional», en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, n° 3, pp. 169 y ss.
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la tutela de los mismos. Ello significa qua esta tutela ha de llevarse a cabo
a través de las formas procesales ordinarias existentes en el Derecho comuni-
tario y, en especial, a través de aquéllas tendentes a la fiscalizacién de la
validez de los actos comunitrios: el recurso directo (art. 173 Trat. CEE), €l
recurso indirecto o excepcion (art. 184 Trat. CEE) y la cuestién prejudicial
planteada ante el TJCE por 6rganos judiciales nacionales (art. 177 Tratado
CEE) (20).

He aqui, esquemdticamente expuesta, la situacién vigente de la tutela de
los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, situacién que
normalmente no es valorada como satisfactoria (21). Las criticas suelen cen-
trarse en la falta de certeza que provoca la falta de una declaracién de dere-
chos —lo que determina una clara dependencia de la casufstica jurispruden-
cial—, asi como en las lagunas que este sistema no colma. Es ampliamente
sentida como necesaria, verbigracia, una mayor sensibilidad hacia los dere-
chos sociales de cara al mercado dnico. Prueba de este sentimiento de insa-
tisfaccidn es, por lo demds, la larga serie de tomas de posicién oficiales en
favor de una declaracién de derechos (22). Los problemas politicos e incluso
meramente técnicos (seleccionar los derechos a incluir, lograr definiciones su-
ficientemente precisas y restringidas, etc.) que conllevaria la elaboracién de
una declaracién de derechos no necesitan ser comentados (23). Es en este
cuadro, para concluir, en el que se han avanzado algunas propuestas inter-
medias, entre las que destaca la de la posible adhesién de la Comunidad en
cuanto tal al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ello supondria, al
menos, la existencia de una tabla de detechos con la que operar, por mas que

(20) En materia de vias procesales de tutela en el ordenamiento comunitario, es
obligada la referencia a H. G. SCHERMERS, Judicial Protection in the European Com-
munities, 4 ed., Deventer, 1987, Especificamente sobre los aspectos procesales de la
proteccién de los derechos fundamentales, véanse E. STEIN y G. J, VINING, «Citizen
Access...», passim, asi como J. WEILER, «Methods of Protection of Fundamental Rights
in the European Community: Towards a Second and Third Generation of Protection»,
en A, CASSESE, A, CLAPHAM y J. WEILER (eds.), European Union..., vol. 11, pp. 555 y ss.

(21) Véase, por todos, A. Cassesg, A. CrLapHAM y J. WEILER, «What are our
Rights? Agenda for a Human Rights Action Plan», en A. Cassesg, A. CLAPHAM y
J. WEILER (eds.), European Union..., vol, 11, pp. 1 y ss. Una excepcién a este genera-
lizado juicio negativo viene dada por A. RoTToLa, «Il problema...», pp. 227-228.

(22) Una recopilacién de los textos de todas estas resoluciones, hasta las més re-
cientes de 1989 sobre derechos y libertades fundamentales y sobre derechos sociales,
puede encontrarse, como se dijo, en el Anexo II del trabajo de A. CrapHAM, «Human
Rights...», pp. 116 y ss. Para un andlisis de la evolucién y el significado de estas to-
mas de posicién, véase M. A. DAusEs, «La protection...», pp. 418-419.

(23) Véase M. HILF, «The Protection...», pp. 154 y ss.
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no se adaptara completamente a las necesidades especificas de la realidad
comunitaria y no cubriera los derechos sociales (24).

11

La situacién recién descrita de los derechos fundamentales en el ordena-
miento comunitario inspira, como se apuntd anteriormente, algunas reflexio-
nes desde la experiencia, mds antigua y prolongada, del Derecho consti-
tucional comparado. Estas reflexiones han de partir del también referido
sentimiento de difusa insatisfaccién por el sistema de tutela de los derechos
fundamentales en una organizacién, como es la Comunidad Europea, que
aspira a superar definitivamente una configuracién de base juridico-interna-
cional. Por ello es preciso hacer una valoracién critica de dicho sistema de
tutela, poniendo de relieve sus principales insuficiencias e incoherencias. En
este punto, parece conveniente examinar por separado los aspectos proble-
miéticos concretos de la actual situacién y la cuestidn més general del signi-
ficado de los derechos fundamentales —asi como de las declaraciones so-
lemnes de los mismos— en toda organizacién juridico-politica que quiera
calificarse como dotada de un gobiemno constitucional (25).

Comenzando, pues, por los problemas especificos, parece aconsejable re-
cordar preliminarmente una distincién bésica que suele ser hecha por la ju-
risprudencia y la doctrina de aquellos paises europeos provistos de sofisticadas
reglas constitucionales en esta materia y que puede resumirse con la férmula
de la doble faz de los derechos fundamentales (26). Con esta expresién se

(24) Véase, por todos, A, CrLaPHAM, «Human Rights...», pp. 97 y ss. Es ver-
dad que ciertas libertades clasicas resultan de dificil vulneracién por parte de Ila
Comunidad; pero, aun asi, ello es posible. Baste citar, como ejemplo paradigmatico,
la sentencia Prais (caso 130/75), dictada en 1976, en la que se planteaba un problema
de libertad religiosa, cual era el de una concursante a un puesto de trabajo que fue
llamada a examinarse en un dia que, segiin su religion —la judia—, era festivo.

(25) Sobre la idea de gobierno constitucional, véase, por ejemplo, G. SARTORI,
Elementi di teoria politica, Bolonia, 1990, pp. 11 y ss.

(26) Esta distincién tiene su origen en el Derecho constitucional alemén. Véase,
por ejemplo, Ch. Starck, «Constitutional Definition and Protection of Rights and Free-
doms», en Ch. STARck (ed.), Rights, lnstitutions and Impact of International Law
according to the German Basic Law, Baden-Baden, 1987, pp. 33 y ss. Sobre la recep-
cién de esta idea en Espafia, véase P. CrRuz VILLALON, «La recepcién de la Ley Fun-
damental de la Republica Federal Alemana», en Anuario de Derecho Constitucional 'y
Parlamentario, n° 1, pp. 72-77. No es casual, por tanto, que un jurista aleman como
M. A. Dauses («La protection...», p. 423) aplique esta distincién en el ordenamiento
comunitario,
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intenta poner de manifiesto que los derechos fundamentales pueden operar
de dos modos no enteramente coincidentes, a saber: como derechos sub-
jetivos y como valores objetivos. En su primera condicién —y de acuerdo con
una idea generalmente admitida de derecho subjetivo—, los derechos funda-
mentales representan facultades que el ordenamiento reconoce a los indivi-
duos para la proteccién de ciertos intereses de los mismos (dmbitos de liber-
tad o inmunidad, participacién en determinados asuntos, prestaciones exigi-
bles de los poderes piiblicos). En su segunda calidad, en cambio, los derechos
fundamentales encarnan ciertos bienes juridicos basicos que el ordenamiento
debe tutelar en general, abstraccién hecha de las concretas situaciones en que
se hallen los individuos. El modo de operar de los derechos fundamentales
en cada uno de estos dos planos es diferente. En cuanto derechos subjetivos,
la principal exigencia es que los individuos dispongan de un remedio ade-
cuado para hacer frente, si lo desean, a todo acto atentatorio —cualquiera
que sea su naturaleza (normativa, administrativa, jurisdiccional)— contra
sus derechos fundamentales. En cuanto valores objetivos, los derechos fun-
damentales son criterio de enjuiciamiento de la validez de los actos de los
poderes puiblicos —y, en particular, de la constitucionalidad de la legisla-
cién—, canon privilegiado y obligatorio de interpretacién del entero ordena-
miento juridico y, con todas las reservas derivadas de la idea de Constitucion
abierta, directriz inspiradora de la accidn de los poderes piblicos (27). Esta
distincién sobre ¢l doble modo de operar de los derechos fundamentales re-
quiere dos ulteriores aclaraciones. Por una parte, es preciso sefialar que no
se trata de una distincién dnicamente sustantiva, sino que, como es obvio,
en cada uno de los dos aspectos mencionados. Asi, mientras determinadas vias
procesales conocidas en el Derecho constitucional comparado (habeas corpus,
recurso al tribunale della liberta, etc.) estdn destinadas a proteger concretas
situaciones juridicas subjetivas, otras, como destacadamente el juicio sobre
la constitucionalidad de las leyes, tienden a salvaguardar la pureza objetiva
del ordenamiento. Por otra parte, es claro que no todo ordenamiento en el
que los derechos fundamentales gozan de reconocimiento a nivel constitucio-
nal da plena satisfaccién a las exigencias subjetivas y objetivas de tutela de
los derechos fundamentales, sino que puede decirse, mas bien, que existe

(27) Sobre el principio de la llamada interpretacion conforme a la Constitucion,
véase, por todos, E. GArRciA DE ENTERR{A, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, 1981, pp. 95 y ss. Sobre la idea de Constitucién abierta —esto
es, como marco pluralista que debe consentir el desarrollo de diferentes opciones po-
liticas—, véase I. bE OTTO, Derecho Constitucional (Sistema de fuentes), Barcelona,
1987, pp. 46-48.
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una tendencia a favorecer uno u otro aspecto. Asi, verbigracia, parece licito
afirmar que la tradicién constitucional norteamericana privilegia la dimen-
sién subjetiva de los derechos fundamentales en mayor grado que la tradicidn
europeo-continental. Pues bien, la distincién que se acaba sumariamente de
ilustrar puede resultar til para una mejor comprensién de ciertos problemas
del vigente sistema comunitario de proteccién de los derechos fundamen-
tales.

Vaya por delante la observacién de que, desde el punto de vista estricta-
mente procesal, este sistema da respuesta adecuada a las necesidades subjeti-
vas anteriormente indicadas o, al menos, noc en menor medida en que lo
hacen los ordenamientos que pueden reputarse paradigmadticos en cada uno
de esos dos aspectos; y ello porque de la referida necesidad de impetrar la
proteccién de los derechos fundamentales por medio de las vias procesales
ordinarias existentes en el Derecho comunitario se siguen dos conclusiones.
Por un lado, el Derecho comunitario ofrece, en principio, remedio a los indi-
viduos contra toda vulneracién de los derechos fundamentales, al menos des-
de el punto de vista —conforme a la naturaleza, anteriormente descrita, de
esos derechos en la jurisprudencia del TJCE— de la revisién de la validez
de los actos comunitarios que atenten contra los mismos (28). Por otro lado,
haciendo un parangén con los modelos existentes de justicia constitucional,
puede decirse que el sistema comunitario de judicial review se aproxima al
modelo concentrado o europeo; y ello, tanto en el sentido de que cabe un
control abstracto promovido por las instituciones politicas —que no requie-
ren de una especial legitimacién— cuanto sobre todo en el sentido de que,
en el dmbito geografico de la Comunidad, todo litigio en el que se pretenda
que un acto comunitario ha violado algin derecho fundamental debe pasar
por ¢l filtro del TJCE (art. 177, in fine, Trat. CEE). No obstante, siguiendo
con el parangdn, este sistema se aparta del modelo concentrado o europeo
puro en un extremo importante: el particular afectado tiene siempre acceso
directo al 6rgano de judicial review y, tratdndose de cuestiones prejudiciales,

(28) El tnico problema que, en puridad, se plantea es el de la legitimacién activa
ex articulo 173 Tratado CEE de aquellos particulares que no sean los destinatarios no-
minales del acto que se pretende impugnar. Sobre ello, véase E. STEIN y G. J. VINING,
«Citizen Access...», p. 124. Sobre los especificos problemas en sede de derechos pres-
tacionales, véase J. WEILER, «Methods...», pp. 562 y ss. Conviene sefialar, ademas,
que la proteccién de los derechos fundamentales por las vias procesales ordinarias
permite la tutela de aquéllos frente a la mera inactividad de las instituciones comu-
nitarias (art. 175 Tratado CEE), asi como que los remedios no se limiten a la anu-
lacién de actos, sino que comprendan, en su caso, la indemnizacién (art. 178 Trata-
do CEE).
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éstas deben llegar antes o después al TJCE (29). La intermediacién de otros
6rganos judiciales —o sea, en este caso, los Tribunales nacionales— es nota-
blemente menor y, en esta medida, el sistema se aproxima al modelo difuso
o norteamericano. Puede decirse, en definitiva, que el sistema comunitario
de judicial review es concentrado tinicamente en un sentido impropio, esto
es, en la medida en que existe un solo érgano judicial de la Comunidad
—o dos, a partir de la creacién del Tribunal de Primera Instancia, autoriza-
da por el art. 26 del Acta Unica Europea—; pero no lo es en modo alguno
en su sentido propio de existencia de un 6rgano al que corresponden las
cuestiones de indole constitucional y sélo éstas. Asi, si hubiera toda una red
de Tribunales comunitarios, el sistema de judicial review devendria sin nece-
sidad de modificacién alguna del vigente Derecho, bastante préximo al mo-
delo difuso (30).

De todo lo anterior se sigue que las cuestiones probleméticas no tienen
raiz procesal, sino que son mas bien de naturaleza sustantiva y proceden
de haber tenido que configurar los derechos fundamentales como principios
generales, habida cuenta de la falta de una declaracién de derechos en los
tratados institutivos. Es precisamente de aqui de donde nacen las més graves
carencias de tutela subjetiva y objetiva. Por lo que se refiere al primer as-
pecto, podria afirmarse que, en el ordenamiento comunitario, los derechos
fundamentales practicamente no funcionan como genuinos derechos subje-
tivos; y ello, porque, ante la falta de un reconocimiento previo al momento
litigioso, no puede decirse que los particulares gocen de ciertas facultades de
hacer, participar o recibir, que sdlo en caso de ser desconocidas puedan ser

(29) Como es sabido, el articulo 177 Tratado CEE autoriza a cualquier érgano ju-
risdiccional de los Estados miembros a plantear ante el TJCE cuantas cuestiones pre-
judiciales de Derecho comunitario se susciten en el curso de los procesos que ante
ellos se desarrollen. Pero —y éste es el punto mas importante— el parrafo final de di-
cho precepto transforma en deber el planteamiento de la cuestién cuando se trate de
un Tribunal «cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Dere-
cho interno». Asi, resulta clara la diferencia con el régimen de la cuestién de incons-
titucionalidad en los diferentes ordenamientos nacionales, donde siempre existe un
cierto margen de discrecionalidad del Juez @ quo a la hora de apreciar la relevancia
de la cuestién (art. 1.° de la Ley Constitucional n.° 1 de 1948, en Italia; art. 163 de
la Constitucién, en Espaiia, etc.).

(30) En este sentido parece pronunciarse J. WEILER, «Methods...», p. 560. Por
otra parte, conviene subrayar que, en la practica jurisprudencial, los requisitos de
legitimacién de los 6rganos federales y de los Estados son casi inexistentes en el De-
recho constitucional norteamericano, de suerte que no puede decirse que éste sea un
rasgo distintivo del sistema concentrado de control de constitucionalidad. Véase, a este
respecto, J. E. Nowak, R. D, RoTunpA y J. N, Youne, Constitutional Law..., pp. 83-85.
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hechas valer ante el TJCE. En pocas palabras, antes de que en cada caso se
pronuncie el propio TJCE, no existe derecho fundamental alguno. Pero es
mds: esta pura determinacién jurisprudencial de los derechos fundamentales
conlleva dos ulteriores consecuencias. De un lado, no existe a priori un mi-
nimo de certidumbre acerca de qué derechos fundamentales ostentan los in-
dividuos y cuél es el contenido razonablemente presumible de aquéllos; y es
claro que, por mds que se quiera dar relevancia a la funcién creadora del
Juez, esta situacidn es cualitativamente diferente de la que existe en cualquier
ordenamiento provisto de una declaracién de derechos (31). De otro, tam-
poco existe un marco minimo que encauce y dote de sentido a la actividad
jurisprudencial misma, de suerte que no sélo el TJCE es libre de decidir qué
aspiraciones son dignas de ser elevadas a la categoria de derechos fundamen-
tales, sino que, ademds, ello depende en gran medida de qué demandas han
logrado, por razones que no siempre tienen que ver con su mérito sustancial,
llegar ante él; y, de esta manera, el cuadro de los derechos fundamentales
claramente reconocidos por el TJCE es, sin duda, fragmentario (32).

En cuanto a los derechos fundamentales en su vertiente de valores obje-
tivos, el panorama no es mucho més alentador. Es cierto que la propia confi-
guracidn de los derechos fundamentales como principios generales deberia
favorecer la operatividad de aquéllos en su faceta de valores objetivos; y asi
parece haber sucedido, en tanto en cuanto su consagracién por el TJCE ha
tenido por finalidad utilizarlos como patrén de la validez del Derecho comu-
nitario derivado. Pero ocurre que, aparte de la falta de certidumbre previa
y del caracter fragmentario de su reconocimiento —que tienen una influencia
igualmente negativa en esta faceta—, la tutela objetiva no se limita a la fis-
calizacién de la validez de normas o actos, sino que, como se dijo, se refleja
también en el plano interpretativo y de los objetivos de 1a-accién publica.
Aqui la falta de una tabla de derechos determina que esas finalidades de la
tutela objetiva sean inalcanzables por la indeterminacién misma de las pre-
misas sobre las que ha de realizarse. Es obvio, por ejemplo, que sin tener
una idea clara sobre cudles son los derechos fundamentales, mal pueden ser
éstos empleados como guia en la actividad hermenéutica. Conviene destacar,
no obstante, que el problema surge precisamente de la falta de una declara-
cién de derechos y no de una carencia en los tratados institutivos de base
para hacerlos eventualmente funcionar como valores objetivos. Recuérdese

(31) Curiosamente, el problema resulta ser el opuesto al existente en Estados Uni-
dos, donde para el reconocimiento de nuevos derechos ha de buscarse —so riesgo de
caer en la acusacién de activismo— un enganche con algin derecho ya consolidado;
lo que, en principio, conduce al self-restraint.

(32) Véase supra, nota 11.
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que, al abordar la cuestién del rango jerdrquico de los principios generales
reconocidos por el TJCE, se hizo mencién de cémo hay quien se interroga
acerca de si prevalecen también sobre los preceptos del Derecho comunitario
primario (33). Este es probablemente un pseudoproblema, porque, salvo que
se practique un tosco iusnaturalismo, seria dificil sostener en cualquier orde-
namiento que los derechos declarados en la Constitucién son jerdrquicamente
superiores a las demds normas constitucionales. Pero el mencionado interro-
gante es de interés, en la medida en que ayuda a poner de manifiesto la cues-
tién de la relacidén existente entre los derechos fundamentales, reconocidos
como principios generales, y el resto del Derecho comunitario primario, 0
sea, los tratados institutivos. En otros términos, al igual que en el Derecho
constitucional el privilegiado valor interpretativo de los derechos fundamen-
tales es predicable también de la interpretacién de la Constitucién mis-
ma (34), asi en el Derecho comunitario deberia serlo de los tratados institu-
tivos si la identificabilidad de los derechos fuera posible. El art. 164
Trat. CEE da una innegable base para ello, como se ha indicado ya un
poco antes, al disponer: «El Tribunal de Justicia garantizard el respeto del
Derecho en la interpretacion y aplicacién del presente Tratado.»

Con todo, el problema mds intrincado que suscita la falta de una decla-
racién de derechos no es el de la identificacién de éstos, sino, paradéjicamen-
te, el de la determinacién de su contenido. En efecto, al haber tenido que
proteger los derechos fundamentales como principios generales procedentes
de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, la
cuestién verdaderamente espinosa no es tanto si un determinado derecho exis-
te en todas esas tradiciones —ya que es indudable que hay un conjunto mi-
nimo de libertades propio de cualquier ordenamiento liberal-democrético—,
sino mds bien que el alcance de ese derecho no es el mismo en todos los Es-
tados miembros. Ello se debe, sin duda, a la existencia de diferencias no des-
defiables en la definicién textual de los derechos y en la practica judicial;
pero procede también de la profunda diversidad de estructura constitucional
entre los Estados miembros. Como es obvio, no es idéntico el contenido de
un mismo derecho en un ordenamiento dotado de Constitucién rigida y de
especificos procedimientos judiciales para hacer valer la supremacia consti-
tucional (control de constitucionalidad de las leyes en sus diversas formas,
Verfassungsbeschwerde, etc.) que en ordenamientos carentes de dichos ras-
gos. No es de extrafiar, por ello, que la resistencia al TJCE enarbolando la
bandera de los derechos fundamentales haya venido de aquellos paises pro-

(33) Véase M. A. DausEs, «La protection...», pp. 410-411.
(34) Véase supra, nota 27,
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vistos de los mds completos sistemas de justicia constitucional, como son
Alemania e Italia, y ello porque el funcionamiento mismo de sus Tribunales
Constitucionales ha producido un imponente cuerpo jurisprudencial que per-
fila al detalle el significado y contenido constitucional de cada derecho fun-
damental. Asi, la pregunta es si el TJCE, al analizar las tradiciones constitu-
cionales, debe dar preferencia a los standards mds altos y exigentes de este
tipo de paises o si, por el contrario, puede conformarse con la llamada opcidn
minimalista o minimo comin a todos los Estados miembros (35).

Con independencia de que, en la practica, el TJCE haya cortado este
nudo gordiano afirmando una jurisprudencia especificamente comunitaria en
la materia —las tradiciones constitucionales comunes son sélo fuente de
inspiracién para el TJCE, el cual puede reconocer incluso un derecho que
no exista en algunos Estados miembros (36)—, el problema continGa siendo
sumamente relevante, al menos por dos érdenes de motivos. Por una parte,
si bien es cierto que una actitud maximalista seria contraria al principio de
autonomia institucional por imponer a ciertos Estados exigencias establecidas
por otros, no es menos claro que la solucién adoptada no corta de raiz las
razones constitucionales del disenso de ciertos érganos judiciales nacionales
hacia el TJCE. Por otra parte —y este punto, en verdad crucial, es raramente
puesto de relieve—, toda la discusién acerca de los standards maximos o mi-
nimos muestra bien a las claras que, en puridad, no existen tradiciones cons-
titucionales comunes en materia de derechos fundamentales, al menos desde
un punto de vista juridico. Ni la forma de reconocer los derechos (declara-

(35) Véase, por todos, M. A. Dauses, «La protection...», pp. 412413, Por su
parte, J. WEILER, «Eurocracy...», pp. 1127-1128, sefiala que hablar de standards
altos o bajos es incorrecto, porque decidir si un derecho es mejor o peor protegi-
do con uno u otro criterio depende de una opcidén axioldgica previa; y pone el ejem-
plo de las diferentes decisiones constitucionales sobre el aborto y el derecho a la vida.
.Cémo puede decirse que una decisién més permisiva representa un standard maés alto,
o viceversa? Ocurre, sin embargo, que esta objecién es en gran medida un sofisma;
y ello, no sélo porque en la mayoria de los derechos fundamentales no se plantea un
conflicto interno de valores similar al suscitado en materia de aborto, sino sobre todo
porque el mayor o menor grado de exigencia en sede de derechos fundamentales no
puede medirse por los contenidos sustantivos de las decisiones. Ha de medirse, por el
contrario, por el nimero y la sofisticacién de los tests exigidos por la jurisprudencia
constitucional. En otras palabras, no se trata de un problema sustantivo —donde si
caben distintos juicios de valor—, sino procedimental.

(36) Téngase en cuenta que, para justificar la existencia de una tradicién consti-
tucional comun, el TJCE rara vez hace un anélisis explicito del Derecho de todos los
Estados miembros. Suele citarse como excepcién el completo anélisis de Derecho com-
parado hecho en la sentencia Algera (caso 7/56) de 1957. Sobre este problema, véase
M. AKEHURST, «The Application...», pp. 32 y ss.
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ciones constitucionales, legislacién ordinaria, etc.), ni la forma de dotarlos
de proteccién (jurisdiccién constitucional, vias judiciales ordinarias, Om-
budsman, etc.), ni, en fin, el contenido que de todo lo anterior se deriva
para cada derecho coinciden en los distintos Estados miembros. Antes bien,
existen diferencias cualitativas de tal calibre que incluso hablar de derechos
fundamentales no posee el mismo significado en todas partes, porque mien-
tras en ciertos paises ese cardcter fundamental implica un inequivoco rango
constitucional —con todas las consecuencias tedricas y practicas que ello con-
lleva—— de las normas que declaran tales derechos, en otros la fundamenta-
lidad no pasa de representar una difusa superioridad meramente moral. Asi
las cosas, lo Gnico que tienen en comin los Estados miembros es una con-
cepcion politica de los derechos fundamentales, es decir, el disfrute efectivo,
independientemente de sus mecanismos juridicos, de un minimo de libertades
sin las cuales no puede afirmarse siquiera la existencia de un ordenamiento
liberal-democrdtico (37). Pero ésta es ciertamente una pobre base para edi-
ficar, por via jurisprudencial, un sistema juridico de tutela de los derechos
fundamentales, de donde se sigue que el TJCE no sélo ha adoptado una
actitud indudablemente activista, sino que este activismo carece en realidad
de cauces y directrices efectivos externos al propio Tribunal,

El tnico documento donde puede decirse que se recoge una visién juridi-
ca comin de los derechos fundamentales es el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y, en este sentido, probablemente tienen razén quienes, a la espera
de una declaracién comunitaria de derechos, abogan por la adhesién al mis-
mo de la Comunidad en cuanto tal (38). Ello colmaria algunas lagunas. Asi,
habria un minimo de certeza en los aspectos subjetivo y objetivo de los de-
rechos fundamentales y la actividad litigiosa, asi como los razonamientos del
propio TJCE, tendria ciertos margenes. Ademds, no cabe duda que el Con-
venio Europeo gozaria, en el ordenamiento comunitario, de rango superior al
Derecho derivado (39). Sin embargo, no es posible ignorar los problemas que
esta adhesidn acarrearia. Aparte de la anteriormente mencionada no petrfecta
adecuacion del Convenio Europeo a las peculiares necesidades de la Comuni-

(37) Paradigmético es, a este respecto, el caso inglés, por su falta de una decla-
racién constitucional de derechos. Sobre la naturaleza politica de la llamada Constitu-
cién britanica, véase J. A. G. GRIFFITH, «The Political Constitution», en Modern Law
Review, 1979.

(38) Véase, por todos, M. A. DaUSEs, «La protection...», pp. 416-417 y 421-422.

(39) Véase T. C. HarTLEY, The Foundations..., pp. 153 y ss. Por lo demés,
no serfa la primera vez que el Convenio Europeo es incorporado a nivel consti-
tucional, ya que existe el precedente de Austria. Véase A, DrRzEMCZEWSKI, European
Rights Convention in Domestic Law, Oxford, 1983, pp. 93 y ss.
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dad, seria preciso cuestionarse sobre la modalidad mds conveniente de adhe-
sidn, es decir, si se reconocerfa 0 no la jurisdiccidén del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (art. 46 del Convenio Europeo). Una respuesta positiva
tendria la ventaja de incorporar de algiin modo al Derecho comunitario todo
el acervo jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo; pero implicaria otor-
gar a éste —que no estd compuesto sélo por Jueces procedentes de los Esta-
dos miembros de la Comunidad— una cierta superioridad sobre el TJCE,
sin que cupiera, en todo caso, descartar eventuales conflictos entre ambos
Tribunales (40). Por el contrario, una respuesta negativa, que dejara al TJCE
una mayor libertad de maniobra a la hora de interpretar y aplicar las dis-
posiciones del Convenio Europeo en el 4mbito comunitario, podria desnatura-
lizar las exigencias de aquél y provocar ulteriores conflictos, de naturaleza
politica, con el Consejo de Europa. Asi, pues, tampoco la adhesién al Con-
venio Europeo parece una panacea ni solventaria todos los problemas deri-
vados de la falta de una declaracién comunitaria de derechos.

v

Hasta aqui los principales aspectos problemdticos que, desde el punto de
vista del Derecho constitucional comparado, cabe detectar en el vigente sis-
tema de proteccién de los derechos fundamentales en el ordenamiento comu-
nitario. Pero no se acaban aqui las reflexiones que dicho sistema de protec-
cién puede inspirar a un constitucionalista, ya que, como se indicé anterior-
mente, el afdn por garantizar los derechos fundamentales, incluso en ausen-
cia de una declaracidén, ha de impulsar a interrogarse, siquiera brevemente,
sobre el significado juridico-politico dltimo de las declaraciones de derechos
en cualquier ordenamiento que aspire a merecer el calificativo de liberal-
democriético o, més simplemente, de constitucional. Algunos especialistas han
puesto el dedo en la llaga al sefialar cémo, mds alld de la tutela objetiva de
bienes o valores y de la tutela subjetiva de situaciones individuales, la im-
portancia de la proteccién de los derechos fundamentales —y, por consiguien-
te, la necesidad de adopcién de una declaracién— radica en que ellos cum-
plen una funcién de integracion y legitimacion del ordenamiento en su con-
junto (41). Esta integracién y esta legitimacién, sin embargo, no pueden ser

(40) Véase A. RoTrora, «lIl problema...», p. 226,

(41) Véanse M. A. Dauses, «La protection...», pp. 423-424, asi como J. A. Fro-
WEIN, «Fundamental Human Rights as a Vehicle of Legal Integration in Europe», en
M. CapPELLETTI, M, SECCOMBE y J. WEILER (eds.), Integration through Law: Europe
and the American Federal Experience, vol. 1, Berlin, 1986, pp. 300 y ss.
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simplemente entendidas en su sentido més superficial de creacién de una con-
ciencia comin europea 0 de consenso hacia la realidad comunitaria, sino que
han de ser engarzadas con el significado originario del constitucionalismo en
cuanto concepcibén politica y juridica. Es aqui donde, como es indiscutible,
el parangén con el momento fundacional de los Estados Unidos resulta in-
evitable (42); y ello, al menos en dos sentidos parcialmente diversos.

Por una parte, los norteamericanos han sido desde el comienzo conscien-
tes de que una Constitucién no es sélo la ley fundamental y suprema que
dota de validez a un ordenamiento y disefia sus 6rganos y mecanismos de
funcionamiento bdsico. Una Constitucién, en sentido sustancial, no es un
simple frame of government. Una Constitucién, antes que eso, debe contener
~—debe ser— un bill of rights (43). En la codificacién constitucional de las
diferentes colonias sublevadas existia la consciencia de que no podia haber
una adecuada organizacién del poder sin una previa declaracién de derechos,
porque la misién del poder publico consiste precisamente en garantizar el
goce de esos derechos y porque, sélo en la medida en que lo haga, serd un
poder legitimo. El reconocimiento de los derechos inalienables es, asi, con-
dicién necesaria del propio pacto fundacional (44). Hay quien podria pensar

(42) La comparacién entre distintos sistemas juridicos debe hacerse, para cada
problema concreto, parangonando momentos histéricos similares o equivalentes de su
respectiva evolucién, como certeramente ha mostrado A. WATsoN, La formazione del
diritto civile (trad. it.), Bolonia, 1986, p. 63.

(43) Esta idea estd tomada de G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moder-
na, Bolonia, 1976, pp. 559 y ss. Véase, asimismo, N. MaTTEUccl, «Costituzionalismo»,
en N. BoBsio, N. MaTeucct y G. PasquiNO (eds.), Dizionario di politica, Turin, 1983,
pp. 270 y ss., asi como H. WALzER, «Diritti costituzionali e forma della societd civile»,
en T, Bonazzi (ed.), La Costituzione statunitense e il suo significato odierno, Bolonia,
1988, pp. 125 y ss.

(44) Véase G. TaReLrLO, Storia..., pp. 603 y 607-613, de quien vale la pena re-
producir el siguiente pasaje: «Sotto un altro profilo la caratteristica strutturale della
costituzionalizzazione americana, quella di avere distinto i diritti individuali dalle
regole di organizzazione ponendo le seconde in funzione dei primi, va posta in rilievo.
Questa caratteristica, in concomitanza con una concezione (gid tradizionale nell’espe-
rienza inglese) dell’organizzazione giuridica come di un insieme di rimedi processuali,
ha consentito di vedere le costituzioni americane come dotate di un alto grado di
giustiziabilita (‘justiciability’). Per ‘giustiziabilitd’ si intende una qualitd delle costitu-
zioni e un’idea operativa in talune esperienze costituzionali: la qualita delle costituzio-
ni di essere formulate in modo da consentire il ricorso al giudice da parte dei soggetti
che sono o si pretendono lesi in un loro diritto costituzionalmente garantito, e 1'idea
secondo cui una costituzione & veramente tale se formulata in modo da rendere possi-
bile una tutela giurisdizionale dei diritti individuali. Effettivamente le prime costitu-
zioni americane (specialmente quelle che inclusero una esplicita dichiarazione dei di-
ritti) si prestarono ad essere viste come altamente ‘giustiziabili’, e I'atteggiamento prag-
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que esta idea estaba también presente en el temprano constitucionalismo
europeo, como lo demostraria el celebérrimo articulo 16 de la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Pero, disputas sobre la
racionalidad abstracta aparte, es lo cierto que el constitucionalismo europeo
no ha Hevado a la préctica una genuina supremacia de la Constitucién hasta
bien entrado el siglo xx; y esta recuperacién del tiempo perdido, por lo de-
més, debe atin hoy pagar el precio de una defensa més bien objetiva de la
constitucionalidad, que no da todo ¢l debido relieve a la preeminencia de
ciertos derechos subjetivos sobre cualesquiera actos de los poderes ptbli-
cos (45). Como ya ha sido puesta de relieve por un autorizadisimo estudioso,
la gran innovacién del mds moderno constitucionalismo europeo no es el
reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucién, sino el redescu-
brimiento de que ésta contiene normas directamente accionables por los
ciudadanos (46).

Por otra parte, la historia constitucional norteamericana es instructiva
también en el plano superior del significado de una declaracién de derechos
en una Constitucién federal. Sabido es cémo, en el verano de 1787, se alza-
ron voces en la Convencién de Filadelfia para denunciar la carencia de una
declaracién de derechos en el proyecto de Constitucién; y, frente al argumen-
to de los federalistas de que los derechos fundamentales estaban ya protegi-
dos por las Constituciones de los Estados, se puso de relieve que también la
federacién —que, por definicidn, goza de supremacia directa sobre los indi-
‘viduos— podia poner en peligro esos derechos. Fue por este motivo por el
'que la inmediata aprobacién de las diez primeras enmiendas, que recogen
iel Bill of Rights norteamericano, fue la condicién impuesta por muchos Es-
tados para ratificar la Constitucién (47). Pero detras de esta condicién para
jentrar a formar parte de una estructua federal no hay que ver tnicamente
:cierta aprension ante posibles abusos federales. Hay que ver también un més
profundo temor a perder en el escaldén superior los logros juridico-politicos
'obtenidos en el interior, en términos de legitimacién del poder y de defini-

matico e ‘rimediale’ della cultura giuridica americana le adoperd in modo da renderle
sempre pid tali» (p. 611).

(45) Este extremo ha sido subrayado con particular intensidad por B. CLAVERO,
Wos derechos y los jueces, Madrid, 1988, passim y, en especial, pp. 41 y ss.

(46) Esta es una de las principales ideas rectoras del trabajo de F. RuBro LLOREN-
E, «La Constitucién como fuente del Derecho», en VV. AA., La Constitucién espa-
fiola 'y las fuentes del Derecho, vol. I, Madrid, 1979.

(47) En este punto, es de obligada consulta el libro de B. ScHwARrTz, The Great
Rights of Mankind (A History of the American Bill of Rights), Nueva York, 1977,
pp. 103 y ss.
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cién de sus fines. Es cierto que la mayor parte de la gloria fundacional y la
siempre popular reputacién de cosmopolitismo y amplitud de miras se la
llevaron los federalistas; pero ello no debe ocultar el hecho de que, si la
Constitucién norteamericana es lo que ha sido —incluyendo la ulterior posi-
bilidad de incorporation o aplicacién del Bill of Rights federal a los Esta-
dos (48)— también se debe a la testarudez un punto localista de los anti-
federalistas, que forzaron la aprobacién de una declaracién de derechos.

Las ensefianzas a extraer de estos acontecimientos no necesitan de larga
glosa. Un ciudadano libre no debe asentir a ser regido por un gobierno que
no ha garantizado previamente el respeto hacia ciertos derechos, maxime
cuando, como es el caso de la Comunidad, ése no es un gobierno plenamente
democrético. Si la Comunidad quiere legitimarse a través de un auténtico
contrato social de los europeos, ese pacto habra de basarse en el previo re-
conocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos, de suerte
que éstos no pierdan, al entrar en una organizacién superior, lo que traba-
josamente han conseguido en sus respectivos Estados. Este es, ademds, un
paso obligado antes de poder exigir en el interior de los Estados los mismos
standards de proteccién de los derechos que se aplican en el dmbito comuni-
tario. Todo ello, como se ha mostrado, pasa por la aprobacién de una espe-
cifica declaracién de derechos de la propia Comunidad Europea. Entre tanto,
no se apagard del todo la voz de los Tribunales nacionales disidentes, que
—digase lo que se diga— se hacen eco de una irreprochable légica constitu-
cional, hoy por hoy ain diferente de la légica comunitaria, ni serd posible
neutralizar por la via de la razén a los modernos antifederalistas.

(48) Sobre las posibilidades de incorporation en el ambito comunitario, véase
J. WEILER, «Eurocracy...», pp. 1136 y ss.
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